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Apresentacao

E com muito prazer que apresentamos a primeira edi¢do de 2017 da Revista de Defesa
da Concorréncia, que recentemente recebeu a qualificagdo “B1” junto a Coordenagdo de

Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Capes, no ambito do “Programa Qualis”.

A edicdo € composta por nove artigos divididos em quatro se¢des: Atualidades, Controle

de Concentragdes, Controle de Condutas e Reparacao de Danos.

A se¢do intitulada “Atualidades” conta com um artigo que aborda o papel do compliance
empresaria no ambito do direito concorrencial e do combate a corrupcdo. Por meio de uma
analise comparativa da atuacéo das duas principais autoridades responsaveis pela avaliacdo dos
programas de compliance no Brasil, o artigo estimula uma reflexédo juridico-institucional sobre

0 tema.

A se¢do “Controle de Concentragdes”, conta com trés artigos, os quais abordam a
utilizacdo feita pelo CADE das series temporais na delimitagdo dos mercados relevante, o
controle prévio das operacdes realizadas em bolsa de valores e os efeitos concorrenciais de

politicas regulatdrias no ambito da educacéo.

Na terceira secao, denominada “Controle de Condutas”, contamos igualmente com trés
artigos. Eles tratam da interface entre o direito concorrencial e de propriedade intelectual, de
aspectos relativos a aplicacdo dos critérios legais para a fixacao de penalidades pecuniarias pelo

CADE e da jurisprudéncia do CADE no tratamento de casos envolvendo sham litigation.

Por fim, a Glltima secdo desta edi¢do, denominada “Repara¢do de danos” conta com dois
artigos igualmente interessantes. Enquanto o primeiro visa contribuir com o chamado private
enforcement da lei antitruste pela apresentacdo dos requisitos necessarios para o ajuizamento
de ac¢des judiciais, 0 segundo discute a utilizacdo da arbitragem como meio alternativo para a

resolucédo de demandas de reparacéo de danos decorrentes da pratica de cartéis.
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Desejamos a todos uma 6tima leitura, na expectativa de que esta edi¢do sirva novamente

como fomento de importantes temas concorrenciais no pais.

Gilvandro Vasconcelos Coelho de Araujo
Presidente interino do CADE
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Concorréncia e corrupgao — programas de compliance no debate juridico-institucional
brasileiro

Marcela Mattiuzzo?

RESUMO

Este artigo busca abordar a discussdo sobre compliance empresarial nas &reas de concorréncia e
anticorrup¢do sob uma perspectiva juridico-institucional, tentando apontar aspectos do modelo juridico
brasileiro de civil law relevantes para o debate sobre esse mecanismo de incentivo ao cumprimento da
legislacdo. O foco especifico s@o os guias elaborados pela entdo Controladoria Geral da Unido, hoje
Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, e pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, que sdo brevemente comparados ao longo do texto. Conclui-se que Cade e CGU
representam modelos distintos de tratamento da quest&o.

Palavras-chave: Compliance; Concorréncia, Anticorrup¢do, CADE; CGU.

ABSTRACT

This article aims to approach the discussion regarding corporate compliance in the areas of competition
and anticorruption from a legal-institutional perspective, pointing out relevant aspects from the Brazilian
legal framework for the debate pertaining to this mechanism. The specific focus are the Guidelines
issued by the then Office of the Comptroller General, now known as Ministry of Transparency, and the
Brazilian Administrative Council for Economic Defense, which are briefly compared along the article.
The conclusion is that CADE and CGU represent distinct analytical schemes for approaching the
question.

Keywords: Compliance; Competition; Anticorruption; CADE; CGU.

! Visiting Researcher na Yale Law School (2016-2017) e Mestranda em Direito Constitucional na Universidade
de Séo Paulo, foi Chefe de Gabinete e Assessora da Presidéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(2015-2016). Hoje é socia de Vinicius Marques de Carvalho Advogados.

5



RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017
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1. Introducéo

O objetivo desse artigo é fazer esclarecimentos a respeito do compliance empresarial
nas areas de concorréncia e anticorrupcédo, a fim de trazer algumas reflexdes sobre como o
assunto se desenvolveu recentemente no Brasil, elucidar o que ha de divergente nas abordagens
trazidas pelas duas principais autoridades responsaveis pela avaliacdo de tais programas, o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) e a antiga Controladoria Geral da Unido
(CGU), hoje Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controle, e de que forma tais
abordagens se relacionam com os modelos juridico-institucionais.

Se essa € a intencdo, cumpre primeiramente algum esclarecimento sobre o que
propriamente é um programa de compliance. A ideia, na verdade, é bastante simples e, cumpre
destacar, ndo estd de forma alguma restrita aos campos do direito concorrencial ou
anticorrupcao, ainda que este seja o foco do presente artigo. Nas palavras da Autorité de la
Concurrence, autoridade francesa responsavel pela defesa da concorréncia:

“[p]Jrogramas de compliance empresariais sdo programas por meio dos quais
companhias e organiza¢fes expressam seu comprometimento com certas regras e
valores ou objetivos nos quais tais regras sdo embasadas. Tais programas geralmente
incluem um grupo de ac¢des voltado a auxiliar empresas na constru¢do de uma cultura
corporativa de genuino comprometimento com estas regras, mas também voltado a

deteccdo de infracoes, a reparagdo dos danos causados por infragfes e a prevencao da
reincidéncia?.

No caso especifico do direito da concorréncia, portanto, a intencdo é estabelecer um
conjunto de medidas gque tanto promova o cumprimento espontaneo da Lei 12.529/2011, quanto

auxilie na deteccdo de violacgdes, caso elas venham a se concretizar. O mesmo é valido para o

2 No original: “Corporate compliance programmes are programmes whereby companies or organisations express
their commitment to certain rules and to the values or objectives on which they are based. Those programs
generally also include a set of actions intended to assist companies in building a genuine culture of compliance
with those rules, but also in detecting likely misconducts, in remedying them and in preventing recidivism”.
Disponivel em:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/framework _document _compliance 10february2012.pdf, acesso em:
26 de abril de 2017.
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combate a corrupgdo — o qual, para os fins desse artigo, esta relacionado a Lei 12.846/2013 e
ao seu Decreto regulamentar 8.420/2015.3

Mas se 0 objetivo de tais programas € essencialmente o cumprimento da lei e a deteccéo
de violagbes, que em verdade sdo (ou deveriam ser) a intencdo primeira de qualquer sistema

juridico, por que o tema s6 ganhou maior destaque recentemente?

2. O compliance nos dias de hoje — a discussdo no contexto brasileiro

H& dois motivos principais pelos quais os programas de compliance, especialmente
aqueles voltados ao direito concorrencial e a anticorrupcéo, ganharam destaque recentemente
no Brasil. O primeiro estd umbilicalmente relacionado as reformas legislativas promovidas por
meio da Lei 12.846/2013 e do Decreto 8.420/2015. A partir da inclusdo dos chamados
“programas de integridade” como critérios de diminui¢ao de multa por meio do art. 7°, VIII da
Lei* e do art. 18, V do Decreto®, o tema ganhou imediata atengdo do setor privado.

O segundo é de ordem institucional. A literatura que analisa os programas de compliance
¢ praticamente unanime ao afirmar que a implantacdo efetiva desse tipo de programa sé
acontecerd em jurisdi¢es nas quais o enforcement das leis esteja devidamente consolidado, j&
que hé duas principais motivacdes para seu estabelecimento: o medo da punicéo — o qual sé se
apresentara se a possibilidade de punicdo for real — e 0 senso de obrigacao®. Acrescentaria uma
terceira motivacdo a essa lista, relacionada a punibilidade: empresas serdo tanto mais
suscetiveis a implementacdo de compliance quanto maiores forem seus incentivos para fazé-lo,
incentivos 0s quais ndo se resumem a certeza de punicdo (negativos), mas também estdo

relacionados a mitigagdo de penalidades (positivos)’.

3 Existem outros diplomas no ordenamento juridico brasileiro que tratam do tema da corrupcao, de variadas formas,
como a Lei 12.850/2013, a Lei 8.429/1992, e a propria Lei 8.666/1993. Aqui, a intencdo ¢ analisar o combate a
corrupgdo enquanto politica publica estruturada em torno da Lei 12.846/2013.
4 “Art. 72 Serdo levados em consideracdo na aplicagdo das sangdes: VIII - a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica.”
5“Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores correspondentes aos seguintes
percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do Gltimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR,
excluidos os tributos: V - um por cento a quatro por cento para comprovacao de a pessoa juridica possuir e aplicar
um programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no Capitulo IV.”
® LACHNIT, Eva. Compliance Programmes in Competition Law: Improving the Approach of Competition
Authorities, p. 33: “Generally, compliance can flow from a fear of detection and subsequent punishment or from
a sense of normative obligation. These two kinds of motivations have been labelled the negative or affirmative
basis for compliance.9 In order to realize compliance, enforcement agencies must appeal to these bases by
increasing the fear of detection and punishment, by focusing on stirring a sense of obligation, or by a combination
of the two.”
7 E o que tradicionalmente se identifica como a l6gica do stick and carrot: a autoridade, além de punir severamente
aqueles que descumprem a lei, também cria incentivos positivos para seu cumprimento.
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O fato é que, hoje, podemos dizer com bastante certeza que o Brasil possui um sistema
de defesa da concorréncia eficiente, reconhecido mundialmente® e capaz de transmitir as
empresas a importancia de observar com rigor a lei. Em outras palavras, a questdo do
enforcement efetivo esta largamente superada no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC). Ao mesmo tempo, tendo em vista 0s impactos e a extensao da atual Operacgéo Lava-
Jato, que ensejou a aplicacdo dos dispositivos legais anticorrupgdo, as empresas depararam-se
com uma situacdo em que o enforcement deixou de ser uma possibilidade e passou a ser uma
realidade também nessa esfera®°.

