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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir o papel da analise econémica do direito nas
restri¢des verticais. O texto esté dividido em duas partes. Na primeira parte trazemos todos 0s
pressupostos tedricos necessarios para o entendimento da matéria, dividindo sua apresentacao
em dois capitulos. No primeiro capitulo fazemos uma introducdo & anélise econémica do
direito, apresentando seu conceito, sua evolugdo como area do conhecimento humano capaz
de auxiliar os juristas na tomada de decisdo, apresentamos seus instrumentos e metodologia
utilizados e, por fim, discorremos especificamente acerca de sua importancia para direito
concorrencial. Ja no capitulo dois, ainda da primeira parte, fazemos uma andlise sobre o
direito antitruste brasileiro, mas antes, contudo, de maneira muito superficial, fazemos um
contextualizagdo histérica do direito econdémico no mundo. Na segunda parte do trabalho,
discutimos pontualmente as restricdes verticais no Brasil, trazendo seus conceitos e evolugédo
tanto no Brasil quanto no direito comparado. Analisamos as trés principais fontes normativas
do direito concorrencial com destaque para a Resolucdo CADE n. 20/99, cujo objeto é as
restri¢des verticais. No Gltimo tdpico da segunda parte colacionamos alguns julgados relativos
a cada um dos seis principais tipos de restricdes verticais: fixacdo de preco de revenda;
acordos de exclusividade; vendas casadas; divisdo de mercado (restrigdes territoriais); recusa
de contratar; e discriminacdo de preco. Ao trazemos para discussdo 0s julgados mais
importantes, fazemos uma analise critica da atuacdo do 6rgdo antitruste a luz da regra da
razdo, dos padrdes de prova e dos niveis de investigacdo utilizados.

Palavras-chave: Direito econdmico. Concorrencial. RestricGes verticais. Analise econémica
do direito. PadrGes de prova. Nivel de investigacdo. Regra da razéo.



ABSTRACT

This paper seeks to discuss the role of economic analysis of law in vertical restraints. The
study is divided into two parts. The first part explains all theoretical assumptions necessary
for the understanding of this form of competition restriction and is divided into two chapters.
The first chapter of the first part introduces the concept and the development of the field of
Law and Economics, and shows how this human centered field of knowledge can assist legal
professionals in the decision making process. In this chapter, we also present tools and
methodology used by Law and Economics, with a special emphasis on its importance to
competition law. In the second chapter of part one, the paper analyzes the Brazilian antitrust
law and a comprehensive view of the historical background of the economic rights in the
world. In the second part, the study discusses concept, development and a comparative legal
analysis of vertical restraints in Brazil. Next, the study describes three main regulatory
sources of competition law with special emphasis on Resolution n. 20 of 1999 of the Brazilian
Competition Law Agency - CADE, that provides for vertical restraints. Furthermore, the last
topic of the second part of the paper compiles relevant decisions related to each of the six
main types of vertical restraints, namely: resale price maintenance (RPM); exclusivity
agreement; tying arrangement; market division (dividing territory); refusal to hire; and price
discrimination. Then, based on these relevant decisions listed, the paper attempts to analyze
critically the performance of the Brazilian antitrust agency in the light of the analysis of the
rule of reason, the standards of evidence and the finding.

Keywords: Antitrust. Competition Law. Vertical Restraints. Law and Economics. Standards
of Evidence. Research. Rule of Reason.
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1 INTRODUCAO

O Brasil tem passado por diversas mudancas estruturais ultimamente. O processo de
desenvolvimento  brasileiro  passa necessariamente  por questdes institucionais
socioecondémicas desde a alteracdo do sistema tributario, passando por uma profunda e
necessaria reforma politica, até as questdes econémicas conjunturais, incluindo neste aspecto
a defesa da concorréncia. Dentro deste processo evolutivo, é natural que 0s agentes
econémicos se desenvolvam e ampliem sua participacdo no mercado interno e externo. Esse
apetite empresarial deve ser fomentado pela estrutura de incentivos concedida pelo
ordenamento juridico econdmico, propiciando condigdes favoraveis a competicdo e eliminado
as falhas de mercado existentes.

Nesse contexto é necessario que ordenamento juridico — normas, instituicdes e
interpretes do direito - também acompanhe essa mudanca e atinja o seu principal objetivo, o
bem-estar social. Ao se analisar a histdria da teoria juridica e econdémica perceber-se que nem
sempre essas duas areas do conhecimento andaram juntas. O direito se distanciou da ciéncia e
até mesmo a economia teve seus momentos de miopia." Somente apés a Segunda Guerra
Mundial € que a teoria econdmica percebe sua capacidade de ajudar o direito a resolver seus
problemas. Dentro dos mais diversos ramos do direito, ndo h4 nenhuma outra disciplina téo
dependente da economia quanto o direito concorrencial. Ao mesmo tempo em que
concorréncia é um direito difuso tutelado pelo Estado, seus fundamentos sdo eminentemente
econémicos.

A analise do mercado competitivo, sua dindmica e estrutura ndo devem ser feitas pela
hermenéutica juridica, mas sim por critérios objetivos fornecidos por instrumentos
econdémicos que possam verificar quantitativamente suas condi¢des e, a partir de entéo,
fornecer as informacg6es necessarias para a tomada de decisdo do aplicador da norma.

Ao estudarmos as normas antitruste brasileiras, bem como a doutrina mais balizada

sobre o tema, percebemos que seus preceitos e ideias ndo divergem do entendimento

! Gustavo Franco, ao prefaciar o livro Desenvolvimento econdmico uma perspectiva brasileira (2013), cita Paul
Krugman (1995) em sua publicacdo Development, Geography, and Economic Theory. Cambridge: The MIT
Press. p. 6,7 e 81, ao afirma que “[...] o desenvolvimento econdmico como campo de estudos, cujas “ideias em
seus gloriosos anos 1950 eram consideradas revolucionarias e comandavam enorme prestigio intelectual e
influéncia sobre a realidade simplesmente “havia deixado de existir”. O trabalho dos pioneiros, segundo
argumentava, tinha se tornado obsoleto em vista a incapacidade de enquadrar-se nos canones que a profisso
havia adotado no tocante a quantificacdo, aos padrdes cientificos para observacGes empiricas, ao uso de
modelos com vistas a assegurar a solidez interna de proposicdes testaveis e a capturar 0s aspectos essenciais
de sistemas complexos. A ades&@o a um estilo discursivo e ndo matematico teria levado a formacédo de ““escolas
de desenvolvimento construidas sobre metaforas sugestivas, particularismo institucional, raciocinio
interdisciplinar e uma postura relaxada no tocante a consisténcia interna. O resultado foram alguns belos
escritos, alguns insights inspiradores, e (na minha visdo) um beco sem saida intelectual”



assentado na comunidade internacional, principalmente em relacdo a Unido Europeia e 0s
Estados Unidos. E pacifico o entendimento no Brasil de que as anélises das condutas
supostamente anticoncorrenciais deve ser realizada tendo em vista a regra da razdo e ndo mais
a regra per se. O grande problema € que, ao se analisar como os aplicadores do direito
anticoncorrencial proferem suas decisdes, percebemos que, a despeito do reconhecimento da
regra da razdo e de sua utilizacdo como fundamento, existe certa discrepancia nos padrdes de
investigacdo e de prova em casos semelhantes, de maneira que alguns julgados sdo téo
superficiais que se aproximam mais da regra per se do que da regra da razdo. Consequéncia
disso pode ser a ocorréncia de erros tipo | e tipo Il e uma inversdo na estrutura de incentivos
do ordenamento juridico.

O problema do nivel de investigacdo e do padrdo de prova se refere ao ponto de
equilibrio desse poder-dever do Estado, ou seja, até que ponto investigar e qual o padrédo de
prova se utilizar. Mais uma vez, a analise econdmica se mostra importante ao direito. Com
instrumentos econdmicos € possivel auxiliar na tomada de decisdo e definir o quanto se gastar
de tempo e recurso em uma investigacéo e quais 0s prejuizos sociais a se evitar.

Para se utilizar com maestria a regra da razdo, que nada mais € do que sopesar 0S
beneficios e prejuizos advindos da préatica anticoncorrencial, é necessario alcancar esse ponto
de equilibrio, o que, com os instrumentos e modelos econdmicos adequados proporcionara
uma avaliacdo quantitativa do caso concreto, e a consequente maximizacdo do resultado,
objeto da norma antitruste.

Neste contexto, o presente trabalho ao passar por todos esses aspectos e apds fazer
uma regressao histérica do direito concorrencial, introduzindo os pressupostos tedricos que
abrangem a matéria, colaciona diversos julgados do Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia relativos a cada um dos seis tipos de restri¢cdes verticais elegidos para, ao final,
fazer uma andlise critica quanto a profundidade e correcdo das solucbes propostas a luz da

regra da razdo e da estrutura de incentivos fornecida pelas normas antitruste.
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2 INTRODUCAO A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Muito se discute sobre o conceito de direito. Deixando de lado todas as questdes
filoséficas que envolvem a mateéria, o conceito de direito pode ser sintetizado no instrumento
destinado a induzir ou modelar o comportamento humano para fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, visando o bem-estar da sociedade. O conceito de economia ndo é muito distante
desse conceito de direito. Trata-se de uma ciéncia que estuda o processo de tomada de decisdo
para alocacgéo eficiente dos recursos escassos a fim de maximizar o bem-estar social. Percebe-
se, portanto, que a proximidade dos conceitos do direito e da economia ndo nos permite
estuda-los de maneira individualizada. S&o areas do conhecimento que possuem uma ligacdo
muito forte e, dessa forma, se complementam.

Nesse contexto, a Analise Econdmica do Direito tem por definicao a disciplina que se
vale dos instrumentos econdmicos, mais precisamente da microeconomia, para explicar o
direito e suas consequéncias. A Andlise Econémica do Direito (TIMM; GICO JR., 2013, p. 1)
¢ o campo do conhecimento humano que tem a finalidade utilizar os mais variados
instrumentos das ciéncias econdmicas para fins de obter uma maior compreensdao do
ordenamento juridico, aperfeicoar o seu desenvolvimento, aplicacdo e avaliagéo,
principalmente no que se refere aos seus efeitos e consequéncias.

Contudo, a historia nos mostra que essas matérias nem sempre foram tratadas e
estudadas em conjunto. Principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, os juristas,
descrentes das solucbes advindas do positivismo juridico, se aproximaram do direito como
valor e da filosofia, se distanciando da “ciéncia juridica”, bem como das demais disciplinas
gue tentavam explicar empirica e cientificamente o ordenamento juridico. Esses
acontecimentos acarretaram tragicas consequéncias para o desenvolvimento do direito, visto
que em funcdo da postura filosofica adotada, até hoje ndo se vislumbra na dogmatica juridica
uma metodologia cientifica capaz de explicar a realidade e os fatos sociais, ou até mesmo de
analisar o direito sob o ponto de vista de sua efetividade e eficiéncia. E exatamente neste
ponto que a Analise Econémica do Direito se sobressai e contribui com a disciplina juridica.
Valendo-se de um instrumental tedrico maduro, a economia auxilia o direito a compreender
os fatos sociais e, principalmente, a entender como 0s agentes sociais responderdo a
potenciais alteracbes em sua estrutura de incentivos (TIMM; GICO JR., 2013, p. 2). Essa
compreensdo cientifica supera 0 senso comum e permite que o estudo resulte em um
diagnostico e um prognostico, que sdo elementos fundamentais para o exercicio axiologico de

uma decisao.
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Para Richard Posner (1975, p. 11), o direito e economia compreende “[...] a aplicacéo
das teorias e meétodos empiricos da economia para as instituicdes centrais do sistema
juridico”. Nicholas Mercuro e Steven Medema referem-se a disciplina como sendo a “[...]
aplicacdo da teoria econdmica (principalmente microeconomia e conceitos basicos da
economia do bem-estar) para examinar a formagéo, estrutura, processos e impacto econdmico
da legislacéo e dos institutos legais” (MERCURO; MEDEMA, 1999, p. 3).

Ja Alfredo Bullard é muito esclarecedor ao afirmar que:

La dnica forma de entenderlo es aplicandolo, y viendo como funciona en la
realidad. Lo que busca es establecer los costos y los beneficios de determinadas
conductas, y como el Derecho estd plagado de conductas —en si mismo es una
técnica de regular conductas—, el AED puede ser aplicado para determinar los
costos y beneficios de estas conductas. En realidad lo que se consigue a través del
AED es predecir conductas de seres humanos. Se parte del principio que los seres
humanos actlan en base a incentivos, y que en consecuencia buscan los que les
favorece y evitan lo que les perjudica. En otras palabras tratan de maximizar
beneficios y minimizar costos. En base a ello es posible encontrar formulas que
permiten predecir (al menos poresumir) como los individuos actuaran ante tales
incentivos. Dado que el Derecho es un sistema de regulacién de conductas, su
relacién con la economia aparece como evidente. Si uno quiere regular conducta,
aprender a predecirla es de suma utilidad. Saber el impacto de una Ley, de una

decisién judicial o de un contrato en la conducta futura permite poner al Derecho
en contexto de realidad. (BULLARD, 2014, p. 727-756).

Robert Cooter (2010) afirma que a analise econémica do direito é a utilizacdo das
ferramentas econdmicas para tratar os problemas do direito. Os seres humanos sao racionais e,
portanto respondem a incentivos e uma dessas formas de incentivos € a lei. Quando a lei muda
a estrutura de incentivos também muda o comportamento humano. Continua o eminente
professor dizendo que a economia é uma teoria cientifica que serve para prever os efeitos das
sancOes legais sobre 0 comportamento. Para 0s economistas, as san¢des se assemelham aos
precos e, presumivelmente, a pessoas reagem as san¢des, da mesma maneira em que reagem
aos pregos. Se 0 preco é mais alto as pessoas tendem a consumir menos e se as san¢des Sao
mais severas as pessoas tendem a realizar menos a conduta que pode leva-la a tal sangéo.

Podemos, ainda, afirmar que para a Analise Econémica do Direito, o direito € um
conjunto de incentivos que premia as condutas eficientes e penaliza as ineficientes, haja vista
gue o homem, na perspectiva econémica, € um ser racional e que pratica suas condutas de
forma a maximizar seus interesses em todas as situagOes da vida. Ao tomar uma deciséo, o
homem busca sua satisfacdo e, para isso, toma suas decisbes baseadas na estrutura de
incentivos, muitas vezes imposta pelo ordenamento juridico.

Quando falamos em Analise Econdmica do Direito ndo estamos falando em um objeto

de estudo especifico como dinheiro, mercado e etc., mas sim em um método cientifico
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econdmico que auxilia a tomada de decisdo humana. Assim, a disciplina serve para
compreender toda e qualquer tomada de decisdo, seja individual ou coletiva, que verse sobre
recursos escassos. Toda decisdo humana, nessa concepg¢do, é passivel de analise econémica
(RIBEIRO; KLEIN, 2010, p. 21).

Muito embora o aparto cientifico da &rea do conhecimento econdmico se mostra
importante para diagnosticar fatos sociais, predizer os efeitos da alteracdo da estrutura de
incentivos e apontar caminhos mais eficientes para a tomada de decisdo, importante ressaltar
que Analise Econdmica do Direito ndo se presta a dar solucGes definitivas as agruras do
direito, ou melhor, é despicienda a ideia de que para cada problema existente, ha uma resposta
definitiva, como se o Direito e a Economia fossem um remédio especifico para cada doenca.
O objeto principal da Analise Econémica do Direito, sobretudo, é aclarar questdes juridicas,
cuja solucdo seria improvavel pelo método da comunicacéo e da hermenéutica.

Dito isso, € importante contextualizar a evolucdo da Analise Econémica do Direito

desde o seu surgimento, a partir da Segunda Guerra Mundial, até os dias de hoje.
2.1 EVOLUCAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Segundo Ron Harris (2003, p. 659), Analise Econdmica do Direito € o “mais influente
movimento de pensamento juridico no periodo pés-Segunda Guerra Mundial”. Na mesma
linha o professor Bruce Ackerman (1986, p. 929-34) da Faculdade de Direito de Yale afirmou
gue a abordagem econdmica do direito € o mais importante desenvolvimento no direito
académico do século XX, haja vista que a economia apresenta uma teoria cientifica para
prever as consequéncias do poder normativo no comportamento humano.

A Andlise Econémica do Direito surge em um momento historico de descrenca ao
modelo juridico adotado pelo juspositivismo. Para Bobbio:

[...] por obra do positivismo juridico ocorre a reducdo de todo o direito a direito
positivo, e o direito natural é excluido da categoria do direito: o direito positivo é

direito, o direito natural ndo € direito. [...] O positivismo juridico é aquela doutrina
segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo. (BOBBIO, 2006, p. 26).

Bobbio afirma ainda que o direito é:

[...] um conjunto de regras que sdo consideradas (ou sentidas) como obrigatdrias em
uma determinada sociedade porque sua violacdo dara, provavelmente, lugar a
intervencdo de um "terceiro” (magistrado ou eventualmente arbitro) que dirimira a
controvérsia emanando uma decisdo seguida de uma sangdo ao que violou a norma.
(BOBBIO, 2008, p. 26).
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O positivismo juridico destaca as diferencas entre juizo de validade e juizo de valor.
Afirma que tendo em vista a necessidade de transformar o direito em uma verdadeira ciéncia,
era imprescindivel a separacdo dos juizos de fato dos juizos de valor. A ciéncia verdadeira
deve ser avalorativa, consistindo apenas em juizo de fato, que nada mais é que o
conhecimento da realidade, tendo apenas a finalidade de informar. J& o juizo de valor
representa uma tomada de posicdo frente a realidade, tendo a finalidade ndo de informar, mas
de influir sobre o outro.

Sendo assim, o positivista juridico assume a postura de estudar o direito tal qual ele ¢,
e ndo tal qual deveria ser. Estuda-se o direito real sem perguntar se existe um direito ideal
(como aquele natural). N&o se faz distinguir um direito justo do injusto.

Conforme afirma Mario G. Lousano (2002), o conceito de positivismo juridico pode

ser dividindo com base em 7 aspectos:?

1) do ponto de vista da aproximacéo do direito, o positivismo juridico leva em conta o
direito como fato, e ndo como valor; assim, o direito € valido ndo porque é
considerado bom, mas porque é produzido de modo formalmente correto (teoria
formalista do direito);

2) do ponto de vista da defini¢cdo do direito, o positivismo individua o direito através
do elemento da coergdo, porque um norma sem sangdo seria ineficaz (teoria da
coatividade do direito);

3) do ponto de vista das fontes do direito, o positivismo considera a legislacdo como
fonte principal do direito, reduzindo ao minimo a relevancia do costume (teoria do
normativismo legislativo);

4) do ponto de vista da teoria da norma juridica, o positivismo concebe o direito como
comando, que pode ser dirigido aos consorciados ou aos juizes (teoria imperativa do
direito);

5) do ponto de vista da teoria do ordenamento juridico, o positivismo concebe o direito
como um sistema completo e coerente, isto & sem contradi¢des e lacunas (teoria
sistematica do direito);

6) do ponto de vista do método cientifico juridico, o positivismo limita a atividade a
atividade do jurista a pura interpretacdo declarativa ou mecanica da norma, excluindo

a funcgéo criativa do juiz, ou seja, o “judge made law” ou Richterrecht (teoria da

? Essa definicdo muito bem colocada por Lousano foi dada por Bobbio e pode ser encontrada na vasta producio
doutrinaria da primeira fase da vida académica do autor, principalmente no livro Positivismo Juridico.
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interpretacdo néo criativa);
7) do ponto de vista da sujei¢do ou vinculo a lei, o positivismo prescreve a obediéncia

estrita, ou até mesmo absoluta, a lei (teoria da obediéncia incondicionada).

Como caracteristica do conceito de positivismo baseado nos 7 aspectos acima
podemos apresentar o exemplo da escraviddo como um caso muito interessante para ilustrar
suas definigcdes. Afirma-se que a escravidao deve ser considerada um instituto como qualquer
outro, mesmo que dela se possa dar uma valoracdo negativa. Essa é exatamente a diferenca do
juspositivismo para o jusnaturalismo, ou seja, a excluséo do valor no estudo do direito.

Essa contraposi¢cdo entre positivismo e jusnaturalismo se acentua no pos-guerra. O
positivismo era acusado de ter sido o causador da subserviéncia dos juristas as ditaduras, o
que posteriormente se compreendeu que esse comportamento era, na verdade, oriundo de
anseios e estruturas sociais existentes anteriormente a propria ditadura (LOUSANO, 2002, p.
194-201).

Comeca-se entdo uma revisao critica do positivismo juridico, de maneira que de um
lado se apresentava o positivismo enquanto expressao da austeridade cientifica e de outro o
jusnaturalismo como expressao da liberdade moral.

O fato € que essa separacdo entre moral e direito e a busca incessante por uma
metodologia independente e um objeto préprio, a norma, teve um efeito inverso ao
pretendido. O direito passou a se preocupar apenas com o formalismo e suas proprias
estruturas, se distanciando das demais areas do conhecimento. Assim nessa visdo formalista o
direito seria:

a) o resultado de uma agdo volitiva humana; b) seu conteido independeria da moral
ou de outros campos do conhecimento; e, por isso, c) seria um sistema logico

fechado e coerente de regras da qual a decisdo juridica correta sempre poderia ser
inferida ldgica e automaticamente do direito posto. (GICO JR., 2012, p. 5).

Segundo ainda Ivo Gico:

O juspositivismo contribuiu para a teoria juridica ao estabelecer de forma clara a
distingdo entre analise positiva e normativa do direito, bem como com a
identificacdo do direito como um mecanismo de mudanca social, que deveria
obedecer a critérios de racionalidade. Por outro lado, a maneira como a proposta de
alcancar a independéncia metodoldgica foi implementada e evoluiu, ndo apenas
excluiu das faculdades do direito qualquer forma de analise normativa (o que deve
ser), como resultou na ado¢do de uma postura xenéfoba e hermética, contraria ao
préprio positivismo filoséfico, cujo resultado foi praticamente eliminar o didlogo
entre o direito e as ciéncias. (GICO JR., 2012, p. 6).
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Isso fez com que os juristas ficassem carente de instrumental tedrico-cientifico
aplicavel a avaliacdo empirica da realidade, recorrendo sempre a hermenéutica para
interpretar os fenémenos do direito.

Logo apos a Segunda Guerra Mundial percebia-se uma enorme insatisfacdo com o
positivismo, haja vista que o modelo ndo conseguiu evitar que 0s regimes ditatoriais
perpetrassem as barbaries vistas naquela época. Surge, portanto, um movimento chamado de
Realismo Juridico®, cujos preceitos no ambito dos Estados Unidos eram os seguintes: a) o
direito ndo fornece apenas uma Unica resposta, ou seja, deixa de ser determinado e passa a ser
indeterminado; b) o resultado da decisdes judiciais sdo influenciados pelo subjetivismo de
quem as profere, muitas vezes influenciados pela situacéo politica e social da sociedade, ndo
sendo, portanto, mera aplicacdo automatica e mecéanica da lei; e c) o direito deve ser mais
pragmatico e valer-se de outros ramos do conhecimento cientifico para efetivamente alcancar
0 interesse social.

E é nesse contexto que a Analise Econémica do Direito aparece. Nasce como uma
resposta aos problemas gerados pelo positivismo, atendendo a necessidade da sociedade em
aproximar o direito da realidade. Cumpre destacar que esse movimento deu origem também a
outras escolas de pensamento juridico, nem sempre convergentes, como o Critical Legal
Studies nos Estados Unidos, a Escola da Livre Investigacdo Cientifica na Franca e o
neoconstitucionalismo no Brasil.

Em um senario de caréncia de metodologia juridica, a busca pela aproximacao do
direito a realidade fez com que algumas dessas escolas do pensamento, principalmente a
neoconstitucionalista no Brasil, buscassem suas respostas na filosofia, especificamente junto a
alguns pensadores que se esforcaram em criar critérios racionais para explicar a realidade
juridica, como John Rawls®, Jurgen Habermas® e Robert Alexy.®

Mesmo a filosofia se esforcando para suprir as demandas da sociedade sobre o ponto
de vista do direito e obtendo certo sucesso na reaproximacao do direito e da moral, sua analise
ndo é focada nas possiveis consequéncias dos atos juridicos e normativos. A filosofia busca

® Para Charles K. Rowley, o principal sentido do realismo juridico foi o de propiciar uma futura reaproximagao
do Direito com as ciéncias sociais, especialmente com as ciéncias econémicas. Tal postura pode ser observada
em 1937 na mudanca de posicionamento jurisprudencial da Suprema Corte americana quando do julgamento
do caso West Coast Hotel Co. V. Parrish.

* Foi professor de filosofia politica na Universidade de Harvard, autor de Uma teoria da justica (1971),
Liberalismo politico (1993), e O direito dos povos (1999).

® E um filésofo e sociélogo alemdo, inserido na tradicdo da teoria critica e do pragmatismo. Ele era conhecido
por suas teorias sobre a racionalidade comunicativa e a esfera publica, sendo considerado como um dos mais
importantes intelectuais contemporaneos.

® E um dos mais influentes filésofos do direito alem&o contemporaneo. E autor do Uma teoria da argumentac&o
juridica e a Teoria dos direitos fundamentais.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Universidade_de_Harvard
http://pt.wikipedia.org/wiki/Esfera_p%C3%BAblica
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respostas teoricas e abstratas para a justificacdo e flexibilizagdo da norma com principios de
contetidos indeterminados, baseada em uma suposta racionalidade juridica, afim evitar o mero
voluntarismo.’

Contudo, algumas questdes simples ainda carecem de resposta. O resultado desejado
pela norma imposta pode ser mesmo alcangado da maneira como foi proposto? Essa questdo
ndo pode ser respondida apenas com a intuicdo. E preciso mais do que isso. E preciso
instrumentos capazes de inferir com maior precisdo e comprovacdo empirica quais sao as
consequéncias juridicas da criacdo ou implementacdo de uma norma ou ato juridico na
sociedade. Esses atos e decisdes proferidos sdo realizados por seres humanos e evidentemente
destinados, também, aos seres humanos, portanto, nada mais l6gico para entender suas
consequéncias do que se valer das teorias que tenham como objeto o estudo das decisdes e do
comportamento humano.

A Anaélise Econdmica do Direito, conforme dito anteriormente, tem sua origem no
pOs-guerra, mas suas raizes e seu desenvolvimento se dao, principalmente, a partir da década
de 60, na Universidade de Chicago nos Estados Unidos, contudo é possivel encontrar
vestigios filoséficos de suas teorias bem antes desse marco.® O trabalho mais emblematico
que interpreta o direito a luz dos instrumentos econdmicos foi o The Problem of Social Cost®
escrito por Ronald Harry Coase em 1960 e publicado quando era professor da Universidade
da Virginia. O mesmo autor, em 1937, ainda na London School of Economics, publicou o
artigo The Nature of the Firm™, cujo teor ja introduzia e provocava o estudo do direito por
meio da economia.

A grande contribuicdo de Ronald Coase se funda no fato de que se os agentes
envolvidos nas externalidades negativas (agente causador e agente afetado) puderem negociar
em um ambiente sem custos de transacdo e com direitos de propriedades bem definidos
chegaréo a um resultado mais proveitoso, mediante um pagamento do primeiro ao segundo de

um valor a fim de se minimizar ou eliminar as externalidades em questdo. Essa concluséo se

" GICO, Ivo. TIMM, Luciano (Org.). Direito e Economia no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2012.

8 A exemplo, Jeremy Bentham, filésofo e jurista inglés, nascido em 1748 e John Stuart Mill, filésofo e
economista inglés, nascido em 1806, defensores do utilitarismo, teoria valorativa ética que contrariou o
pensamento do direito natural do século XVIII. Tinha como caracteristica 0 movimento das concepgles a
priori ao empirico e principalmente como um individualismo utilitario. Definia a utilidade como pressuposto
da felicidade total.

° Diz o artigo: “This paper is concerned with those actions of business firms which have harmful effects on
others. [...] The problem is to avoid the more serious harm” (COASE, Ronald H. The problem of social cost,
in the firm, the market and the law. Chicago: Chicago Press, 1990, p. 95-96).

% Diz o artigo: “In view of the fact that, while economists treat the price mechanism as a coordinating
instrument, they also admit the coordinating function of the ‘entrepreneur’, it is surely important to enquire
why co-ordination is the work of the price mechanism in one case and of the entrepreneur in another” (The
Nature of The Firm, in The Firm, the Market and the Law, Chicago, Chicago Press, 1990, p. 37).
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funda na ideia de que as partes tendem a evitar os dois extremos, permanecer com a
externalidade sem qualquer compensacao ou elimina-la completamente. A primeira situacéo é
prejuizo para 0 agente sofredor e a segunda situacdo é prejuizo para o agente causador da
externalidade.

Ainda na década de 60, outro estudioso do tema ofereceu grande contribuigdo para a
Analise Econémica do Direito, Guigo Calabresi. Sua teoria afirmava que os custos dos
acidentes seriam minimizados se a parte que poderia ter evitado o acidente ao menor custo
fosse responsabilizada pelas perdas decorrentes. Esta regra foi chamada por ele de a regra do
custo mais baixo da prevencdo ou cheapest cost avoider. Calabresi demonstrou como o poder
da utilizagdo de simples principios e instrumentos econdmicos podem auxiliar a racionalizar a
aplicacdo de uma norma e aprimorar seu aperfeicoamento (POSNER, 2005).

Em 1972, quando Richard A. Posner** lanca seu livro Economic analysis of law, é que
a interpretacdo do direito por meio da economia ganha forca. Sua teoria estabeleceu os
principios fundamentais da nova esfera do conhecimento metodoldgico do ordenamento
juridico, demonstrando que os instrumentos se aplicam ndo somente ao estudo da defesa da
concorréncia e das relacbes mercado, mas a todos os campos do direito, tais como: direito
penal; responsabilidade civil; contratos e etc.

Nesse contexto, surge a Analise Econdmica do Direito no Brasil, cujo objetivo é, a
partir da compreensdo do comportamento do homem, contribuir para a interpretacdo dos
fendmenos sociais, fazendo uma analise de impacto dos atos normativos e das decisdes
judiciais, fornecendo instrumentos cientificos para que as decisdes dos operadores do direito
saiam do campo da intuicdo e se qualifiguem sob o ponto de vista do fundamento cientifico

evitando ineficiéncia e prejuizos sociais.
2.2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: INSTRUMENTOS E METODOLOGIA

A primeira forma de compreensdo da Analise Econdmica do Direito € buscar a
separacdo da disciplina em duas proposic¢des: a) positiva e; b) normativa. O aspecto positivo
da Analise Econémica do Direito se refere ao critério da verdade ou o que €, ou seja, refere-se
a analise da norma positivada e suas consequéncias oferecendo diagnosticos e prognosticos,
sem sugerir mudancas e propor alteraces ou, muito menos, qual seria a decisdao mais acertada

ou a politica publica correta. Ja a perspectiva normativa se refere ao critério de valor ou o

1 Richard Allen Posner jurista americano nascido em Nova lorque no ano de 1932. Formado em direito pela
Universidade de Harvard, tendo se tornado professor da Universidade de Stanford e, posteriormente, da
Universidade de Chicago. Foi um dos principais expoentes da Analise Econémica do Direito.
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dever ser, ou seja, trabalha o estudo da norma fazendo diagndsticos, progndsticos, mas
propondo alteragbes e analisando quais as decisdes seriam mais eficientes ou quais as
politicas publicas seriam as mais adequadas. Ivo Gico sintetiza:
[...] a AED positiva nos auxilia a compreender o que é a norma juridica, qual a sua
racionalidade e as diferentes consequéncias provaveis decorrentes da adocdo dessa
ou daquela regra, ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa com
resultados preditivos. J& a AED normativa nos auxiliard a escolher entre as

alternativas possiveis a mais eficiente, isto é, escolher o melhor arranjo institucional
dado um valor (vetor normativo) previamente definido. (GICO JR., 2012, p. 18).