As atuais investigacdes e o impacto que tiveram séo relevantes por um segundo motivo.
Foi de fato no cenéario montado pela Lei 12.846/2013 que o Cade comegou a se movimentar de
forma mais concreta no debate sobre compliance. Em 2014, a autarquia realizou um seminario
internacional voltado exclusivamente a esse tema, com participacdo de diversos especialistas
no assunto, tanto brasileiros quanto estrangeiros!*. Em 2015, langou uma versdo preliminar do
Guia para Programas de Compliance Concorrencial, a qual foi aberta para comentarios da
sociedade e divulgada como texto final no mesmo ano*?.

Toda essa evolucgéo brasileira do tema estd profundamente alinhada com o que se observa
no cenario internacional. Recentemente, o compliance concorrencial e o compliance

anticorrupcao tém se destacado também fora do pais. Nao cabe aqui tecer grandes explicacfes

8 O Cade foi tido pela Global Competition Review, publicacio especializada no setor, como a melhor autoridade
antitruste das Américas em 2011, 2015 e 2017. Além disso, a atuacdo internacional da autoridade vem crescendo,
tendo assumido a vice-presidéncia da International Competition Network de 2013 a 2016 e reforgado as iniciativas
de cooperacdo internacional em casos de condutas e concentragdes. Para mais, vide: SILVEIRA, Paulo Burnier
da. “O Novo Cade no Cenério Internacional”. In: CARVALHO, Vinicius Marques de. A Lei 12.529/2011 e a Nova
Politica de Defesa da Concorréncia. Sao Paulo: Singular, 2015, pp. 65-73.

® Cumpre destacar, no entanto, que diferentemente do caso do Cade, cujo sistema de atuacdo vem evoluindo desde
1994, quando da entrada em vigor da Lei 8.884/1994, o sistema de combate a corrup¢do é muito mais recente e,
dessa forma, seu “teste” em termos de enforcement ainda precisa ser aprofundado — tanto é verdade que chegou a
ser proposta no ano passado Medida Provisdria para alterar a referida lei (MPV 703/2015), que acabou ndo
convertida em lei. Ndo obstante, tendo em vista o j4 mencionado amplo escopo da Operacao Lava-Jato e o reflexo
gue ela tem obtido, é razoavel entender que, a0 menos no presente momento, a aplicacdo da lei nos casos de
corrupgao se da de maneira efetiva.

10 vale ressaltar que a aplicacdo da Lei 12.846/13 nao é exclusiva da CGU. Conforme destaca o art. 8°, a autoridade
méaxima de cada 6rgdo do Executivo, Legislativo e Judiciario tem essa prerrogativa. Nao obstante, é inegavel que
a CGU ocupa papel de destaque por conta dos poderes a ela concedidos no &mbito do Executivo Federal, onde,
segundo o §2° do mesmo art. 8°, ela tem “competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei, para
exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.”

L O evento foi divulgado pela Assessoria de Comunicagdo Social do Cade em:
<http://www.cade.gov.br/noticias/compliance-concorrencial-sera-tema-de-seminario-em-sao-paulo>. Acesso em:
17 de setembro de 2016.

12 Todas as contribuicdes submetidas podem ser encontradas no Processo 08700.008222/2015-80, acesso
disponivel por meio do Sistema Eletronico de Informagdes do Cade. A versao final do documento encontra-se em:
http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/guia-compliance-versao-
oficial.pdf, acesso em 10 de jan. de 2017.
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sobre esta evolucdo normativa®®, mas cabe destacar o alinhamento do Brasil com outras
jurisdicbes. Assim como o UK Bribery Act de 2011, a Lei 12.846/2013 veio em grande parte
cumprir uma promessa feita para a Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), quando da assinatura da Convencao Anti-Corrupcao, de que o pais se
dedicaria a punicdo da corrupcdo internacional e a responsabilizacdo das empresas enquanto
pessoas juridicas'®. Ela também contém previsdes sobre suborno nacional, mas este ja era
criminalizado em outros diplomas normativos — o proprio Cdédigo Penal possui dispositivo
nesse sentido. A novidade foi de fato o destaque conferido a certos mecanismos da legislacao,
dentre os quais ressalta-se o compliance. O mesmo pode ser dito sobre a esfera concorrencial,
ja que muitas autoridades estrangeiras debatem hoje a melhor forma de enderegar estes

programas e 0 melhor modo para incentivar sua adogdo pelas empresas?®.

2.1 Compliance como auto-regulagdo

Os programas de compliance costumam ser descritos como ferramentas de gestdo de
riscos. E verdade que o sdo, mas ha uma outra caracteristica que precisa ser enfatizada com
afinco, a auto-regulacdo. Os programas deste tipo comportam uma faceta de aceitagéo, tanto
pelo poder publico, quanto pela entidade, de que é possivel que a propria pessoa juridica
fiscalize seu cumprimento da lei, ndo propriamente pela analise das condutas praticadas, mas
pela insercdo de procedimentos a serem seguidos pela empresa.

Essa evolucdo se deu ndo s6 por conta da impossibilidade natural de o Estado tudo
fiscalizar, mas também por conta do grande protagonismo conferido a ética e a moralidade nos
negdcios nos ultimos tempos. Ha impacto real e imediato nos negdcios de empresas
identificadas com préticas corruptas ou de alguma forma ilicitas: perda de oportunidades

comerciais, queda do valor das acdes, menor atratividade enquanto empregador, etc. Tudo isso

13 Uma comparacio interessante da evolugéo legislativa internacional em defesa da concorréncia e em corrupgio
pode ser encontrada em CARVALHO, Vinicius Marques de. “Defesa da Concorréncia e Combate a Corrupgao”.
In: COUTINHO, Diogo R.; VEIGA DA ROCHA, Jean-Paul; SCHAPIRO, Mario G. Direito Econémico Atual.
Séo Paulo: Editora Método, 2015, pp. 141-158.

14 Conforme destacado pelo entdo secretario-executivo da CGU, Carlos Higino de Alencar, durante o seminario
OECD-Cade Competition Summit: Public Procurement & Fighting Bid-Rigging. Disponivel em:
http://jota.info/ao-vivo-seminario-cade-ocde-sobre-carteis-em-licitacoes-publicas, acesso em 18 de novembro de
2016.

15 Brent Snyder, Deputy Assistant Attorney General da Divisdo Antitruste do Departamento de Justica dos Estados
Unidos, manifestou-se sobre o tema durante o Global Antitrust Enforcement Symposium em Georgetown. Ele
destacou alguns dos pontos que o DOJ vem analisando nos programas de compliance concorrenciais,
demonstrando a mudanca de entendimento da autoridade e a relevincia do assunto. Vide:
http://cartelcapers.com/blog/brent-snyder-explains-antitrust-division-approach-to-credit-for-compliance-
programs/, acesso em 02 de junho de 2016.
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incentivou as entidades para que buscassem mecanismos internos de solucdo dos problemas,
minimizando sua exposicao.

Feita essa breve explanacéo sobre o cenario em que a discussao hoje esta inserida, passo
mais propriamente a discutir a realidade brasileira e, em especial, os dois modelos de tratamento
— se é que podem ser chamados dessa forma — conferidos aos programas que convivem em

nosso ordenamento, aquele adotado pelo Cade e aquele préprio da CGU.

3. Cade e CGU - enfoques diferentes, problemas semelhantes?

Os programas de integridade analisados pela CGU e os programas de compliance
concorrencial analisados pelo Cade sdo distintos por um motivo principal: eles buscam
promover comportamentos conformes em searas diferentes. Estas searas sdo diferentes ndo
apenas porque estdo voltadas a diplomas normativos distintos, mas também, e principalmente,
porque a l6gica que embasa ilicitos concorrenciais e ilicitos anticorrup¢do ndo é a mesma.

Ambos os tipos de condutas se verificam, no mais das vezes, com aparéncia de
legalidade, ou seja, descobrir se o ilicito de fato ocorreu ndo depende tdo somente de observar
a realidade, depende também de um conjunto probatério consistente. No caso do ilicito
antitruste, pela prépria natureza da atividade envolvida, € comum que a conduta se protraia no
tempo e exija a combinacdo de diversos atos concatenados — pensando no ilicito mais
conhecido, o cartel, é razoavel admitir que a probabilidade de que um funcionario isolado numa
empresa tenha capacidade de montar um esquema cartelizador é baixa. Ainda que isso também
possa ser verdade no caso da corrupgao, corromper em si pode perfeitamente ser um ato isolado,
praticado por um individuo sozinho para obter uma vantagem facilmente identificavel —
exemplo seria 0 suborno de um funcionario publico para se obter uma determinada licenca,
necessaria para que a empresa opere numa dada regizo.*®

N&o obstante, hd uma éarea de conexdo entre concorréncia e corrupcao a qual, ainda que
esteja longe de representar a totalidade de ilicitos em qualquer uma das duas esferas, ganha

relevancia por conta do destaque que a politica de defesa da concorréncia e a politica de

16 H4 um outro aspecto que difere bastante em um e outro caso: a relagdo do ilicito com a autoridade publica.
Enquanto no caso da defesa da concorréncia a préatica envolve tdo somente agentes privados, 0 mesmo ndo é
verdade no caso do combate a corrupgdo, em que um agente publico é condicéo essencial para que o ilicito se
verifique. Essa diferenca gera uma série de desafios e debates, especialmente em relagdo a adogdo dos acordos de
leniéncia como ferramenta-chave para o combate a conduta corrupta, visto que, diferentemente do que se observa
nos casos de cartéis, o ilicito punivel pela Lei 12.846/2013 no mais das vezes ndo envolve o dilema do prisioneiro
que justifica sua adogéo pela autoridade antitruste. Tratarei deste ponto com mais profundida no item 3.2.
10
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combate a corrupcéo tem a ela conferido, qual seja, aquela voltada a cartéis em licitagdo’. Além
das préprias acusacdes da Operacdo Lava-Jato, muitas das quais estdo voltadas precisamente a
fraudes a procedimentos licitatorios, os esfor¢os de Cade e CGU em lidar com o problema de
contratacdo publica é notdrio, sendo que o nimero de casos investigados e condenados tem
crescido nos ultimos anos, bem como os esforcos para desenvolvimento de mecanismos de
identificagio de padrdes suspeitos de atuacéo por parte das companhias®!®,

Se é assim, parece relevante verificar as formas pelas quais as autoridades tém lidado
com o compliance, pois é razoavel admitir que muitas empresas, ao estruturarem seus
programas, terdo preocupagdes relacionadas tanto ao combate a corrupcéo quanto a defesa da
concorréncia e precisardo adotar um modelo que siga 0s pardmetros aceitos pelo poder publico.
Se esses parametros forem por demais divergentes, elas terdo de optar por alguns deles em
detrimento de outros, o que pode gerar dificuldades para analise da coeréncia e da robustez dos

mecanismos.