Diferentemente dos juristas tradicionais que utilizam apenas a metodologia da
hermenéutica juridica para analisar e interpretar a realidade normativa, 0 juseconomista se
vale do direito como um ordenamento repleto de incentivos que direcionam seus agentes a
tomar as decisdes com base na relacdo custo beneficio de suas escolhas. A metodologia
adotada pela Anélise Econémica do Direito oferece a possibilidade de se analisar a relagdo de
causa e feito das normas e decisdes juridicas na tentativa de entender como os destinatarios
dos referidos atos irdo se comportar no caso de alteracdo da estrutura de incentivos. Segundo
Ivo Gico essa forma de analise empirica permite demonstrar que a normatividade juridica ndo
sO ndo € pressuposta como muitas vezes € negada, haja vista a possibilidade do agente,
destinatario da norma, ndo responder a nova estrutura de incentivos criada pela alteragédo
normativa.

Essa € a contribuicdo importante da economia ao direito. Para entender quais seriam as
reacOes dos agentes em face das mudancas na estrutura de incentivos é necessario que o
operador juridico se beneficie de um ramo do conhecimento que tenha por objeto o estudo do
comportamento humano, caracteristica essa ausente no direito, mas presente nas ciéncias
econémicas. Veja que a economia avalia como o ser humano comum se comportaria diante
dessa ou daquela situacdo, haja vista a mudanga na estrutura de incentivos. O direito tenta se
valer de um instituto parecido para dar as mesmas respostas. Trata-se da previsibilidade
objetiva que se refere a forma como o homem médio agiria em determinadas situacdes. A
grande diferenca € que para avaliar a conduta do homem médio do direito ndo existe uma
metodologia cientifica, apenas o senso comum. N&o h4, portanto, como colocar no mesmo
nivel de comparacdo uma decisdo que é tomada com fundamento no senso comum e outra
decisdo que é tomada com base em instrumentos e métodos cientificos comprovados e
testados.

O fato é que as ciéncias econdmicas ao disponibilizar seus instrumentos e contribuir

com o direito tém alguns pressupostos como fundamento: a) o ser humano é racional; b) ele
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sabe 0 que quer; c) é autointeressado, ou seja, é individualista'?; d) consegue valer-se das
informacdes disponiveis e processa-las para tomar suas decisdes; €) € movido por incentivos;
e f) trabalha em um ambiente com escassez de recursos. Podemos dizer que alguns desses
pressupostos possuem maior ou menor grau de certeza e parte da doutrina, principalmente os
criticos dos economistas, atacam essas premissas para desconstituir o modelo criado.

Outra premissa interessante é que o ser humano busca sempre o maior nivel do seu
bem-estar, 0 que quer dizer na linguagem econdmica, utilidade. Cada individuo tem uma
utilidade e sempre busca maximiza-la, esse fenébmeno é chamado pelos economistas de
“racional maximizador”. O homem toma suas decisdes com base na analise de custo beneficio
e no preco de sua decisdo que deve se somar ao valor do custo de oportunidade, que nada
mais é do que o0 “beneficio” que o0 agente esta deixando de ganhar quando aplica seus esforgos
na opcao A em detrimento da B. Um exemplo claro e bem atual que poderiamos citar € o
custo dos estadios de futebol para a Copa do Mundo da FIFA. Além do valor dispendido na
construcdo da infraestrutura da obra (preco explicito), existe ainda o custo de oportunidade
daquele recurso, ou seja, 0 que poderia ter feito com aqueles recursos (preco implicito), mas
que foram preteridos para a construcao dos estadios.

Veja, portanto que o comportamento humano de anélise do custo beneficio de cada
decisdo esta associado a estrutura de incentivos existente. Essa estrutura de incentivos é dada
pelo ordenamento juridico, visto que o direito também tem como objetivo modelar o
comportamento humano em prol do bem-estar social. Bom, se o direito € quem cria a
estrutura de incentivos e a economia é uma das areas conhecimento que oferece instrumentos
cientificos para dizer qual é o verdadeiro impacto dessa estrutura na vida real, nada mais
coerente do que estudar o direito a luz da economia.

Nesse contexto, percebe-se que o que se busca com o direito é a criacdo de uma
estrutura de incentivos, o qual podemos chamar de ordenamento juridico, com olhar voltado
para o destinatario da norma (sociedade composta por seres humano), a fim de se alcancar o
méaximo do bem-estar social. Esse maximo do bem-estar social na economia chama-se 6timo
social ou 6timo de Pareto ou ponto de equilibrio ou ainda eficiéncia de Pareto. Vilfredo Pareto
foi um economista franco-italiano que desenvolveu uma teoria econdmica que afirmava que o

ponto Otimo ou Eficiente era alcancado quando ndo era possivel melhorar a situacdo de

12 Gico Jr. afirma que “[...] a abordagem jusecondmica ndo requer que se suponha que os individuos sejam
egoistas, gananciosos ou motivados apenas por ganhos materiais, tdo somente assume-se que 0s agentes sdo
racionais maximizadores de suas utilidades, seja 14 o que isso significar para eles. Nessa linha, por exemplo,
sdo plenamente passiveis de analise econdmica situacfes em que o comportamento humano tenha como
motivacdo central elementos imateriais ou psicoldgicos, como prestigio (e. g., academia), poder (e. g. politica)
ou mesmo altruismo (e. g. familia).” (2012, p. 23).
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ninguém sem piorar a do outro. Partindo das premissas econdmicas citadas acima, (homem
racional, autointeressado, em um mercado livre e competitivo) se cada individuo transacionar
(tomar decisdes) maximizando sua utilidade, teremos um ndmero cada vez maior de
transacdes na sociedade o que refletira em sequenciais melhorias de Pareto, até se alcangar o
ponto de equilibrio ou étimo social. Alcangar esse ponto 6timo significa dizer que ndo haveria
mais transagdes, uma vez que o beneficio marginal se iguala ao custo marginal e, portanto, as
transacdes ndo seriam mais vantajosas sob o ponto de vista econémico.

A andlise acima realizada — estudo do ponto de equilibrio baseada na observacdo do
individuo - é chamada de individualismo metodoldgico. Segundo essa metodologia (GICO
JR. 2012, p. 22), para se explicar e entender o comportamento social e coletivo é necessario
compreender primeiramente o comportamento do individuo considerando a dindmica da
interacdo entre agentes e ndo apenas a conduta isolada de um so agente.

Uma das criticas mais severas que se faz a esse tipo de metodologia €, segundo
Ludwig (MISES, 2008), a impossibilidade de se analisar o homem fora do meio social e,
portanto, essa nocao de individuo é completamente abstrata. O homem real é necessariamente
membro de uma sociedade e é impossivel imaginar sua existéncia separado da humanidade e
desconectado do contexto social. O homem como ser humano é produto da préopria evolugéo
social. Contudo, o préprio Ludwig afirma que tais criticas ndo passam de falacias de boa parte
dos desacreditados doutrinadores metafisicos.

O individualismo metodologico ndo estuda o homem separado de seu meio ambiente
social, ao contrario, estuda a conduta individual do homem considerando o meio onde ele
desenvolve suas atividades, ou seja, leva em consideracdo todo o contexto social em que o
agente tomou a decisdo. Assim, é necessario entender ndo s6 o homem, mas também a
estrutura de incentivos em que ele esta submetido. Gico Jr ainda traz alguns exemplos
esclarecedores sobre o tema:

Dessa forma se desejamos entender por que o judicidrio funciona como funciona,
temos de ser capazes de explicar e compreender a estrutura de incentivos de cada
magistrado, a dinamica entre juizes e desembargadores e deste com 0s ministros e
assim sucessivamente. Se desejamos compreender como funciona o Congresso,
devemos ser capazes de explicar a estrutura de incentivos de deputados, senadores,
assessores e consultores. Compreender a estrutura de incentivos desses agentes é
investigar como eles realmente agem e ndo supor que agirdo no interesse publico
pura e simplesmente com base na fé. Do mesmo modo se desejamos saber como
consumidores e fornecedores se comportardo diante de uma mudanca legislativa,

precisamos entender a estrutura de incentivos de cada grupo. (GICO JR, 2012, p.
22).
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Outro ponto interessante que deve ser considerado aos se estudar a Analise Econdmica
do Direito é os conceitos de sistema, modelagem e reducionismo.

O método cientifico que vem sendo utilizado pelo homem para explicar a realidade e
transmitir o conhecimento é, principalmente, o reducionismo. Esse procedimento de aquisi¢cdo
do conhecimento funciona buscando a decomposi¢do da complexa realidade em partes
menores e isoladas, com o objetivo de entender como essas partes menores sao feitas e como
funcionam (CASTRO et al., 1998). Ludwig von Bertalanffy, bidlogo alemao, criou em 1950 a
Teoria Geral dos Sistemas (BERTALANFFY, 1972). Toda essa discusséo sobre reducionismo
surgiu no campo de conhecimento das ciéncias naturais, visando a implementacdo de novas
leis que pudessem ser aplicadas aos seres vivos, isolando-os da rigidez das leis da fisica
classica newtoniana e, portanto, mais favoraveis ao conhecimento das suas complexas
relacOes e interacdes.

Posteriormente esse conhecimento foi ganhando legitimidade e incorporado as
ciéncias sociais, haja vista que com a evolugdo da teoria, percebeu-se que no campo das
ciéncias sociais nem todos os componentes estudados, quando somados, faziam parte de um
todo. Existiam, nessa area do conhecimento cientifico, componentes oriundos de um resultado
de interagdes de um todo indivisivel, cuja descoberta deu origem a nogdo de sistema. Sistema
significa um conjunto de partes individuais interligadas. A teoria dos sistemas, afirma que o
todo é resultado da interatividade dos seus elementos, cuja compreensdo advém do estudo do
funcionamento dessas partes em relagdo ao proprio todo.

Nesse contexto entra a ideia de limite de sistema. Limite de sistema € uma abstracéo
dos pesquisadores para separar aquilo que lhe interessa para o estudo, haja vista que a
realidade € um enorme complexo de elementos interativos, sendo que varios desses elementos
ndo importam para o pesquisador. Assim ele limita o sistema em conjuntos menores e facilita
o0 entendimento do funcionamento de cada parte. O modelo é a representacdo de um sistema
com a aplicacdo dos limites determinados e pode ser de diversas formas: fisicos, conceituais,
matematicos.

Os juseconomistas se valem desses modelos para tentar explicar a realidade. Estudam
o0 sistema, limitando-o e apresentando-o na forma de modelo para facilitar a compreensao do
mundo juridico e suas implicacdes. A dificuldade de se elaborar um bom modelo estd na
escolha correta dos limites, ou seja, na escolha correta das varidveis a se considerar e a se
desprezar.

Por fim, devemos ainda destacar outra importante contribuicdo da Analise Econdmica

para direito. E possivel por meio dos instrumentos oferecido pela economia identificar a
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ineficiéncia de determinada norma, decisao judicial ou politica publica e com isso avaliar o
nivel de justica de cada ato. Bem da verdade, é que a Analise Econdmica do Direito ndo se
presta a dizer se determinado ato ou politica publica é justa, apenas pode afirmar que ela é ou
ndo injusta, visto que ao mensurar seu grau de eficiéncia e identificar que, na verdade, trata-se
de uma politica pablica ineficiente, podera afirmar que também trata-se de uma politica
publica injusta, porquanto, toda ineficiéncia gera injustica. Ineficiéncia gera desperdicio e ndo
h& nada mais injusto que desperdicio. Politicas publicas que sdo ineficientes desperdicam
recursos que poderiam estar sendo aplicados em outros ramos da sociedade e sendo
usufruidos por seus membros.

Ainda h4d um segundo aspecto que confirma a contribui¢do da Anélise Econémica do
Direito quanto ao critério de justica. Para se tomar uma decisdo sobre essa ou aquela norma
ou politica pablica, sdo necessarias informacdes precisas sobre os impactos de cada uma delas
e ainda uma analise dos custos de oportunidade de suas escolhas. A economia € capaz de
fornecer essas informacgdes e, a partir de entdo, deixar o agente livre para fazer a melhor

escolha ou a escolha mais justa.
2.3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DA CONCORRENCIA

Vimos acima que as ciéncias econdmicas podem transitar com tranquilidade pelos
mais diversos ramos do direito, contudo ndo ha outra disciplina em que analise econémica
seja mais presente do que no direito da concorréncia. Concorréncia quer dizer competicéo e
ao mesmo tempo em que é um direito difuso da sociedade ¢ também um postulado intrinseco
da economia de mercado.

Em uma economia de mercado®®, os precos sdo determinados pela interaco entre os
trabalhadores, consumidores e empresas. E importante para a sociedade que os mercados
sejam competitivos, o que quer dizer, em uma linguagem econémica, que nenhum comprador
ou vendedor pode, individualmente, modificar a estrutura do mercado ou influir direita ou
indiretamente nos precos. Assim a concorréncia impde limites a capacidade empresarial de
aumentar seus precos arbitrariamente.

Observe que a auséncia de competicdo pode trazer sérios danos a coletividade.
Algumas condutas podem até ndo parecer tdo lesivas em um primeiro momento, conquanto,
futuramente se vera que o ato, aparentemente inofensivo ou benéfico para o mercado, se

configura, na verdade, ato anticompetitivo, como por exemplo, a pratica de precos

3 Mercado é o conjunto de compradores e vendedores que por meio de suas relagdes sejam elas potenciais ou
concretas determinam juntos o preco de cada um dos bens.
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predatorios.* Contudo, as condutas supostamente anticoncorrenciais somente geram efeitos
negativos e se configuram verdadeiros ilicitos quando o agente possui poder de mercado e 0
exerce em sua plenitude. Para Paulo Furquim de Azevedo (2012, p. 267), em primeira analise,
poder de mercado € uma ineficiéncia econdmica, que gera efeitos negativos para o
consumidor e para a sociedade em geral. A empresa que exerce 0 poder de mercado de
maneira abusiva se apropria de uma parcela da renda dos consumidores, que sdo forcados a
adquirir os produtos por um preco mais elevado. Isso ocorre porque, ao exercer o poder de
mercado, a empresa reduz a producdo com o objetivo de aumentar o preco dos produtos. Essa
reducdo na producdo significa uma quantidade menor de transacées no mercado e, portanto,
uma geracéo de riqueza para a sociedade®® inferior ao ponto 6timo ou desejavel.

Destaca ainda o autor que a auséncia de competicdo acarreta diversos outros
problemas, afora a ineficiéncia alocativa exposta no paragrafo anterior. Segundo ele talvez o
maior dos prejuizos para a sociedade seja a preguica dos gerentes e acumulo de perdas e
custos das organizac¢Oes. Empresas que operam em um ambiente competitivo tendem a reduzir
custos, diversificar produtos, privilegiar a criatividade, elevar a qualidade e reduzir os precos
dos seus produtos, sob pena de perderem parcela significativa do mercado para outras
empresas mais eficientes. Por 6bvio, quem ganha com isso € o consumidor e a sociedade
como um todo. O contrério também é verdadeiro. Empresas que operam em um ambiente
carente de competicdo tendem a nédo ser téo eficientes. Exercem o poder de mercado para
aumentar seus precos injustificadamente, imputando a sociedade o consumo de bens com
precos mais elevados e de qualidade inferior.

Por esses e outros motivos é que a concorréncia é um direito difuso e deve ser tutelada
pelo Estado. Nesse aspecto, a atuacdo estatal, de uma maneira geral, pode ser dividida em
duas formas: a) controle de atos de concentracdo; e b) controle de condutas. Controle de atos
de concentracdo, também chamado de atuacéo preventiva ou controle de estruturas, significa

o0 controle das fusdes, aquisicdes e contratos que de alguma forma transfiram ativos

4 Massimo Motta (2004, p. 412) sobre preco predatério: “Throughout this book we have seen that low price is
generally associated with a higher consumer and social welfare. | might therefore seem surprising at first sight
that competition authorities could be concerned with situations where a firm charges “too low” prices. Yet,
although rare, there are circumstances where a dominate firm might set low prices with an anti-competitive
goal: forcing a rival out of the industry or pre-empting a potential entrant. In these cases, low prices improve
welfare only in the short-run, for the time predation lasts; once the prey has succumbed, the predator will
increase its price. The final effect of this predatory behavior (if successful) will be to worsen welfare in the
long-run, because it eliminates competition in the industry.”

5 A riqueza da sociedade ou riqueza agregada ou excedente econdmico da sociedade é o somatério dos
excedentes econdmicos individuais de cada agente da economia, de maneira que cada contrato que deveria ser
realizado e ndo o €, por uma falha de mercado, deixa de gerar riqueza e se apresenta Como um prejuizo para a
sociedade.



24

potencialmente prejudiciais a concorréncia. Controle de conduta também pode ser definido
como atuacdo repressiva. Trata-se da atuacdo do Estado na dissuasdo das préaticas
empresariais prejudiciais a concorréncia que possam vir a caracterizar um ilicito antitruste.

Cabe, portanto, ao poder publico a missdo de decidir como, quando e em quais
situacGes um ato praticado por um agente pode gerar efeitos anticoncorrenciais, mesmo que
potencialmente, proibindo-o ou reprimindo-o na exata medida, a fim de se evitar novas
investidas e tutelar o bom funcionamento do mercado.

A questdo importante a ser respondida é: como tomar essa decisdo na exata medida?
Deve o operador da norma antitruste valer-se da filosofia ou da hermenéutica para identificar
os efeitos lesivos ou potencialmente lesivos do ato a concorréncia e, a partir de entdo, aplicar
a pena que venha a dissuadir casos futuros? Creio que a resposta € negativa. Tais areas do
conhecimento humano nédo oferecem instrumentos adequados para resolver esses problemas.
Ja Analise Econémica do Direito possui uma abordagem diferente e consegue fornecer
instrumentos capazes de auxiliar o operador da norma na tomada de decisao.

Mas em que medida a Analise Econémica do Direito deve aprofundar a investigacéao e
testar as hipdteses para resolver essas questdes anticoncorrenciais? Quais os instrumentos de
investigacao e qual o nivel de prova que devem ser utilizados pela economia para fornecer a
resposta adequada?

Todo processo de tomada de decisdo passa pelo constrangimento de escassez de
recursos, de disponibilidade de evidéncias e de capacidade de processamento das informacgoes
disponiveis e validas (AZEVEDO, 2012, p. 273). O grande desafio esta em trabalhar esses
elementos de maneira adequada, a fim de se fornecer os remédios da medida certa e com isso
dar efetividade as estruturas de incentivos das normas antitruste. Nesse processo de
adjudicacdo deve-se considerar o grau de investigacdo a ser realizado, associado ao tempo
disponivel para a tomada de decisdo. Evidentemente que quanto menor o prazo para se decidir
menor serd a capacidade de investigacdo e, portanto, maior a possibilidade da resposta a
presentar erros de tipo | (falsos negativos) e erros do tipo Il (falsos positivos) (AZEVEDO,
2012, p. 273).* Observe que as normas de defesa da concorréncia possuem uma estrutura de
incentivos montada para estimular a concorréncia e desestimular os agentes a praticarem atos
anticompetitivos, de maneira que ao se julgar um caso concreto cujo resultado seja um
enforcement imperfeito o operador da norma antitruste inverte sua estrutura de incentivos

fornecendo um “prémio” ao suposto infrator e punindo aquele agente que pautou suas

16 Citando o Juiz Easterbrook e JOSKOW, P. L. Transaction Cost Economics, Antitrust Rules and Remedies.
Journal of Law. Economics and Organization. v. 18, n. 1, p. 95-116, 2002.
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condutas pelos principios da ordem econdmica. N&o é demais ressaltar que, intrinseco as
situacOes de enforcement imperteito, existe um alto custo social.

Neste contexto, 0 que esta em jogo é: de um lado, o grau de aprofundamento da
investigacdo e o nivel de prova a ser adotado pelo operador da norma antitruste, sabendo que
quanto maior o nivel de estudo e investigacdo maior é o custo e maior a necessidade de
tempo, no entanto, menor a possibilidade de ocorréncia de enforcement imperfeito e,
consequentemente, menor o custo social; e de outro lado, quanto menor o aprofundamento das
investigacOes e 0s niveis de prova, menor é o custo e o prazo, contudo, maior o risco de
enforcement imperfeito e, consequentemente, de custo social. Qual seria, portanto, o ponto
6timo desse nivel de investigagdo e do padrdo de prova? O ponto 6timo pode ser
representado pela variacdo marginal do beneficio atribuido a um aumento no custo de
investigacdo e da diminuigdo do custo social. Quando o acréscimo no custo de investigacao
gerar um aumento de beneficio e esse aumento de beneficio for igual & diminuicdo do custo
social é porque o ponto 6timo foi atingido.

A escolha do grau de investigacdo e do nivel de prova a ser utilizado depende muito
do nivel de desenvolvimento e da maturidade do Sistema de Defesa da Concorréncia. Em
sistemas menos desenvolvidos geralmente se vé um maior nivel de condenacdo em condutas
mais simples e que ndo requer um nivel de investigacdo tdo aprofundado, seja porque as
evidéncias sdo facilmente verificaveis ou porque ndo se exige avaliacdo econémica para se
confirmar a existéncia ou nao do ilicio antitruste (AZEVEDO, 2012, p. 280).

E exatamente o caso brasileiro até 2006. Um pouco mais de 70% das condenacdes do
CADE, até essa data, se concentravam em cooperativas médicas por praticarem a chamada
unimilitncia. Cooperativas médicas podem ser definidas como uma reunido de profissionais
liberais com objetivo de prestar os servicos via essa pessoa juridica. Em alguns casos,
principalmente no interior a cooperativa chega a representar 50% dos profissionais, 0 que
evidentemente caracteriza posi¢do dominante. O fato é que em situacfes como essas a prova
do ilicito antitruste é relativamente simples, visto que em alguns casos a clausula de
unimilitancial” esta presente no estatuto da cooperativa, registrado em cartério (AZEVEDO,
2012, p. 280).

Observe que a investigacdo em casos de cooperativa médica € muito distinta de casos
de carteis realizados por grandes empresas em setores complexos, como o de

eletrodomésticos, cimento, logistica e etc. As condutas anticoncorrenciais realizadas por essas

"'E a determinago da cooperativa aos seus cooperados de ndo ofertar seus servicos aos concorrentes.
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empresas sdo sempre camufladas, o que dificulta muito a investigagdo, sendo descobertas,
apenas, por meio de prova como interceptacdo telefnica e busca e apreensdo, cujo custo é
muito alto para ser realizado em todo e qualquer caso. Isso é o que se chama de custo da
evidéncia (AZEVEDO, 2012, p. 280).

As evidéncias coletadas indicam a caracteristica do ilicito que ndo se resume em
carteis ou clausula de unimilitancia. Ha ilicitos antitruste, cujas condutas podem ser definidas
como precgos predatorios, recusa de venda, restri¢cdes verticais e outros. Para a caracterizagdo
desses ilicitos, além do custo para a coleta de evidéncias, acrescenta-se ao custo de prova, 0
chamado padrdo de investigacdo. Padréo de investigacdo pode ser determinado pelo nivel de
aprofundamento dos estudos e das analises para se caracterizar o ilicito. Os padrdes de
investigacdo podem ser de dois tipos: regras per se e regra da razdo. As regras ‘per se’ e ‘da
razao’ constituem padrdes de investigacdo anticoncorrenciais que determinam o arcabouco de
provas necessario para a caracterizacdo da ilicitude da conduta em analise (SCHUARTZ,
2001).

A regra per se condemnation pode ser entendida como o padrdo de investigacdo, em
que a caracterizacdo do ilicito independe da demonstracdo dos seus efeitos, bastando a
identificacdo da conduta e sua subsuncdo a norma antitruste, a exemplo, a fixacdo de precos,
acordos entre licitantes e divisdo de mercados. Ja a regra da razdo pode ser entendida como
uma flexibilizagdo quanto ao ilicito tal como esta objetivado na norma. Para se configurar o
ato antitruste é necessario se comprovar os efeitos anticoncorrenciais da conduta extraindo o
seu resultado liquido. Nesse sentido, é o entendimento de Neide Teresinha Malard (1997, p.
188-198) que afirma que a chamada regra da razdo evoluiu no direito norte americano, em
razdo da amplitude das restrigdes constantes do Sherman Act, visando flexibilizar as suas
disposicdes, com o que equivaleria, no direito brasileiro, a aplicacdo ao caso concreto dos
principios da razoabilidade ou proporcionalidade.

Contudo, ressalta Luiz Fernando Schuartz (2001) que as regras per se e “da razao” nao
se prestam a rotular essa ou aquela conduta e, muito menos dizer que para as primeiras ndo ha
a necessidade de se demonstrar o resultado liquido, vejamos:

“Per se” e “rule of reason” sdo, a rigor, padrdes de investigacdo antitruste. Ndo se
trata, em hipotese alguma, de rotulos aplicaveis a diferentes categorias de condutas
anticompetitivas. De fato, uma determinada conduta tem natureza anticompetitiva se
e somente se a ela se associar a producédo de efeitos liquidos negativos sobre o bem-
estar em termos do exercicio de poder de mercado por parte de um ou mais agentes.
A presenca dos “efeitos anticompetitivos” nesse sentido é, sempre e

necessariamente, elemento constitutivo da definicdo juridica de ilicito antitruste.
(SCHUARTZ, 2001, p. 47-71).
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Muito embora para Schuartz ndo se devem, as regras per se e “da razdo”, ter o condéo
de rotular condutas, é comum encontrar na doutrina afirmacfes de que para 0s casos de
restricdes verticais as normas de ilegalidade per se ndo devem ser utilizadas. A utilizacdo das
normas per se podem ser justificadas em condutas relativas a carteis, que tem por objetivo
essencial suprir o processo competitivo, cobrando precos supracompetitivos, ndo podendo
dizer o mesmo de condutas com descontos condicionados (GERARDIN; NETO, 2013).

Hovenkamp, no mesmo sentido, afirma que “[...] nenhuma pratica de desconto poderia
ser considerada ilegal ‘per se’. O desconto é uma pratica vertical que é presumivelmente pro-
competitiva. Deve ser condenada somente na presenca de significativo poder de mercado e de
efeitos anticompetitivos comprovados”. *°

Ao observar o que diz Paulo Furquim de Azevedo (2012, p. 282) parece haver um
conflito de posicionamentos na doutrina sobre o tema. Em sua opinido “nenhuma investigagéo
utiliza, de fato, a regra da razdo em sua plenitude, por meio da mensuracdo de todos os efeitos
negativos e positivos decorrentes de uma conduta ou de uma fusdo. E isso ocorre por
economia processual, ou seja, porque a sociedade perderia mais com a investigacdo do que
ganharia com o refinamento da analise”. Ainda, 0 mesmo autor, colaciona trecho da obra de
Hovenkamp que afirma que:

Na realidade, toda analise legal é per se em algum grau. A regra per se afirma que
quando se atinge um determinado nivel de conhecimento sobre a pratica investigada
pode-se passar para 0 exame de sua legalidade sem necessidade de investigacéo
adicional. A diferenca entre os padrdes de investigacdo per se e regra da razdo esta

no quanto nds precisamos conhecer antes de tomar esta decisdo. (HOVENKAMP,
2005, p. 251).

Contudo, na verdade, ndo ha esse conflito aparente. Quando parte da doutrina afirma
que condutas como praticas de carteis ou unimilitdncia sdo passiveis de analise per se, 0 que
se quer dizer é que muito do “o quanto precisamos conhecer antes de tomar a decisdo” pode
ser resolvido com a analise da comprovacao da materialidade do ilicito e de sua subsuncdo a

norma antitruste, mas sem prescindir dos estudos dos efeitos anticompetitivos. Apenas ficou

8 Ver OFT Report, “Selective Price Cuts and Fidelity Rebates”, Economic Discussion Paper. jul./2005,
OFT804,81.7,em29ess.
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consagrado na jurisprudéncia que condutas como essas dificilmente apresentardo beneficios
liquidos, portanto o escopo do padréo de prova e investigacdo pode ser diminuto.*®

Nesse aspecto a regra da razdo também deve ser melhor explicada. Assiste razéo
FURQUIM, guando afirma que a regra da razdo nunca é exercida em sua plenitude. Por tanto,
0 que a determina, ou seja, 0 que determina o nivel de investigacdo e o padrdo de prova &,
mais uma vez, “o quanto precisamos conhecer antes de tomar a decisdo”.

O problema se concentra entdo, ndo no fato dessa ou daquela conduta poder ser ou ndo
decidida sob os fundamentos da razéo ou per se, mas no fato de se compreender exatamente o
sentido do “quanto precisamos conhecer”. Qualquer que seja o tipo do ato, ele somente sera
ilicito se gerar efeitos anticompetitivos e ndo houver beneficios para a sociedade que os
compensem. Para isso € necessario, como exemplo, investigar posicdo dominante, uso do
poder de mercado, efeitos compensatorios, ou seja, fazer a analise a luz da regra da razéo.
Mas qual o limite de investigacdo ou do “quanto precisamos conhecer”? No momento em que
entendermos suficiente o nivel de compreensdo do fato, paramos a analise quanto a regra da
razdo, mesmo sem ter esgotado todos os efeitos positivos e negativos que a eventual conduta
poderia gerar e passamos a utilizar, a partir desse ponto, a regra per se.

A Analise Econdmica do Direito Concorrencial, portanto, contribui com o aplicador
da norma antitruste, fornecendo ferramentas que o auxiliem a entender suficientemente o
caso, a ponto de saber exatamente até que momento se deve avangar nas investigacdes e qual
0 padrdo de prova a ser utilizado, cotejando custos de investigacdo com os enforcements

imperfeitos.

9 Economistas frequentemente ndo se conformam em abdicar da complexidade e abrangéncia da teoria
econdmica, por conta d padrdo de investigagdo sumario conferido a algumas condutas Pode-se mostrar, por
exemplo, situacBes impares em que mesmo um cartel poderia produzir efeitos benéficos a sociedade. Tais
casos, entretanto, sdo pouco plausiveis e ndo justificam a exigéncia de mais evidéncias para caracterizacdo do
ilicito. Se as autoridades assim o fizessem, tornariam excessivamente onerosa a investigacdo, o que resultaria
na condenacdo de um menor nimero de carteis (elevacdo do erro tipo 1). Em termos estritamente econémicos,
o0 beneficio de reducédo de falsos positivos (erro tipo 1) seroa negligenciavel, sendo mais do que compensado
pela substancia elevacdo de falsos negativos (erro tipo I).
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3 O DIREITO ECONOMICO BRASILEIRO

Antes a adentrarmos no Direito Econdmico Brasileiro vale a penas contextualizar o

desenvolvimento do Direito Concorrencial e Econdmico no mundo.

3.1 EVOLUCAO DO DIREITO CONCORRENCIAL E DO DIREITO ECONOMICO NO
MUNDO

Primeiro, vamos diferenciar as duas disciplinas apenas para fins didaticos, tendo em
vista que a ordem cronologica dos fatos histéricos demonstra o surgimento das disciplinas em
momentos diferentes.

Define-se Direito Econdmico com sendo o ramo do Direito Publico que se dedica ao
estudo da intervencdo Estado na atividade econdmica, regulamentando as relagdes entre
setores publicos e privados e corrigindo as falhas de mercado, com vistas a alcancar o ponto
méaximo do bem-estar social. Ja o Direito Concorrencial pode ser considerado uma disciplina
do Direito Econdmico. Trata-se do ramo do conhecimento juridico que estuda e disciplina
especificamente as relagdes de mercado e sua competicdo entre os agentes econdémicos. Veja,
portanto, que o sentido de Direito Econémico € muito mais abrangente que o de Direito
Concorrencial e para efeitos deste trabalho, especialmente quanto a evolucdo historica,
acrescentamos um elemento muito particular ao sentido de Direito Econémico, qual seja, o de
instrumento intervencionista do Estado nas relagbes econdmicas e promotor de politicas
publicas. Tal classificacdo, no entanto, serve apenas para fins didaticos, sem qualquer
relevancia pratica sob o ponto de vista de sua influéncia no mundo real.

A partir de agora, passamos a discorrer especificamente acerca do desenvolvimento do
Direito Concorrencial, que muito embora seja uma espécie do género Direito Econémico,
encontra-se registro de seu surgimento muito antes do préprio Direito Econdmico.

O ideal seria que estudassemos toda a historia da evolucdo do Direito Concorrencial,
desde a antiguidade grega até os dias atuais. Conquanto, esse ndo € o objeto do presente
trabalho, sendo suficiente apenas uma breve contextualizagdo, a fim de se responder, nas
palavras de Forgioni, a seguinte pergunta: “[...] a partir de que momento a concorréncia e 0
livre mercado foram identificados como valores dignos da tutela de um ordenamento
juridico?” (2014, p. 33).
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A competicdo ndo tem como marco inicial o surgimento do estado liberal. As regras
da concorréncia remontam a tempos muito anteriores ao conceito de livre mercado, integrante
do sistema de producéo capitalista.?

Paula Forgioni divide a evolucdo da concorréncia em trés principais vetores®, cujo
conteddo resume toda a histdria da sua evolucao:

i. “a determinacdo de regras para o comportamento dos agentes econdmicos no
mercado por razdes absolutamente praticas, visando a resultados eficazes e
imediatos, eliminando distor¢Ges tdpicas”. Pode-se perceber essa caracteristica

desde os remotos tempos da Grécia antiga, passando por Roma antiga, Idade Média
até o surgimento do Liberalismo Econdmico;

ii. “a regulamentacdo do comportamento dos agentes econdmicos como corolario de
um sistema de producdo entendido como &timo. Essa disciplina é vista como
correlata a estrutura do proprio sistema. A concorréncia assume seu sentido técnico,
que lhe é dado pela ciéncia econdmica. De outra parte, sua disciplina visa a proteger
0 mercado contra seus efeitos autodestrutiveis (correcdo dos efeitos topicos danosos,
visando & manutencdo do sistema)”. Essa caracteristica surge com o liberalismo
econdmico. Passam a fazer parte do sistema os principios da livre inciativa e da livre
concorréncia. Em 1890, surge o Sherman Act nos Estados Unidos, que vem coroar

x A 22
essa evolugdo da defesa da concorréncia,;

iii. “a regulamentacdo da concorréncia e, portanto, do comportamento dos agentes
econdmicos no mercado passa a ser vista ndo apenas como essencial para a
manutencdo do sistema, mas também como instrumento de implementacdo de
politicas publicas (correcdo dos efeitos topicos danosos, visando ndo apenas a
manutencdo, mas também a condugdo do sistema)”. (FORGIONI, 2014, p. 36-37).

Nessa divisdo didatica apresentada por Forgioni, podemos destacar, dentro do segundo
vetor, alguns marcos fundamentais para a evolucdo do direito concorrencial que sdo: o
Sherman Act; o Clayton Act; a criacdo da Federal Trade Commission; a Robson-Patman Act;
e, por fim, o Celler-Kefauver Act.

O Sherman Act de 1890 é um, sendo o mais, importante?® marco da evolugdo do
estudo dos problemas juridicos do poder econémico. Esse diploma legal foi criado em reacdo
a formacdo de acordos e combinacdes empresariais nos Estados Unidos, cuja unidade de
designios dos agentes era obter vantagens mutuas e eliminar a concorréncia controlando a

producéo das mercadorias e regulando os precos.

20 Segundo Paula Forgioni (2014, p. 34) é comum a confusdo de conceitos valendo de termo concorréncia em
acepgdo Unica. E necessario fazer a distingdo entre concorréncia como regras que disciplinam a conduta dos
agentes econdmicos e regulacdo da concorréncia que relacionada um conceito técnico-econdmico.

2! Tais vetores podem ser considerados marcos temporais que caracterizam as relagfes de mercado e sua
regulacdo em cada época, desde a Grécia antiga até os dias atuais.

22 Por ndo ser objeto de estudo do presente trabalho, vamos pular propositadamente toda evolucdo histérica
relativa ao periodo do liberalismo, iniciando a abordagem com a edi¢do do Sherman Act e seguindo até os dias
atuais.

22 O Sherman Act pode ter sido a norma antitruste mais importante ja criada, contudo, credita-se a0 Canada a
primeira iniciativa de elaboracdo de uma lei de defesa da concorréncia: o Act for the Prevention and
Suppression of Combinations formed in Restraint of Trade, publicado em 1889.
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Na segunda metade do século XIX, os Estados Unidos experimentaram diversos
eventos que resultaram na transformagdo da indlstria manufaturada. Provavelmente os
principais acontecimentos foram a evolucdo dos transportes e das comunicacfes, cujo
resultado pratico foi a formagdo de um mercado “Unico” e gigantesco, uma vez que as
distancias foram diminuidas e as barreiras da comunicagdo transpostas. Esse novo cenario
proporcionava aos agentes explorar economias de escala e economias de escopo.?* O grande
problema era que em determinado momento, o0s agentes econémicos, premidos da necessidade
de recuperar os vultosos investimentos realizados & época, passaram a se organizar® para
combinar pregos e dividir mercados, que, por obvio, permitia uma manutencdo da elevada
faixa de precos de venda dos produtos e, por consequéncia, uma recuperacdo acelerada do
capital investido.

A recuperacdo acelerada do capital investido seria 6tima se ndo fosse em detrimento
dos consumidores e da eliminacgdo da concorréncia, principalmente das empresas menores que
ndo podiam fazer frente ao abuso do poder econdmico dos grandes agentes. Neste contexto,
munidos do grande prestigio tinham a época e da premente necessidade de sobrevivéncia,
tendo como Unica solucdo inverter o quadro das relacfes econémicas de mercado que estavam
se estabelecendo, os pequenos empresarios e os fazendeiros exerceram sua forga politica e
lideram a criacdo de leis antitruste em varios estados membros da federagdo americana, o que
mais tarde (1890) deu origem a lei federal de defesa da concorréncia conhecida como
Sherman Act (MOTTA, 2004, p. 3).

O Sherman Act®® elevou & natureza de ilicito todo tipo de combinacdo, acordo,
contrato na forma de truste ou similar, com o objetivo de restricdo de comércio ou
monopolizagdo sem, contudo, defini-las. Tal fato colocou nas mdos dos magistrados a
incumbéncia de definir os limites do que seria uma cooperacédo aceitavel e uma coluséo ilegal,
uma competicéo vigorosa e uma monopolizacgdo ilegal (OLIVEIRA; RODAS, 2013, p. 20). O
Clayton Act editado em 1914, teve um papel importante na evolucdo do modelo adotado pelo
Sherman Act. Além de elaborar e reforgar seus preceitos, apresentou normas de regulacdo de

precos, negociacdes casadas e exclusivas, afora coibir a aquisicdo de acOes de empresas

2 Existe economia de escala quando o custo da unidade produzida diminui em relacdo a quantidade total
produzida e entende-se por economia de escopo quando o custo da unidade produzida diminui porque duas ou
mais unidades sdo produzidas conjuntamente.

2> 0s melhores exemplos de acordos empresariais da época eram os carteis dos transportes e das companhias de
petréleo.

% Tem como caracteristica fundamental, haja vista as interpretaces de seus preceitos feitas pelos magistrados, a
transformacéo de todo tipo de acordo entre empresas concorrentes para fixar precos, restringir ou combinar
producdo, ou de outra maneira restringir a forca da concorréncia, como ilicito per se. (OLIVEIRA; RODAS,
2013, p. 22).
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concorrentes com o objetivo de restringir a competicdo. Na mesma época foi criado pelo
Congresso americano o Federal Trade Commission Act, 6rgdo antitruste com caracteristicas
de agéncia reguladora e competéncia para implementar o direito concorrencial e missao de
investigar as condutas anticompetitivas, valendo-se do poder de policia para expedir atos de
cessacao.

Aproximadamente na segunda metade do segundo vetor?” (1919) comeca a surgir na
Europa, paralelamente a evolucéo do Direito Concorrencial Americano, o Direito Econémico
como instrumento intervencionista e promotor de politicas publicas. Percebe-se que sua
origem esta intimamente ligada a crise do direito tradicional, as grandes guerras mundiais e,
principalmente, a inarredavel necessidade de interversdo do Estado na atividade econdmica,
haja vista a faléncia do modelo liberal.

Para Fabio Konder Comparato (1968, p. 15), “[...] o direito econémico nasce com a
Primeira Guerra Mundial, que representa de fato o fim do século XIX e o superamento de
certa concepcao cléssica da guerra e das economias”. Bagnoli afirma que o:

Direito Econdmico esté relacionado, intimamente, aos acontecimentos do séc. XIX,
sobretudo na sua segunda metade, e inicio do séc. XX, e encontra na Constitui¢do de
Weimar, de 1919, a sua origem, ou seja, a Constituicio em que se observa pela
primeira vez o Direito Econémico. O Estado, portanto, em sua Lei maior, passava a
ditar as regras e principios para que o fendmeno econdmico no mercado encontrasse

limites e garantias para atender a sociedade e assegurar a justica social. Tem-se,
assim, o surgimento da teoria juridica do mercado. (BAGNOLI, 2013, p. 7).

Segundo Paula A. Forgioni (1998, p. 77), no primeiro quarto do século XX alguns
acontecimentos modificam a postura do Estado em face da regulamentagéo e conducgdo da
economia. A Primeira Grande Guerra tem seu inicio em 1914. Os Estados véo
compreendendo que a guerra ndo se ganha apenas no campo de batalha. Pode-se perceber um
movimento no sentido de organizar e controlar a economia com foco para os confrontos.
Aparece, assim, um surto de regulamentacdo estatal da atividade econdmica, ndo obstante
tenha sido compreendido por muitos como temporério e eventual.

O fim da Primeira Guerra Mundial tem como marco também o surgimento da Primeira
Republica Alemd, por meio da promulgacdo da Carta de Weimar, que tinha como
compromisso a renovacdo da democracia naquele Estado. A referida Constituicdo tinha
diversos desafios, sendo o principal, indicar a solugdo satisfatéria para o desenvolvimento,

haja vista o contexto contraditério de uma sociedade industrial moderna nas exatas condi¢fes

%" Divisdo didatica da evolugdo do Direito Concorrencial apresentada por Forgioni.
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de um pds-guerra de derrota, cujas perdas humanas e econdmicas haviam dilacerado o pais
(BERCOVICI, 2004, p. 26).

A Constituicdo de Weimar ¢é votada e aprovada em 1919, contendo duas partes. A
primeira trata da organizacdo do Estado e a segunda da declaracdo dos direitos e deveres
fundamentais, apresentando, nessa segunda parte, a maior contribuicdo da Carta para 0 mundo
juridico (BAGNOLL, 2013, p. 11). Afirma o texto constitucional que as pessoas tem direitos e
devem lutar por eles, mas o Estado tem o dever de agir ativamente por meio de politicas
publicas e programas de governo no campo dos direito sociais. A partir de entdo, a
constituicdo traz conceitos de grupos sociais e ndo mais de individuos isolados. Contribui,
ainda, trazendo a possibilidade da intervencdo do Estado na livre inciativa da competi¢cdo nos
mercados e na redistribuicéo da renda pela forma de tributos, com politicas de investimento e
distribuicdo de bens (IHERING, 1999).

Com isso a Constituicdo de Weimar além de ser a primeira constituicdo econdmica,
ela acaba influenciando as demais constituicbes dos outros paises no pos-Primeira Guerra,
sendo consolidadas as constituicdes economicas® na Segunda Guerra Mundial®.

Para Gilberto Bercovici:
[...] a experiéncia histérica da Republica de Weimar (1918 — 1933) é marcada por
um sistema politico que perde sua legitimidade e capacidade de funcionamento a
medida que é confrontado com crises profundas no tocante a modernizacao
econdmica, social e cultural. A situacdo socioecondmica de estagnacdo do periodo
de Weimar, marcada por estas inimeras crises, impossibilitou a existéncia de uma
conjuntura que permitisse a realizacdo dos compromissos constitucionais sociais
com o crescimento econdmico. O questionamento da legitimidade politica da

Constituicao foi agravado, portanto, com a crise econdmica. (BERCOVICI, 2004, p.
21).

Neste contexto da-se inicio ao movimento do partido Nacional-Socialista Trabalhador
Alemao, mais conhecido como 0 movimento antissemita nazista, que atribuia culpa aos
judeus e estrangeiros pela derrota na primeira guerra e pelo fracasso econémico, a0 mesmo
tempo em que prometia trabalho a toda a populacéo.

A crise econdmica mundial decorrente do chamado “crack da Bolsa de Nova lorque”
em 24 de outubro de 1929, foi o que sacramentou o fim da tentativa da Republica de Weimar

de instalar o Estado Social. A insatisfacdo do empresariado alemao ocasionou uma ruptura no

8 Segundo Vital Moreira, professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Constituicdo Econdmica tem por definicio um conjunto de regras e principios positivados no Texto
Constitucional de contetido econdmico que conjuntamente formam um sistema determinante na organizacéo
econdmica de determinado Estado.

2% Nesse sentido, corrobora Washington Peluso Albino de Souza, no livro Primeira linhas de direito econdmico,
2003.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Faculdade_de_Direito_da_Universidade_de_Coimbra
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modelo existente e uma aproximacdo da classe econdmica dominante aos nacionais-
socialistas. Em 1933 Adolf Hitler é nomeado chanceler alemao.
A derrocada da Republica de Weimar ndo apagou sua importante contribuicdo ao
mundo juridico, principalmente ao Direito Econdmico. Para Fabio Konder Comparato:
Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado sua breve vigéncia, a
Constituicio de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucdo das
instituicdes politicas em todo o Ocidente. O estado da democracia social, cujas
linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu
na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em

varios paises ap0s o tragico interregno nazifascista e a 2% Guerra Mundial.
(COMPARATO, 2008, p. 192-193).

E, portanto, apos a Segunda Grande Guerra que a intervencio do Estado na economia
se firmou. Vicente Bagnoli (2013, p.19) afirma que o Direito Econémico reconhece que 0
Direito formal deve andar junto do Direito aplicado, porquanto, para se alcancar a realidade
social, juridica e econdmica, juntamente com a analise conceitual e de categoria deve haver o
estudo de técnicas.
Fabio Konder Comparato afirma que:
[...] o direito econémico aparece assim como um dos ramos deste direito aplicado,
que supde evidentemente um conhecimento prévio de categorias formais que se
situam tradicionalmente na teoria geral do direito provado ou na teoria geral do
direito puablico. E sua unidade ou, se preferir, a sua autonomia nos é dada pela sua
finalidade: traduzir normativamente os instrumentos da politica econdmica do
Estado. [...] oxald a matéria suscite desde logo o interesse que merece por parte dos
nossos jurisconsultos, de forma a alargar o ambito dos estudos juridicos as
dimensGes dos grandes problemas do nosso tempo. Pois 0 que esta em jogo é algo
mais do que um simples aperfeicoamento doutrinario. E a solugdo da crise do
Direito que perdura ha logos anos. E o superamento de uma situacdo anémala que

fez de todos nos, profissionais do Direito, os sacerdotes de uma religifo tdo esotérica
e absurda como o universo de Franz Kajka. (COMPARATO, 1968, p. 25-26).

Ja nos Estados Unidos, nessa mesma época (1950), edita-se o Celler-Kefauver Act.
Trata-se de uma norma antitruste que “[...] incrementou o controle de fusfes, banindo a
consolidacéo de bens e estogque, que possibilitavam dominagéo e permitiam ao governo atacar
fortemente integracGes horizontais e verticais.” (OLIVEIRA; RODAS, 2013, p. 21). Na visédo
de Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas “[...] a busca continua da eficiéncia em uma
economia de mercado e a crescente importancia dos economistas que elegeram concorréncia
como o melhor mecanismo para governar a economia, produziu a convergéncia da economia
e do direito no sistema antitruste norte-americano.” (OLIVEIRA; RODAS, 2013, p. 21).

A partir de entdo os acontecimentos que ddo azo a evolugdo do Direito Econémico e
Concorrencial seguem nos Estados Unidos e na Europa com a publicacdo de diversas outras
normas e criacdo de Orgdos antitrustes, que robustecem todo o sistema de defesa da
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concorréncia, sendo ela ndo mais um valor em si mesmo, mas um instrumento de

implementacdo de politicas publicas e melhoria do bem-estar social.
3.2 DIREITO CONCORRENCIAL NO BRASIL

O Estudo do direito concorrencial no Brasil deve ser realizado a luz do Direito
Constitucional Econdmico. Para se ter um melhor entendimento da evolucdo da disciplina em
nosso pais, seria importante estudarmos toda a histéria brasileira® desde o colonialismo até os
dias atuais. Contudo, por ndo ser esse 0 objeto do presente trabalho, faremos apenas uma
regressdo dos fatos historicos mais importantes e que de alguma forma marcaram a evolucédo
do direito concorrencial brasileiro.

Iniciaremos, portanto com a Constituicdo de 1824, também chamada de Constituicéo
do Império, cujo contetdo carregava toda a ideologia do liberalismo do sec. XVIII, de Adams
Smith. A referida Carta consolida a independéncia politica do Brasil trazendo, ainda, como
fundamentos o valor da pessoa humana e seus direitos naturais, bem como a limitagcdo do
poder politico do Estado. Essa limitacdo do poder estatal afirmava que o Estado deveria se
manter afastado da economia, deixado que os proprios agentes econdémicos regulassem o
mercado, influenciados pela lei da oferta e da procura (BAGNOLLI, 2013, p. 50).

Vale a pena destacar alguns trechos do texto da Constituicdo do Império, os quais
ilustram bem o pensamento ideol6gico econémico a época, especialmente o art. 179.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,

que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

[.]

XXII. E'garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do Cidadé&o,
sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que
tera logar esta unica excepcao, e daré as regras para se determinar a indemnisacao.

[..]
XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pode ser

prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, & seguranca, e saude
dos Cidados.

[.]

% para Paula Forgioni (2014, p. 85) “N&o se deve pretender iniciar o estudo da disciplina da concorréncia no
Brasil partindo ja do inicio do século XX, com o texto dos arts. 115 a 117 da Constituicdo Federal de 1934.
Primeiramente, é necessario delinear a historia da implementacdo de politicas publica em nosso pais para
divisar a atuacdo do Estado sobre a economia. Sem a identificacdo dessa tradicdo, restam por demais etéreas as
inimeras diferencas entre o atual sistema antitruste brasileiro e alguns ordenamentos alienigenas.”
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XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
produccles. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou Ihes
remunerara em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela vulgarisacdo.
(BRASIL, 1824).

A Constituicdo de 1891, chamada de Constituicdo da Republica, trouxe grandes
avancos no campo politico, contudo na seara econdmica permaneceu com a mesma ideologia
liberal da Constituicdo anterior, mesmo diante do indicativo de derrocada que o modelo
liberal apresentava. O Canada j& havia publicado em 1889 o Act for the Prevention and
Suppression of Combinations formed in Restraint of Trade, e os Estados Unidos o Sherman
Act em 1890, contudo a Constituicdo da Republica mantinha os mesmo preceitos e ditames
liberais do séc. XVIII.

A Constituicdo de 1934 foi publicada sob os efeitos dos acontecimentos mundiais a
época, pos-Primeira Guerra Mundial e, principalmente, mediante as criticas ferrenhas ao
liberalismo, a Constituicdo do México de 1917, da Revolucdo Russa de 1917 e da Republica
de Weimar em 1919. Esse periodo se mostra muito importante para 0 modelo de constituicdo
econbmica que seria adotado pelo Brasil. Diversas normas de carater econdbmico foram
inseridas no texto constitucional de 1934, sistematizando, pela primeira vez, um grupo de
direitos e fundamentos sobre o tema, chamado de Titulo IV — Da Ordem Econdémica e Social.

Art 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica

e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna.
Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica.

Paragrafo Gnico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o padrao de vida
nas varias regides do Pais.

Art 116 - Por motivo de interesse publico e autorizado em lei especial, a Unido
podera monopolizar determinada industria ou atividade econdmica, asseguradas as
indenizacOes, devidas, conforme o art. 112, n°® 17, e ressalvados 0s servigos
municipalizados ou de competéncia dos Poderes locais.

Art 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do
crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de depdsito. Igualmente
providenciara sobre a nacionalizagdo das empresas de seguros em todas as suas
modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

Paragrafo Unico - E proibida a usura, que sera punida na forma da Lei.
Art 121 - A lei promovera o amparo da producdo e estabelecerd as condicfes do

trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e
os interesses econdmicos do Pais. (BRASIL, 1934).

Mais uma vez o Direito Constitucional Brasileiro seguiria a influéncia do periodo
historico internacional. Diante do golpe militar e da influéncia do fascismo e nacionalismo

europeu, a Constituicdo de 1937 foi editada trazendo algumas importantes contribui¢des para
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a ordem econbmica. Pela primeira vez se ouviu falar no constitucionalismo brasileiro a
expressdo “interven¢do do Estado no dominio econdmico.” (BAGNOLI, 2013, p. 54). Surgia
a ideia de competicdo com finalidade de promover o bem-estar da nacdo, cuja
responsabilidade passava a ser do Estado. O art. 141 do Texto Constitucional atribui ao
Estado a obrigatoriedade de reprimir 0s crimes contra a economia popular:
Art 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais.
Os crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado,

devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos
adequados a sua pronta e segura punigdo. (BRASIL, 1937).

Tem-se, portanto, 0 surgimento do primeiro texto normativo brasileiro destinado a
tutelar a concorréncia, o Decreto-lei n. 869, de 18 de novembro de 1938.

Posteriormente adveio o Decreto-lei n. 7.666 de 1945, também conhecido como “Lei
Malaia”, tendo em vista as caracteristicas fisicas do autor do projeto, Agamemnon

Magalhaes®'. Para Paula Forgioni:

Antes, a regulamentacdo da repressdo ao abuso do poder econémico era efetuada por
alguns diplomas legais, diluida pela falta de sistematizacdo. Modificando
completamente o rumo, a Lei Malaia disciplina a matéria de forma especifica,
sistematica, voltando-se de forma firme e direta contra o abuso do poder econdmico.
(FORGIONI, 2014, p. 104).

O texto do Decreto-lei representou um grande avanco na técnica legislativa relativa ao
direito econdémico, podendo ser considerado como a primeira norma sistematizadora da ordem
econdmica e que veio a influenciar as demais leis que a sucederam. Destaca-se, ainda, que o
referido Decreto-lei trazia em seu art. 19%? a criagdo da Comissdo Administrativa de Defesa
Econdmica (CADE)®, atribuindo a ele, em seu art. 11%*, diversas competéncias relativas a

regulacao e defesa da concorréncia.

3! Segundo Paulo Germano Magalhaes, filho de Agamemnon Magalhées, seu pai tinha caracteristicas fisicas
orientais e, portanto, fora apelidado de Malaio, nome que originou a referida lei.

2 «Art, 19. A fim de dar cumprimento ao disposto neste decreto-lei, fica criada a Comissdo Administrativa de
Defesa Econdmica (C.A.D.E.), 6rgao autdnomo, com personalidade juridica prépria, diretamente subordinado
ao Presidente da Republica.”

% A CADE sofre uma enorme resisténcia da oposicdo e segundo FORGIONI citando MAGALHAES 6rgao
chegou a ser qualificado como nazista e sua instituicdo ameacgava a economia brasileira.
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Importante destacar que j& nessa época, a ilicitude das praticas anticoncorrenciais era
determinada pelos efeitos gerados, sendo desnecessaria a andlise do elemento subjetivo do
agente. Isso era 0 que previa o art. 1°, I, do Decreto-lei, quando afirmava que era contrario ao
interesse nacional:

[...] os entendimentos, ajustes ou acordos entre emprésas comerciais, industriais ou
agricolas, ou entre pessoas ou grupo de pessoas vinculadas a tais emprésas ou
interessadas no objeto de seus negdcios, que tenham por efeito: a) elevar o prego de
venda dos respectivos produtos; b) restringir, cercear ou suprimir a liberdade

econdmica de outras emprésas; ¢) influenciar no mercado de modo favoravel ao
estabelecimento de um monopélio, ainda que regional. (BRASIL, 1945).

Com a queda de Getulio Vargas no final de 1945, o Decreto-lei n. 7.666/45 foi
revogado.

A Constituicdo de 1946 foi editada em um momento pds-Segunda Guerra Mundial,
marcado pela intolerancia da comunidade internacional a regimes totalitarios, fazendo-se
necessario o movimento de redemocratizacdo mundial. Esse mesmo movimento de

redemocratizacéo teve suas facetas no Brasil®

, com a publicacdo da referida Constituicéo.
Mais do que isso, o art. 145 da Carta Magna elencava principios da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano e, pela primeira
vez, uma Constituicdo brasileira apresentou de forma expressa o principio da repressdo ao
abuso do poder econdmico em seu art. 148.%

Diferentemente da Carta anterior que se preocupava com a repressao dos crimes contra

a economia popular, a Constituicdo 1946 tinha como inspiragéo as leis antitrustes americanas

3 «Art, 11. Ndo terdo validade, sendo depois de aprovados e registrados pela C.A.D.E. os atos, ajustes, acordos
ou convencgOes entre emprésas comerciais, industriais ou agricolas, de qualquer natureza ou entre pessoas ou
grupo de pessoas vinculadas a tais emprésas ou interessadas no objeto de seus negécios, que tenham efeito:

a) equilibrar a producdo com o consumo;

b) regular o mercado;

c) estabilizar precos;

d) padronizar ou racionalizar a producao;

e) estabelecer uma exclusividade de distribuicdo em detrimento de outras mercadorias do mesmo género ou
destinadas a satisfacdo de necessidades conexas.

§ 1° Os atos da categoria referida neste artigo, j& vigente na data dada publicagdo déste decreto-lei, deverdo
ser submetidos a aprovacdo da C.A.D.E. dentro do prazo de trinta dias.

8§ 2° Os atos a que se refere o pardgrafo anterior que ndo forem aprovados pela C.A.D.E. ou néo lhe forem
apresentados no prazo regulamentar, tornar-se-do nulos e de nenhum efeito.”

% Observe o que diz o preambulo da Constituicio 1946: “Nés, os representantes do povo brasileiro, reunidos,
sob a protecdo de Deus, em Assembléia Constituinte para organizar um regime democratico, decretamos e
promulgamos a seguinte Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil.”

% Art 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano.

3 Art 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico, inclusive as unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros. Segundo Paula Forgioni
(2014, p. 107), alguns doutrinadores liderados por Pontes de Miranda ja afirmavam que o principios da
repressao ao abuso do poder econdmico se encontrava implicito nas Constituicdes de 1934 e 1937.
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e, por consequéncia, seu foco principal era a repressdo ao abuso do poder econdmico
(BAGNOLLI, 2013, p. 57). Ainda sob a égide da Constituicdo de 1946 e inspirado no Decreto-
lei n. 7.666/45, elabora-se o Projeto de Lei n. 122%, que somente veio a ser aprovado em 10
de setembro de 1962°%°, quando deu origem, portanto, a Lei n. 4.137.

A Lei 4.137/62, em seu art. 8 cria 0 CADE — Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica com competéncia para apuracdo e repressdo ao abuso do poder econdmico e,
ainda, regulamenta o art. 148 da Constituicdo de 1946. Uma caracteristica importante da lei é
que ela caminhou no sentido contrario ao disposto no Decreto-lei n. 7.666/45, no que diz
respeito a caracterizacdo dos ilicitos com base apenas nos efeitos. Essa mudanca de
entendimento foi para corrigir uma suposta inseguranga juridica quando da aplicacdo da
norma.

Naquela época ja se discutia se o rol de ilicitos concorrenciais descritos na norma
antitruste era exaustivo ou exemplificativo. Alberto Venancio Filho (1998) cita o parecer do
Procurador-Geral do CADE que afirma que o rol néo era taxativo e que a Lei fornece apenas
um roteiro, o caminho, a estrada para que se faca a apuracdo pelo Orgao antitruste. Essa
discussdo foi importante principalmente no caso do julgamento da ATBIAV — Associacédo
Técnica Brasileira de Industrias Automaticas de Vidro a qual fora absolvida da pratica de
dumping por falta de prova quanto a materialidade, contudo fez-se constar no julgamento que
o fato da conduta intitulada de dumping ndo estar expressamente capitulada no rol de ilicitos
da norma, ndo tira sua natureza antijuridica. Ressalta-se, contudo, que esse posicionamento
ndo se transformou em precedente a ser seguido pelos casos posteriores.

Outros preceitos e orientacOes trazidos pela norma merecem destaque. As associagdes

de empresas somente seriam consideradas ilegais se acarretasse resultado ou objetivo

%8 Mais um projeto de autoria do Deputado Agamemnon Magalhaes.

% Dentro desse periodo (1946 a 1962) foi publicada a Lei n° 1.521, em 26 de dezembro de 1951, que muito
embora tivesse como func¢do alteracdo dos crimes contra a economia popular, seu texto trazia também regras
tipicamente de defesa da concorréncia. (FORGIONI, 2014, p. 109).
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tipificado na lei. A norma também autorizava a pratica de condutas restritivas, mediante

analise prévia, conforme art. 74“°, sendo o caso de maior repercussio o da holding Autolatina.

O grande problema da Lei n° 4.137/62 foi na verdade a sua falta de exequibilidade, ou

melhor, de eficacia material. O momento politico econdmico vivido pelo Brasil a época era,

na verdade, um contrassenso aos preceitos que fundamentavam a norma.** Havia um

paradoxo entre a defesa da concorréncia e o controle econdmico concentrado nas maos do
Estado.*? Além do mais, segundo Forgioni:

Um dos principais problemas enfrentados na concretizacdo das disposicBes da Lei

4.137 pelo CADE derivou da atuacdo do Poder Judiciario, agindo para salvaguarda

das garantias individuais dos cidaddos constitucionalmente asseguradas. A grande

maioria das decisdes do Conselho acabou por ter seus efeitos suspensos em

decorréncia de mandados de seguranca impetrados pelas empresas condenadas na

esfera administrativa. [...] Em virtude dessa aplicagdo bastante diluida e quase

ineficaz, 0 CADE passa a ser visto pelo empresariado (e mesmo pela populagéo)

como 0Orgdo quase inoperante ou que, se fazia algo, ndo era de muito
relevo. (FORGIONI, 2014, p. 117).