3.1 Check-list versus boa-fé

A primeira grande diferenca entre o modo de tratamento da CGU em comparacao aquele
do Cade provém da estruturacdo da legislacdo. Enquanto a Lei 12.846/2013 e o Decreto
8.420/2015 falam claramente em programas de integridade, além de definirem percentuais
exatos de diminuicdo das multas e critérios a serem verificados em cada programa para

determinar sua robustez na forma de uma check-list?, a Lei 12.529/2011 em nenhum momento

17 Aqui cumpre uma breve digressdo. Existe hoje um debate, que de momento mantem-se na esfera académica,
mas que em breve deve chegar aos tribunais, sobre o possivel bis in idem das leis 12.529/11 e 12.846/13 em matéria
de cartel em licitacdo. Essa preocupagdo é tdo sensivel que a ja mencionada medida provisoria editada em 2015
(MPV 703/2015) tentava eliminar o problema com a seguinte previsdo: “§ 2° Se ndo houver concurso material
entre a infracdo prevista no caput e os ilicitos contemplados nesta Lei, a competéncia e o procedimento para
celebracéo de acordos de leniéncia observardo o previsto na Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, e a referida
celebracdo contara com a participagdo do Ministério Publico.” (NR)”. Como a MP ndo foi convertida em lei, a
guestdo permanece no ordenamento juridico. Ha projetos de lei em tramite no Congresso que de alguma forma
lidam com essa questdo, como o PL 3636/20115, que hoje apensa propostas como a do PL 5208/2016 e do PL
4703/2016.
18 Um exemplo disso ¢ a criacdo do Observatorio da Despesa Publica, pela CGU, que inclusive tem compartilhado
base de dados com o Cade no intuito de aumentar a eficiéncia das investigacdes. Mais sobre o Observatdrio pode
ser encontrado na submisséo brasileira ao Global Forum on Competition Defense da OCDE, disponivel em:
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/GF/WD(2014)48&docLa
nguage=En, acesso em 08 de mar¢o de 2016.
19 Ressalte-se que o Cade condenou empresas recentemente, em um cartel em licitagdo, exclusivamente com base
em provas indiretas, também chamados de econdmicas. O inteiro teor da decisdo encontra-se no Processo
Administrativo 08012.001273/201024.
20 Qs incisos do art. 45 do Decreto 8.420/2015 fornecem dezesseis critérios para avaliacdo da existéncia e da
aplica¢do dos programas de integridade. Sdo eles: “I - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica,
incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa; Il - padrbes de conduta, cédigo
11
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menciona a palavra compliance (ou qualquer equivalente). Como destacado no Guia do para
Programas de Compliance Concorrencial do Cade, os programas serdo analisados com base
nessa legislacdo via art. 45, Il, o qual diz: “Na aplicacdo das penas estabelecidas nesta Lei,
levar-se-a em consideragio a boa-fé do infrator” (grifos meus).?

E o proprio Guia o responsavel por criar critérios para programas robustos e parametros
de avaliacdo, mas tais parametros ndo terdo forgca normativa, podendo ser adaptados a depender
do caso concreto, uma vez que o Guia, ainda que norteie a atuacdo do Cade, é meramente
sugestivo.

A CGU, além dos diplomas ja mencionados, editou ainda a Portaria n® 909, de 7 de abril
de 2015 e duas Instrugdes Normativas n® 1/2015 e n° 2/2015. As instrugdes tratam do critério
de faturamento bruto utilizado na legislacdo para determinar multas e do registro de
informacBes no Cadastro Nacional de Empesas Inidoneas e Suspensas (CEIS) e no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (CNEP).?? A portaria dispde sobre a avaliagdo de programas de

compliance de pessoas juridicas e determina uma série de procedimentos aos quais empresas

de ética, politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos os empregados e administradores,
independentemente de cargo ou funcdo exercidos; Il - padrbes de conduta, cédigo de ética e politicas de
integridade estendidas, quando necessério, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes
intermediérios e associados; IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade; V - andlise periddica
de riscos para realizar adaptacBes necessarias ao programa de integridade; VI - registros contabeis que reflitam de
forma completa e precisa as transaces da pessoa juridica; VII - controles internos que assegurem a pronta
elaboracéo e confiabilidade de relatérios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica; VIII - procedimentos
especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatdrios, na execucdo de contratos
administrativos ou em qualquer interagdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como
pagamento de tributos, sujeicdo a fiscaliza¢des, ou obtengdo de autorizaces, licengas, permissdes e certiddes; 1X
- independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicagdo do programa de integridade
e fiscalizacdo de seu cumprimento; X - canais de dendncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a
funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; XI - medidas
disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade; XII - procedimentos que assegurem a pronta
interrupcdo de irregularidades ou infracfes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados; XIII -
diligéncias apropriadas para contratacéo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes,
aquisicbes e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de
vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento continuo do programa de integridade
visando seu aperfeicoamento na prevencdo, detec¢do e combate a ocorréncia dos atos lesivos previstos no art. 5°
da Lei n® 12.846, de 2013; e XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos
politicos.”

2L Ainda que ndo seja o objetivo desse artigo debater os casos em que programas de compliance concorrencial
possam vir a minimizar penalidades, cumpre observar que tais diminui¢cdes poderdo ocorrer tanto em casos de
aplicacdo de multas — ou seja, quando propriamente tratar-se de uma condenacdo pelo Tribunal Administrativo —
quanto em casos de contribui¢des pecuniarias — € dizer, quando da homologacdo de Termos de Compromisso de
Cessacdo. O Guia de Termos de Compromisso de Cessacdo para casos de cartel, publicado pelo Cade em maio de
2016, contem previsdes especificas sobre como eventual reducéo se dard em contribuicfes pecunidrias. Disponivel
em: http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/guia-tcc-versao-
final.pdf, acesso em: 10 de setembro de 2016.

22 Textos completos da Portaria e das Instrucdes Normativas podem ser encontrados em:
http://www.cgu.gov.br/noticias/2015/04/cqu-disciplina-procedimentos-para-processos-de-responsabilizacao-de-
empresas, acesso em 2 de agosto de 2016.
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interessadas em receber os descontos mencionados na Lei e estipulados em concreto no Decreto
8.420/2015 devem submeter-se.

Em outras palavras, enquanto o Cade parece ter optado por um modelo de criacdo de
parametros que se vale da experiéncia adquirida na analise de casos individuais e busca adequar
o0 entendimento sobre a legislacdo a situacdes concretas — que, cumpre dizer, é coerente com a
forma pela qual a autarquia tem atuado ao longo dos anos —, a CGU trilhou um caminho em

que os parametros sdo plenamente determinados ex ante.

3.2 Incentivos

A segunda diferenca advém da estrutura de incentivos do SBDC em comparacgdo aqueles
a disposicédo da politica de combate a corrupcdo, e 0s impactos de tais incentivos na adocao de
programas de compliance. Estes incentivos se relacionam tanto (i) aos mecanismos
implementados por cada politica quanto (ii) a Idgica que perpassa o tipo de ilicito investigado.

Antes de entrarmos nos pormenores destes dois pontos, vale ressaltar que existe um
debate ferrenho, na academia e também entre as proprias autoridades (especialmente aquelas
de defesa da concorréncia) a respeito da concessao de incentivos na forma de descontos em
multa. Famosa discussédo entre Wouter Wils e Damien Geradin, ambos renomados professores
da area de defesa da concorréncia e cada qual defendendo um ponto de vista, retrata 0s
argumentos para cada tipo de posicionamento.

Wils, em Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement, faz um
relato de quatro tipos ideais de empresas e o0s efeitos que a exigéncia de instalacdo de
compliance — ou a concessao de descontos para aquelas empresas que 0 possuirem — tem sobre
cada entidade?®. Os tipos sdo os seguintes:

e A empresa 1 é aquela que cumpre a legislagdo a risca. Nunca teve qualquer
problema com as autoridades, tem uma diretoria que vé no descumprimento da lei
uma verdadeira ofensa e, portanto, todos seus funcionarios compreendem a
importancia em agir de maneira ética e moral. Essa empresa ndo tem um programa
de compliance;

e A empresa 2, por outro lado, ja foi diversas vezes investigada e condenada por

praticas ilicitas. A diretoria, ao tomar conhecimento dos fatos, imediatamente

23 WILS, W. Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement. Journal of Antitrust
Enforcement, Volume 1, Issue 1, April 2013.
13
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alterou a estrutura interna da entidade, contratou novos funcionarios para os altos
cargos e um novo diretor de compliance. Todos os funcionarios claramente
perceberam a mudanca de cultura que se desejava implementar, ainda que em
detrimento do faturamento da empresa;

e A empresa 3 tem um perfil semelhante a 2, no sentido de que também ja foi
investigada e condenada pelas autoridades. No entanto, a diretoria da organizacéo,
ao tomar conhecimento dos fatos, optou por instalar um programa de compliance
ndo para acabar com os ilicitos, mas sim para se proteger de penalidades. Mesmo
com 0 novo programa, o que € exigido dos funcionarios com grande énfase é a
performance acima de tudo;

e A empresa 4 € aquela claramente mal-intencionada. Sua diretoria ndo so ja
cometeu ilicitos, como foi contratada exatamente pela capacidade em cometé-los
sem ser descoberta pelas autoridades. Decidiu-se pela estruturacdo de um
programa de compliance, nos mais altos padrdes, sendo que a diretoria elaborou
um complexo esquema para enganar a propria equipe de compliance e continuar

praticando atos ilegais.