Passado o periodo militar, a Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de
1985, deu inicio a Assembleia Constituinte que se instalou em 1° de fevereiro de 1987,
promulgando posteriormente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 05 de
outubro de 1988, tendo sido apelidada de Constituicdo Cidada. O texto fundamental destaca-
se pelo aspecto social e pela importancia que da ao individuo e, no campo econémico, atribui
ao Estado um novo foco para o desempenho de suas fungdes. A Carta, principalmente quanto
aos seus aspectos econdmicos, deve ser interpretada no conjunto de sua obra, ou seja,
sistematicamente em face de todas as outras disposi¢des do texto constitucional e ndo apenas

em relacdo ao Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Financeira, visto que os principios e

0 Art. 74. Os ajustes, acordos ou convencdes, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou reduzir a
concorréncia entre empresas, somente serdo considerados validos desde que, dentro do prazo de trinta dias
apos sua realizacdo, sejam apresentados para exame e anuéncia da SNDE, que para sua aprovacdo devera
considerar o preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos:

a) tenham por objetivo aumentar a producdo ou melhorar a distribuicdo de bens ou o fornecimento de
servicos ou propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econémico ou incrementar as
exportacdes;

b) os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e 0s
consumidores ou usuarios finais, do outro;

¢) ndo sejam ultrapassados os limites estritamente necessarios para que se atinjam os objetivos visados;

d) ndo implique a eliminacdo da concorréncia de uma parte substancial do mercado de bens ou servi¢os
pertinentes.

1 Segundo Forgioni (2014, p. 119), essa afirmacdo deve ser vista com cautela, pois em principio, “nada ha de
contraditério na existéncia (e efetiva aplicacdo) de uma lei antitruste e eventual politica concentracionista. [...]
A analise de algumas manifestacbes do CADE no periodo de vigéncia da Lei 4.137 demostra que a aparente
“contradicdo”, se existia, foi superada no processo de interpretacdo e aplicacdo do texto normativo.”

2 Corrobora-se esse entendimento pelo nimero de julgamentos proferidos pelo CADE entre 1962 e 1975,
apenas 11. (MAGALHAES, 1976, p. 45 e ss.).
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objetivos da politica econdmica estdo dispostos em diversos outros tépicos, constituindo
assim o que chamamos de Constituicdo Econdmica do Brasil (BAGNOLI, 2013, p. 64).

O art. 170 da CRFB/88 afirma que ordem econdmica brasileira é fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por finalidade assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social dos principios da propriedade privada,
funcdo social da propriedade, livre concorréncia e defesa do consumidor. O parégrafo Unico
do mesmo artigo traz o principio da livre iniciativa destacando que é assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. Um dos dispositivos mais importantes expressos
no texto constitucional se refere ao disposto no art. 173, 84°, cujo contetdo afirma que a lei
reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Diante de um novo momento histérico e uma nova conjunta econémica instalada no
Brasil, haja vista a redemocratizagéo brasileira e promulgacdo da Constituicdo de 1988, fazia-
se necessario a atualizacdo das normas de defesa da concorréncia. Sendo assim, em 1994 foi
editada a Lei n° 8.884. A referida Lei instituiu o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC, composto pelo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica-
CADE, pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, vinculado ao Ministério da
Fazenda e pela Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica. Além de instituir o
SBDC, a Lei 8.884 sistematizou toda a matéria concorrencial, tendo como resultado a
consolidacdo do controle das concentragcbes empresariais, a consolidacdo do controle dos
carteis, 0 aumento do respeito institucional do Poder Judiciario pelo CADE e o aumento da
atuacdo do Ministério Publico na &rea do antitruste (FORGIONI, 2014, p. 124).

Por fim, em 2011, foi editada a Lei n® 12.529, também conhecida como a Lei do Super
CADE. Do ponto de vista do direito material, as alteracGes trazidas pela norma nao
representaram uma mudanca significativa, conguanto a nova norma trouxesse em seu texto
uma importante alteracdo estrutural do SBDC. Em seu art. 3° afirma que o SBDC sera
formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e pela Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda. Ainda, extinguiu a Secretaria de

Direito Econdmico do Ministério da Justi¢ca incorporando todas as suas fun¢des ao CADE —
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mais especificamente a Superintendéncia Geral*®

— que por forcga do disposto no art. 5° passou
a ser composto pelos seguintes érgdos: | - Tribunal Administrativo de Defesa Econémica; Il -
Superintendéncia-Geral; e Ill - Departamento de Estudos Econémicos. Ainda quanto a
estrutura, houve significativo aumento de recursos materiais a disposicdo do 6rgdo antitruste,
visto que foram criados duzentos novos cargos de Especialista em Politicas Publicas e Gestao
Governamental e destinada ao CADE.

Afora a reestruturacdo do SBDC, podemos citar algumas outras inovacgdes dadas pela

Lei 12.529:

a) andlise prévia dos atos de concentra¢do. Conforme dispde o §82° e 3° do art. 88, 0
controle dos atos de concentragdo sera prévio e ndo podem ser consumados antes
de apreciados pelo 6rgao antitruste, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta
multa pecuniaria, de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem
superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), sem prejuizo da abertura
de processo administrativo, nos termos do art. 69 da mesma Lei;

b) muda o critério de calculo das multas a serem aplicadas por infracdo a ordem
econémica. Ao inveés da aplicacdo de 0,1% a 30% do valor do faturamento bruto
no ultimo exercicio, a aplicagdo passa a ser 0,1% a 20% do valor do faturamento
bruto da empresa, grupo ou conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a
instauracdo do processo administrativo, no ramo de atividade empresarial* em que
ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior & vantagem auferida*, quando for
possivel sua estimacao;

c) reducdo de prazos para analise dos processos que versem sobre atos de
concentragdo. O § 2°do art. 88 dispde que o controle dos atos de concentracdo de
que trata o caput sera prévio e realizado em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta)

dias, a contar do protocolo de peticdo ou de sua emenda. Tendo em vista a

* Destaque para a Superintendéncia Geral - SG que além de incorporar as funcdes da extinta Secretaria de
Direito Econdmico do Ministério da Justiga, teve suas atribuicdes ampliadas, visto que antigo 6rgdo a penas
emitia pareceres ndo vinculativos, ja a SG tem competéncia para requisitar informagdes e documentos
necessarios, decidir pela insubsisténcia dos indicios, arquivando os autos do inquérito administrativo ou de seu
procedimento preparatério, instaurar e instruir processo administrativo para imposicdo de sangdes
administrativas, propor termo de compromisso de cessagdo de pratica por infragdo a ordem econdmica,
submetendo-o a aprovagdo do Tribunal, e fiscalizar o seu cumprimento, dentre outras.

* O faturamento é apenas no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo e n&o sobre o faturamento
inteiro do grupo em caso de ter atividade em outros ramos.

* A multa nunca serd inferior a vantagem auferida. Pode ocorrer de uma empresa ter um faturamento
insignificante no ano anterior ao de instauracdo do processo administrativo, mas ter auferido uma enorme
vantagem nos anos posteriores em face da consulta ilicita. Sendo assim, a multa tera como parametro minimo o
valor da vantagem auferida.
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dindmica da economia e a necessidade de se resolver as questdes de atos de
concentracdo de maneira urgente, a Lei imp6s um limite de prazo para que o 6rgdo
de defesa da concorréncia ultime seus trabalhos de analise. Conforme consta no
89°, do mesmo artigo, o referido prazo pode ser dilatado uma unica vez em 60 dias
ou 90 dias, a pedido das partes ou por decisdo fundamentada do tribunal
respectivamente. O descumprimento desse prazo pelo 6rgdo acarreta a aprovagao

do ato de concentracdo.

Observe, portanto, que o Direito Concorrencial sofreu grande evolugdo no mundo e no
Brasil, e ndo se pode olvidar que ainda estamos muito distante de uma normatizacdo ideal.
Temos ainda muito que evoluir, principalmente, no que diz respeito as restricbes verticais, as

quais passaremos agora a fazer um breve exposicao.
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4 CONSIDERACOES GERAIS A RESPEITO DAS RESTRICOES VERTICAIS

Duas foram as formas de repressdo ao abuso de poder econdmico previstas no direito
antitruste brasileiro: o controle de estruturas — incluindo fusdes, aquisi¢Oes e joint ventures
gue aumentam a participacdo de mercado de um agente econdmico — e a repressdo a condutas
verticais e horizontais prejudiciais a concorréncia. Como ja foi referido, este trabalho limita-
se ao estudo de condutas verticais, apenas — excluindo-se a analise do controle de estruturas e

de condutas horizontais.
4.1 CONCEITO DE RESTRICOES VERTICAIS

RestricOes verticais sdo: “acordos entre uma empresa dominante fornecedora de um
produto ou servico e seus clientes ou parceiros pelos quais existe uma restricdo da
possibilidade destes ultimos de adquirirem produtos ou servicos de empresas rivais da
dominante”.*® A literatura brasileira ndo diverge desse entendimento (FORGIONI, 2007).

A doutrina europeia ao definir restricdes verticais ndo infere, em primeira andlise,
contetdo axioldgico negativo ou positivo sobre as condutas. Apenas afirma que se referem a
contratos de varios tipos entre firmas de diferentes estagios verticais da produgdo, com a
finalidade de reduzir custos de transacdo, garantir estabilidade e coordenar acdes conjuntas
(MOTTA, 2004, p. 302).

No plano legislativo, as restricbes verticais sdo, nos termos da Resolugdo n. 20 de
1999 do CADE: “restricbes impostas por produtores/ofertantes de bens ou servigos em
determinado mercado sobre mercados relacionados verticalmente ao longo da cadeia
produtiva”.*®

Essa definigdo legal, para ser bem compreendida, depende do entendimento prévio de
dois conceitos importantes para a incidéncia do suporte fatico da norma nos atos econémicos
de restricdo vertical empresarial a saber: a) o de restricdo; e b) e o de restricao vertical.

Para haver uma restricdo para os efeitos legais, é preciso a concorréncia de trés
componentes: em primeiro lugar, é preciso haver algum grau de imposi¢do (derivado da
posicdo dominante de uma das partes); em segundo lugar, a medida deve ser uma limitacéo a

liberdade da parte que sofre a imposicdo (e.g., contratagdo de empresa concorrente da

“ “Agreements between a dominant supplier and its customers that restrict the ability of those customers to buy
from the dominant firm’s rivals (hereafter, ‘vertical restraints’)”.

*" “Firms at different stages of the vertical process do not simply rely on spot market transaction, but sing
contracts of various types in order to reduce transaction costs, guarantee stability of supplies, and better co-
ordinate action.”

*® Resolucdo 20/99 do CADE, Anexo |, p. 4.
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dominante); por fim, é preciso que essa limitacdo a liberdade de uma das partes tenha por
efeito (ainda que potencial) restringir a concorréncia.

A ideia de coacdo esta vinculada a imposi¢do de um limite por um agente a outro. Ou
seja, restricdes envolvem necessariamente alguma medida de forca. Veremos mais adiante as
possiveis formas de manifestacdo dessa coacgdo, sendo a principal, sem duvidas, a existéncia
de poder de mercado por uma das partes. Ha forte presungéo de eficiéncia econdbmica quando
as partes sdo livres para contratar. No entanto, existem falhas de mercado e nem sempre esta
presuncdo se verifica concretamente. A presenca de empresa dominante é uma destas
situacOes que pode alterar a presuncdo de eficiéncia da liberdade contratual, de modo que esta
pode impor restricbes a seus clientes sem que o beneficio dessa pratica seja sentido no
mercado.

Ja a limitacdo da liberdade da parte que sofre a restricdo significa que ela tem suas
possibilidades restringidas pela parte contréria. Essa limitacdo de liberdade pode se dar de um
sem-numero de modos, mas hé seis tipos de restricbes que, por sua gravidade ou ubiquidade,
se destacam. Sdo elas: a restricdo dos precos de revenda, a clausula de exclusividade, a venda
casada, as restri¢Oes territoriais, as discriminacfes de preco e a recusa de contratar.

Ainda, é preciso que a medida restrinja ndo apenas a liberdade de umas das partes,
mas também a concorréncia, independentemente de os participes do acordo atuarem ou nado
no mercado afetado. Estes sdo os efeitos propriamente nocivos de fechamento do mercado
(“foreclosure of the market™). O art. 36 da lei n® 12.529/11 esclarece o significado de restri¢éo
a concorréncia, conforme sera visto infra. Por enquanto, basta apontar a existéncia de duas
amplas categorias de acordos verticais: a primeira, temos aqueles que afetam a competigéo
entre diferentes marcas (interbrand competition); e a segunda, ha acordos que afetam a
competicdo entre diferentes distribuidores de um mesmo produto (intrabrand competition)
(SILVA, 2000, p. 34).

Passando agora para o segundo questionamento: o que significa dizer que uma
restricdo é “vertical”?

Em primeiro lugar, vale indicar que a verticalidade da restricdo € privada. Ou seja, 0
agente que limita a atuacdo do outro ndo pode ser o Estado. Pelo contrario, as restricdes
verticais devem envolver necessariamente dois agentes econdmicos privados. Diversos casos

do CADE ja concluiram que as leis de defesa da concorréncia ndo se aplicam as atividades
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prestadas em regime de direito publico, incluindo concessdes, permissdes ou autorizagdes de
servico plblico (Caso EMDEC*; Caso AHESP>?)

Mas dizer que a relacdo entre as partes deve ser privada ndo resolve a questdo. E
preciso ainda determinar o que seria uma relacdo privada vertical. Nesse caso, esta se falando
dos estagios diversos de uma mesma cadeia de producdo (FORGIONI, 2008, p. 418). O
exemplo classico é um acordo de exclusividade celebrado entre uma empresa produtora de
bens manufaturados e suas distribuidoras, segundo o qual estas devem comercializar apenas
produtos daquela.

Para a doutrina americana:

The production process occurs at several different stages. Steel production requires,
for example, that coke and iron are be mined and transported to the mills, that ingot
the made, that ingot be rolled into usable forms, that such forms be manufactured
into automobiles or appliances, and that the end products be distributed through
jobbers, wholesalers, and retailers to consumers. These several stages in the course
of production and distribution are customarily described as separate ““levels” of

production a visualized in a vertical relationship (as contrasted to the ““horizontal”™
image of coal mines competing inter se). (ARREDA, 1974, p. 498).

Ainda assim, é possivel haver duvidas sobre como classificar uma relacéo juridica — se
vertical ou horizontal. Dois casos podem ilustrar a distin¢do entre essas duas hipoteses. No
caso AHERJ®! (2002), trés entidades (a Associacdo de Hospitais do Estado do Rio de Janeiro,
a Associacdo de Hospitais da Cidade do Rio de Janeiro e o Sindicato de Hospitais do Estado
do Rio de Janeiro) foram investigadas por suposto ato consistente em influenciar a adocéo de
conduta comercial uniforme entre filiados através de emisséo de tabelas estipulando precos
dos servicos por estes prestados. Nesse caso, foi considerado que havia relagdo vertical entre
uma associagao e seus associados, sendo este o posicionamento consagrado pelo CADE em
casos semelhantes.

No caso UNIMED Rio Claro® (2004), foi analisada pelo STJ a possibilidade ou ndo
de uma cooperativa de seguro-salde exigir a exclusividade dos médicos cooperados. A
Segunda Sec¢éo do STJ se dividiu, mas predominou a tese de que a cooperativa poderia exigir
a unimilitancia de seus cooperados, dado o mutualismo existente nas relacdes dos médicos
com a cooperativa. Nao é possivel retirar uma resposta definitiva a partir dessa decisao, mas o

Superior Tribunal de Justica deixa a entender que ndo h4 uma relacdo vertical entre as partes

* Processo Administrativo n° 20/92, j. 24.8.1994.

%0 processo Administrativo n° 62/92, j. 9.11.1994.

*! Processo Administrativo n° 08000.008365/1995-00, Rel. Cons. Afonso Arinos de Mello Franco Neto, j.
19.6.2002.

%2 STJ, REsp 261.155-SP, Quarta Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10/03/2004
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nesse caso, visto que a cooperativa angaria contratos de prestacdo de servicos em prol dos
préprios médicos dela integrantes, ndo havendo ai oposi¢do de interesses.

Ainda que essa ndo seja uma discussdo superada, parece-nos seguro propor um teste
para verificar a existéncia de uma relacdo vertical entre as partes. Trata-se de examinar se 0
exercicio de atividades das empresas em analise se encontra em estagios diversos de uma

mesma cadeia de produgéo.

4.2 CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO COMPARADO ACERCA DAS RESTRICOES
VERTICAIS

Neste topico apenas introduziremos o tema do direito comparado, tragando um
paralelo entre a evolugdo do entendimento americano e europeu, de maneira que nos topicos
seguintes retornaremos a doutrina e a jurisprudéncia brasileira com maior riqueza de detalhes.

A experiéncia europeia é particularmente interessante para o Brasil por uma serie de
razdes, dentre elas as de que: (a) ele foi uma das fontes normativas brasileiras, ao instituir a
figura do abuso de posi¢cdo dominante, que é essencial para caracterizagdo de um ilicito
concorrencial de restricdo vertical, como sera visto mais adiante; (b) ele é um direito
relativamente novo, e, portanto, sua evolucdo pode ser mais facilmente acompanhada; (c) por
ser ele feito ex novo e no seio da Comissdo Europeia e ndo dentro de tribunais, ele acaba
sendo mais permeavel as discussdes académicas do que nos Estados Unidos, cuja evolugdo do
sistema depende de um litigio, que pode tomar tempo e ndo necessariamente chegar a um
veredito final que sirva de precedente; (d) a possibilidade de servir como modelo comparativo
para eventual modernizacdo da legislacdo brasileira, particularmente da Resolucdo n° 20 de
1999 do CADE.

As restricbes verticais sdo, hoje, objeto de enorme controvérsia na doutrina e
jurisprudéncia comparada. Este debate, que ja foi considerado o mais controverso do direito
antitruste (ROSS, 1993, p. 224) reflete-se, por via de consequéncia das circulacbes de
modelos juridicos e académicos, na literatura nacional e nas decisdes do CADE. Com efeito,
ha uma discussdo também no Brasil no que tange a real capacidade dessas praticas gerarem
efeitos benéficos ou nocivos a concorréncia.

A visdo da doutrina sobre o tema das restricdes verticais variou bastante ao longo do

tempo — e que mesmo economistas, apesar de se valerem de métodos cientificos analiticos,
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também tiveram seus paradigmas revisados, como ndo poderia deixar de ser diferente®® — e a
posicdo predominante na doutrina e jurisprudéncia comparada é a de que ndo ha ilicitos ou
licitos per se no assunto das restricGes verticais. Trata-se sempre de se fazer uma analise
econdmica caso a caso do custo beneficio da restricdo (dos “efeitos liquidos” da restricdo, no
jargdo antitruste). Nesse diapasdo, nos EUA, por exemplo, as restricdes verticais foram por
muitos anos consideradas ilegais per se pelos Tribunais. Entretanto, perto do fim do século
XX, com a crescente importancia da Escola de Chicago, as restri¢des verticais passaram a ser
vistas como arranjos prima facie eficientes e, portanto, benéficos aos consumidores (FOX;
SULLIVAN, 1989, p. 552). Atualmente, o tema voltou a tona, em especial ap6s a Suprema
Corte ter julgado, em 2007, o caso Leegin, alterando um precedente de noventa e seis anos ao
determinar que acordos de Resale Price Management (RPM), de acordo com o qual uma
empresa determina o preco de revenda do bem, ndo séo ilegais per se, devendo ser submetidos
a regra da razdo (HOVENKAMP, 2010). Mas em linhas gerais, a roda girou todo o seu
percurso e se chegou a uma situagdo de analise caso a caso das ilicitudes antitruste, como €é o
padrdo daquele pais. Ao passo que na Unido Europeia, chegou-se também a mesma solucéo,
em 20 de abril de 2010, com a edicdo do Regulamento n°® 330/2010, que enumera as
condigBes necessarias para tornar licitas as restri¢ces verticais.

A situacdo ndo é muito diferente no Brasil no plano legislativo e jurisprudencial, vale
dizer, atingiu-se uma posicdo de analise casuistica e baseada nos efeitos da restricdo,
orientada pela régua da razoabilidade da conduta (FORGIONI, 2007). Aqui, as restricOes
verticais eram tema relativamente pouco debatido até o inicio da decada de 1990 (SILVA,
2000, p. 35). Mesmo o CADE decidiu, em 1989, sob a égide da Lei n° 4.137/62, que a
eliminacdo da concorréncia somente poderia ocorrer na pratica colusiva de agentes
concorrentes entre si, excluindo a possibilidade de analise de restri¢cdes verticais (Caso Coca-
Cola, 1989). Contudo, nos ultimos 15 anos, e em especial apds a promulgacdo da lei n°
8.884/94 e com a realidade da globalizagédo econdmica e da abertura do mercado brasileiro
(SALGADO, 1993), o CADE decidiu casos importantes sobre o tema e se mobilizou para
estabelecer regras procedimentais e metodos de avaliacdo a respeito de acordos verticais
restritivos a concorréncia. Talvez com algum ineditismo normativo, o CADE emitiu em 1999
a Resolugdo n° 20, estabelecendo, como se verd, o procedimento para analise das restricbes
verticais valendo-se daquele critério da razoabilidade e tendo como pressuposto tedrico a

economia dos custos de transacdo. Em 2009, o assunto atingiu os jornais quando o CADE

>3 «[..] paradigmas sdo as realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornece
problemas e solu¢des modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, 1991, p. 13).
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condenou a AmBev, no Processo Administrativo n°® 08012.003805/2004-10, a pagar uma
multa sem precedentes na histéria do direito antitruste brasileiro, por considerar que ela
celebrou acordos restritivos verticais ilegais com seus distribuidores.

Com as premissas teoricas e historicas ja desenvolvidas nos topicos precedentes, esse
trabalho busca a partir deste ponto fazer a revisdo bibliografica da literatura brasileira sobre as
normas nacionais acerca as restri¢coes verticais e, ainda, um levantamento dos casos julgados
tanto pelo Poder Judiciario quanto pelo CADE relativos a matéria. Nesse ponto, isto €, da
doutrina subjacente as restri¢des verticais, ndo ha muita divergéncia entre a doutrina nacional
e estrangeira na recomendacdo de uma analise casuistica e baseada nos efeitos, talvez pelo
fato de aqui o direito antitruste ter se protegido ou encapsulado frente ao Direito
Constitucional, evoluindo como um verdadeiro microssistema (SCHUARTZ sobre
desconstitucionalizacdo do antitruste e Irti sobre microssistema). Apenas alguns autores ainda
resistem & utilizacdo estrita de ferramentas da analise econdmica no exame da legislacéo
antitruste (GRAU, 1997).

4.3 0 TRATAMENTO DAS RESTRICOES VERTICAIS NO DIREITO BRASILEIRO

No direito brasileiro, ha trés fontes normativas principais para o tratamento normativo

das restri¢Oes verticais:

a) A Constituicéo Federal (CRFB);
b) A Lein®12529/2011 (LA);
c) A Resolucgdo n®20/1999 do CADE.

Embora o debate do direito antitruste, como ja mencionado, ocorra fora dos
parametros estritamente constitucionais (SCHUARTZ, 2001) é importante apenas referir que
qualquer direito antitruste moderno depende de uma ordem constitucional de livre mercado,
pois suas normas pretendem justamente fazer funcionar o mercado, removendo suas falhas.
Nesse sentido, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) cita a livre
iniciativa como fundamento da Republica (art. 1°. IV) e da ordem econdmica (art. 170, caput).
A liberdade de iniciativa significa que os agentes privados sdo livres para entrar, sair e
participar do mercado, comprando e vendendo bens e servicos livremente (TIMM, 2012).
Podemos dizer ainda que liberdade de iniciativa significa que os agentes privados sao livres
para realizar qualquer neg6cio ou exercicio de profissdo, ainda que estejam limitados a se

sujeitar aos regulamentos aplicaveis (GRAU, 1997, p. 225). Como néo existe liberdade sem
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regras, ai entra pontualmente a legislacdo concorrencial, isto €, para proteger a liberdade de
atuacdo dos agentes econdmicos, removendo falhas que pudessem restringir essa liberdade de
mercado, sendo o0 abuso de posi¢do dominante uma das principais delas.

Ao mesmo tempo, a CRFB dispbe que “A lei reprimird o abuso do poder econémico
que vise & dominacdo dos mercados, & eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros” (art. 173, 84°). Essa é a chamada liberdade de concorréncia, que, na doutrina de Fabio
Nusdeo (2002, p. 237), serve a funcdo de garantir a aplicacdo universal da liberdade de
iniciativa, com a expectativa de diminuir o preco de bens e servi¢os no mercado e de aumento
do bem-estar dos consumidores.

A primeira vista, é possivel estabelecer certa contraposi¢do entre o principio da livre
iniciativa e da livre concorréncia. Enquanto o primeiro estabelece que os agentes privados
possam agir livremente, o segundo restringe a atuacdo daqueles que possuem poder
econdémico, a fim de salvaguardar a concorréncia no mercado brasileiro. Essa aparente
antinomia deve ser resolvida com referéncia a interpretacdo sistematica dos principios
constitucionais (FORGIONI, 2009, p. 154). Essa foi a solucdo do CADE no Caso Sharp>
(1993), quando se decidiu que “[o0] principio da livre iniciativa sO pode ser entendido de
forma integrada ao principio da livre concorréncia, pois a liberdade de iniciativa s6 se exerce
num macro em que a todos se assegura o direito de nele ingressar e atuar livremente, sem
qualquer restrigdo por parte de concorrentes poderosos”.

Em resposta a0 mandamento constitucional do art. 173, 8§4° da CRFB, o legislador
infraconstitucional promulgou, em 1994, a lei n° 8.884, totalmente revogada pela nova lei do
CADE, Lei n°®12.529, de 30 de novembro de 2011, cujo art. 1° estabelece que:

Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispfe
sobre a prevencdo e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo

social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econdmico. (BRASIL, 2011).

Essa é, hoje, a principal norma antitruste brasileira, orientando a atuagdo do CADE no
controle de atos prejudiciais a concorréncia. Essa norma contém os elementos essenciais que
guiardo o julgamento das restricdes verticais (dentre outros, a definicdo dos ilicitos

econémicos, a caracterizacdo de posicdo dominante).

> Processo Administrativo n° 01/91, Rel. Cons. Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, j. 28.5.1993. Ver também a
decisdo no caso Fiat/Transauto, Processo Administrativo n® 31, Rel. Cons. Neide Terezinha Mallard, j.
06.10.1993, Revista do IBRAC. v. 2, n. 1, fev. 1995, p. 82.
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Além da Lei n° 12.529/11 e da CRFB, ha outra fonte normativa relevante para nossa
andlise, qual seja, a Resolugdo do CADE n° 20, de 09 de junho de 1999. Essa resolugéo foi
promulgada pelo CADE a fim de direcionar a atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia no controle de restricdes verticais e de conferir maior seguranca juridica aos
agentes privados que se submetem as suas decisbes. A analise das decisbées do CADE
mostrard, contudo, que apesar de uma aparentemente uniformidade e previsibilidade de
entendimento desse Orgdo, um exame detalhado dos casos permitird enxergar certa
inconsisténcia de algumas decisdes e até mesmo um julgamento apressado da ilegalidade da
conduta, sem efetivamente cumprir rigorosamente o teste previsto na legislacdo a luz da
literatura econdmica mais contemporanea. Essa analise também demonstrara que a vagueza
semantica da legislacdo antitruste e sua natureza antecipatéria do futuro (julgamento baseado
em efeitos provaveis) acaba gerando imprevisibilidade de julgamentos pela discricionariedade
da andlise da prova.

E que toda a teoria e pratica da prova judicial foram desenvolvidas para reconstrugéo
do passado, mas ndo para predizer o futuro (SANTOS, 1983). O direito antitruste tem esta
particular situacdo de poder julgar atos futuros. A Ciéncia Econdmica, que tem como objeto
de estudo a acdo humana na acepgdo cldssica de Lionel Robbins (1932), passa a ser
ferramenta analitica essencial neste tipo de procedimento — apesar da compreensivel
resisténcia de alguns juristas mais afeitos a dogmatica juridica — ja que visa justamente
predizer o comportamento humano baseado na generalidade de observacdes de
comportamentos presentes. E, por isso, a estatistica e a econometria sdo tdo importantes para
0s economistas. Contudo, como o econometrista Donohue bem observa, ndo podemos nos
iludir com a metodologia e com as formas matematicas. Talvez a pesquisa qualitativa possa
igualmente passar a contribuir nesta tarefa de diagnostico e prognéstico de comportamentos
dos agentes econémicos (como a psicologia ja vem fazendo no ramo do behavioral law and
economics).

Dai a possibilidade de se pensar em atualizar a Resolu¢gdo CADE n° 20/99 para, com
base nos Guidelines Europeus, explicados no Capitulo anterior, chegar-se a uma orientacao
mais precisa e detalhada sobre este assunto como na utilizacdo do teste “as efficient
competitor”. Se a Ciéncia Econémica atingiu niveis elevados de prestigio social e académico
(texto de Tullock sobre imperialismo econémico), é também verdade que a econometria e a
tarefa de prever o futuro com base em modelos matematicos e estatisticos ndo sao isentas de

erros, devendo-se até pensar em um modelo de ficgdes e presungdes na auséncia de prova de
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efeitos liquidos negativos de uma determinada restricdo vertical no intuito de facilitar a
decisdo do Orgdo julgador como ja se fez em outros ramos do Direito inclusive.

Essas trés fontes foram ordenadas em ordem de importancia. No entanto, a Resolugédo
CADE n° 20/99, por ser mais especifica e detalhada, serd tomada como ponto de partida em
nossa avaliacdo, em especial na parte que delineia os requisitos para a configuragéo de uma
pratica restritiva vertical ilegal. Esses pressupostos sdo 0s seguintes:

1. caracterizacdo da conduta;
2. andlise das condic@es estruturais e/ou institucionais;
3. ponderagéo dos efeitos anticompetitivos e das eficiéncias da conduta.

Apresentamos a seguir esses trés passos individualmente.
4.3.1 Caracterizagdo da conduta

O ponto de partida para compreender o tratamento dado as condutas verticais € o art.
36 da lei n® 12.529/11. Como veremos a seguir, o art. 36, I, 11, 11l e IV tem proeminéncia na
determinacdo do ilicito antitruste, deixando o §3° no plano de fundo. Por esta raz&o,
analisaremos primeiramente a sistematica do art. 36 e seus incisos, em seguida a logica do 83°
e, posteriormente, concluiremos com uma lista de trés elementos que devem ser levados em
conta nessa analise.
O art. 36 assim dispde sobre o significado de “infracdo a ordem econémica”:
[...] os atos sob qualquer forma manifestados, tenham por objeto ou possam produzir
os seguintes efeitos: | - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; Il - dominar mercado relevante de bens ou

servicos; Ill - aumentar arbitrariamente os lucros; IV - exercer de forma abusiva
posi¢do dominante. (BRASIL, 2011).

Para que haja uma pratica restritiva vertical ilegal, é preciso em primeiro lugar que a
conduta praticada, seja ela qual for, tenha por efeito real ou potencial uma das hipo6teses do
art. 36. N@o ha identidade necessaria entre tipo de restricdo e ilicito do art. 36 (Saloméo,
2007:221). Portanto, é essencial compreender a estrutura e ratio do art. 36, além das criticas
que sdo a ele dirigidas.

De acordo com Sergio Bruna (1997:112), a inclusdo do inciso Il no artigo 36
(*“dominacéo dos mercados™) é desnecesséaria. Afinal, o 81° do mesmo artigo determina que “a
conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente

econémico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso 11”. A
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Unica possibilidade de dominar mercados sem ganhos de eficiéncia é através da limitagdo da
concorréncia — ja prevista como ilicito no inciso | (SALOMAO, 2007, p. 121). H4, nesse
caso, uma redundéncia nas hipdteses dos incisos | e Il, ja que ambas preveem a mesma
hipdtese, uma diretamente (limitacdo da concorréncia) e outra indiretamente (dominacéo do
mercado quando ndo ha ganhos de eficiéncia).

H& autores que acreditam que o inciso Il ndo deveria ser considerado uma forma
independente de infracdo da ordem econdmica (SALOMAO, 1997, p. 88; MIRON, 2005, p.
217). Alega-se que 0 aumento arbitrario de lucros s6 pode ser considerado ilegal quando foi
exercicio de posicdo dominante — o que ja é proibido pelo inciso IV do art. 36. Tal pratica
seria uma consequéncia direta do poder de mercado do agente econébmico, e ndo uma
manifestacdo desse poder. A conclusdo a que se chega é que essa expressdo foi incluida no
texto legal somente para manter a coeréncia com o texto constitucional.

Por fim, Fabio Ulhda Coelho (1995, p. 61) e José Franceschini (1995, p. 45) afirmam
que o inciso IV do artigo 36 (exercicio abusivo de posicdo dominante) ndo deveria ter sido
incluido na lista de infracbes da ordem econémica. Sdo apresentados dois argumentos para
suportar essa alegacdo. Em primeiro lugar, a falta de previsdo dessa hipotese no art. 173 da
Constituicdo Federal. Em segundo lugar, os incisos I, Il e 11l j& seriam formas de abuso de
uma posicdo dominante, o que tornaria o inciso IV redundante. Essa posi¢cdo parece-nos
incorreta. Primeiro porque, a CRFB utiliza o termo “abuso de poder econdémico”, repetido no
art. 1° da lei n° 12.529/11, e que é utilizado distintamente do termo “abuso de posi¢édo
dominante”, este mais restrito. Segundo porque, 0 argumento de que as outras hipoteses do
art. 36 estdo englobadas na hip6tese do inciso IV ndo se coaduna com a interpretagdo que o
CADE da a hipotese do art. IV, como se depreende do trecho acima destacado. No trecho
trazido, percebe-se que podemos dividir as infragdes a ordem econémica em duas situacdes:
quando o agente limita a concorréncia em busca de maior market share e quando o agente
abusa de sua posi¢do dominante, em prejuizo ndo da concorréncia no mercado em que atua,
mas daqueles que procuram bens e servigos nesse mercado.

Seguimos assim interpretacdo de Silva (2000, p. 38-9), que propde que a interpretacao
de que o art. 36 da Lei n. 12.529/11 esta direcionado contra dois tipos gerais de préaticas

restritivas. Por um lado, aquelas que visam ou tem por efeito “limitar, falsear ou de qualquer
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forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa” (inciso 1)>°. Por outro lado, aquelas
que constituem um “abuso de posicdo dominante” (inciso IV). O inciso Il ndo seria
necessario, na medida em que a dominacdo de mercados somente é uma infracdo se estiver
englobado no caso de restricdo a concorréncia. Afinal, se a dominacdo do mercado relevante
se der através de maior eficiéncia, ndo ha ilicitude. Ja o inciso Ill estaria automaticamente
englobado no caso do inciso 1V, na medida em que sé é ilegal quando for exercido nos
moldes deste. Sendo que, como visto, o inciso IV serd mais relevante, pois é situacdo mais
frequente no controle das restri¢des verticais.

Passaremos agora para a andlise do 83° do art. 36, da Lei n. 12.529/11. Esse
dispositivo legal apresenta uma lista ndo exaustiva de dezenove préticas restritivas que podem
ser consideradas infrac6es da ordem econdmica. Entre essas praticas, incluem-se a recusa de
venda dentro das condi¢des normais de negdcio (inciso XI), discriminacdo de adquirentes ou
fornecedores por meio da fixacdo diferenciada de precos (inciso X), imposi¢do de pregos de
revenda (inciso 1X) e vendas casadas (inciso XVIII).

Segundo alguns autores, essa lista é taxativa, e ndo exemplificativa, dado o seu carater
penal (FRANCESCHINI, 1995, p. 47; LEAES, 1993, p. 9; STEVENS, 1995, p. 112). A
prépria redacdo do caput do 8§3° (“[a]s seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipdtese prevista no art. 36 e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem
econbmica”), entretanto, desmente essa hipotese e faz crer que constar na lista ndo é requisito
necessario nem suficiente para que uma prética seja ilegal (COELHO, 1995; SALOMAO,
2007). O 8§3° serve apenas para ilustrar atos que podem ser considerados ilegais, desde que se
enquadrem nas exigéncias do art. 36. Reciprocamente, uma conduta é ilegal se estiver em
desacordo com o art. 36, ainda que néo esteja listada no 83° (ver Voto de Celso Campilongo
no Caso Directv®®, p. 9).

Assim, concluimos que devemos concentrar os esforcos ndao na verificacdo da
identidade entre a conduta restritiva e alguma hipétese do §3°, mas sim na criacdo de algum
dos efeitos previstos no art. 36, incisos | ou IV (mais especialmente este ultimo para os fins

desta dissertacéo).

% A hipétese do inciso | consiste em medidas como o aumento dos custos dos rivais, introdugdo de barreiras a
entrada de novos agentes, vendas casadas e outras medidas que afetam negativamente a competicdo naquele
mercado. Ja o abuso de posicdo dominante possui conceito menos delineado. O CADE, mais de uma vez, ja
determinou, por exemplo, que a suspensdo de um beneficio voluntariamente concedido sem contraprestacédo
direta (consideration) ndo constitui abuso de direito (caso Volkswagen - Processo Administrativo n® 78, j.
4.2.88 e Processo Administrativo n° 81, j. 15.9.88).

56 Processo Administrativo n°® 53500.000359/99, Rel. Cons. Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, j. 20.6.2001.
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Passamos agora a analise de alguns elementos especificos da conduta restritiva a fim
de ensejar a incidéncia da norma antitruste, em especial a necessidade dos seguintes
elementos: (a) estrutura do ato; (b) intencdo do agente; (c) probabilidade de geracdo de
efeitos.

Em primeiro lugar, o enquadramento de uma conduta em uma das hipoteses do art. 36
independe da estrutura e caracteristicas especificas do ato (FONSECA, 1995). Ou seja, ndo ha
tipicidade relacionada a forma do ato. A principio, qualquer conduta pode ser
anticoncorrencial. Ha, contudo, tipicidade a respeito dos efeitos gerados — eles devem ser
necessariamente aqueles listados na lei (ver Caso Kibon®"). Ou seja, 0 que importa é somente
qual era o objetivo ou o efeito concreto da atividade (MIRON, 2005). Se a conduta visar ou
atingir algum dos efeitos listados nos incisos | ou IV do art. 36, 0 primeiro requisito para
caracterizacdo de uma pratica restritiva vertical ilegal estara cumprido.

O proximo ponto a ser esmiugado é a necessidade de perquirir a respeito da intencdo
do agente econdmico para a caracterizacdo da conduta. Antes da vigéncia da Lei n. 8.884/94,
era essencial provar a culpa do agente (Caso Plumbum®, de 1988). Apés a promulgacio da
Lei n. 8.884/94 e posteriormente da Lei n. 12.529/11, gracas a linguagem utilizada no caput
do art. 36 (“constituem infracdo econOmica, independente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestos, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que
ndo sejam alcancados™), a situacio inverteu-se (ver Caso AHESP*® de 1994; Fonseca, 1995).

Calixto Salomao Filho (2007, p. 96-97) afirma que a caracterizacdo da ilicitude
prevista no art. 36 da Lei n® 12.529/11 prescinde da intencdo do agente. Ele faz, porém, uma
ressalva: essa intencdo estd presente ndo na vontade deste agente, mas sim na potencialidade
de atingir efeitos anticoncorrenciais, objetivamente avaliada através dos atos da empresa. Ele
argumenta que, dada a racionalidade dos atores econémicos, a intencdo implica a
possibilidade de causar as consequéncias previstas na lei e vice-versa. Ou seja, ndo importa
em nossa analise a efetiva ciéncia do agente, mas o saber potencial — aquilo que ele sabia ou

que deveria saber. Nesse caso, como alerta a doutrina, a busca do objetivo do agente

5 \/oto na Sindicancia n° 58, j. 2.7.87.

%8 Processo Administrativo n® 82, j. 7.7.88. “O abuso de poder econdmico previsto no art. 2°, I, ‘g’ da lei
4.137/62 (“consideram-se formas de abuso do poder econémico [...] dominar os mercados nacionais ou
eliminar total ou parcialmente a concorréncia por meio de [...] criagdo de dificuldades a constituicdo, ao
funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa”) pressupde intencdo na criacdo de dificuldades para o
funcionamento ou desenvolvimento de empresa para fim de elimina-lo do mercado.”

> Voto do Cons. Carlos Eduardo Vieira de Carvalho, falando sobre a sistematica da Lei n° 8.884/94: “no se
requer, para a configuracdo da ilicitude da conduta, a presenca necessaria do elemento subjetivo, ou seja, a
caracterizacdo de dolo ou culpa dos agentes causadores”.
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econdmico visa perquirir da I6gica econdmica da a¢do, de modo que a auséncia de explicagdo
da racionalidade do ato, poderia induzir seu proposito abusivo (FAGUNDES, 2007).

Essa consideracdo leva-nos ao ultimo elemento a ser analisado: a potencialidade de
ocorréncia dos efeitos listados no art. 36. De fato, a melhor posicdo parece ser aquela que
relaciona a existéncia do ilicito com a capacidade abstrata da conduta de gerar um dano a
concorréncia. Essa € a principal distingdo entre potencialidade, aferida prima facie apenas
para efeitos de caracterizacdo de uma conduta, e probabilidade de um dano concorrencial, que
¢ avaliada posteriormente, juntamente com as possiveis eficiéncias do ato. A probabilidade €
uma capacidade concreta de geracdo dos efeitos anticoncorrenciais. A potencialidade é
guestdo de sim ou ndo — ou uma conduta pode gerar tal efeito ou ndo pode. Ja a probabilidade
¢ medida em graus — mais provavel ou menos provavel, em um espectro que abrange tudo
entre zero e cem por cento de chance. Reiteramos — nessa fase do processo antitruste, cabe
apenas a verificacdo da potencialidade de que efeitos deletérios a concorréncia venham a
ocorrer.

Em conclusdo, identificamos alguns fatores relevantes e outros irrelevantes para a
caracterizacdo de uma conduta de restricao vertical potencialmente lesiva a concorréncia para
fins de incidéncia da legislacéo antitruste. Os fatores relevantes sdo a incluséo na hipétese do
art. 36, incisos | ou IV e o grau de probabilidade de que os efeitos ali descritos efetivamente
ocorram. Irrelevantes sdo a estrutura da conduta (se contrato, se venda casada, discriminagéo

de preco etc.), a intencdo psicoldgica ou subjetiva do agente e o enquadramento no 83°.
4.3.2 Analise das condiges estruturais e institucionais

Em seguida, é preciso analisar mais a fundo a probabilidade do ato de restricéo
vertical em questdo gerar os efeitos descritos no art. 36. Para tanto, é preciso verificar as
condicgdes estruturais e institucionais que influenciam essa potencialidade. Aqui, devemos
canalizar nossos esforgcos apenas na questdo que identifica os fatores que devem ser levados
em conta.

Cada fonte normativa indica respostas diferentes a essa questdo. A CRFB faz mencao
ao “abuso do poder econébmico”, 0 que indica que € necessaria a verificagdo do poder
econémico da representada. A CRFB, ao prever a repressdo ao abuso de poder econdmico,
condiciona como elemento a ser considerado a existéncia de poder econdmico por parte do
agente infrator. Assim, somente as a¢Oes daquele que possui poder econdmico efetivo seriam
relevantes para o direito antitruste (MIRON, 2005, p. 215; BASTOS, 1998).



57

Ja a Lein. 12.529/11 faz apenas referéncia ao “abuso de posi¢cdo dominante” no inciso
IV do art. 36. Mais adiante, 0 82° do mesmo artigo, estabelece que ha posi¢cdo dominante
“sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou
coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou
mais do mercado relevante”. (BRASIL, 2011).

Por fim, a Resolucdo 20/99, ao apresentar critérios para a ilicitude de préaticas
restritivas, inclui a verificacdo do poder de mercado do agente impositivo da restricdo. Essa
analise compreende trés fases: (a) a determinacdo do mercado relevante; (b) estimativa do
market share relativo do agente; (c) verificacdo das condi¢Ges concorrenciais efetivas e
potenciais (barreiras & entrada, importacoes, grau de rivalidade do mercado) para a imposicao
de restricGes ilegais. Ou seja, conforme a referida Resolugédo, ndo ha identidade automatica
entre um alto market share e a existéncia de poder de mercado.

Resta ainda elucidar uma questdo terminologica, qual seja, a distingdo entre posicéo
dominante, poder de mercado e poder econdmico. Para tanto, é preciso analisar a utilizago
desses termos nos trés textos normativos apontados acima. Desde logo, identificamos que o
termo poder econébmico ndo possui sentido técnico. De fato, o termo “abuso do poder
econbmico” é uma expressao geral, utilizada apenas no art. 173, 84° da CRFB e no art. 1° da
lei n® 12.529/11, significando, de forma ampla, todo ilicito antitruste.

J& os termos “posicdo dominante” e “poder de mercado” possuem acepgao mais
técnica. A expressdo poder de mercado ndo € utilizada na Lei n® 12.529/11, mas aparece
frequentemente na Resolugdo CADE n. 20/99. Ela deve ser entendida como a capacidade de
alterar o preco de mercado de um bem ou servico.®® A doutrina identifica poder de mercado
com impermeabilidade as leis do mercado (FERRAZ, 1997, p. 26; FORGIONI, 2008, p. 318).
Isso significa que o agente possui independéncia em relacdo a outros agentes concorrentes, o
que a permite agir sem levar em conta, necessariamente, 0 comportamento de outros atores
(Caso Fiat, de 1992).

O termo “posi¢cdo dominante” possui contornos de mais dificil definicdo. Em uma
primeira analise, parecia que a antiga Lei n° 8.884/94 utilizava o termo “posi¢cdo dominante”
distintamente do conceito de “poder de mercado” apresentado acima. Uma leitura rapida da
referida Lei levava a crer que a expressdo “posicdo dominante” refere-se a simples

participagcdo no mercado, verificado de acordo com o faturamento das empresas que atuam

% A Resolugdo 20/99 faz referéncia ao indice de Lerner, que avalia o poder de mercado de uma companhia
segundo a formula L = (P — Cmg)/P, onde P é o preco de mercado do bem e Cmg é o custo marginal do
produto para aquele produtor.
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nele. Isso se depreendia do art. 20, 8§2° da lei n°® 8.884/94, que dispunha: “ocorre posi¢ao
dominante quando uma empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de
mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de um
produto, servico ou tecnologia a ele relativa. Por sua vez, o 83° do mesmo artigo
determinava que a posi¢do dominante seria presumida sempre que a empresa controlasse 20%
do mercado relevante em questao.

A interpretacdo que se dava ao texto da lei anterior nos remetia a tentativa de se
classificar o termo “substancial” descrito no 82° do art. 20, da Lei n°® 8.884/94, visto
que determinada participacdo no mercado somente seria substancial se tivesse o potencial de
gerar poder de mercado. Ou seja, 0 market share serd substancial ou ndo de acordo com
outros critérios, como o0 numero de agentes no mercado, o grau de rivalidade etc. Se essa
interpretacdo fosse adotada, a concluséo ldgica seria que a presungédo a que se referia o art. 20,
83° seria apenas juris tantum, relativa. Logo, presumia-se que um agente possuia posicao
dominante (= poder de mercado) sempre que ele detivesse 20% ou mais de um mercado
relevante, sendo que essa presuncgéo ficaria aberta a prova em contrario, em casos em que 0
agente nao tivesse independéncia vis-a-vis outros agentes do mercado.

Com o advento da Lei n. 12.529/11, os dispositivos legais acima referidos tiveram
suas redacg0es alteradas, dando indicativos ainda mais claros de aproximacao dos conceitos de
posicdo dominante e poder de mercado. Atualmente, encontra-se esse conceito no art. 36, §2°,
cujo teor afirma que “presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢bes de mercado” — o
que poderia ser entendido como poder de mercado — “ou quando controlar 20% (vinte por
cento) ou mais do mercado relevante” — o que se supunha posi¢do dominante.

Sendo assim, o melhor entendimento consiste em crer que no conceito de posi¢ao
dominante esta contido o poder de mercado. Explico. Posicdo dominante ¢ tanto a capacidade
de uma empresa ou um grupo de empresas alterar unilateralmente ou coordenadamente as
condi¢cbes do mercado, quanto controlar 20% ou mais do mercado relevante. Ja poder de
mercado é apenas a capacidade de uma empresa ou um grupo de empresas alterar
unilateralmente ou coordenadamente as condi¢des do mercado. Isso quer dizer que sempre
que um agente econémico exerce 0 poder de mercado é porque ele tem posi¢do dominante,
mas nem sempre que ele tem posicdo dominante ele poderd exercer o poder de mercado.

Assim, para efeito da analise das restri¢fes verticais, 0 segredo esta em definir quando
uma empresa € capaz de alterar unilateralmente ou coordenadamente as condi¢cdes de mercado

e ndo simplesmente calcular o seu market share.



59

O poder de mercado € requisito necessario para a configuracdo de restrigdes verticais
ilicitas (GABAN; DOMINGUES, 2009, p. 129). Nesse sentido, a Resolu¢do n. 20/99 do
CADE afirma ser necessaria, a existéncia de poder de mercado sobre o mercado relevante “de
origem” de modo a configurar risco de prejuizo & concorréncia.®* O préprio CADE ja
confirmou essa posicdo, ao decidir: “N&o se pode infringir a ordem econdmica quem nao
disponha de poder econdmico capaz de, por seu abuso, restringir ou limitar a livre
concorréncia no mercado relevante”.®

Apesar disso, verificam-se posi¢fes contrarias na doutrina. Para Calixto Saloméo, por
exemplo, o poder de mercado ndo é requisito necessario nem suficiente para a caracterizacdo
do ilicito. Ele afirma que ha apenas um requisito, qual seja, a coercdo, que se manifesta
através da dependéncia econdmica. A dependéncia, por sua vez, pode ter distintas causas:
poder de mercado, assimetrias de informac&o, retornos crescentes de escala etc. (SALOMAO,
2007, p. 204). O mesmo requisito de dependéncia econdmica é citado por Forgioni (2008),
que entende que, em alguns casos especificos de distribuicdo — em especial, quando houver
exclusividade — ndo € preciso que haja poder de mercado para possibilitar o abuso de poder
econdmico. Essa posicdo foi adotada pelo CADE no caso Autolatina®, que envolve a
“dependéncia no caso especifico”, e no caso Fiat/UNICAR®, em que inexistia “igualdade
econdmica entre as partes”. Entendemos que é uma posi¢do doutrinaria que ndo encontra nem
respaldo legislativo, nem logica econdmica. A dependéncia € uma categoria estranha a
Ciéncia Econbmica e a tradicdo do direito antitruste. Conquanto, na falta de um
posicionamento definitivo do CADE sobre a questdo envolvendo a necessidade ou nédo de
poder de mercado para caracterizacdo do ilicito, pode-se afirmar que ela continua em aberto.

A conclusdo preliminar® é a de que a caracterizacdo de uma restricdo vertical como
ilicita depende da existéncia de posi¢cdo dominante, mais especificamente poder de mercado
de um dos agentes econdmicos envolvidos na pratica, além dos outros elementos ja tratados
anteriormente (Overall, market share is thus not a proxy for market power, and on its own

cannot justify a finding of dominance. Additional factors need to be taken into account

61 Resolugao n° 20/99 do CADE, p. 3.

%2 CADE, Averiguacdo Preliminar n° 08000.011085/94-62, Rel. Cons. Arthur Barrinuevo Filho. Percebe-se,
nesse caso, que o CADE utilizou o termo “poder econdmico” como sinbnimo daquilo que nesse trabalho é
referido como “poder de mercado”.

% Processo Administrativo n° 0089/92, Rel. Cons. Lucia Helena Salgado e Silva, j. 29.9. 1999

* Processo Administrativo n® 08000.017766/1995-35, Rel. Cons. Lucia Helena Salgado e Silva, j. 6.10.1999

% Ressalvado o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia citado no paragrafo anterior.
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regardless of whether market shares are very high or not.®® Such factors, for instance, include
the absence of barriers to entry or expansion, the presence of countervailing buyer power,
etc.). Essa posicdo dominante é presumida em caso de existéncia de 20% do mercado
relevante, devendo ser analisado ainda o poder de mercado, e posteriormente sopesar com
outros elementos como a existéncia de concorrentes, barreiras a entrada, nivel tecnoldgico,

etc.
4.3.3 Ponderacao dos efeitos anticompetitivos e das eficiéncias da conduta

O terceiro e ultimo requisito para a caracterizacdo de uma pratica restritiva ilegal é a
ponderacéo entre os efeitos anticompetitivos da conduta, de um lado, e os efeitos benéficos
(eficiéncias) gerados pela mesma, de outro, analise que a doutrina chama de “regra da razdo”.

O CADE, desde antes do advento da Lei n°® 8.884/94, ja aplicava a regra da razdo para
julgar casos de restri¢cGes verticais (Caso Fiat). Apos a promulgacdo dessa Lei Antitruste em
1994, o debate inicial girava em torno do art. 20. A principal davida era determinar se
qualquer ato que gerasse, a0 menos potencialmente, um dos efeitos dos incisos | ou 1V,
independentemente da intensidade desses efeitos, seria considerado ilegal. Parece pouco
razoavel condenar uma conduta que gera enormes riquezas sociais, mas que afeta apenas
marginalmente a concorréncia.®’

Assim, a doutrina majoritéria a época concluiu que o art. 20, §1°°®, da Lei n. 8.884/94,
institui a regra da raz&o ao permitir uma defesa baseada na eficiéncia (Franceschini, 1995:38;

Coelho, 1995:52). Nao obstante, alguns autores expressam davidas sobre se o art. 20 da Lei n.

% See, e.g., Simon Bishop, supra note 35 (“[M]arket share provides only one indicator of a firm’s market power
and therefore only provides a poor proxy. Indeed, in many markets [...] even firms with high market shares
can be subject to effective competition even from firms with very low market shares. Other factors that need to
be taken into account alongside the mere calculation of market shares are the ease with which firms can
expand their sales, the ease with which new firms can enter the market.”)

87 Ver voto-vista da Min. Nancy Andrighi no REsp 261155-SP: “as clausulas de exclusividade sempre
restringem, de alguma forma, o nivel de concorréncia existente em dado mercado relevante. Um franqueador,
por exemplo, frequentemente impede o seu franqueado de comercializar produtos de empresas concorrentes,
fato esse capaz de restringir a concorréncia. Ndo se pode considerar nula, entretanto, toda clausula que
restringe a concorréncia, porque é da esséncia dos contratos empresariais restringir a concorréncia [...].”

% Art. 20, § 1° “A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso I11.”
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8.884/94 institui uma ilegalidade per se dos acordos verticais ou exige uma avaliagdo segundo
a regra da raz&o."

Esse imbrdglio foi definitivamente resolvido com a aprovacdo da Resolucdo n. 20/99
do CADE, que estabelece diretivas para investigar os impactos de diversos tipos de praticas
restritivas. Essa Resolugdo faz referéncia expressa ao “principio da razoabilidade”, cuja
andlise se da através da “ponderacdo entre os efeitos anticompetitivos e 0s possiveis
beneficios ou eficiéncias identificados e avaliados nos passos anteriores, com o objetivo de
verificar se estes Ultimos sé@o suficientes para compensar aqueles, permitindo considerar licita
a conduta em questéo.”

Esse posicionamento foi confirmado pelo STJ no REsp 261.155-SP, em ac6rddo de
relatoria do Min. Carlos Alberto Menezes Direito. A Min. Nancy Andrighi, em voto-vista
nesse caso, afirma que a regra da razéo “constitui uma forma de interpretacdo Idgica, por meio
da qual os efeitos restritivos da concorréncia sdo comparados com os efeitos pro-
competitivos.” O CADE adota a mesma posic¢do, sem dissidios nem discussdes: restricbes
verticais somente podem ser avaliadas segundo a regra da razdo (Caso Iguatemi’®, Caso
Microsoft™). Portanto, ndo ha restricdes verticais presumivelmente ilegais no direito
concorrencial brasileiro — toda conduta analisada deve ser avaliada de acordo com o principio
da razoabilidade.

Alguns autores, por sua vez, afirmam que ndo pode haver condutas imunes ao controle
concorrencial (isen¢des), por falta de regras especificas nesse sentido (Salomao, 2007:242).
Essa posicéo é corretamente rechacada com a indicacédo de leis especificas autorizadoras de
restricbes concorrenciais, que prevalecem sobre a norma geral antitruste pelo critério da
especialidade (FORGIONI, 2009, p. 159). Temos assim isen¢des em bloco, como, por

exemplo, as concessionarias de carros (Lei 6.729/79, a “Lei Ferrari”), as atividades sindicais

% Segundo Paula Forgioni (2009, p. 156), a antiga lei 8.884/94 ndo institui uma regra da razdo. Na verdade,
qualquer ato que se enquadrasse nas hipoteses do artigo 20 seria ilicito. Porém, permaneceria aberta a
possibilidade de submeter os atos prima facie ilicitos ao CADE para posterior autorizacdo, nos moldes do art.
54 da lei 8.884. Ou seja, ela defende que, na auséncia de submissdo ao CADE, ha uma ilicitude per se dos atos
que constituem fechamento de mercado, abuso de posicdo dominante ou outro efeito anticompetitivo. Caso o
ato seja levado a apreciagdo do CADE, porém, este sim deverd utilizar a regra da razdo para determinar se as
eficiéncias suplantam os efeitos negativos. Em caso positivo, o ato deve ser aprovado; em caso negativo, deve
ser reprovado.

0 Processo Administrativo n° 08012.006636/1997-43, Rel. Cons. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j.
4/9/2007

™ Processo Administrativo n® 08012.008024/1998-49, Rel. Cons. Ricardo Villas Bdas Cueva, j. 25/8/2004

"2 |sso ndo significa, como veremos na parte 11 deste trabalho, que ndo haja espaco para presuncdes, dnus da
prova e distintos standards de convencimento. Por exemplo, o voto-vogal do Conselheiro Prado no caso
Iguatemi, ao comentar sobre clausulas de raio, afirma que, caso o Shopping Center em questdo tiver poder de
mercado, restri¢des verticais, “em principio”, sdo infragdes a ordem econdmica.
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(CLT), o setor portuario (Lei 8.630/93) e o setor financeiro (Lei 4.595/64), que séo todas
isentas da norma antitruste, naquilo que conflitar com as normas especificas.”

A avaliacdo de uma conduta segundo a regra da razdo compreende trés passos — a
identificacdo dos efeitos pré-competitivos (a), a identificacdo dos efeitos anticompetitivos (b)

e, por fim, a ponderacéo deles (c).
a) Identificacdo das eficiéncias

A Resolucdo CADE n. 20/99 estabelece uma relacdo entre eficiéncia e reducdo de
custos, sobretudo dos “custos de transacdo”. Custos de transacdo sao aqueles necessarios para
a efetivagéo de transagOes comerciais (North, 1992) e foram analisados pela primeira vez pelo
economista britdnico Ronald Coase (Coase, 1960) no artigo The problem of social cost. Nesse
trabalho, Coase faz referéncia a custos incorridos pelos agentes econdmicos para participar
em transacdes de mercado. Nesse sentido, sdo imperfeicbes de mercado, ineficiéncias (pura
ineficiéncia), ou, recorrendo a uma metafora da fisica, um atrito na relagéo entre dois agentes
privados. A reducdo de custos de transacdo, portanto, facilitaria trocas e acordos eficientes, de
acordo com o chamado “Teorema de Coase” sendo este, inclusive, um dos papéis do Direito
(COOTER, 2008). Este foi o ferramental tedrico que permitiu a revisdo de alguns conceitos a
priori da Escola de Chicago, permitindo antecipar alguns efeitos nocivos das restricoes
verticais, as quais, por este motivo ndo poderia ser consideradas legais per se.

Na Resolucdo do CADE n. 20/99, ha uma lista ndo exaustiva de justificativas de
eficiéncias para restricbes verticais, incluindo a detencdo de comportamentos oportunistas
(free rider), a protecdo a reputacdo e a investimentos em ativos especificos das empresas no
mercado de origem; o estimulo a consecucdo de economias de escala e de escopo no mercado
alvo; protecdo ao desenvolvimento tecnolégico no mercado de origem e, no caso do resale
price maintenance (RPM), a eliminacdo da possibilidade de exercicio de poder de mercado
por parte de distribuidores.”

A principal discussdo dentro desse tema envolve saber quais as eficiéncias que podem
justificar uma restricdo vertical. Salomé&o, por exemplo, afirma que a ideia de eficiéncia no

controle de condutas é mais restrita do que no controle de estruturas. Naquela, a eficiéncia

" De fato, essas isencdes cumprem um importante papel. A adocio da regra da razdo pode, sem divida, ser
extremamente onerosa, na medida em que exige grandes esforgcos para realizar estudos e trazer pareceres a
respeito da relativa eficiéncia de cada medida. Nesse sentido, presunc@es iuris et de iure assumem um
importante papel de reducédo de custos e de simplificacao.

™ E interessante notar que alguns autores parecem sugerir que as eficiéncias ocorrem sempre no mercado
interbrand e que os efeitos anticompetitivos sempre no mercado intrabrand (FORGIONI, 2009, p. 420). Essa
posicdo ndo nos parece correta, como a Resolucdo do CADE n. 20/99 determina.
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consiste na ndo producdo de efeitos anticoncorrenciais. Ou seja, ndo basta a criacdo de
riqueza; o ato em questdo deve efetivamente favorecer a livre-concorréncia. As eficiéncias
devem ser trazidas como justificativas apenas quando excluirem a possibilidade de dominagéo
de mercado, como se existisse um conceito de eficiéncia proprio ao direito antitruste
brasileiro, isto é, uma eficiéncia “concorrencial” (sic). (2007, p. 252).

Essa posi¢do ndo nos parece correta. Em primeiro lugar, ela traz elementos estranhos a
toda literatura antitruste comparada. Em segundo lugar, porque esquece o critério da
razoabilidade, que é a grande pedra de toque do direito concorrencial, ndo mais afeitos a
regras a priori e formais. Uma correta interpretacdo do termo eficiéncia ndo deve escapar do
conceito j& assentado na literatura de eficiéncia econdmica ou alocativa’™, isto é, diminuicdo
de custos e melhor alocagédo dos bens e servigos na economia, com consequente aumento do
bem-estar social. Ndo ha uma ideia autbnoma de “eficiéncia concorrencial”. Ademais, parece-
nos que o fundamento da regra da razdo, insculpida na norma antitruste, refere-se a eficiéncia
alocativa, pois os ganhos de eficiéncia seriam gerados por reducao de custos, que, por sua vez,
confeririam maior market share a empresa.