Segundo o autor, temos aqui ao menos um exemplo de empresa que possui um programa
de compliance sem qualquer efetividade, e uma empresa que ndo possui 0 programa mas
cumpre a risca a legislacdo. Isso seria suficiente para demonstrar que instituir uma politica de
descontos ndo s6 € ineficiente, como também ndo incentiva de fato o cumprimento da
legislacdo. Para Wils, tudo que a politica de descontos consegue fazer é induzir a adoc¢édo de
programas de compliance, o que é bastante diferente de incentivar o efetivo cumprimento da
lei.

Damien Geradin respondeu aos argumentos de Wils no trabalho Antitrust Compliance
Programmes & Optimal Antitrust Enforcement: A Reply to Wouter Wils. O principal ponto que
ele busca rebater, em relacdo aos quatro tipos ideias identificados, é que a descricdo de Wils
trata os programas de compliance no seu aspecto meramente formal, ignorando a robustez da
estrutura na pratica. E evidente, para Geradin, que compliance efetivo vai muito além da
estruturacdo do programa no papel. O que importa é saber se 0s programas de prevencao tém
efeito positivo naquelas empresas que ndo pertencem aos extremos, ou seja, aquelas como 1,

que fariam a coisa certa de qualquer forma, e como 4, que ndo seguiriam a lei
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independentemente do cenério apresentado. Seu entendimento é que isso acontece com a
insercdo de incentivos como os descontos?.

Admitindo que Geradin foi o “argumento vencedor” no debate deflagrado no contexto
brasileiro, passemos ao ponto (i), para tratar dos mecanismos implementados por cada politica.
Por conta da j& mencionada experiéncia da politica de defesa da concorréncia e de sua
consolidacdo, as alternativas para os infratores da Lei 12.529/2011 que desejam de alguma
forma encontrar uma solugio negocial sdo mais amplas. Além do programa de leniéncia®, ha
os termos de compromisso de cessacdo (TCCs)? e, para o caso de condutas unilaterais, as
consultas?’. Na politica anticorrupgéo, por outro lado, temos apenas os acordos de leniéncia —
0s quais ainda séo alvo de disputa entre CGU, Tribunal de Contas da Uni&o, Advocacia Geral
da Unido e Ministério Publico (MP), além de debatidos no proprio Congresso Nacional — e,
para o caso de infragdes criminais, as colaboracGes premiadas — que, ndao obstante sua relevancia
e consideravel fortalecimento nos Gltimos anos, se estabeleceram de fato no Brasil apenas com
a Lei 12.850/2013%, sendo também muito recentes.

Entendo que, com excecdo do caso de cartéis em licitacdo, ilicitos de corrupcdo ndo sao
infracbes nas quais 0s mecanismos disponiveis as autoridades (delacdo) mostram-se
plenamente adequados aos objetivos pretendidos. Isso porque, diferentemente do que ocorre no
caso concorrencial, em que a leniéncia e os TCCs tém grande sucesso por conta da instabilidade
inerente aos cartéis (nos quais a teoria econdmica ja diversas vezes afirmou existir uma
tendéncia natural ao desrespeito as regras e a fuga do acordo ilicito?®), o mesmo nio acontece
no caso da corrupgdo — pelo contréario, como o ilicito aqui é majoritariamente bilateral®®, o
incentivo para encobertar a infragdo € duplo e se consubstancia na soma da auséncia de delacdo
pelo infrator e da falta de investigacdo por parte da autoridade, pois ela é o alvo do préprio
suborno.

Se é assim, € razoavel admitir que o Cade, a fim de incentivar os programas de

compliance, faca uso de seus mecanismos ja instalados, ao ressaltar que empresas e

24 GERADIN, D. Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement: A Reply to Wouter Wils.
Journal of Antitrust Enforcement, 2013.
%5 Artigos 86 e 87 da Lei 12.529/2011.
% Art. 85 da Lei 12.529/2011 e Resolugéo n° 5/2013.
2T Art. 9, 88 4° e 5° da Lei 12.529/2011 e Resolugéo n°® 12/2015.
28 Art. 3°, 1 da Lei 12.850/2014, que diz: “Em qualquer fase da persecugdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da prova: colaboragdo premiada”.
29 Um estudo particularmente interessante nesse sentido foi elaborado por LESLIE, Christopher R. Antitrust
Amnesty, Game Theory, and Cartel Stability. The Journal of Corporation Law, Winter 2006, pp. 453-488.
30 Majoritariamente, sim, mas ndo exclusivamente. A Lei tem previsdo de punicéo a ilicitos que ndo precisam da
atuacdo ou conivéncia do poder publico para se consubstanciar.
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organizagdes que possuam programas robustos terdo melhores condigdes tanto de negociar uma
leniéncia, quanto de assinar TCCs e de submeter consultas a autoridade. O mesmo ndo é
verdade para a CGU — e talvez seja exatamente por isso que se entendeu pertinente a elaboragéo
de um Decreto com critérios fixos para a avaliacdo do programa de integridade, e também por
isso que o Cade n#o se sinta constrangido a fazer o mesmo3L.

N&o obstante, hd& um ponto que precisa ser destacado: os incentivos que empresas
possuem para recorrer a mecanismos negociais ndo se confundem com os incentivos para a
implantacdo de programas de compliance. Mesmo que incentivar uma solucdo negocial possa
em alguns casos resultar no incentivo a ado¢do de compliance, esse resultado é casuistico, ndo
necessario. Ao pensarmos na logica da solucdo negocial, em comparagdo com a logica do
programa de compliance, essa conclusdo se torna ainda mais clara: o compliance quer, a
principio, promover uma mudanca na cultura corporativa que leve ao cumprimento da
legislacdo. A solucdo negocial, por outro lado, quer encontrar modos alternativos para que a
autoridade tome conhecimento de infragGes, obtenha mais e melhores informagGes sobre um
ilicito e minimize os custos de um procedimento alongado. Trata-se, portanto, de intencdes

distintas, ainda que conectadas.

4. Guia do Cade - as contribuic6es da sociedade e o contexto institucional

As diferencas acima expostas refletem-se nas contribuicdes que o Cade recebeu quando
da abertura da versdo preliminar do Guia de Compliance a comentarios. Dentre as sugestes
recebidas, é evidente o destaque que recebe a dosimetria das penalidades, um dos principais
focos de debate.

Em relacdo a esse aspecto, foram diversas as manifestacdes que apontaram o Decreto
8.420/2015 como um modelo a ser seguido pelo SBDC, com estabelecimento de critérios fixos
e previsiveis de diminuicdo das penalidades. O Instituto Compliance Brasil, por exemplo,
chegou a sugerir a “(...) a ado¢do de um modelo similar ao trazido pela Lei 12.846/13, ao tratar
da reducdo das penas a partir de um critério objetivo de reducdo de percentuais para cada item
de compliance efetivamente implementado pela empresa, com destaque aos temas especificos

de prevencao de praticas anticoncorrenciais”, a qual, em seu entender, seria bastante positiva.

31 Foi nesse sentido a manifestagédo do Presidente do Cade quando da realizacdo de semindrio sobre Direito da
Concorréncia na Fundacdo Getlulio Vargas — Rio de Janeiro. Os videos do evento estdo disponiveis em:
http://epge.fgv.br/conferencias/seminario-topicos-do-direito-da-concorrencia-2015/video.html, acesso em 15 de
abril de 2016.
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A Federacdo das Inddstrias do Estado de S&o Paulo foi além ao sugerir que “(...) o Guia para
Programas de Compliance, elaborado pelo CADE, deva conter norma que afasta a aplicacéo
das penalidades propostas pela lei anticorrup¢do quando constatado que a empresa investigada
contenha programa efetivo, robusto e sério de compliance, uma vez que a adocao de medidas
propostas nesse guia consubstanciam-se na boa-fé da pessoa juridica na observancia das regras
de defesa a concorréncia.”

Ainda sobre o0 assunto, varias foram as manifestacdes que questionaram a adogéo do art.
45, 11 como solucdo para a determinacdo de possiveis mitigaces. Dentre eles, destaca-se o
quanto ressaltado pelo Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio

Internacional:

O beneficio da redugdo da multa deve ser entendido como um caso especifico do
poder-dever do Cade de considerar fatores atenuantes nos termos do art. 45 da LDC,
caso esse detalhado por Guia aprovado pelo Plenario do Tribunal contendo os
requisitos minimos de programas de compliance considerados eficazes. O Cade
continuard a ter discricionariedade para avaliar a robustez e efetividade dos programas
de compliance; nada obstante, tal discricionariedade estaria vinculada, neste aspecto
especifico, aos termos propostos pelo préprio CADE.

Em outras palavras, uma vez reconhecido pelo Cade que o0
programa de compliance atende os requisitos expostos na se¢éo 3.2.1, o Cade terd o
poder-dever de conceder 0 beneficio previsto em lei.
A discricionariedade do Cade deve estar na avaliacdo da robustez do programa de
compliance, e ndo na concessdo do beneficio previsto em lei. Este devera ser
concedido sempre que o Cade entender que o programa é robusto e atende os
requisitos previstos na se¢do pertinente”.

Talvez o0 mais interessante, no entanto, ndo seja propriamente o0 conteudo das
preocupacOes externadas — que inclusive acredito pertinentes em diversos casos — mas a
combinacdo entre conteddo e entidade emissora. 1sso porque, ao fazermos esse cruzamento,
percebemos que as contribuicdes nacionais, emitidas por institutos, escritorios e empresas
instalados no Brasil, estdo voltadas principalmente a necessidade de seguranca juridica, ao
desejo por critérios e parametros mais rigidos.

Por outro lado, as contribuicdes estrangeiras, que vieram majoritariamente dos Estados
Unidos®, tém outro enfoque. O que se busca é enfatizar a importancia da analise de riscos, a
diferenga entre compliance destinado a riscos de condutas colusivas e condutas unilaterais, a
discussdo sobre whistleblowers e, no que tange propriamente a dosimetria da pena, o debate
sobre 0 momento em que a analise serd feita e em relagdo a quais tipos de programas de

compliance eventuais diminui¢cBes de multa serdo aplicadas — aqueles instalados antes da

320 Cade recebeu contribuicBes da American Bar Association (ABA), da International Bar Association e da US
Chamber of Commerce.
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infracdo ou aqueles instalados depois dela®®. Em nenhum momento qualquer uma das entidades
cita o critério da boa-fé como problematico ou pouco assertivo, ainda que demonstrem uma
preocupacdo com a coeréncia dos parametros utilizados.