No entanto, a propria legislagdo brasileira na esteira do art. 54, inciso XXX, da
revogada Lei n. 8.884, ja adicionava um elemento distributivo ao exigir que as eficiéncias
econdmicas fossem compartilhadas com os consumidores, em alguma medida (FAGUNDES,
2007). Com efeito, sabe-se, desde Coase (1960), que eficiéncia econdmica e distribuicdo sdo
conceitos distintos, ndo estando a segunda necessariamente embutida no primeiro conceito —
tanto que Coase dira que o Direito pode nao interferir numa eficiente alocacdo privada de
direitos, mas interferira na distributividade entre as partes acerca desses direitos. De modo que
eficiéncia alocativa ndo bastaria a uma restri¢do vertical, j que na grande maioria das vezes a
restricdo implicara ganhos privados ao agente econdémico. Embora a auséncia de eficiéncia
indicasse a ilegalidade da pratica, pois serviria como indicio de abusividade.

Nesse sentido, 0 CADE, na Representacdo n. 132/90, decidiu que é preciso considerar
a “razoabilidade da conduta do agente econémico do ponto de vista de sua estratégia
comercial.” Vale dizer, deve ser levado em conta, em primeiro lugar, se a conduta ou
operacdo em analise trouxe ou intencionava trazer eficiéncias econémicas. A auséncia dessa
justificativa de racionalidade econémica ja induziria ilegalidade de uma restricéo vertical. No

caso em exame, 0 CADE entendeu existirem eficiéncias econdmicas na conduta investigada.

"> Conceitos classicos de eficiéncia: eficiéncia de Pareto ou de Kaldor-Hicks.
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E também importante citar o Caso Bento Goncalves’®, no qual foi analisado se a
recusa de um plano de saude de credenciar um instituto médico de servigos de radiologia
constituiria préatica lesiva a concorréncia. No caso, o plano de salde detinha aproximadamente
90% da participacdo no mercado relevante de planos de saide no municipio de Bento
Gongalves. Trés fatos foram trazidos a tona para absolver o plano de saide, sendo os dois

primeiros ilustrativos da discussdo tedrica travada até aqui:

e O market share do plano de satde foi obtido atraves de reducdo de custos e economias
de escopo (eficiéncia alocativa);

e As tarifas do plano de salude estavam de acordo com o mercado, sendo, inclusive, mais

baratos do que alguns concorrentes (distribuicdo aos consumidores);

e A negativa de credenciamento ndo impediu o instituto de continuar no mercado, pois

este atendia por outros planos de saude privados.

Nesse caso, a SDE emitiu parecer em que afirma que “a simples reducédo de custos do
fornecedor pode justificar a restricdo vertical”, visto que essa é uma “pratica economicamente
racional” e que “ndo se pode impor ao empresério o dever de solidariedade com o seu
concorrente”. Ao verificar as justificativas da medida, o CADE ratificou o parecer da SDE, ao
afirmar que a medida era justificada por um “aumento de eficiéncia” com “reducdes de
custos”, que, “potencialmente, podem ser repassadas aos consumidores”.

Indicamos que hd, portanto, dois elementos para se ponderar quando da analise de
eficiéncia como justificativa de medidas potencialmente restritivas. Por um lado, € preciso
que haja eficiéncia econdmica propriamente dita, através de economias de escala, menor
assimetria de informacdo etc. Em segundo lugar, a eficiéncia (por exemplo, reducdo de
custos) apenas pode ser justificada quando tiver potencial de resultar em beneficios liquidos
para a sociedade (e.g. precos menores aos consumidores).

Essa posicdo foi confirmada no julgamento do Caso Microsoft Money’’, em que o
CADE analisou se a venda conjunta do Pacote Office com o software Money constituia venda
casada ilicita. Nessa ocasido, 0 CADE afirmou que a conduta seria licita se estivesse “visando
0 aumento da eficiéncia econdmica, 0 que acarretard ganhos para si e para 0s consumidores”.
Mais adiante, o CADE indica que produtos integrados representam uma inovagdo vantajosa

para os consumidores na medida em que permitem o barateamento dos produtos, ja que a

® Processo Administrativo n° 08012.006899/2003-06, Rel. Cons. Carlos Emmanuel Joppert Raggazzo, j.
22/7/20009.
" Processo Administrativo n® 08012.001182/1998-31, Rel. Cons. Thompson Almeida Andrade, j. 19/5/2004.
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ampliacdo das quantidades vendidas gera ganhos de escala e possibilita a reducdo das
margens unitérias de lucro.

Interessa-nos, em seguida, questionar sobre quem tem o dever de provar as eficiéncias
de uma conduta determinada. Nesse ponto, 0 CADE ja indicou que “é 6nus da empresa que a
pratica provar a autoridade antitruste que esta se justifica por razdes de interesse publico”
(Caso Iguatemi, Voto-vogal do Conselheiro Prado). Similarmente, foi decidido que uma
empresa ndo pode exigir que maquinas de sua propriedade alugadas a outros agentes utilizem
apenas insumos de sua fabricacdo, pressupondo que apenas seus produtos sdo idéneos e que
todos os outros danificardo suas maquinas (Caso Xerox no Judiciario).”

Em conclusdo, a Resolucdo CADE n. 20/99 apresenta uma lista ndo exaustiva de
eficiéncias, mas qualquer outra medida que gere (i) reducdo de custos e (ii) repasse dessa
reducdo aos consumidores poderd também ser considerada uma eficiéncia. Ndo ha, porém,

presuncdo de eficiéncia — a empresa deve prova-la.
b) Identificacdo dos efeitos anticompetitivos

Anteriormente, foi afirmado que uma conduta apenas seria analisada pelo 6rgao
antitruste brasileiro se tivesse a potencialidade de criar efeitos anticompetitivos e que essa
analise era feita prima facie, logo ao inicio do processo administrativo. Agora, importa-nos
nédo a potencialidade de geracdo desses efeitos, mas sim a probabilidade de que eles de fato
ocorram. Essa probabilidade sera entdo posteriormente sopesada com as eficiéncias da medida
para determinar se esta € ou ndo razoavel.

A Resolucdo CADE n. 20/99 ndo se limita a listas possiveis eficiéncias de praticas
verticais — ela vai ainda mais além e elenca (de forma ndo exaustiva) possiveis efeitos
anticoncorrenciais que pode advir de praticas verticais. Entre eles, estdo: facilitagdo na
implementacdo de préaticas colusivas, como cartéis; reforco unilateral do poder de mercado de
uma empresa dominante no mercado relevante de origem; bloqueio do mercado relevante
“alvo” da pratica para concorrentes efetivos ou potenciais (aumento das barreiras a entrada),
inclusive através do aumento dos custos dos rivais; exploracdo monopolista dos usuarios de
servigo pds-venda; atenuacgdo da concorréncia intermarcas ou intramarcas.

Esses efeitos prejudiciais a concorréncia, contudo, devem ser sopesados de acordo
com a situacdo especifica. O CADE deverd levar em consideracdo, ainda segundo a
Resolucdo CADE n. 20/99, os seguintes dados: a propor¢do do mercado relevante alvo

® TRF da 1@ regifo, Medida Cautelar n° 2000.01.00.000454-3/DF, 5% Turma, Rela. Desa. Selene Maria de
Almeida, j. 22.10.01.
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atingida pelas condutas verticais investigadas; duracéo das préaticas restritivas; magnitude das
barreiras a entrada no mercado relevante envolvido na prética restritiva; grau de concorréncia
intermarcas; grau de substituibilidade entre as marcas concorrentes; diferenciais de preco dos
produtos equivalentes de marcas distintas; condutas prévias das empresas atuantes no
mercado relevante em termos de comportamentos coordenados; e niveis de consumo vigentes
antes e depois da pratica vertical.

Quando se faz referéncia a probabilidade, é preciso sempre ter certo cuidado. O fato de
que o efeito ndo ocorreu de fato nédo significa que havia probabilidade baixa de ocorréncia, € 0
mesmo vale no caso inverso, quando o efeito surgiu. No caso Cargil Citrus’®, por exemplo, o
Conselheiro Relator Schuartz afirmou que a “efetiva obtencéo do efeito é irrelevante para a
caracterizacdo da conduta” e que 0 que Se procura € a existéncia de “elevado risco —
qualitativamente determinado [...] — de que, uma vez praticada a conduta, produzir-se-8o 0s
efeitos em questdo.” Ele ainda afirma que a pergunta mais apropriada ndo € “se a conduta
gerou efeitos, mas se havia elevado risco de limitacdo da concorréncia ou utilizagdo abusiva
de posicdo dominante (e se esse risco era conhecido do agente).”

Aqui, como ja visto, reside uma das grandes particularidades do direito antitruste, e,
consequentemente, das suas dificuldades. Como ele lida, neste ponto, com riscos futuros, a
teoria juridica tradicional ndo tem elementos bem desenvolvidos para o tratamento da prova
dessa probabilidade. Qual o critério a ser utilizado sobre esta probabilidade? A experiéncia do
homem médio, que, mesmo sem ser fisico, sabe que normalmente uma crianga muito jovem
deve ficar com mée, ou que o choque de dois veiculos em alta velocidade costumeiramente
trazem mais danos do que se a colisdo fosse em baixa velocidade. Ou o exame probabilistico
gue se quer é estatistico e dominado pela “ciéncia dos grandes nimeros”? A jurisprudéncia
norte-americana ja ha algum tempo, vem se utilizando da estatistica para julgar casos de
responsabilidade civil nos quais, diante da incapacidade de estabelecer com certeza o
responsdvel pela conduta danosa, atribui-se uma responsabilidade com base em
probabilidades estatisticas (por exemplo, a chamada market share liability em casos de
talidomina). Mas no Brasil, isso é inédito e mesmo no CADE, composto parcialmente por
economistas, tradicionalmente mais afeitos a estatistica e a econometria, percebe-se uma
dificuldade no manejo deste elemento do potencial risco de dano.

Note-se, que o Guidance Paper da UE utiliza-se da expressdo “prova cogente e

convincente” que deve se valer a Comissao Européia para aplicacdo do Artigo 102” (Finally,

™ Processo Administrativo n® 08000.022994/1997-79, Rel. Cons. Ricardo Villas Bdas Cueva, j. 14/2/2007.
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the Guidance Paper indicates that the Commission will normally intervene under Article 102
where there is “cogent and convincing evidence™ that the allegedly abusive conduct “is likely
to lead to anticompetitive foreclosure.”)

Mais do que isso, segundo examinado, o Guidance Paper recomenda que a Comisséo
sO pode interferir em hipdteses em que 0s concorrentes sejam tdo eficientes quanto a firma
dominante, ou seja, o teste do “as efficient competitor’” (the Commission “will normally only
intervene where the conduct concerned has already been or is capable of hampering
competition from competitors which are considered to be as efficient as the dominant
undertaking.”) (COMISSAO EUROPEIA, 2008).

No Caso Bento Gongalves, j& descrito supra, 0 CADE decidiu que ndo havia efeitos
anticompetitivos na conduta da empresa investigada. Um dos fundamentos para essa
concluséo foi o fato de que o market share da empresa representada diminuiu de 90,64% para
71% nos 5 anos imediatamente posteriores a adogdo da medida restritiva avaliada. Mas é
importante notar que esse ndo foi o Unico motivo para essa decisdo — foram analisados
também outros fatores estruturais dos mercados em questdo. O que ocorre € que a ndo
ocorréncia efetiva dos danos gera uma forte presuncéo de que a probabilidade de geracéo de
efeitos anticompetitivos era baixa.

Essa conclusdo fica evidente no Caso CRT Celulares®, quando o CADE afirmou que
a caracterizacdo do ilicito antitruste “ndo prescinde que a autoridade indique que ha a
possibilidade real da empresa ter obtido o resultado almejado.” A ndo ocorréncia efetiva do
dano, nesse caso, ndo é efeito suficiente para impedir condenagdo, mas tem o conddo de
aumentar o 6nus da prova da autoridade. Em outras palavras, € uma presuncdo de que o ato

ndo podia gerar danos a concorréncia.
c) Comparacdo entre eficiéncias e efeitos anticompetitivos

Por fim, deve haver uma ponderacdo entre as eficiéncias, de um lado, e os efeitos
anticompetitivos, de outro. Eis a “valvula de escape” da regra razdo que permite fazer a
andlise dos efeitos liquidos da conduta restritiva analisada. Ha pouca literatura ou discussoes
jurisprudenciais a respeito de como essa ponderacdo deve ser realizada. A melhor indicacao
encontra-se na Resolucéo 20/99, que da trés orientacdes: (1) deve haver uma analise criteriosa
e minuciosa; (2) a ponderagdo pode ser em grande parte qualitativa (visto que muitos dos
efeitos sdo potenciais e que os custos de transacdo sdo de dificil mensuracédo); e (3) é preciso,

8 processo Administrativo n® 53500.000502/2001, Rel. Cons. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 4/6/2008.


javascript:__doPostBack('ctl17$GridView1$ctl17$LinkButton1','')

68

para concluir pela licitude da medida, que as eficiéncias sejam “suficientes para compensar”
os efeitos competitivos. Note-se que aqui ndo se esta mais a falar na distribuicdo de beneficios
ao consumidor. Este elemento deve ser sopesado ja na analise de eficiéncias econdmicas do
ato e sua auséncia ja implicaria na existéncia da justificativa elencada no item *“a”.

O termo “suficientes para compensar”, ndo foi bem digerido pela literatura nacional,
nem foi bem delineado pelo CADE nos seus julgados como se vera mais adiante. De um lado,
a doutrina nacional ainda apresenta algumas resisténcias quanto a analise puramente
econbmica desse ponto, isto €, de eficiéncia ou de custo-beneficio da restricdo, tentando
incluir aspectos constitucionais e estranhos ao ferramental econémico e ao direito comparado
(FORGIONI, CALIXTO). De outro lado, o CADE igualmente nos julgados mais
complicados, parece ter simplificado essa analise (vide caso AMBEV). Talvez neste ponto a
Resolucao precise ser modernizada e atualizada, tentando fornecer um guia mais seguro desta
ponderacdo de efeitos liquidos e quem sabe o direito europeu possa fornecer elementos
relevantes.

Outra questdo que ainda ndo foi satisfatoriamente analisada pelo CADE € se hd um
dever de mitigar os danos concorrenciais de uma medida. Por exemplo, digamos que uma
medida alpha gere eficiéncias que compensem 0s seus efeitos anticompetitivos, devendo,
portanto, ser aprovada pelo 6rgdo de defesa da concorréncia. No entanto, hd outra medida
beta que possui valor liquido (medido pela diferenca entre as eficiéncias de beta e os efeitos
anticompetitivos de beta) maior. Ou seja, beta possui valor social maior. Pergunta-se: o
agente tem o dever de adotar a medida beta? Alguns autores parecem indicar que sim
(LILLA, 2006, p. 44). Entretanto, como esse dever ndo esta previsto em lei, parece-nos que a

resposta mais correta é negativa.
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5 RESTRICOES VERTICAIS: TIPOS E JURISPRUDENCIA

Como foi dito acima, ha um sem-nimero de restricdes verticais possiveis.
Analisaremos, a seguir, apenas as seis de maior relevancia: fixacdo dos precos de revenda,
clausulas de exclusividade, vendas casada, restri¢ces territoriais, discriminacdes de preco e

recusa de contratar.
5.1 FIXAC}AO DE PRECOS DE REVENDA

De acordo com a Resolugdo 20/99, ha fixacdo de precos de revenda (FPR) quando o
produtor estabelece, mediante contrato, 0 pre¢o (minimo, maximo ou rigido) a ser cobrado
pelos distribuidores/revendedores®. A fixacdo de precos de revenda esta incluida no rol do
8§3° 1IX, do art. 36, Lei n. 12.529/11 como atos que caracterizam infracdes de ordem
econémica, sob a seguinte descric¢éo:

[...] impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes, precos de revenda, descontos, condi¢cdes de pagamento, quantidades

minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢cdes de
comercializagdo relativos a negécios destes com terceiros. (BRASIL, 2011).

Ha trés tipos de FPR: fixo, maximo e minimo, de acordo com o contetdo da
imposicdo do fornecedor. A distin¢do é importante na medida em que cada tipo de FPR pode
gerar efeitos distintos. Todos, contudo, podem gerar efeitos anticoncorrenciais (SANTOS,
2006, p. 119). Por exemplo, o CADE j& afirmou que o que torna a tabela ilicita é a
uniformidade de precos, independentemente se for preco minimo ou maximo, ja que isso
“mascara o real valor do servico” (caso AMB®).

E comum a diferenciacéo entre fixagio e sugestdo de preco de revenda. No primeiro
caso, o fornecedor estabelece o valor final, com previsdo de penalidades em caso de
descumprimento. No segundo caso, a indicagdo do preco de revenda ndo é obrigatdria, sem
sancdo pelo desacatamento (FORGIONI, 2009, p. 171).

A principal diferenca estd na ameaca efetiva de sancdes pelo descumprimento do
mandamento do fornecedor que h4 na FPR. Essa coer¢do pode dar-se de diversos modos. Por
exemplo, no caso Kibon, uma das presuncgdes feitas pelo CADE foi que a distingdo entre
fixacdo e sugestdo estd basicamente na existéncia de poder de mercado (SANTQOS, 2006, p.
149). Em outra ocasido, 0 CADE determinou que a tabela de precos pode ser prejudicial a

concorréncia, ainda que ndo seja impositiva. A razdo para isso é que ela afeta o poder de

81 Resolugdo 20/99 do CADE, Anexo |, p. 5.
82 Processo Administrativo n° 61/92, Rel. Cons. Lucia Helena Salgado e Silva, j. 12/02/1996.
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decisdo individual de cada agente econémico para estabelecer seus proprios precos, de
conformidade com os seus custos (caso AMB®?).

Antes do advento da ja revogada Lei n® 8.884/94, havia a tendéncia de considerar as
sugestdes de preco de revenda como per se legais, isto €, isentas das normas antitruste (caso
Singer®). Hoje essa posicao ndo mais se sustenta. Desde a edicdo da referida Lei, passou-se a
exigir uma analise antitruste in casu avaliando os possiveis efeitos anticoncorrenciais, em
especial quando é possivel, com a conduta, uniformizar ou estabilizar os precos de revenda
(SANTOS, 2006, p. 128; FORGIONI, 2009, p. 172).%°

A Resolucdo CADE n. 20/99 arrola uma serie de eficiéncias que podem ser geradas
com a FPR, como reducdo de custos de transacdo, possibilidade de ajudar firmas menores a
competir com outras maiores, e dificultar o exercicio de poder de mercado por parte dos
distribuidores. Por outro lado, ha a possibilidade de geracdo de efeitos anticompetitivos, como
uma maior facilidade de coordenar ac¢Ges colusivas, a possibilidade de um aumento unilateral
do poder de mercado do produtor, a facilitacdo da exploracdo monopolista dos servi¢os pos-
venda, ao diminuir as alternativas no mercado de distribuidores. Essas listas, certamente, ndo
sdo exclusivas, admitindo-se a prova de outros danos e beneficios gerados pela medida.

Cabe trazer alguns casos julgados pelo CADE a respeito de FPRs.

Em 1997, o CADE proferiu um julgamento pioneiro no que tange as FPR, quando da
decisdo do caso Kibon. Naquela ocasido, o Conselho analisava um caso em que uma
sociedade fabricante de sorvetes e picolés apresentava uma lista de precos a seus
distribuidores. O CADE terminou por absolver a empresa, com base nas seguintes
informacdes: (a) havia uma forte competicdo intermarcas, fracas barreiras a entrada de novos
participantes, e fornecimento atomistico, o que dificultaria o exercicio de poder de mercado
por parte da empresa; (b) a lista de preco utilizada pela Kibon era apenas uma sugestéo,
gracas ao seu carater ndo obrigatorio; e (c) ndo havia na pratica uma uniformizacao de precos,
apresentando, na verdade, significativa dispersdo. Ressalta-se que a linguagem utilizada
revela que o motivo principal foi o primeiro, como demonstra o voto do Conselheiro Relator
Xausa, que afirma que o que caracteriza a imposicdo vertical ilegal de precos esta

“claramente” relacionado ao “poder de mercado” do fabricante. Nesse mesmo voto, ele afirma

8 Processo Administrativo n° 61/92, Rel. Cons. Lucia Helena Salgado e Silva, j. 12/02/96.
8 Averiguacdo Preliminar n® 138, j. 5.11.87.
8. Consulta a0 CADE n° 14/96.
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que a lista de precos pode ainda gerar um importante efeito pedagdgico no mercado, mediante
a informag&o aos consumidores sobre precos.®®

Com base nessas informacdes, podemos desde ja concluir que o CADE verifica dois
elementos para analisar a licitude das FPR. Em primeiro lugar, é preciso que a indicacédo de
precos seja obrigatoria. Em segundo lugar, é necessario que o fabricante tenha poder
necessario para incluir credibilidade as sangdes previstas em caso de descumprimento da
indicacdo. Esses dois requisitos podem ser decantados na decisdo do caso Kibon, quando
ficou sublinhada a importéncia de uma *“ameaca crivel de puni¢do”, mesmo que essa ameaca
seja apenas de “recusa de posterior negociagédo por parte do fabricante (refusal to deal)”. Isso
significa que a punigédo, no Brasil, ndo precisa consistir em um dispositivo contratual formal,
mas também em uma politica de descontinuacdo de contatos comerciais em caso de
descumprimento.

Nos anos que se seguiram, 1998 e 1999, diversos outros casos de fixacdo de precos de
revenda foram avaliados pelo CADE. No caso Eldorado®, o CADE entendeu que a lista de
precos criada por uma editora de livros e enviada as distribuidoras ndo violava a ordem
econémica por trés razdes: (1) os precos do livro ao consumidor, ndo obstante o preco de capa
variar de uma livraria para outra (parte em razdo da alta inflagdo que vigia na época); (2) ndo
havia previséo de qualquer penalidade para livrarias que ndo seguissem o preco sugerido; (3)
a editora ndo recebia qualquer informacéo sobre o preco final praticado.

Ja no caso Autolatina, o0 CADE entendeu que uma montadora de automdveis que
enviava uma tabela de pregcos as concessionarias nao cometia infragdo concorrencial. O
Conselho baseou sua decisdo nos seguintes fatos: (1) ndo havia dispositivos contratuais que
obrigassem os distribuidores a seguirem as tabelas de precos sugeridas ao consumidor,
embora houvesse obrigatoriedade quanto a sua exposi¢do; (2) havia pratica de descontos
diferenciados concedidos por algumas concessionarias aos consumidores finais, em
descumprimento da tabela. No fim, ficou determinado o arquivamento do processo, ainda que
houvesse condicOes estruturais para que as representadas exercessem abuso de posicéo
dominante. Essas condi¢cdes se davam pelo monopolio ex post da montadora frente as
concessionarias, gracas aos custos ndo negligenciaveis de troca de uma montadora para outra.

Nesse mesmo caso, 0 CADE teceu importantes consideragdes a respeito do tratamento
dado as FPR. Ficou estabelecido que os efeitos aos consumidores das tabelas, sejam elas de

8 \er também caso Yopa (Processo Administrativo n® 149/94, Rel. Cons. Lebnidas Rangel Xausa, j.
19/11/1997).
¥ Processo Administrativo 08000.018299/1996-86, de 19.9.1998.
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prego minimo, sejam de preco maximo, sao sempre ambiguos, devendo ser analisados caso a
caso. Ademais, o CADE identificou algumas eficiéncias que podem ser encontradas
especificamente nas FPR: sustentar cartéis de fabricantes, distribuidores ou comerciantes;
evitar o problema da dupla marginalizacéo resultante da existéncia de monopolios sucessivos;
estimular a provisdo de servigos especiais; manter a qualidade do produto; e promover
maiores esforcos de vendas.

Mesmo na atualidade o CADE continua se deparando com casos de fixacdo de prego
de revenda, como demonstra o caso SFK®®, julgado em 30.01.2013. Essa disputa envolve um
alegado acordo entre uma produtora de rolamentos, de um lado, e sua rede de distribuidores,
de outro, para fixar precos minimos de revenda dos produtos da empresa. A SDE votou pelo
arquivamento, apos entender que os documentos juntados aos autos ndo comprovaram a
infracdo. Uma das razbes levantadas pela SDE foi que a pratica leva a eficiéncias como
ampliacdo da concorréncia intramarca na dimensdo qualidade de atendimento e pela
eliminacdo do efeito carona.

O Tribunal se manifestou da seguinte forma: O Conselheiro Mattos mencionou que
ndo ha opinido pacifica na doutrina a respeito dos efeitos benéficos ou danosos das restricoes
verticais. Ele pugnou pela absolvicdo da representada, por duas razdes: (i) ndo havia provas
conclusivas de que a préatica tenha sido efetivamente seguida; e (ii) a representada ndo possuia
poder de mercado unilateral, havendo intensa rivalidade intermarcas.

Ja o Conselheiro Carvalho afirmou ser incontroverso que houve fixacdo de precos de
revenda, ja que haveria um documento estabelecendo o0s precos praticados pelos
distribuidores de que ndo poderiam estar abaixo de um patamar estabelecido e explicando
como seria a forma de monitoramento e as penalidades impostas (adverténcias, aumento
sucessivo dos precos de venda e até mesmo perda da distribuicdo). O comportamento da
representada ndo configura mera sugestdo. Afinal, houve coacdo moral por parte da SKF.
Além disso, ele afirma que ndo ha dados suficientes que comprovem o0s ganhos de eficiéncia
da préatica, como pugna o Conselheiro Mattos, e que a conduta em questdo pode facilitar
outros comportamentos colusivos, como o cartel, como demonstra a experiéncia internacional.
O Conselheiro Ricardo Machado Ruiz acompanhou o voto-vista do Conselheiro Vinicius
Carvalho assim como os Conselheiros Fernando de Magalhdes Furlan, Marcos Paulo
Verissimo e Eduardo Pontual Ribeiro, ja& o Conselheiro Olavo Zago Chinaglia votou pelo

% Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-44. Informages sobre o processo encontram-se disponiveis
em: <http://www.cade.gov.br/Documentos/pauta.aspx?pc=162>. Atualmente, o julgamento encontra-se
suspenso com pedido de vista do Conselheiro Ricardo Ruiz.
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arquivamento do Processo Administrativo na linha do voto do conselheiro relator. EM
resumo, o Plenério, por maioria, considerou a Representada como incursa em violagdo dos
arts. 20 e 21, IV e V, ambos da Lei 8.884/94, e condenou-a ao pagamento de multa no valor
estipulado, que devera ser comprovado no prazo de 30 (trinta) dias, nos termos do voto do
Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho. Vencidos os Conselheiros César Costa Alves de
Mattos e Olavo Zago Chinaglia.

Em concluséo, os casos trazidos demonstram que o CADE mantém até hoje sua
analise estreada no caso Kibon, onde sdo analisados trés elementos: (1) existéncia de
obrigatoriedade do acordo de pregos; (2) a observancia do acordo de precos na prética; e (3) a
existéncia de poder de mercado ou relagdo de dependéncia que possa gerar uma “ameaca

crivel de punicdo” em caso de descumprimento.
5.2 ACORDOS DE EXCLUSIVIDADE

Acordos de exclusividade ocorrem quando os compradores de determinado bem ou
servigo se comprometem a adquiri-lo com exclusividade de determinado vendedor (ou vice-
versa), ficando proibidos de comercializar bens de rivais. Essa prética esta incluida no rol do
art. 21, 83°, V, da Lei 12.529/11: “impedir o acesso de concorrentes as fontes de insumo,
materias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicdo.”

A Resolucéo 20/99 indica dois efeitos anticompetitivos das clausulas de exclusividade:
a implementagédo de condutas colusivas no mercado de origem, ao dividir o mercado entre
produtos substitutos; e o aumento unilateral do poder de mercado da empresa que impde a
exclusividade, ao bloquear novos agentes no segmento de distribuicdo. Forgioni (2009)
identifica ainda outros dois efeitos anticompetitivos nas clausulas de exclusividade: aumento
do grau de dependéncia econdmica da parte vinculada e diminuicdo das opcdes do
consumidor.

Segundo Silva (2000, p. 42), a Resolucdo 20/99 peca ao ndo incluir maiores
clarificacGes sobre os efeitos anticompetitivos de acordos de exclusividade. Por exemplo, o
CADE néo admite que acordos de exclusividade de compra nunca resultam no bloqueio ou
fechamento do mercado a jusante e que acordos de exclusividade de venda ndo tem o condéo
de induzir o fechamento do mercado a montante. Ademais, a Resolu¢do 20/99 ndo faz
referéncia a relacdo entre a duragdo do acordo de exclusividade e os efeitos anticompetitivos
ou a ideia de que acordos de exclusividade somente podem afetar a concorréncia do mercado

a jusante quando a competicdo intermarcas é fraca.



74

J& as eficiéncias desse tipo de acordo envolvem a economia de custos de transacéo, ao
conter condutas oportunistas na defesa de sunk costs, como marcas e tecnologia e na prote¢éo
de ativos especificos. Silva (2000, p. 42) mais uma vez argumenta que o CADE poderia ter
dado maiores clarificacfes sobre as eficiéncias dos acordos de exclusividade. Por exemplo,
poderia haver referéncia ao fato de que essas clausulas podem permitir que produtores entrem
em novos mercados, facilitando a promogéo de suas vendas e racionalizando a distribuicéo.

Interessante € o caso das clausulas de exclusividade dirigida, em que ao comprador €
dada a opcdo de escolha entre a empresa com posicdo dominante e outra que lhe seja
compativel. Um exemplo é um contrato que restrinja 0 numero maximo de parceiros
comerciais, o que fortalece a dependéncia e a parceria necessaria, pois a empresa dominante
cria condigOes para dirigir a escolha dos demais. Essa clausula pode também consolidar de
forma estavel e confortdvel uma situacdo de oligopolio, impedindo a entrada de novos
concorrentes. A dominacdo de mercado, ainda que compartilhada, € uma consequéncia
inevitavel (FERRAZ, 1997, p. 26-31).

Ha uma importante reserva quanto a andlise concorrencial da clausula de
exclusividade. Imaginemos, por exemplo, duas empresas, X e Y, produtoras de bens para o
consumo, cada qual com uma estratégia distinta para a distribuicdo de seus produtos.
Enquanto X decide realizar a distribuicdo por meio de um segmento proprio de sua empresa,
Y prefere contratar uma empresa terceirizada para realizar o servico com exclusividade. As
situacOes parecem suficientemente semelhantes para demandar 0 mesmo tratamento juridico.
Entretanto, na presenca de determinados pressupostos, Y estard sujeito a san¢des antitruste,
enguanto X permanecera isento — ndo necessariamente porque a conduta de X gera menores
efeitos no mercado (SALOMAO, 2007, p. 247).