Essa diferenca de abordagem pode decorrer de uma série de fatores. Pode relacionar-se
ao fato de que nenhuma das organizagdes internacionais atua diretamente no Brasil, e portanto
sua preocupacgdo com a segurancga juridica € naturalmente menor. Pode também decorrer de
uma decisao das diretorias em dar prevaléncia a certas questdes do Guia, em detrimento de
outras, por mera conveniéncia. Mas € igualmente possivel que essa divergéncia decorra de um
fator institucional mais relevante e interessante: a diferenca da cultura juridica brasileira e norte-
americana (e, de forma ainda mais abrangente, da cultural do civil law em comparacdo ao
common law).

A preocupacado das entidades brasileiras parece ser reflexo de uma preocupacdo mais
generalizada sobre o funcionamento do sistema juridico. O que se busca é a certeza de um
resultado, certeza esta que sera conferida por meio da criacdo de parametros pré-estabelecidos.
Esse tipo de alternativa engessa o sistema ao conferir menor discricionariedade a autoridade —
se por um lado isso € positivo, porque a parte interessada tem maior seguranca no desfecho do
caso, por outro torna o sistema muito pouco maleavel. Essa realidade é refletida na grande
resisténcia ao estabelecimento de alternativas a via judicial — a arbitragem e a mediacdo
ganharam relevancia no Brasil apenas recentemente —, a ainda presente separacéo rigida entre
vias administrativa e judicial, a pluralidade de instancias recursais, etc. De outro lado, os
americanos, mais acostumados ao tratamento caso-a-caso das questdes e a avaliacdo a
posteriori promovida pelas autoridades, ndo se incomodam tanto com a auséncia de defini¢éo
para margens de desconto, estando mais preocupados com a logica que sera utilizada para
declarar um programa robusto ou néo.

Com essas observacdes quero destacar que o debate sobre compliance e sobre
mecanismos de incentivos como um todo ndo pode estar descolado de uma discussao juridico-
institucional, sob pena de ndo encontrar eco na pratica das organizacdes e, assim, ser
abandonado enquanto alternativa viavel para promocdo de comportamentos conformes. Nao
pretendo concluir que o modelo do Cade (mais proximo de um sistema aberto e maleavel) seja
melhor ou pior que o da CGU (mais proprio de modelos rigidos e fortemente preocupados com

a seguranca juridica), mas apenas ressaltar que, a menos que exista compreensdo dos motivos

3 Aqui, inclusive, destaca-se a colaboracdo submetida pela ABA, que aborda diversos destes pontos e faz um
overview tanto Util quanto interessante sobre o andamento da discussdo nos Estados Unidos.
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pelos quais se d& preferéncia a uma alternativa ou a outra, bem como da adequagdo do modelo
de incentivos a realidade institucional, a probabilidade de sucesso de qualquer uma das opc¢Ges

¢ bastante baixa.

5. Observagdes finais

A adocdo de programas de compliance como estratégia do poder publico para o
cumprimento da legislacdo é uma iniciativa recente no Brasil. Como toda iniciativa recente, é
preciso testé-la, aprimora-la, aprender com os erros apresentados num primeiro momento e
buscar ajusta-los. No caso do compliance, talvez o desafio seja ainda maior, j& que ele trata
primordialmente de estratégias de prevencdo de ilicitos, portanto medir seu sucesso significa
medir 0 que nunca chegou a acontecer.

O Cade e a CGU apresentam estratégias que, conforme a anélise aqui empreendida,
pretendem enderecar este desafio de maneira distinta. As iniciativas destas autoridades séo o
passo inicial para entender a relevancia do compliance e trazé-lo em definitivo para 0 nosso
ordenamento juridico. Resta agora acompanhar o debate internacional e buscar convergéncia
entre as discussdes, tanto das autoridades brasileiras com seus pares estrangeiros, quanto delas
entre si, para adapté-lo a realidade institucional do Brasil de forma coesa e eficiente.
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RESUMO

Uma questdo chave para a analise de atos de concentracdo na defesa da concorréncia é a delimitacdo do
mercado relevante. A aplicacdo de técnicas de séries temporais pode ser Util nesse processo, cuja
principal vantagem é que apenas séries de precos sdo necessarias, permitindo estimagdes relativamente
rapidas. O objetivo deste trabalho é fazer um apanhado das principais técnicas de séries temporais
utilizadas na delimitacdo dos mercados relevantes e fazer uma anélise qualitativa dos votos e pareceres
técnicos dos casos envolvendo a discussdo sobre a aplicacdo de séries de tempo na definicdo de mercado
relevante submetidos ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Nessa anélise, em
gue pese a importancia do uso de técnicas de séries de tempo para a delimitacdo do mercado relevante,
fica clara a necessidade de uma avaliacdo criteriosa, por parte dos analistas, quanto aos pressupostos
usados no modelo, para que ele seja 0 mais crivel possivel.
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votes and technical notes of the cases involving the discussion of the application of time series in the
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1. Introducéo

Uma questdo chave para a analise de atos de concentracdo na defesa da concorréncia,
como recomendado pelos Guias de Analise utilizados no Brasil e em outros paises, é a
delimitacdo do mercado relevante. O mercado relevante é a unidade de analise para avaliagcdo
das consequéncias de praticas anticompetitivas. Em outras palavras, ele define a fronteira da
concorréncia entre as firmas, tanto no aspecto geografico, quanto no de produto. A importancia
para a analise dos atos de concentragdo reside no fato que uma delimitacdo incorreta do mercado
relevante pode comprometer as estimativas das consequéncias de uma fusdo/aquisi¢do. Por
exemplo, uma delimitacdo muito restrita provavelmente resultaria em market shares
superestimados por partes das firmas envolvidas. Por outro lado, uma delimitacdo muito ampla
incluird produtos e locais que ndo deveriam ser considerados no mercado relevante,
subestimando as estimativas de market share e os possiveis efeitos do ato de concentracao.

Metodologias distintas sdo utilizadas para delimitar mercados relevantes. DEE/GTME
(2010) ressalta a importancia do Teste do Monopolista Hipotético (TMH), no qual o mercado
relevante é definido como o menor grupo de produtos e a menor area geografica necessarios
para que um suposto monopolista esteja em condicdes de impor um “pequeno porém
significativo e ndo transitorio” aumento de pregos. Aléem do TMH, outras metodologias incluem
a taxa de desvio (considera o grau de substituicdo ou competicao entre dois ou mais produtos),
o0 shipment test (considera o volume significativo de comércio), os estudos de eventos e as
pesquisas qualitativas. Alguns casos concretos de atos de concentracdo no Brasil e as
respectivas metodologias utilizadas estéo presentes em DEE/GTME (2010).

Neste contexto, a aplicacao de técnicas de séries temporais pode ser Util nesse processo,
desde que bem aplicadas. A principal vantagem destas técnicas € que apenas series de precos
s80 necessarias, permitindo estimacdes relativamente rapidas e Uteis na analise. O objetivo deste
trabalho, portanto, é fazer um apanhado das principais técnicas de séries temporais utilizadas
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na delimitacdo dos mercados relevantes e fazer uma analise qualitativa dos votos e pareceres
técnicos dos casos envolvendo a discussdo sobre a aplicacao de séries de tempo na definicéo de
mercado relevante submetidos ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE).
Nessa analise, em que pese a importancia do uso de técnicas de séries de tempo para a
delimitacdo do mercado relevante, fica clara a necessidade de uma avaliagdo criteriosa, por
parte dos analistas, quanto aos pressupostos usados no modelo, para que ele seja 0 mais crivel
possivel.

O trabalho divide-se da seguinte forma: na segunda secdo sdo abordadas as
caracteristicas das series temporais no contexto da econometria; na terceira secdo Sao
apresentadas as principais técnicas de séries temporais utilizadas na anélise antitruste no Brasil,
na quarta secao sdo apresentados trés casos de ato de concentragdo julgados pelo CADE no qual
as técnicas de séries temporais desempenharam um papel central; por fim, a quinta secao

contém as conclusdes e as principais limitacdes com relagdo a estas técnicas.

2. Dados em séries temporais

De acordo com Wooldrigde (2002), a econometria é baseada no desenvolvimento de
métodos estatisticos para estimar relagdes econdmicas, testar teorias e valorar politicas e agdes
do setor publico e privado. Esta é uma definicdo bastante ampla e abarca uma série de
metodologias que foram desenvolvidas com o passar do tempo. Todavia, é possivel distinguir
trés grandes grupos com relacéo as caracteristicas dos dados nos modelos econométricos: cross-
section, séries temporais e dados em painel. Um modelo econométrico em cross-section ocorre
quando todas as variaveis referentes as unidades de andlise estdo no mesmo periodo de tempo,
como por exemplo a Pesquisa Nacional de Amostra Domiciliar (PNAD) ou a Pesquisa de
Orcamentos Familiares (POF), ambas realizadas pelo IBGE. Desta forma, cada unidade de
analise constitui uma observacdo. Ja as séries temporais ocorrem quando a unidade de anélise
é acompanhada ao longo do tempo, portanto o nimero de observagdes € igual ao tempo da
amostra, como por exemplo a evolucédo da taxa de juros nominal no Brasil nos Gltimos dez anos.
Por fim, um painel é uma juncdo de ambos, ou seja, vérias unidades de andlise s&o
acompanhadas por um periodo de tempo. Desta forma, as observacdes variam de acordo com o
tempo e de acordo com a unidade de analise.

Cada um dos grupos supracitados apresenta suas caracteristicas. Concentrando a atencao

nos modelos de séries temporais, estes estudam a dinamica ou a estrutura temporal dos dados

23



RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017

por meio de modelos capazes de interpretar, prever e testar hipoteses referentes aos dados.
Segundo Enders (2009), a andlise de séries temporais concentra-se na relagcdo entre uma
variavel de interesse e seus valores defasados, outras variaveis explicativas e componentes
aleatorios.