Em 1989, o CADE teve a oportunidade de julgar o caso Esselte®, um dos primeiros
envolvendo acordos de exclusividade no passado recente. O CADE decidiu que, em vista do
principio da igualdade das partes, a clausula de exclusividade de aprovisionamento em
contratos de distribuicdo é valida somente se houver contrapartida da base territorial reservada
ao distribuidor. Nesse julgado, é possivel perceber claramente como a decisé@o do Conselho
tinha maior preocupacdo com danos privados ao distribuidor do que com danos a
concorréncia em si.

Quatro anos depois, em 1993, foi julgado o caso ICI Brasil®. O CADE, sem tecer

consideracOes detalhadas a respeito das particularidades do caso, entendeu ser a clausula de

8 processo Administrativo n° 97, de 9.11.89.
% processo Administrativo n® 30/92, de 26.2.93.
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exclusividade legitima quando a toxicidade do produto demande especializacdo do
distribuidor, gracas a indispensabilidade de extremo cuidado, com sua manipulacdo e
armazenagem. Tal decisdo evidentemente baseou-se na pressuposicdo de legitimidade da
medida na presenca de necessidade de cuidado na distribuicdo, apesar de que, a época, a lei
antitruste brasileira ja previsse uma analise segundo a regra da raz&o.

Também em 1993, o CADE julgou o caso Valer®, um dos primeiros a indicar com
maior precisdo os requisitos para a configuracdo de clausula de exclusividade ilicita. Uma
empresa de vale-alimentacdo exigia, para diminuir o tempo de resgate do valor do voucher,
um acordo de exclusividade com os supermercados, para que eles s6 usassem os seus vales. O
CADE determinou que a exigéncia ndo constituia infracdo a ordem econbmica, pelas
seguintes razfes: a) a Valer ndo possuia poder de mercado; b) a conduta ndo afetou uma
parcela substancial do mercado, visto que poucos supermercados aceitaram o0 acordo de
exclusividade; ¢) ndo havia imposicéo por parte da Valer, pois o supermercado poderia ainda
utilizar os voucher da empresa, desde que esperasse mais tempo pelo resgate; d) ndo havia
objetivo de prejudicar a concorréncia.

Nos anos que se seguiram, 0 CADE julgou poucos casos importantes de clausula de
exclusividade.

Em 1999, deu-se o julgamento do caso Brahma®?, que envolvia a denincia de prética
concorrencial ilicita por parte da fabricante de cervejas Companhia Cervejaria Brahma. Uma
distribuidora de bebidas alegava ter sido vitima de abuso por parte da representada nas
relagbes mantidas entre elas, por razdo, especialmente, da existéncia de clausula de
exclusividade na distribuicdo, restricdo territorial e fixacdo de precos de revenda. O CADE
concluiu pela inocéncia da representada e pelo arquivamento do processo, notando que 0s
efeitos anticoncorrenciais da exclusividade na distribuicdo sdo marcantes em mercados onde o
fabricante é “monopolista de produto ou servico”, de modo que a distribuicdo exclusiva
poderd ser “um instrumento de manutencdo e extensdo” de seu poder de mercado e
afastamento de concorrentes.

Em 2001, o CADE decidiu o caso Directv. No caso, a Rede Globo mantinha contrato
de exclusividade com a Sky, impedindo que outras empresas de TV por assinatura (como a
Directv) transmitissem o seu sinal. A Directv acusou-a de abuso de posi¢do dominante e
recusa de contratar. Duas questdes foram levantadas: (1) se o servico era uma facilidade

essencial (essential facility) sem a qual as concorrentes da Sky sofreriam um prejuizo

°% Processo Administrativo n® 32/92, de 22.4.93.
%2 processo Administrativo n° 08000.000146/1996-55, de 9.6.99.
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desproporcional e poderiam ser excluidas do mercado; e (2) qual era o grau de fechamento do
mercado, visto que os assinantes de qualquer TV por assinatura podem assistir & programacéo
da Globo, desde que alterem seus aparelhos para transmitir canais da TV aberta. O CADE por
fim considerou licita a atitude da rede Globo, porque entendeu que a programacao da Rede
Globo ndo era uma essential facility e que ndo havia fechamento substancial do mercado,
havendo apenas diferenca na comodidade oferecida ao consumidor.

No caso White Martins®, julgado em 2002, o CADE analisou a conduta de uma
empresa com altissimo poder de mercado (73% de market share) que adquiria, com
exclusividade, toda a producéo de CO, de uma fornecedora e dispersava no ar todo o excesso
que ndo consumia. O CO, foi considerado um essential facility, apesar de sua relativa
abundancia na natureza, mas por causa da instabilidade no fornecimento e dos diferentes
graus de pureza existentes. O CADE entendeu que ndo havia eficiéncias, na medida em que
ao CO, excedente ndo era dado nenhum uso Util, visto que a empresa ja operava em
capacidade maxima.

Uma importante questdo avaliada repetidamente pelo CADE foi a possibilidade de
inclusdo de clausula de exclusividade de filiacdo dos profissionais médicos com determinado
plano de satide. No caso UNIMED da Encosta da Serra®, julgado em 2003, o0 CADE analisou
a situacdo de um plano de salde que possuia posi¢do dominante no mercado relevante de
prestacdo de servicos médicos por plano de salde, com 85% de afiliagdo dos médicos da
regido. O Conselho entendeu que a exigéncia de exclusividade seria um compromisso
contratual que adiciona custos a mudanca de emprego para o profissional médico e aumenta
0s custos de entrada de um estabelecimento de um concorrente da UNIMED. Sem avaliar as
possiveis eficiéncias da medida, o CADE conclui que:

[...] os efeitos liquidos da exclusividade de filiagdo sdo deletérios para a
concorréncia, trazendo certamente ineficiéncias para o mercado de trabalho médico

e aumentando as barreiras a entrada no mercado de prestacdo de servicos médicos
por meio de planos de satide. (BARRIONUEVO, 2003).

Ademais, citou o art. 18, I11 da Lei n® 9.656/98, que determina a vedagdo de imposicéo

de contratos de exclusividade por operadoras de seguros privados de assisténcia a saude. Por

% Processo Administrativo n® 08000.022579/1997-05, julgado em 26/6/2002.
% Processo Administrativo n® 08012.001280/2001-35, Rel. Cons. Miguel Tebar Barrionuevo, j. 15/1/2003.
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fim, o Conselho considerou a conduta uma infragdo a ordem econdmica, nos moldes do art.
20, 1, Il e IV da Lei n° 8.884/94.%

Em 2004, o CADE se deparou com o caso Microsoft Select. No processo, o0 CADE
avaliou a situacdo de uma empresa fornecedora que mantinha apenas uma empresa
distribuidora credenciada no Distrito Federal. Por essa razdo, a distribuidora frequentemente
se via livre de processo licitatorio nas compras do Governo Federal, facilitando o acesso dos
softwares Microsoft ao governo. O mercado relevante foi considerado altamente concentrado
e com altas barreiras a entrada, em especial por causa de externalidades de rede. A Microsoft
detinha 90% do mercado, sendo a concorréncia intermarcas muito fraca. Foi citada também a
existéncia de economias de rede no mercado, o que fortalecia substancialmente a posigéo da
representada. O CADE entendeu que o estabelecimento de um distribuidor monopolista no
mercado do DF poderia gerar um efeito de duplo mark up, ou dupla monopolizagéo.*

A Microsoft apresentou duas importantes defesas. Em primeiro lugar, afirmou que
poderia ter vendido, ela mesma, os softwares no Distrito Federal, o que geraria, de qualquer
forma, um monopdlio na venda do produto. O CADE admitiu que a decisao entre estabelecer
uma rede de revenda ou prestar diretamente o servico é “decisdo efetivamente discricionaria
da empresa”. Ainda assim, o argumento da empresa foi rejeitado pelo Conselho, que afirmou
que, ao decidir pelo estabelecimento de uma rede terceirizada de revenda, a empresa deveria
tomar as medidas necessarias para evitar os efeitos danosos da dupla monopolizacdo.®’

A outra defesa apresentada pela Microsoft foi de que a medida gerou eficiéncias, em
especial a manutencao da qualidade dos servigos pdés-venda. O CADE também rejeitou esse
argumento, sob a alegacdo de que os critérios de credenciamento de revendedores eram
absolutamente arbitrarios e determinados ex post. Portanto, o Conselho entendeu que as
eficiéncias ndo eram o verdadeiro objetivo da Microsoft ao estabelecer a politica de vendas e

que as eficiéncias geradas pela conduta da Microsoft “somente deveriam ser analisadas caso a

% Qutros casos decididos de modo semelhante: UNIMED Ourinhos (Processo Administrativo n°

08012.001892/2004-71, Rel. Cons. Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 19/1/2005) e UNIMED Vale do Cai
(Processo Administrativo n® 08012.006769/2003-65, Rel. Cons. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 13/7/2005). No
caso UNIMED Rio Claro, o STJ presenciou um interessante debate sobre essa mesma matéria, em especial nos
votos dos Ministros Ruy Rosado de Aguiar e Aldir Passarinho Jr. Ver também Moscogliato (2005, p. 189 e ss.)

% A dupla monopolizagdo ocorre quando h4 um monopélio na producéo do bem e outro monopélio na sua venda
para o consumidor final. Nesse caso, o primeiro monopolista vende ao segundo por um preco monopolista,
acima do custo marginal. Ja o segundo vende o produto por um prego ainda maior desse teto de custo. Ha,
portanto, um duplo mark up, com precos alto demais ndo apenas do ponto de vista social, mas também do
ponto de vista do préprio monopolista. Ver VARIAN, Hal R. Microeconomia — principios basicos. Rio de
Janeiro: Campus, 2000, p. 499.

% Uma dessas medidas que deveriam ter sido tomadas pela empresa, segundo o CADE, era a estipulacéo de
precos maximos, que também é, em si, uma restricdo vertical potencialmente ilegal. Ndo foi dada nenhuma
explicacdo de como a empresa deveria ter adotado essa FPR sem sofrer medidas repressivas.
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politica de regionalizacdo houvesse sido implementada de forma objetiva”. E possivel, nesse
ponto, questionar se é realmente preciso haver uma vontade especifica de gerar eficiéncias ou
0 gque importa é puramente a sua materializacdo. O CADE, por enquanto, parece indicar que a
intencdo da empresa &, sim, relevante.

No caso CRT Celulares, de 2008, a representada possuia contratos de exclusividade na
distribuicédo de celulares com grandes lojas de varejo. A representante afirma que, em algumas
cidades, 60% dos grandes varejistas estavam comprometidos, com exclusividade, a CRT. Esta
contra-argumentou afirmando que havia diversas outras formas de distribuir o produto e que,
6 anos apds a abertura do processo administrativo, seu market share havia diminuido em
beneficio da representada e de outras operadoras. O CADE entendeu que a estratégia de
fechamento de mercado através da fidelizacdo de alguns grandes varejistas ndo era um meio
efetivo, mesmo que em tese, para fechar o mercado. Havia um ndmero grande de canais de
varejo que podiam ser mobilizados para concorrer com a empresa lider. Finalmente, se aos
revendedores fidelizados ndo fossem oferecidas condi¢fes de mercado adequadas, como
preco, qualidade de servigo e/ou amplitude de oferta de produtos, ndo seria possivel impedir
que os consumidores de celulares, que ndo compram tal produto de uso continuo por impulso,
viessem a comprar 0s produtos dos concorrentes.

Por fim, no caso AmBev®, julgado em 22 de julho de 2009, 0 CADE julgou processo
administrativo em que uma empresa produtora de cervejas concedia descontos a seus
revendedores em troca de exclusividade informal. O Conselheiro Relator Furlan fez uma
importante distincdo entre os requisitos formais e informais para participar do programa de
fidelidade “t6 contigo”, promovido pela AmBev. Formalmente, os distribuidores né&o
precisavam ter exclusividade com a AmBev, ndo existia coacdo a preferéncia do produto
AmBev, ndo havia compulsoriedade de negociacdo para participar do programa, ndo havia
volume minimo de compra, o ponto de venda (PDV) era livre para comercializar cervejas
concorrentes e se desligar do programa. Informalmente, porém, havia evidéncias de que a
AmBev exigia que alguns PDV parassem de comercializar produtos fora da carteira AmBev.
A representada, inclusive, fazia inspecdes periodicas para verificar se os estabelecimentos
estavam vendendo cervejas concorrentes, proibia a veiculacdo de publicidade de concorrentes
e tabelava o preco das cervejas. Segundo uma pesquisa realizada pelo IBOPE, cerca de 50%
dos participantes do programa entendiam que havia a exigéncia de exclusividade. Em troca,

% Processo Administrativo n® 08012.003805/2004-10, julgado em 22/7/09.
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havia de fato descontos para aqueles PDV que aderissem ao programa “T6é contigo” e brindes,
como jogos de mesas e cadeiras.

O CADE afirmou que a exigéncia de exclusividade pela AmBev, que possuia alto
market share, forcava a competicdo “por lote”. Assim, o PDV se deparava com 0 seguinte
dilema: poderia escolher vender 100% de produtos AmBev, recebendo, para tanto, um
desconto no valor X; ou poderia vender mercadorias de diversas empresas, recebendo, em
contrapartida, um desconto na compra dos produtos das outras empresas no valor Z, conforme

a tabela abaixo.

Tabela 1 - Dilema

Quantidade Desconto AmBev Quantidades Desconto outros
AmBev outros
. . o
Situagéo I: 100% 100% X 0 0
AmBev
Situagéo 11: 60% 0 0
AmBev e 40% outros 60% 0 40% z

Fonte: elaborado pelo autor.

O CADE afirmou que, nesse caso, surgiria 0 problema da nao linearidade,
significando que o desconto Z deveria ser maior que o desconto X para convencer 0s PDV a
vender produtos de outras fabricantes.

O CADE entendeu que havia baixa transparéncia nas regras, predominio de contatos
informais e tendenciosidade na implantacdo do programa. A pratica ndo uniforme de
descontos (dar descontos apenas para PDVs com exclusividade ou que cumprissem as metas
de volume) foi considerada lesiva a concorréncia por obstar a entrada de concorrentes no
mercado. Concluiu-se que a conduta da representada representava fechamento de mercado
para concorrentes mais eficientes, ao praticamente forcar os PDV a celebrar clausulas de
exclusividade com a AmBev.

Nao foi verificada nenhuma eficiéncia advinda da conduta da representada. O
conselheiro relator Furlan afirmou que a medida ndo impediria comportamentos oportunistas
de outras marcas nem preservaria a qualidade dos produtos, visto que o mercado de cerveja €
tecnicamente simples e ndo demanda treinamento a equipes de venda ou assisténcia pos-
venda.

Esse caso, por ser um dos mais recentes a esse respeito e por ter resultado na maior

multa ja aplicada pelo CADE em sua historia, tornou-se alvo de discussdes e controvérsias
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por todo o pais. Ao ler o acorddo, parecem evidentes as contradicdes que subjazem a
fundamentacdo do Conselho. O CADE entendeu n&o haver eficiéncia na operacdo, ainda que
haja evidéncias que os distribuidores se beneficiavam enormemente do programa de
fidelizacdo da AmBev. Ademais, 0 voto do conselheiro relator sublinha o fato de os descontos
serem ndo uniformes. No entanto, 0 mesmo voto dispde que o programa T6 contigo tinha
“significativo” potencial de expansdo e que, para a AmBev, seria “mais do que lucrativo
ampliar tal programa”. Ou seja, a propria representada pretendia expandir o ndmero de
beneficiarios tais descontos e o faria “caso ndo houvesse a atuacéo das autoridades antitruste”.
Esses sdo apenas exemplos de um sem-nimero de contradi¢Oes, erros e confusdes que

abundam no acérdao.
5.3 VENDAS CASADAS

O vendedor de determinado bem ou servigo imp0@e, para a sua venda, a condi¢do de
que o comprador também adquira outro bem ou servigco. Um dos pontos mais discutidos e
controversos dessa definicdo gira em torno da palavra “outro”. Afinal, quando a venda
conjunta de dois produtos serd natural (ex.: sapato e cadar¢os) e quando ela podera ser
proibida (ex.: sapato e chinelo)? Alguns autores explicam que a venda casada sera natural
quando o custo de separagdo dos dois produtos/servigos for idéntico ou quase idéntico ao
valor de um deles. Ou seja, a inexisténcia de um mercado separado para um dos produtos leva
a excluséo da ilicitude (SALOMAO, 2007, p. 225; FORGIONI, 2008, p. 373). Isso porque um
dos elementos necessarios para a condenacdo, i.e., a caracterizacdo de conduta com
potencialidade de geracdo de efeitos competitivos, ndo esta presente.

Um caso complexo ocorre quando ha mixed bundling, que consiste na oferta dos
produtos tanto separadamente quanto conjuntamente, deixando para o comprador a escolha
entre as duas opgdes. Alguns autores afirmam que nesse caso nao ha coercéo e, portanto, ndo
haveria que se falar em venda casada ilicita (LILLA, 2006, p. 39). Uma excecdo seria se 0
preco cobrado pelos produtos separadamente for exorbitante em comparagdo ao preco do
pacote — ai a situacdo idéntica ao caso em que ha apenas o conjunto (LILLA, 2006, p. 40).

A venda casada esta prevista em duas normas juridicas brasileiras. O art. 21 da lei n°
8.884/94 prevé como possivel infragdo a ordem econdmica subordinar a venda de um bem ou
servigo a aquisicdo de outro bem ou servigo. Ja o art. 39, | do Codigo de Defesa do
Consumidor proibe condicionar de modo semelhante a venda casada. A consequéncia
inevitavel é a existéncia de um conflito entre as normas concorrenciais e consumiristas, em

especial porque a lei n°® 8.884/94 exige uma andlise segundo a regra da razdo e a lei n°
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8.078/90 estabelece um ilicito per se (BADIN, 2005, p. 54) (caso Cinemark®). N&o
entraremos, contudo, em detalhes a respeito desse conflito, inquirindo apenas sobre 0s
aspectos concorrenciais da venda casada.

A pratica de venda casada, como qualquer outra restricdo vertical, pode gerar efeitos
tanto positivos quanto negativos a concorréncia. Os efeitos negativos principais sdo a
alavancagem de poder econémico de um mercado para outro e a excluséo estratégica.

Vendas casadas podem gerar preocupacfes ao direito concorrencial especialmente
quando tiverem capacidade de alavancar poder de mercado (leverage theory). Isso ocorre
guando um agente econdmico usa 0 poder que possui no mercado X para ganhar mercado
também no outro mercado, Y. Isso faria, em tese, com que o agente usufruisse, apds a medida,
de dois monopolios, que gerariam ganhos supra-competitivos para o agente.

Outra medida relacionada, mas ndo idéntica, € a chamada exclusao estratégica, em que
uma empresa utiliza seu poder no mercado Z para excluir outro agente do mercado W. Isso
exige uma série de pressupostos: (a) firma 1 ter poder sobre o mercado W; (b) precos de
equilibrio resultante da venda casada gerarem prejuizos a firma 1; (c) lucros gerados pela
expulsdo da firma 2 compensarem as perdas relacionadas a pratica de vendas casadas; (d)
comprometimento da firma 1 em praticar vendas casadas (FUJIWARA, 2004, p. 29).

J& os efeitos positivos incluem a economia de custos de transacdo, a conjuncdo de
produtos complementares, economias de escopo, prote¢do da reputacdo do fornecedor,
garantia de padrdes de qualidade (BADIN, 2005, p. 66). A esses podemos adicionar o
aumento dos retornos pela inovacdo e a facilitacdo de entrada em mercados de dificil
penetracdo (LILLA, 2006, p. 43).

A seqguir, veremos alguns julgados do CADE e do Poder Judiciario que podem ajudar
a compreensao das vendas casadas.

Na década de 80, ainda sob a égide da lei n® 4.137/62, o CADE teve a oportunidade de
se pronunciar sobre algumas questdes relacionadas a vendas casadas. No primeiro caso, de
1987, ficou decidido que a oferta de um brinde na compra de outro produto ndo basta a

| 100

configuracdo de venda casada (caso Centralsul™"). No ano seguinte, 0 CADE entendeu que a

concessao de servicos funerarios inclui o fornecimento de caixdes. Assim, foi considerada

% TJSP, Al n° 195.256-4/1-00, Rel. Des. Ribeiro dos Santos, 82 Camara, j. 8.8.01.
100 processo Administrativo n® 65, de 7.5.87.
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atipica a conduta de entidade concessionéria que subordinava a prestacdo do servigo a
aquisicao de suas urnas (caso Fama'™).

No inicio da década de 90, quando a lei n° 8.158 estava em vigor, 0 CADE decidiu
dois importantes casos envolvendo venda casada. No caso Xerox'®?, de 1993, o CADE
apreciou a situacdo de uma empresa que impunha, para o aluguel de suas méquinas de copias,
que somente produtos de sua fabricacdo fossem utilizados. O CADE afirmou que isso
restringia a competicdo e que a empresa estava abusando de sua posicdo dominante, pois
significava maiores barreiras a seus competidores, criando dificuldades para a utilizacdo dos
produtos dos rivais, sem trazer evidéncias suficientes de que tais produtos seriam danosos as
maquinas. Apesar disso, 0 CADE ndo fez uma analise completa do mercado em questdo ou
dos efeitos da conduta da Xerox, sem especificar ou quantificar os danos a concorréncia e sem
nem mesmo mencionar as possiveis eficiéncias. Segundo Silva (2000, p. 41), a regra da razao
ndo foi efetivamente aplicada nesse caso, ainda que a lei vigente na época exigisse tal
abordagem.

O caso Sharp também foi julgado em 1993 e teve objeto semelhante. A empresa
representada exigia, para o servico de manutencao de copias, que os locadores comprassem
materiais de sua fabricacdo (tinta, papel etc.). O CADE ndo analisou a fundo o mercado em
guestdo, nem os efeitos da conduta da Sharp no mercado. Ainda que a representada detivesse
apenas 3,5% de participagdo no mercado relevante, o CADE entendeu que o mercado do
produto acessorio ficava necessariamente afetado negativamente quando had venda casada.
Mais uma vez, a regra da razdo foi incorretamente aplicada.

Em 1994, a postura do CADE comecou a ser alterada. No caso Petrobras™®, de 1994,
ficou decidido que n&o havia uma proibicéo per se de vendas casadas no direito concorrencial
brasileiro. Havia uma dendncia de que a Petrobras Distribuidora AS condicionava a venda de
dois produtos ao Departamento de Estradas e Rodagem de SP a contratacdo, para o respectivo
transporte, de empresa que consumisse 6leo diesel e lubrificante da marca Petrobras. Nesse
caso, como nado havia qualquer analise desses mercados, ndo se podia concluir que a simples
clausula contratual por si s6 constituiria abuso de poder econdmico. Nessa ocasido, 0
Conselho nédo teve a oportunidade de aplicar a regra da razdo, mas a0 menos se recusou a

utilizar presungdes e analises precipitadas para condenar a empresa.

101 processo Administrativo n° 80, de 7.7.88. Em 2002, um caso de venda casada foi apreciado pelo Poder
Judiciario. No caso Cemitério do Morumbi, o TJSP afirmou que “as benfeitorias ndo constituem outro produto
ou servico, uma vez que completam o jazigo, Unico bem fornecido na concessdo onerosa de uso”. Ver TJSP,
AC n° 181.938.5/0-00, Rela. Desa. Teresa Ramos Marques, 8a Camara, j. 8.5.02.

192 processo Administrativo n° 23/91, de 31.3.93.

193 processo Administrativo n° 47/92, de 14.03.94, Rel. Min. Neide Teresinha Malard.
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Apbs a entrada em vigor da lei n® 8.884/94, os casos de venda casada se multiplicaram
e verificou-se uma maior preocupacdo do CADE em estabelecer os requisitos para
configuracdo do ilicito concorrencial. No caso Vesuvius'®, julgado em 1999, ficou
determinado que seria necessario poder de mercado relacionado a um dos produtos para haver
venda casada.’®® Além disso, o CADE entendeu que uma venda casada seria apenas
anticompetitiva somente quando a firma estender seu poder de mercado para 0 mercado do
produto acessorio (leverage theory).

No caso Montadoras de Carro'®, de 2001, o CADE julgou um caso em que
fabricantes de veiculos automotores condicionavam o atendimento de pedidos excepcionais
de veiculos feitos pela revenda fora da quota mensal a aquisicdo de outro veiculo de dificil
comercializacdo (Fiat) ou de pecas e ferramentas em quantidades excessivas (Volkswagen).
Foi excluida de inicio a possibilidade de exclusdo estratégica — bloqueio do segmento de
distribuicdo para concorrentes — gracas a existéncia de clausula de exclusividade que
impediam as revendas de adquirirem veiculos e equipamentos de outras marcas. O CADE
absolveu as montadoras de carro por trés razdes: (a) a medida podia gerar eficiéncias, pois
permite que a montadora repasse 0 dnus de atender pedidos fora da programacao mensal com
as revendas; (b) a conduta ndo alcangava parcela substancial dos mercados relevantes de
revenda, pois somente os produtos “extras” estavam submetidos a venda casada; e (c) ndo foi
encontrada nenhuma racionalidade em introduzir a venda casada como politica permanente da
empresa, pois essa medida dificultaria a venda de seus proprios produtos ao desestimular uma
politica agressiva de venda das concessionarias.

Um caso de mixed bundling foi julgado pelo CADE em 2004. No caso Microsoft
Money, o CADE decidiu sobre a legalidade da inclusdo do software Money 97 no pacote
Microsoft Office Small Business. O CADE determinou que ndo houvesse imposicdo de
compra dos pacotes, visto que o Money 97 podia ser comprador isoladamente ao preco de R$
60,00. Houve uma preocupacgdo da SDE em relagdo a existéncia de externalidades de rede no
mercado de aplicativos financeiros e que a Microsoft estava abusando de sua posicéo
dominante ao oferecer pacotes integrados com o Money 97, o que poderia, no futuro, impedir
a entrada de novos competidores. O CADE, porém, afastou essa hipdtese, porque havia
compatibilidade entre o sistema Windows e outros aplicativos financeiros concorrentes e

porque a Microsoft ndo havia agido abusivamente (por exemplo, fraudando anuncios pré-

104 Ato de Concentragdo 08012.007674/98-59, de 12.5.1999.

105 \/er, nesse mesmo sentido, o caso dos Elevadores, Processo Administrativo n° 08012.009373/1998-23, Rel.
Cons. Sics, j. 19/7/2006.

106 processo Administrativo n° 08012.000487/2000-40, julgado em 20/6/2001.
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vendas, adquirindo seus concorrentes, introducdo de novas tecnologias inacessiveis aos
concorrentes etc.). Um caso semelhante foi julgado em 2008 e também envolvia a venda de
computadores portaveis com o sistema operacional Microsoft Windows j& instalado.'®” Na
ocasido, o CADE entendeu que a venda do produto acessorio separadamente exclui a
possibilidade de venda casada. Ademais, foi decidido que a medida tinha racionalidade
econdmica, visto que havia demanda maior de laptops com o sistema operacional incluso.

Outra defesa possivel em caso de venda casada foi apreciada em 2005, no caso
Maratona de Nova lorque.’®® Nesse caso, uma empresa de viagens foi investigada pela
conduta de vincular a inscricdo na maratona de Nova lorque & venda de passagem aérea. A
representada alegou que essa era uma exigéncia da empresa organizadora da maratona nos
EUA e uma condicéo para oferta daquela modalidade de inscri¢do no territério nacional. O
CADE aceitou essa defesa e nem entendeu configurada a pratica de venda casada. Assim,
nem foi preciso avaliar o mercado em questdo ou os efeitos que a conduta teria naquele
mercado.

Em 2005, o CADE avaliou o caso das Sepulturas'®, em que uma empresa de
sepultamento foi indiciada por vender o servico juntamente com jazigos, lapides e gavetas. O
CADE absolveu a empresa, por entender que ndo havia um mercado distinto para esses
produtos, pois esses produtos possuem como objetivo final o sepultamento. Assim, a ideia de
gue na auséncia de um mercado distinto impede a configuragdo da venda casada (ver supra)
foi plenamente adotada pelo CADE.

O dltimo caso de venda casada avaliado pelo CADE foi julgado em junho de 2010,

envolvendo a empresa Aceco Informatica.™*°

Ali, o Conselho fez um importante esforgo de
deixar claro os requisitos para a declaragdo de ilicitude da conduta, citando quatro elementos
ja apontados em nota técnica do DPDE: (a) existéncia de dois produtos e/ou servigos
separados; (b) existéncia de algum elemento de coercéo; (c) existéncia de posicdo dominante
no mercado principal; (d) caracterizacdo de efeitos anticompetitivos no mercado principal ou
no mercado secundario. No caso em tela, 0 CADE entendeu que nenhum dos requisitos estava
presentes no caso, 0 que levou a absolvicdo do reu. Foi interessante a argumentacéo relativa
aos dois primeiros elementos. O Conselho determinou que ndo havia duplicidade de produtos
(construgdo de sala-cofre e prestagdo de servigos), visto que ambos foram exigidos em

processo de aquisicdo por técnicos da CEF. J& em relacdo ao elemento coer¢do, foi também

197 processo Administrativo n° 08012.001115/2007-79, de 27/2/2008.

198 processo Administrativo n° 08000.016489/1997-21, de 11/5/2005, Conselheiro Relator Scaloppe.

109 processo Administrativo n° 08012.008064/1997-82, 19/1/2005, Conselheiro Relator Villa Boas Cuéva.
119 processo Administrativo n° 08700.005025/2007-07, 23/6/2010, Conselheiro Relator Ruiz.
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entendido que empresa dificilmente poderia usar de seu poder de mercado coercitivamente em

aquisicBes governamentais.**!
5.4 DIVISAO DE MERCADO (RESTRICOES TERRITORIAIS)

A proxima restricdo vertical a ser analisada é a divisdao de mercado, segundo a qual o
produtor estabelece limitacfes quanto a area de atuacdo dos distribuidores/revendedores,
restringindo a concorréncia e a entrada em diferentes regides. A divisdo de mercado esta
proscrita no art. 21, inciso XI, da lei n® 8.884/94, que estabelece que a imposicao de condic¢des
de comercializacdo relativas a negocios de distribuidores, varejistas ou representantes com
terceiros caracteriza uma potencial infracdo da ordem econémica.

Essa restricdo pode se manifestar de duas formas. De um lado temos a chamada
diviséo territorial, que ocorre quando ha uma divisdo de mercado “pura”, onde o distribuidor
pode agir apenas naquele mercado, mas deve, ali, competir com outros distribuidores. Ja a
reclusdo territorial ¢ uma combinagdo da divisdo de mercado com clausula de exclusividade.
Nesse caso, o distribuidor atua apenas em um local, mas, dentro daqueles limites, é o Unico
agente (FORGIONI, 2009) (caso Salvador Motos Ltda.*'?). E preciso ainda diferenciar
acordos de exclusividade de acordos de reclusdo territorial. No primeiro, € o distribuidor
guem se compromete a comprar apenas do fornecedor. Ja no segundo, é o fornecedor quem se
compromete a vender apenas para o distribuidor, dentro de um determinado ambito
geografico.

A divisdo de mercados pode gerar diversos efeitos concorrenciais, como a facilitacdo
de comportamentos colusivos, 0 aumento dos custos das empresas rivais, a elevacao unilateral
do poder de mercado de um produtor e a exploragdo monopolista dos usuarios de servigos
po6s-venda, caso haja efeito de lock in.