Alguns conceitos sdo fundamentais para a anélise de séries temporais. As observagdes
sdo resultados de processos estocasticos, isto &, cada valor obtido no tempo é uma realizacéo
de um processo aleatorio. Dai surge o conceito de “estacionariedade”. Séries temporais
estacionarias séo realizacOes de processos estocasticos estacionarios, em que as caracteristicas
probabilisticas ndo sdo alteradas ao longo do tempo. As séries devem ser estacionarias para que
estimacdes e previsdes sejam possiveis.

Em Bueno (2009), encontramos duas formas de estacionariedade. Uma série temporal
{y:,t € Z} é estritamente estaciondria se sua fungdo de distribui¢do conjunta for invariante no

tempo, ou seja:
F(Yes Yep Veur 0 Vei) = F(Vey 4 Yoyt Vests o Yepan) » Paratodo h € Z (1)

Porém, este é um conceito dificil de ser verificado na préatica por ser muito restritivo. Por este
motivo, o mais usual é trabalhar com a condicéo de estacionariedade fraca. Uma série temporal
{y:, t € Z} é fracamente estacionaria se sua média, variancia e covariancia forem constantes

no tempo, isto é:

E(y)) = n )
E(re —w? =y, <o ©)
E=Q:—0yej—1)=v 4)

A expressdo (2) € a condicdo da média constante, a expressao (3) a condi¢do da variancia
constante e finita e a expressdo (4) a condicdo da covariancia depender apenas da defasagem j,
e ndo de t.

A forma mais rigorosa de verificar a estacionariedade de uma série é por meio dos testes
de raiz unitaria. Em geral, estes testes visam compreender se uma série tem o comportamento

de um passeio aleatorio (random walk). Considere a seguinte regressao:

Yt = PYt-1 T Ut (%)
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Este processo sera um passeio aleatorio (ha uma raiz unitaria®’) se p = 1. Neste caso:

Ve = Vi-1 = Ug (6)

Ou seja, a primeira diferenca da série € igual ao termo de erro, que por definicéo é estacionario
por ser um ruido branco (média zero, variancia constante e nio autocorrelacionada). E comum
denotar as séries estacionarias em primeira diferenca como séries 1(1), isto €, integradas de
ordem um. No caso de [p| < 1 em (5) a série € um processo estacionario. Diversos testes foram
propostos na literatura com o objetivo de verificar a estacionariedade, entre eles os testes de
Dickey-Fuller, Dickey-Fuller aumentado, Phillips-Perron e KPSS.

A condicdo de estacionariedade é fundamental para a analise de séries univariadas e
multivaridas. Um modelo univariado é baseado em uma Unica série de dados, isto &, a série é
modelada em funcdo de choques aleatérios (médias méveis (MA)) e valores defasados (auto
regressivos (AR)), de modo que seja possivel obter previsdes. Todavia, 0s modelos univariados
ndo sdo utilizados para a delimitacdo de mercados relevantes justamente porque a ideia €
verificar o grau de integracdo entre distintos produtos e locais, resultando em mais de uma série
de dados. Nas andlises de atos de concentracdo o usual € trabalhar com modelos multivariados,
gue consistem em analisar 0 comportamento de duas ou mais séeries e concluir se as mesmas
tendem a configurar ou ndo um mesmo mercado relevante. A seguir sdo apresentados 0S
principais métodos aplicados neste tipo de analise, diferenciado as técnicas adequadas para

quando as séries sdo estacionarias das técnicas indicadas no caso de séries ndo estacionarias.

3. Técnicas de analise com duas ou mais variaveis

3.1 Técnicas com séries estacionarias

3.1.1 Correlagéo simples e correlagio parcial

A correlacdo é um conceito bastante difundido na estatistica e pode ser util na
delimitacdo de mercados relevantes. A correlacdo simples entre duas varidveis x e y pode ser

expressa por:

37 Séries de tempo podem possuir mais de uma raiz unitaria, porém isto ndo é usual em dados econdmicos.
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. cov(x,y)
’Oxy - \/[var(x)var(y)]

(7)

No contexto de séries temporais e seguindo a notacao proposta em Haldrup (2003) a correlacdo

simples pode ser definida como:

_ Y1 (=) (V=)
Pxy = VX =02 3T ve-9)4 (8)

_ 1 — 1 . . - ..
Emquex = ;Zf=1 Xe €y = ;Zf=1 Y:, iSto &, os valores esperados de cada série. O coeficiente

de correlacdo, portanto, esta contido no intervalo [-1,1], indicando uma relacao negativa perfeita
no extremo inferior e uma associagéo positiva perfeita no extremo superior. De forma intuitiva,
um mercado relevante (geografico ou de produto) tende a apresentar um grau de correlagdo alto
entre os precos devido a arbitragem. Conforme exposto em DEE/CADE (2010), se em um
mercado relevante uma regido apresenta um incremento no preco os consumidores preferirdo
comprar de outra regido, o que tende a reduzir o preco na primeira e elevar na segunda. Da
mesma forma, os ofertantes venderdo seus produtos na regido em que 0 preco € maior,
resultando na equalizacdo dos precos ao longo do tempo.

Dois principais cuidados devem ser tomados na andlise de correlacdo. O primeiro deles
é que as séries devem ser estaciondrias, caso contrario havera uma alta probabilidade de obter
correlagbes espdrias. Este problema ocorre quando é obtido um coeficiente elevado de
correlacdo, porém ndo ha razbes tedricas e ldgicas para correlacionar as variaveis.
Estatisticamente o problema esta relacionado ao comportamento da série: uma série nao
estaciondria apresenta os trés primeiros momentos (média, variancia e covariancia) variantes
no tempo e um comportamento de passeio aleatdrio. De acordo com Forni (2004), isto implica
que as previsdes de longo prazo da série ndo sdo iguais a média e a variancia tende a crescer
ilimitadamente. Portanto, um alto grau de correlacdo entre duas séries seria uma coincidéncia
estatistica, e ndo uma relagdo de co-movimento causal ao longo do tempo.

O segundo cuidado é referente ao impacto que outros fatores exercem nas séries de
tempo. Suponha que o objetivo seja delimitar o mercado relevante de gasolina em uma cidade
com dois postos de combustiveis. Cada um deles determina seus precos (pressupondo a
inexisténcia de colusdo) e apresenta sua propria série de tempo para o preco da gasolina.
Todavia, o governo decide elevar um imposto sobre a comercializagdo de gasolina, portanto 0s

precos serdo elevados em ambos 0s postos sem que tenha havido uma relagao direta ou causal
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entre eles. A correlagdo entre os precos terd aumentado devido a um choque externo. O ideal é
que fatores externos sejam retirados da anélise de correlacdo para que o mercado seja definido
apenas pela atuacdo dos consumidores e ofertantes por meio da integracdo e arbitragem. Tem-
se, desta forma, a correlacdo parcial, definida por Haldrup (2003) como a correlagéo entre series
de precos ajustadas sem a interferéncia de fatores comuns externos.

Mantendo o exemplo dos precos da gasolina € possivel retirar o efeito da decisdo

governamental por meio das seguintes regressoes:

x; = Bo + P1D¢ + Uye 9
Ve = Po + B3D; + Gy (10)

Em que x; e y, sdo as series de preco dos postos de gasolina e D, € uma dummy que assume
valor 1 nos meses em que houve o0 aumento do imposto. Os residuos #,; € i,, podem ser
interpretados como as séries de precos livres da influéncia externa, portanto uma analise de
correlacdo entre estes residuos constitui uma analise de correlacdo parcial. Como os residuos

sdo ruidos brancos (com media zero), a correlacdo parcial teria a seguinte forma:

o _ Sios Baellae
v Dy~ VB, (@1e)? Bheq (20)7]

(11)

Cabe ressaltar que possiveis choques externos devem ser analisados com cautela caso a caso,
sendo este apenas um exemplo. Para a analise de correlagdes parciais pode ser necessario retirar
efeitos sazonais, politicas governamentais, choques externos na demanda, entre outros fatores.
Todavia, a ideia € mesma do exemplo analisado.

Outro problema apontado por Davis e Garcés (2012) quanto ao uso de correlacGes de
precos na delimitacdo de mercado relevante diz respeito a compreensdo do que esté por tras do
comportamento dos precos de dois produtos diferenciados. Esse tipo de avaliacdo parte do
pressuposto de que o determinante da co-movimentacdo de precos é primariamente 0
comportamento do consumidor, que substitui um produto pelo outro. Contudo, ha outros fatores
a serem considerados, ndo necessariamente relacionados ao comportamento do consumidor,

que podem gerar um falso positivo e correlagdes espurias.