Os poucos casos envolvendo apenas restrigdes territoriais que foram analisados pelo
CADE envolviam, quase todas, clausulas de raio em contratos de shopping center. Essas
clausulas impediam um comerciante localizado em um determinado shopping center que se
estabelecesse em outro dentro de um raio minimo. A doutrina costuma ser desconfiada no
trato com essas proibicdes, ainda que haja vozes pugnando pela permissao das clausulas de
raio por todo o curso da relacéo locaticia (CRISTOFARO, 2003, p. 97).

111 v/er contra, 0 caso Microsoft Money, em que indica o0 BB e a CEF como consumidores que se veem
“obrigados” a recorrer a todas as inovagdes e a todos o0s servicos pdés-venda de todos os aplicativos contidos no
contrato e a precos definidos exclusivamente pela Microsoft.

12 processo Judicial n° 583.00.2009.116822-5, 92 Vara Civel Central da Comarca de SP, j. 19/11/2010.
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Os dois casos mais importantes envolvendo clausulas de raio sdo o caso Center Norte
e 0 caso lguatemi. Ambos possuem fatos semelhantes, mas julgados distintos.

Em 2005, 0 CADE julgou o caso Center Norte'3, foi aberta representagdo contra uma
empresa locadora que possuia 65% da area bruta locavel e 88% do faturamento do mercado
relevante. O CADE entendeu que a imposicdo de clausula de exclusividade territorial ndo
seria anticoncorrencial per se. A clausula poderia ser justificada, em determinados casos, para
evitar o comportamento free rider dos agentes econdmicos. Poderia também ser admitida para
proteger investimentos e infraestrutura oferecidos pelo shopping.

No entanto, o Conselho entendeu que essas ndo eram defesas validas para o caso
concreto, j& que as outras empresas ndo atuavam como free rider, pois seus investimentos e
infraestrutura tinham o mesmo vulto dos da representada. Ja os efeitos anticoncorrenciais
decorriam do fechamento do mercado aos concorrentes, 0 que se somava a inexisténcia de
areas disponiveis no mercado relevante para o estabelecimento de outros shopping centers e a
necessidade de elevados investimentos necessarios para o empreendimento. Essa conduta,
entdo, consubstanciaria nova barreira a entrada, artificial e independente do mérito
empresarial. Por essas razdes, 0 CADE considerou representada incursa nos ilicitos do art. 20,
I, 1lelV.

Ja no caso Iguatemi, de 2007, o CADE entendeu que um agente econdémico que
praticasse uma restricdo vertical e que tivesse poder de mercado, haveria uma presuncdo de
que as restricoes sejam infracGes a ordem econdmica. Afirmou-se que “é dnus da empresa que
a pratica provar a autoridade antitruste que [a restricdo] se justifica por razdes de interesse
politico”.

O CADE determinou que a alegacdo de perda de sinergia por causa de um novo
Shopping Center s se justificaria se toda a venda realizada nesse novo empreendimento fosse
desviada do primeiro. Ademais, uma clausula de raio desfavoreceria as redes de lojas que a
adotam, pois as impedem de impor uma competicdo efetiva onde os shoppings estiverem.
Ficou estabelecido ainda que essas restricbes concorrenciais somente seriam aceitaveis se 0
Shopping Center fosse responsavel pelo desenvolvimento de uma regido periférica do centro
urbano. Por fim, o CADE determinou que as clausulas de raio ndo podiam ser ilimitadas no
tempo. Nesse sentido, 0 Conselheiro Prado sugeriu o prazo maximo de 5 anos.

Interessantemente, o Poder Judiciario ja mais de uma vez manifestou-se de modo

favoravel a licitude das clausulas de raio. Por exemplo, a 10 Camara do 2° Tribunal de

113 processo Administrativo n° 08012.002841/2001-13, de 19/1/2005.
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Alcada Civel de Sao Paulo, na Apelagdo n° 477.739-0, concedeu o despejo de locatério que
violou clausula contratual que lhe impedia abrir loja em um raio de dois mil e quinhentos
metros de distancia do shopping Center. A camara afirmou que a clausula era vélida e ndo
representava ofensa a CF ou a lei 8.884/94. Ja a 52 Camara do 2° Tribunal de Alcada Civel de
SP, no julgamento da apelagdo n° 465.935-0, admitiu a validade da cldusula de raio por toda a
duracdo do contrato de locagdo. Segundo o tribunal, a clausula decorre da liberdade de
contratar, ndo elimina a concorréncia nem possibilita 0 aumento arbitrario de lucros. Esse
acordéo foi confirmado pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
n® 123.847/SP.

5.5 RECUSA DE CONTRATAR

Em seguida, temos os casos de recusa de contratacdo, em que o fornecedor ou
comprador de determinado bem ou servico estabelece unilateralmente as condi¢cdes em que se
dispde a negocia-lo. Em geral, essa pratica é utilizada em conjunto com outras praticas
restritivas, tais como FPR e acordos de exclusividade, como forma de retaliagdo contra
distribuidores/fornecedores relutantes em aderir as praticas anticompetitivas. Uma das formas
potencialmente ilicitas, por exemplo, da recusa de contratar ocorre quanto um agente
upstream, detentor de posi¢do dominante, recusa-se a fornecer insumos a um competidor
downstream, de tal modo a eliminar a concorréncia no mercado a jusante.

E comum que haja uma distincdo entre recusa originaria e recusa abrupta de
contratagdo. A primeira é dirigida a um agente com quem jamais se contratou™* e, em geral,
gera poucos problemas antitruste, razdo pela qual goza de uma presuncdo de inocéncia. Essa
presun¢do, obviamente, é relativa e serve somente para aumentar o 6nus da prova para a
condenacdo. Ja a segunda afeta negociagdes preexistente e possui maior potencial para gerar
efeitos anticoncorrenciais, em especial quando ha dependéncia econémica do distribuidor em
relacdo ao fornecedor (SALOMAOQ, 2007, p. 241).

Ao analisar uma possivel recusa de contratacdo, devemos focar-nos mais nas
condicBes sob as quais a recusa se da do que na existéncia da recusa em si. Segundo Fabio
Ulhda Coelho (1995, p. 77), o empresario pode recusar a venda de um bem para outro

empresario por razdes de foro intimo. A ilicitude ocorre quando essa recusa de venda for

114 Ressaltamos que a configuragdo de recusa originaria de contratacdo ndo tem relacdo com o fato de a empresa
ser nova ou ja estabelecida no mercado relevante. O que importa é a pré-existéncia de relacdes comerciais entre
as partes.
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instrumento de politica empresarial restritiva, independentemente se a recusa se der em um
caso individual ou coletivamente.

A proibicdo de recusa de contratacdo gera algumas reticéncias na doutrina. Silva
(2000, p. 43) afirma que as autoridades antitruste tém encontrado dificuldades de
compatibilizar a proibicdo de recusa de venda com o principio constitucional da livre
iniciativa. Essa € uma ponderacéo valida, mas ndo se aplica somente a recusa de venda, mas
sim a todas as praticas restritivas verticais apresentadas nesse trabalho. A proibicdo de
qualquer restricdo vertical €, em maior ou menor medida, uma afronta a livre iniciativa.
Malgrado isso, casos de recusa de contratagcdo recebem muito mais atencéo, nesse sentido, do
que outras restrigdes.

A resposta para isso encontra-se, acreditamos, em uma distingdo frequentemente feita
pela doutrina alema. Segundo os privatistas germanicos, a autonomia privada compreende
dois componentes. Em primeiro lugar, temos a liberdade de conclusdo de um negdcio, ou seja,
a possibilidade de escolher se e com quem um individuo ira celebrar contratos. Por outro lado,
0S parceiros contratuais estdo livres para determinar o contetdo das normas contratuais —
incluindo o objeto do contrato, o preco, as condicGes etc. (BROX; WALKER, 2008, p. 39-
40). Ocorre que a recusa de contratacdo envolve restricdes ao primeiro componente, enquanto
a maioria das outras restricOes afeta 0 segundo. E ndo ha duvidas que os juristas brasileiros
tém muito mais facilidade em admitir restricbes a liberdade de como contratar do que a
liberdade de se e com quem contratar.**®

Os efeitos anticompetitivos comumente relacionados a recusa de contratacdo
envolvem: a implementacdo de condutas colusivas no mercado de origem, ao dividir o
mercado entre produtos substitutos; o aumento unilateral do poder de mercado da empresa
que impde a exclusividade, ao bloquear novos agentes no segmento de distribuicdo; e a
exploracdo monopolista dos usuarios de servi¢co pos-venda, se houver custos elevados de
mudanca e efeitos de lock-in. Ja as eficiéncias sdo economia de custos de transacdo, ao conter
condutas oportunistas na defesa de sunk costs, como marcas e tecnologia e na protecdo de
ativos especificos.

N&o temos conhecimento de nenhuma condenacdo no CADE por recusa de

contratacdo. Os primeiros casos nesse sentido comecaram a aparecer no Conselho apenas

115 Essa distincdo, porém, pode mostrar-se artificial. Muitas vezes, 0 modo como as obrigacdes podem ser
contraidas afeta a disposicdo dos agentes em celebrar novos acordos. Ou seja, 0s dois componentes da
autonomia da vontade estdo mais inter-relacionados do que a primeira vista parece. Temos, aqui, um exemplo
da classica distincdo de Frédéric Bastiat entre efeitos percebidos e efeitos ndo percebidos (“Ce qu'on voit et ce
qu'on ne voit pas™), que frequentemente possuem igual magnitude, mas tratamento distinto.
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recentemente — mais especificamente, a partir de 1999. Nesse ano, foi julgado o caso
Columbia Tristar''®, em que uma rede de salas de cinema acusou a Columbia Tristar, a UIP, a
Fox e a Warner Bros de se recusarem de negociar com ela, privilegiando outra rede. O CADE
decidiu que nenhuma produtora de filmes tinha poder de mercado, visto que esse era um
mercado volatil e dependente do sucesso de cada filme. Ficou claro no texto da decisdo que
somente uma empresa com poder de mercado poderia influenciar negativamente a
concorréncia ao se recusar a negociar. O CADE também entendeu que a escolha das
produtoras era legitima, na medida em que beneficiava as salas mais bem-equipadas, que
poderiam mostrar os filmes com qualidade superior.

Em 2001, o CADE julgou o caso Montadoras de Carros, j& descrito supra. Uma das
questdes concorrenciais levantada na ocasido relacionava-se com fundos de capitalizagéo e
sistemas de crédito rotativo criados pelas montadoras, que visavam o fortalecimento das redes
de distribuicdo. Estes mecanismos permitiam aos concessionarios, segundo afirmacdo da
Federacdo Nacional da Distribuicdo de Veiculos Automotores (Fenabrave), a obtencdo de
recursos para financiar suas compras a taxas de juros abaixo das praticadas pelo mercado
financeiro, tornando atrativas as condi¢des de operacdo das concessionarias vis a vis outros
ramos de negdcios. A utilizacdo destes mecanismos era voluntéria, de acordo com a andlise
do CADE, conferia eficiéncia e racionalidade a relagdo montadora-concessionaria no que diz
respeito a transferéncia e faturamento de veiculos para comercializagdo ao consumidor final.
No caso, o0 CADE teve que avaliar se a suspensdo da linha de financiamento ao
concessionario inadimplente configurava recusa ilicita de contratar. O resultado foi, nédo
surpreendentemente, negativo, sob a alegacdo de que a prética tratava-se apenas de
“acionamento de mecanismo prudencial amplamente utilizado nas atividades de
financiamento e crédito em diversos mercados”.

Em 2005, o CADE expressamente substituiu o critério do poder de mercado pelo da
dependéncia econdmica no caso Minério de Ferro''’. A Companhia Vale do Rio Doce foi
acusada de se recusar a vender o minério de ferro “hematitinha” para outra empresa. No
entanto, a representada provou que nao possuia disponibilidade do produto, estando a sua
producdo ja comprometida com outros clientes. Ademais, a representada produzia apenas
40% do minério na regido, havendo outros fornecedores possiveis. O CADE, portanto,
concluiu que ndo havia dependéncia da representante vis-a-vis a representada e,

consequentemente, absolveu esta.

18 |nvestigacdo Preliminar n° 080012.007758/97-66, de 10/2/1999.
17 processo Administrativo n° 08012.009264/2003-52, de 6/4/2005.
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No caso Radiologia Bento Gongalves, citado anteriormente, o CADE analisou a recusa
de um plano de saude de credenciar um instituto médico de servicos de radiologia. No voto do
Conselheiro Relator Ragazzo, foram discutidas trés importantes questoes.

Em primeiro lugar, os requisitos para a verificagdo de uma recusa de contratar
anticompetitiva, que sao: (1) se o fornecedor detém posi¢do dominante no mercado upstream;
(2) se ndo ha justificativas objetivas para a recusa por parte do fornecedor; e (3) se a recusa de
fornecimento ¢ efetivamente capaz de eliminar ou prejudicar substancialmente a concorréncia
no mercado downstream.

Em segundo lugar, a natureza das eficiéncias que podem ser trazidas como
justificativas para a pratica restritiva. Nesse sentido, o Relator, seguindo o parecer da SDE,
admitiu que a simples reducdo de custos do fornecedor poderia justificar a restricdo

vertical **®

, ha medida em que é uma pratica economicamente racional e que ndo se pode
impor ao empresario o dever de solidariedade com o seu concorrente.™® Se ha capacidade de
reduzir custos de transacdo, a verticalizacdo € considerada presumidamente eficiente. No
entanto, ndo ha provas de que as restri¢des verticais praticadas eram realmente eficientes.

Em terceiro lugar, como pode ser avaliada a probabilidade de eliminagédo ou prejuizo a
concorréncia. No caso, foi feita uma analise ex post, que indicou que a concorréncia ndo foi
efetivamente prejudicada, visto que o market share de outras firmas aumentou com o passar
dos anos, ao passo que a representada viu sua participacdo ser reduzida de 90,64% para 71%
em cinco anos. Ademais, havia evidéncias de que, apesar de possuir um alto market share, a
representada possui precos competitivos, frequentemente abaixo daqueles da representante.

Por fim, o caso MedLife'?® foi o mais recente sobre recusa de contratar que passou
pelo CADE, tendo sido decidido em 2010. A disputa versava sobre a recusa de um hospital de
celebrar um contrato com um plano de sadde. No voto do Conselheiro-Relator Ruiz foi
sublinhado o fato de que o hospital e o plano de saude ndo atuavam no mesmo mercado, de
forma que a conduta ndo teria racionalidade econémica. O que ocorreu, segundo o relator, foi
simplesmente falta de interesse em prestar servigos a representante nos termos propostos.

O parecer da SDE ainda deixou claro que havia outros prestadores de servigos que
realizavam os mesmo procedimentos que a representada, o que afastaria a possibilidade de

eliminacdo da empresa de planos de satde do mercado através da simples recusa de contratar.

118 A reducéo dos custos do fornecedor através do uso da recusa de contratar pode dar-se de diversas formas. Por
exemplo, ela pode ser utilizada como ameaca, a fim de garantir que o distribuidor pague pelos produtos
adquiridos, ou a fim de assegurar que o fornecedor ndo interrompa injustificadamente sua producao.

119 \/er também, nesse sentido, a Representacdo n® 132/90, de 18/12/1996.

120 processo Administrativo n° 08012.003762/2005-53, de 9/6/2010.
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Na auséncia de restricGes verticais e, portanto, de prejuizos efetivos a concorréncia, a recusa

de contratar ndo tinha relagdo direta com o bem-estar dos consumidores.
5.6 DISCRIMINACAO DE PRECO

A ultima restricdo vertical a ser analisada sera a discriminacdo de precos,
compreendida como a medida pela qual o produtor “[...] usa seu poder de mercado para fixar
precos diferentes para o mesmo produto/servigo, discriminando entre compradores,
individualmente ou em grupo, de forma a se apropriar de parcela do excedente do consumidor
e assim elevar seus lucros”.*?! Com essa definicdo, o0 CADE deixa claro que somente ira
analisar possiveis casos de discriminacdo de prego caso 0 agente tenha poder de mercado. A
proibicdo da discriminacdo de precos também estd prevista no art. 36, 8§3° X, da Lei n°
12.529/11. Assim, “discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio da
fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢cbes operacionais de venda ou prestacdo de
servigos” e uma atividade suspeita de ser caracterizada como infracdo de ordem econdmica.

Antes de mais nada, € preciso indicar que somente pode haver discrimina¢do quando
estamos diante de (a) bens ou servicos semelhantes; e (b) compradores e condi¢des de
fornecimento semelhantes. O primeiro desses requisitos ndo gera controversias na doutrina
(LEAL, 2003, p. 163) e ficou assentado pelo CADE ja em 1988, no julgamento do caso Fama,
quando o Conselho determinou que a préatica de precos diferenciados para mercadorias e
servicos diferenciados ndo constitui discriminacdo da clientela. J& 0 segundo pressuposto
causa maior divergéncia. A Resolucdo 20/99 ressalta que ha casos em que a discriminacao de
precos é justificada pelas circunstancias. Por exemplo, quando os consumidores de um bem
ou servico tém niveis distintos de consumo, faz sentido cobrar menos de clientes com
volumes maiores. A doutrina costuma ter resisténcia em relacdo a concessdo de descontos
especiais para grandes clientes porque isso pode prejudicar a situacdo dos pequenos clientes,
favorecendo a concentracdo (LEAL, 2003, p. 183). Outra circunstancia ocorre quando o custo
marginal de fornecimento de um servico aumenta em certos intervalos de tempo (“periodos de
pico”), o estabelecimento de precos diferenciados constitui pratica eficiente.

Ha varias formas da empresa se beneficiar da discriminacdo de precos. A primeira e
mais Obvia decorre do fato de que ela permite ao agente econdmico extrair ganhos dos
consumidores de seus produtos, na medida em que cobra mais daqueles que est&o dispostos a
pagar mais. Na medida do possivel, a empresa ira escalonar seus precos para que haja uma

121 Cf. Resolugdo 20/99.
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sobreposicdo entre esses e a propria curva de demanda.'?® Essa prética possui efeitos
ambiguos: a0 mesmo tempo em que reduz o excedente do consumidor, ela produz eficiéncia
alocativa, garantindo que aqueles que queiram o bem ou servigo, tenham acesso a ele (Leal,
2003:192). Outra possibilidade de beneficio por meio de discriminacdo de precos estd na
escolha estratégica de quem ird pagar menos. Um autor, por exemplo, afirma que a ilicitude
da discriminacdo de precos advém néo tanto da possibilidade de prejudicar um concorrente,
mas do beneficio que se confere a um determinado agente, dificultando a concorréncia
intramarca (SALOMAO, 2007, p. 292).

A jurisprudéncia do CADE teve poucas oportunidades de julgar casos de
discriminacao de precos.

No caso AmBev, acima citado, importantes determinacdes sobre a discriminacdo de
precos foram tecidas no parecer da SDE. Nessa oportunidade, a Secretaria afirmou que o
programa de descontos da empresa poderia ser considerado pré-competitivo em duas
ocasifes: (i) se aproximarem 0S precos aos custos marginais do produtor; ou (ii) se
incentivarem a concentracdo de compras por cliente. Nesses dois casos, afirma a SDE, haveria
maior eficiéncia alocativa e um incremento da eficiéncia técnica por meio de economias na
producéo e distribuicdo dos produtos.

No caso Microsoft Select, também ja comentado acima, uma das distribuidoras da
Microsoft recebeu exclusividade para atuar no Distrito Federal. A Microsoft parecia possuir
critérios pré-definidos para determinar quem poderia atuar no DF. No entanto, esses critérios
eram alterados de forma que somente a mesma distribuidora permanecesse como a unica
concessionaria. Essa conduta foi considerada discricionaria e discriminatéria pelo CADE, que
condenou a empresa pelo ato, afirmando que os critérios “ndo poderdo ser estabelecidos de
forma a privilegiar esta ou aquela empresa, em detrimento de outras”.

Por fim, no caso Montadoras de Carros, foram discutidas as condutas de duas
montadoras de automdveis, a Fiat e a Volkswagen.

No caso da Fiat, a raiz da conduta estd no tempo de transito estipulado pelo Banco
Fiat, o qual, somado a caréncia de alguns dias, corresponde ao periodo em que ndo incidem
encargos financeiros sobre o crédito concedido ao concessionario. Assim alguns

distribuidores receberiam veiculos antes do transcurso do prazo livre da incidéncia de

122 Como foi afirmado no voto do Relator Pfeiffer no caso Microsoft Select (2004, p. 13, N.R. 20): “[...] a firma
consegue discriminar precos porque as preferéncias dos consumidores do mercado sdo heterogéneas. Isto é,
existem grupos com elasticidades-preco de demanda diferentes. A firma, entdo, constr6i uma estratégia que
tem como objetivo revelar esses grupos, de forma que essa possa cobrar um preco maior do segmento de
demanda inel&stica e cobrar um preco mais baixo dos clientes com demanda mais elastica.”
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encargos, enquanto outros recebem o veiculo apds o prazo concedido a titulo de tempo de
transporte, arcando assim com o pagamento de encargos antes mesmo da entrega do veiculo.

A Fiat argumentou que os custos de administracdo de prazos distintos para cada um
dos cerca de 350 concessionarios elevaria os precos do produto para o consumidor final,
introduzindo ineficiéncias no sistema de distribui¢do. Por outro lado, a alegada discriminacéo
ndo afetaria concessionarios que efetivamente concorrem entre si. Assim, para
concessionarios localizados num mesmo municipio ou regido, os intervalos de tempo
previstos e concedidos sem a cobranca de encargos sdo similares e as beneficiam igualmente.
Ademais, esta regra de funcionamento do crédito rotativo deve ser observada por todos os
concessionarios indistintamente.

Ja a Volkswagen teve de rebater acusac¢des quanto ao funcionamento do Fundo Apolo.
A discriminacdo decorreria, segundo a representante, do modo de funcionamento do sistema
gue estabelece que cada veiculo adquirido pelo concessionario lhe dara o direito de
bonificagcbes. Duas formas de bonificacGes sdo definidas: a normal e a extraordinaria. No
momento que o capital do concessionario atinge o montante suficiente para 0 pagamento a
vista de 100% da sua atribuicdo mensal de veiculo, a bonificacdo extraordinaria € eliminada,
sendo reintroduzida sempre que esse limite se reduza a 80%, até que seja alcancado
novamente o nivel de 100%. Segundo a representante, este mecanismo beneficia 0s
concessionarios novos ainda em fase de acumulagéo de recursos no Fundo Apolo.

O CADE entendeu que as regras definidas para a concessdo da bonificacdo
extraordinaria ndo configuram discriminacdo entre concorrentes. Segundo as normas do
Fundo Apolo, todas as concessionarias recebem as referidas bonifica¢fes, caso o saldo
verificado na sua conta junto ao Fundo se reduza abaixo de 80% da atribuicdo mensal, ou na

fase inicial de operacdo da concessionaria.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou trazer a tona o entendimento do CADE no que tange ao
tratamento de restricGes verticais no direito brasileiro. Foi visto que ha diversos elementos
que, potencialmente, podem ser verificados e somados em um processo administrativo
antitruste.

As restrigdes verticais sdo condutas praticadas pelos agentes econdémicos dentro de
uma mesma cadeia produtiva que impdem restricbes aos demais fornecedores e
consumidores, evitando que 0os mesmos possam adquirir outros produtos. Essas condutas tém
por objetivo obter ganhos de eficiéncia, contudo, muitas vezes, as restricdes verticais
provocam um efeito anticoncorrencial, o que é prejudicial para os consumidores finais e para
toda a sociedade.

Sendo assim, por existir a possibilidade de uma mesma conduta gerar, em alguns
casos, efeitos positivos e, em outros, efeitos negativos, o aplicador da norma ao proferir suas
decisdes deve se valer da regra da razéo e nédo da regra per se. Com o aprofundamento dos
estudos dos casos concretos, percebemos que o 6rgdo antitruste, a despeito do reconhecimento
da existéncia da regra da razdo e de sua adocdo como fundamento, ndo a utiliza de maneira
adequada, apresentado solucdes superficiais que mais se aproximam de uma decisédo com base
na regra per se do que na regra da razdo propriamente dita. Isso se da pelas escolhas erradas
no nivel de investigacdo, bem como pela auséncia de um padrdo de prova objetivo nas
analises.

A falta de um critério objetivo nos niveis de investigacdo e nos padrdes de prova
acarreta certa discrepancia em julgamentos semelhantes. Consequéncia disso é a ocorréncia
de erros tipo | (falso negativo) e tipo Il (falso positivo) e, principalmente, a falta de
previsibilidade das decisbes do CADE. A inseguranca juridica provocada pela falta de
previsibilidade reprime os agentes econdémicos a adotar estratégias de mercado que poderiam
ser eficientes, mas que por nao saber qual seria 0 entendimento do érgado antitruste a respeito
da legalidade de sua conduta, deixa de adotar tais estratégias, o que, por Obvio, gera
ineficiéncia de mercado.

Isso, nada mais é do que uma inversdo na estrutura de incentivos do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia. As normas antitruste sdo feitas para proteger o mercado
competitivo, os consumidores e, consequentemente, o desenvolvimento da economia por
meio de um ambiente competitivo saudavel, orientando comportamentos e dissuadindo a¢oes

anticoncorrenciais. Quando decisdes proferidas pelos 6rgdos antitrustes punem condutas
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eficientes e absolvem condutas prejudiciais a concorréncia, ha uma ruptura na légica do
modelo juridico de incentivos. Os agentes econdmicos, com isso, ou deixam de inovar e
buscar formas de melhorias de eficiéncia ou, pior, optam logo pela pratica de condutas
anticoncorrenciais, visto que, na segunda opc¢do, os lucros podem ser maiores, diante da
mesma probabilidade de condenacéo.

O que se percebeu, também, é que dada a complexidade as analises antitrustes das
restricdes verticais, o aplicador da norma ndo pode prescindir de estudos econémicos
aprofundados, iniciando-os com a escolha adequada do nivel de investigacdo em face dos seus
custos e dos custos sociais advindos de possiveis erros de diagndstico e prognostico.

DecisOes anticoncorrenciais fundadas na teoria econdmica demonstram a maturidade e
o0 grau de desenvolvimento do 6rgédo antitruste. Tais decisdes tém caracteristicas muito mais
quantitativas do que qualitativas e, portanto, mais longe da discricionariedade dos julgadores
e, por consequéncia, mais previsiveis.

Diante do exposto, hd apenas a certeza de que o assunto torna-se cada vez mais
importante, sendo objeto tanto de analises cientificas quanto de paginas de jornais. Ha um
crescente corpo de pesquisas recentes que indicam que os ganhos de eficiéncia das restricoes
verticais sdo maiores do que os 6rgdos antitruste normalmente reconhecem. O argumento é
gue muitas vezes os 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia sdo miopes
demais para perceber o numero de transagGes que Sd0 possiveis gracas a existéncia de
restricdes verticais (ver caso AmBev, caso Sharp).

No meio disso, o CADE se esforca para explicar condenacbes de condutas
aparentemente normais, como a recusa de contratacdo e a concessao de descontos, como nos
casos Microsoft Select e AmBev.

Por certo, ndo é possivel ainda afirmar com certeza qual sera o futuro tratamento
conferido as restricbes verticais no Brasil. Ha uma série de especulacdes possiveis. O primeiro
passo, porém, é compreender com clareza como o assunto é abordado na atualidade. O
segundo é o indicativo da premente necessidade de alteracdo legislativa que trata da matéria,
principalmente da Resolucdo CADE n. 20/99, introduzindo critérios objetivos de padrdo de
prova e 0 mais importante e ressaltando a importancia de analise com arrimo em critérios

quantitativos, sendo essa, a contribuicdo da anélise econémica para o direito concorrencial.
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Caso Maratona de Nova lorque — Processo Administrativo n® 08000.016489/1997-21, Rel.
Cons. Luiz Alberto Esteves Scaloppe, j. 11/5/2005

Caso MedLife — Processo Administrativo n® 08012.003762/2005-53, Rel. Cons. Ricardo
Machado Ruiz, j. 9/6/2010

Caso Microsoft Money — Processo Administrativo n® 08012.001182/1998-31, Rel. Cons.
Thompson Almeida Andrade, j. 19/5/2004

Caso Microsoft Select — Processo Administrativo n° 08012.008024/1998-49, Rel. Cons.
Ricardo Villas Boas Cueva, j. 25/8/2004

Caso Minério de Ferro — Processo Administrativo n°® 08012.009264/2003-52, Rel. Cons.
Luiz Alberto Esteves Scaloppe, j. 6/4/2005

Caso Petrobras — Processo Administrativo n® 47/92, Rel. Cons. Lebdnidas Rangel Xausa,
j. 14.03.1994

Caso Plumbum — Processo Administrativo n° 82, j. 7.7.88.

Caso Radiologia Bento Gongalves — Processo Administrativo n°® 08012.006899/2003-06,
Rel. Cons. Carlos Emmanuel Joppert Raggazzo, j. 22 de julho de 2009

Caso SFK — Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-44, Rel. Cons. Luiz Alberto
Esteves Scaloppe.

Caso Sharp - Processo Administrativo n® 01/91, Rel. Cons. Carlos Eduardo Vieira de
Carvalho, j. 28.5.1993

Caso Singer — Averiguacgéo Preliminar n°® 138, j. 5.11.87
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Caso UNIMED da Encosta da Serra — Processo Administrativo n°® 08012.001280/2001-35,
Rel. Cons. Miguel Tebar Barrionuevo, j. 15/01/2003

Caso UNIMED Ourinhos — Processo Administrativo n° 08012.001892/2004-71, Rel. Cons.
Luis Fernando Rigato Vasconcellos, j. 19/1/2005

Caso UNIMED Vale do Cai — Processo Administrativo n° 08012.006769/2003-65, Rel.
Cons. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 13/7/2005

Caso Valer — Processo Administrativo n° 32/92, j. 22.4.93

Caso Vesuvius — Ato de Concentracdo n°® 08012.007674/98-59, Rel. Cons. Lucia Helena
Salgado e Silva, j. 12.5.1999.

Caso Volkswagen — Processo Administrativo n® 78, j. 4.2.88

Caso White Martins — Processo Administrativo n® 08000.022579/1997-05, Rel. Cons. Celso
Fernandes Campilongo, j. 26/6/2002

Caso Xerox — Processo Administrativo n® 23/91, Rel. Cons. Marcelo Monteiro Soares, j.
31.3.1993

Caso Yopa — Processo Administrativo n® 149/94, Rel. Cons. Lebnidas Rangel Xausa, j.
19/11/1997

Consulta ao CADE n° 14/96, j. 12.11.1996

Processo Administrativo n® 81, j. 15.9.88

Poder Judiciario

Caso Cemitério do Morumbi — TJSP, Acdo Cautelar n® 181.938.5/0-00, 8% Camara, Rela.
Desa. Teresa Ramos Marques, j. 8.5.02

Caso Cinemark — TJSP, Al n® 195.256-4/1-00, 8% Camara, Rel. Des. Ribeiro dos Santos, j.
8.8.01

Caso Salvador Motos Ltda — Processo Judicial n® 583.00.2009.116822-5, 92 Vara Civel
Central da Comarca de SP, j. 19/11/2010

Caso UNIMED Rio Claro — STJ, REsp 261.155-SP, Quarta Turma, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, j. 10/03/2004

Caso Xerox no Judiciario — TRF da 1? regido, Medida Cautelar n° 2000.01.00.000454-3/DF,
52 Turma, Rela. Desa. Selene Maria de Almeida, j. 22.10.01
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