3.1.2 Vetores auto-regressivos (VAR)
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De acordo com Lutkepohl e Kratzig (2004), nos modelos VAR as varidveis sao
geralmente tratadas como enddgenas (& possivel incluir componentes exdgenos, como
dummies, tendéncia, entre outros). As séries sdo modeladas em termos dos préprios valores
defasados, constituindo vetores de variaveis e matrizes de coeficientes a serem estimados. Desta
forma é possivel compreender se uma variavel impacta nas demais, o que é bastante Gtil na
delimitacdo de mercados relevantes. De forma geral, um VAR de ordem p com k varidveis

pode ser representado por:
Yt = AIYt—l + AZYt—Z + -+ Ath_p + ut (12)

Em que Y. € um vetor que contém as (Y;,,Y;,, ... ,Y,,) variaveis estacionarias, as matrizes
A; (i=1,..,p) sdo as matrizes dos coeficientes e u; = (uy,,uy,, ... ,Uy,) € a matriz que
contém os termos de erro de cada varidvel. O modelo (12) é conhecido como um VAR em sua
forma reduzida (ou irrestrito), isto porque € um modelo atedrico que ndo possui restricoes e
relacGes com base na teoria econémica. A partir de um VAR irrestrito € possivel obter um VAR
estrutural por meio da ortogonalizacao do termo de erro. Este processo consiste em transformar
0 modelo para que a matriz de variancia e covariancia dos erros seja uma matriz diagonal, ou
seja, a diagonal principal indicaria as variancias dos erros e nao haveria covariancia entre erros
contemporaneos. Para mostrar como este processo ocorre, a matriz de variancia e covariancia
dos erros em (12) pode ser expressa por Y., = E(usu;). Sendo Y, uma matriz simétrica,
positiva e definida, hd uma matriz P ndo singular tal que Y,, = PDP’, em que D é uma matriz
diagonal, portanto P~'Y,P'’"1 = D. Uma forma de diagonalizar a matriz de variancia e

covariancia é multiplicar (12) por P~1, culminando em:

P_lyt = P_1A1Yt_1 + P_1A2Yt_2 + - + P_IAth_p + Ut (13)

Em que v, é o novo vetor dos termos de erro, definido por v, = P~1u, e a nova matriz de
variancia e covariancia dos erros é dada por ¥, = E(v,v)) = PE(uul)P't =
P~1y,,P'~1 = D, portanto uma matriz diagonal. O modelo (13) é um VAR estrutural ou restrito,
isto porque a transformacé&o realizada impde uma série de relacdes contemporaneas por meio
de P~1. Maiores detalhes podem ser vistos em Johnston e DiNardo (1997) e Lutkepohl e Kratzig

(2004).
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O numero de defasagens (p) a ser especificado em um VAR geralmente € definido pelos
critérios de selecdo baseados na funcdo de méxima verossimilhanca, sendo os critérios de
Akaike e 0 de Schwarz os mais utilizados. Ap6s a definicdo do nimero de defasagens é
importante verificar se ha autocorrelacdo entre os residuos, dado que a existéncia da
aucorrelacéo pode exigir a inclusdo de um maior nimero de defasagens. Comumente o0s testes
de Ljung-Box e Breusch-Godfrey sdo utilizados para este proposito.

Trés tipos de analises sdo mais comumente utilizados a partir dos modelos VAR. O
primeiro deles é o teste de Causalidade de Granger. Neste teste a causalidade é vista como
precedéncia temporal, isto €, se uma variavel precede temporalmente outra variavel (se valores
defasados estdo relacionados com o valor atual das demais variaveis). Para ilustracdo, considere

um VAR (2) com duas variaveis x e y na forma ndo matricial:

Ve = B1Yi-1+ B2Yi—2 + B3Xe—1 + BaXi—2 + & (14)
Xt = BsYi-1+ BeYi—2 + B7Xt-1 + PgXt—2 + & (15)

Em que 0s ’s s@o os coeficientes relacionados a cada defasagem de cada variavel. A ideia é
analisar a significancia conjunta dos coeficientes por meio do teste F: se a variavel x causa, no
sentido Granger, a variavel y, entdo o teste F deve rejeitar a hipotese nula de que 3 = 8, =0
na equacdo (14). Da mesma forma, para que y preceda temporalmente x é necessario que a
hipbtese nula Bz = B¢ = 0 seja rejeitada em (15). Com isto é possivel obter uma causalidade
de Granger unidirecional (de x para y, ou o inverso), bidirecional (ambas se precedem
temporalmente) ou nenhuma causalidade de fato. Claramente, atestar a presenca da causalidade
de Granger é um importante indicador na delimitacdo de mercados relevantes.

Grande parte do interesse nos modelos VAR estd nos residuos. Dado um modelo
estacionario é possivel prever como um choque em uma variavel defasada afeta nas demais e
na propria variavel atual. Para a delimitacdo de mercados relevantes esta é uma informacéo
importante pelo fato de que se um choque no preco de um mercado (uma regido ou um produto)
afeta um outro mercado (outra regido ou produto), ha indicios de que ambos participem do
mesmo mercado relevante. Este tipo de analise tem o0 nome de Fungdo de Impulso Resposta
(FIR), e pode ser ilustrado da seguinte forma. Matricialmente um VAR (1) pode ser expresso

por:

Yt = Alyt—l + ut (16)
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Como o VAR (1) é estacionario, 0 mesmo vale para Y;_;. Portanto:

Y =A1(A1Yp +upq) +ug (17)
Yt == A%Yt_z + Alut_l + u,t (18)

O mesmo vale para Y;_,, Y;_3, e assim consecutivamente. Com isto, € possivel observar que
um VAR estacionario pode ser invertido em um modelo de médias moveis infinito com a

seguinte especificacéo ilustrativa:
Yt = ut + Mlut_l + Mzut_z"' (19)

Em que as matrizes M refletem os efeitos dos choques nas varidveis do modelo e sdo obtidas a
partir das matrizes A definidas anteriormente. A analise também pode ser feita para o caso do
VAR estrutural, porém com algumas peculiaridades devido ao procedimento de diagonalizagédo
da matriz de variancia e covariancia dos erros. Johnston e DiNardo (1997) e Lutkepohl e Kratzig
(2004) sao recomendados para compreender as peculiaridades deste caso.

Uma terceira analise interessante a partir do VAR é a decomposicdo da variancia do
erro de previsdo. Esta visa verificar qual a porcentagem da variancia do erro de previsdo de uma
variavel que € devido a ela propria e qual porcentagem é devido a cada uma das outras variaveis
ao longo do tempo. De acordo com Lutkepohl e Kratzig (2004), a previsdo h periodos a frente

com origem em T pode ser expresso matricialmente por:

ot ApYT+h—p |

ALY AyY (20)

T+h |T T+h—-1 |T T+h-2 |T

O erro de previsdo correspondente é dado por:

Yron =Y, |p = Uren + Prliryng + PoUrin-z + -+ Proqliryy (21)
Para a analise da decomposicao da variancia do erro de previsdo € necessario que o modelo

esteja expresso com 0s erros ortogonais. Expressando o erro de previsdo na forma ortogonal:

WoVrsn + WiVrin—1 + YoUrsp_z + -+ Yp_1vry (22)
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Denotando o ij-ésimo elemento de yr,de ;; ,, , 0 k-ésimo elemento do vetor do erro de previsao

torna-se:

h_
Yeren —Y = 2n=(1)(l/)k1,n Vir+h-ns - » Ykrn vK,T+h—n) (23)

k,T+h |T

Considerando as propriedades dos erros ortogonais é possivel especificar a variancia do erro

de previsdo como:
(W) = T8 e WP ken ) = 2t (W00 WP ines ) (24)

O termo (2 "szj,h—1 ) pode ser interpretado como a contribuicdo da varidvel j para a

ki
variancia do erro de previsdo h periodos a frente da variavel k. Ao dividir este termo por o (h)

obtém-se a contribui¢do em termos percentuais.
3.2 Técnicas com séries ndo estaciondrias

Quando duas ou mais séries de tempo ndo sdo estacionarias, elas podem ser
cointegradas. A cointegracdo indica que as séries apresentam uma relacdo de longo prazo, ou
seja, seguem uma mesma trajetdria ao longo do tempo. Segundo Lutkepohl e Kratzig (2004),
duas ou mais séries integradas de mesma ordem (geralmente I(1) no caso de dados econémicos)
sdo cointegradas se apresentarem uma tendéncia estocastica em comum e pelo menos uma
combinacdo linear que seja estacionaria, 1(0). Para a delimitacdo de mercados relevantes esta
é uma questdo importante, visto que o fato de pregos de produtos diferentes e/ou locais distintos
seguirem uma mesma trajetdria indicaria que 0s mercados sdo integrados, portanto fazem parte
do mesmo mercado relevante. Segundo Forni (2004), a intuicdo econdmica é oriunda da
arbitragem: se os produtos sdo substitutos, tanto do lado da demanda quando do lado da oferta,
0S precos néo se dispersardo ao longo do tempo, dado que os consumidores e 0s produtores iréo
mover-se entre eles de modo que 0s mais caros apresentem reducgdes de preco e 0s mais baratos
terdo seus precos elevados.

Diversos testes de cointegracdo sdo propostos pela literatura. A seguir uma breve reviséo

dos mais comumente utilizados.
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3.2.1 Engle-Granger

Este teste foi proposto por Engle e Granger (1987) e visa encontrar apenas uma relacéo
de cointegracao entre duas ou mais variaveis. Seguindo o exemplo de Bueno (2012), suponha
duas variaveis y, e x;. O primeiro passo da metodologia consiste em verificar se as séries ndo
sdo estacionarias em nivel e se sdo integradas de mesma ordem. Suponha ambas 1(1). O segundo
passo consiste em estimar a relacdo de longo prazo por MQO, todavia ndo ha um critério para
determinar qual serd a varidvel explicativa e qual serd a variavel dependente. Esta definicao
deve ser realizada pelo conhecimento econémico do fenbmeno analisado. Por exemplo, se
Minas Gerais € 0 maior estado produtor de leite no Brasil, supGe-se que 0s pre¢os deste estado
tém influéncia nos precos em Sdo Paulo. Um teste de cointegracdo com 0s precos de leite em
Minas Gerais e Sdo Paulo leva a crer que o primeiro seja a variavel explicativa, ao passo que o
segundo seja a variavel explicada. Supondo y; e x, como varidveis dependente e explicativa,

respectivamente, a relacdo de longo prazo é dada por:

Ye = Bo+ P1xe + us (25)

Em (25) é possivel incluir ou retirar a constante f,, bem como uma tendéncia deterministica.
Apbs estimar (25) por MQO, obtém-se a série de residuos ii,, em que o circunflexo representa

que a série é estimada. Desta forma, a seguinte combinacao linear € obtida:

Uy =Y — Bo — Brxt (26)

Por fim, um teste de raiz unitaria é realizado em i, sendo 0s mais comuns os testes de Dickey-
Fuller ou Dickey-Fuller aumentado. Se a série de residuos estimados ndo possuir raiz unitaria
é possivel concluir que as séries y, e x; sdo cointegradas.

Uma das principais criticas relacionadas ao teste de Engle-Granger é que apenas uma
relacdo de cointegracdo € obtida, ndo importando o nimero de variaveis na analise. Na teoria
podem existir varias combinacGes lineares estacionarias resultantes da existéncia de varios
vetores de cointegracdo. Em uma anélise com k variaveis, é possivel existir até k — 1 vetores
de cointegracdo linearmente independentes, cada um deles denotando uma relacdo de
cointegracdo, porém o teste de Engle-Granger admite a existéncia de apenas um. Outra critica

importante ¢ a arbitrariedade na definicdo da variavel dependente e das varidveis explicativas.
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Uma abordagem interessante é fornecida por Forni (2004). O autor argumenta que uma
série I(1) ndo necessariamente apresenta uma média constante e sua variancia aumenta com o
tempo, dado que 0s choques na série sdo permanentes. Desta forma, se a diferenca entre duas
séries logaritimizadas é 1(1), ambas as séries se distanciam com o passar do tempo de forma
ilimitada. Caso contrario elas caminham ao longo do tempo em torno de uma trajetéria em
comum. Forni (2004) sugere os testes de Dickey-Fuller aumentado e KPSS para testar a
estacionaridade da série resultante. Se for comprovada a existéncia de raiz unitaria (série 1(1)),
0s mercados sao distintos, caso contrario (série 1(0)) ambos fazem parte do mesmo mercado

relevante.

3.2.2 Cointegracao de Johansen

O teste de cointegracdo de Johansen foi proposto por Johansen (1988) e Johansen e
Juselius (1990). Segundo Enders (1995), a principal vantagem desta técnica € que ela permite
a existéncia de multiplos vetores de cointegracdo, além do fato do teste basear-se em um modelo
VAR, portanto as variaveis sao tratadas como enddgenas em um cenario dinamico. N&o ha a
necessidade de definir a priori a variavel dependente e as variaveis explicativas.

O teste de cointegracao de Johansen pode ser ilustrado da seguinte forma. Suponha um

processo autorregressivo na forma matricial tal como em (12):

Yt = Alyt—l + A2Yt_2 + -+ Ath_p + ut (27)

Com alguma manipulacéo algébrica a seguinte expressdo é obtida:

AY, = YV TAY, g + Yoy +u, (28)

Em que:
n=—(-%,4) (29)
=Y A (30)
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A expressao (28) € um VAR restrito que deve ser usado quando as varidveis ndo sao
estacionérias em nivel e s&o cointegradas, também conhecido como um modelo de corregédo de
erros (VECM). Os modelos VECM séo bastante utilizados no contexto de séries temporais e
permitem analisar as Fun¢des Impulso Resposta e a Decomposicdo da Variancia do Erro de
Previsdo. Conforme exposto anteriormente no contexto do VAR estas duas técnicas sdo bons
indicativos da integracdo de mercados. Dado que as variaveis sdo I(1) e cointegradas, as
matrizes t; representam os coeficientes de curto prazo, enquanto = contém os coeficientes de
longo prazo e os vetores de cointegracdo. A questdo chave € o rank da matriz m, ja que este é
igual ao numero de vetores de cointegracdo. Se 0 rank = 0 entdo as variaveis nao sao
cointegradas, por outro lado se rank = n 0 processo € estacionario. Para casos intermediarios
0 rank representa 0 numero de vetores de cointegracdo, enquanto mX,_,€é o fator de correcédo
do termo de erro. Como mostrado em Enders (1995), o nimero de vetores de cointegracao
distintos é obtido pela significancia das raizes caracteristicas de . Assim, as estimativas de

e 0 nimero de raizes caracteristicas sao calculados por dois testes:
Atrac;o (T) = _TZ?=r+1 ln(l - il) (31)
Amax(r, 7 +1) = =TIn(1 — A,44) (32)

Em que A sdo os valores estimados das raizes caracteristicas, r é o nimero de vetores de
cointegracdo e T é o nimero de observagdes. O primeiro é o teste do traco e a hipétese nula é
que o nimero de vetores de cointegracdo distintos € menor ou igual a . O segundo teste € 0
teste do maximo autovalor, que testa a hipdtese nula de que o nimero de vetores de cointegracdo
é r contra a hipétese alternativa de r + 1 vetores.

Independentemente do numero de variaveis, atestar a existéncia de pelo menos um vetor
de cointegracdo € o suficiente para concluir que os mercados sdo integrados. Do ponto de vista
da andlise antitruste, isto indica que mercados distintos sdo partes de um mesmo mercado
relevante, visto que as séries caminham em torno de uma mesma trajetoria de longo prazo por
pelo menos uma combinacdo linear. Novamente, é preciso fazer uma ressalva na aplicacéo de
testes de cointegragdo na definicdo de mercado relevante, pois, independente do bom
instrumental analitico provido pela econometria, caso a teoria econdémica por tras da equacao a

ser identificada néo esteja bem definida, ainda € possivel cair em falsos positivos.
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4. A jurisprudéncia recente sobre métodos de séries temporais para a definicdo de

mercado relevante

Nesta secdo, ilustramos trés casos em que se expOe o debate sobre a aplicacdo de usos
de séries de tempo a delimitacdo do mercado relevante. O primeiro caso diz respeito a fusdo
das acOes das empresas Quattor, Unipar Comercial e Polibutenos pela Braskem, em 2010; o
segundo caso relata a discussdo apresentada na fusdo Braskem Solvay, em 2014; por fim,

apresentamos o debate feito no caso Innova S.A./Videolar S.A, finalizado em 2014.

4.1 Braskem-Quattor

Em 2010, a Braskem entrou com o pedido de aprovacdo pelo CADE da aquisi¢do da
Quattor, empresas atuantes no mercado de resinas termoplasticas no Brasil, no qual discutiu-se
a definicdo de mercado relevante, se nacional ou internacional, para os produtos polietilenos
(PEAD, PEBD, PEBDL) e o polipropileno (PP), visto que a operacdo resultaria em uma Unica
produtora nacional para tais resinas. A dimensao geografica do mercado relevante das resinas
foi o ponto mais controvertido, visto que a jurisprudéncia do CADE, geralmente, considerava
o mercado relevante como sendo internacional®,

Dentro do caso foram elaborados dois pareceres pelas Requerentes para a determinagéo
do mercado geografico relevante no Ato de Concentracdo N° 08012.001205/2010-65. Os
métodos usados para avaliar o mercado relevante foram: cointegracdo de Johansen, VECM,
Causalidade Granger e Decomposic¢do da Variancia do Erro de Previsdo. Com uma base de
dados contendo os precos domésticos, o preco internacional interno e o preco internacional da
nafta (insumo), a nota concluiu que: (i) havia uma relacdo de longo prazo entre 0s precos, isto
é, estes precos sdo cointegrados pelos testes do traco e maximo autovalor (a Tabela 1 do anexo
apresenta os testes do traco e maximo autovalor, a Tabela 2 a estimativa da equacdo de
cointegracéo e a Tabela 3 0 modelo VECM); (ii) os pregos internacionais causavam, no sentido

da causalidade de Granger, os precos domésticos, a despeito do controle do custo comum

38 Em outros casos, por outro lado, nas decisdes do AC 08012.005473/1997-45; AC 08012.006452/2000-86
(Suzano, 1INIPAR e Petroquisa - formacdo da Riopol) e do AC 08012.005799/2001-92 (Copene e Odebrecht -
formacdo da Braskem), o CADE considerou o mercado relevante geografico como sendo o Mercosul para
polietileno e polipropileno. Além disto, no caso do Ato de Concentragdo 08012.005598/2005-19, o Conselho
avaliou os impactos da operacdo no mercado de polietilenos e polipropilenos tanto no cenario mundial como no
cenario nacional, porque - de acordo com o Relator Ricardo Vilias Bdas Cueva - ndo seria possivel chegar, "com
grau de certeza elevado, a uma defini¢éo conclusiva sobre a dimenséo geografica".
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(nafta); (iiif) com a escolha da ordenacdo do Prego Externo—>Preco da Nafta ->Preco Interno
(pela ordem de exogeneidade das varidveis), a Decomposicéo da Variancia do Erro de Previsdo
demonstrou que o preco da resina internacional explicava em grande parte 0 preco da resina
nacional (Tabela 4 do anexo). Desta forma, seria argumentado que uma fusao/aquisicdo entre a
Braskem e a Quattor ndo impactaria de forma severa a concentracdo do mercado relevante por
ele ser internacional.

Em resposta, o Departamento de Estudos Econdmicos (DEE) do CADE elaborou um
parecer que verificou a existéncia de inconsisténcias com a execuc¢do dos testes de Causalidade
Granger e de Decomposicao da Variancia. Primeiro, o modelo de fato usado pelo parecer foi
um VAR em primeira diferenga, sem quebra estrutural, diferentemente do modelo dado como
0 mais adequado, um VECM com quebra estrutural, no caso do teste de causalidade Granger.

Segundo, o parecer do DEE afirmou que a ordenacdo Preco Externo>Preco da Nafta—=>Preco

Interno ndo seria consistente: a Nafta antecipa 0 movimento dos precos externos no VECM,
assim como a causalidade Granger mostrou que o preco externo é sempre antecipado pela Nafta.

Neste caso, haveria motivo para crer na ordenacdo Preco da Nafta->Preco Externo—>Preco

Interno, caso em que ha pouca explicacdo da variacdo do prego interno em razdo do preco
externo pela Decomposicdo da Variancia do Erro de Previséo (Tabela 5 do anexo).

O DEE ainda formulou a hipotese de que, se aumentos unilaterais do preco doméstico
refletissem aumentos significantes e permanentes N0 mesmo preco — 0 que poderia ser
verificado através dos testes de Funcao Impulso Resposta (que ndo faziam parte do argumento
central do parecer, mas figuram no Anexo Il do parecer) — haveria uma evidéncia para
qualificar o mercado como doméstico. Com um choque unilateral do pre¢co doméstico sobre o
mesmo, verificavam-se aumentos permanentes para todos os pregos, com excecdo do PP,
Contudo, os efeitos dos precos externos apresentados pelas Requerentes eram maiores sobre 0s
precos domésticos nas fungdes impulso resposta apresentadas no anexo do parecer (Figura 1 do
anexo).*

As Requerentes entenderam que a critica movida pelo DEE ao teste de causalidade de
Granger considerava apenas o fato de que o coeficiente do preco internacional ndo seria
significante para as equagfes do VECM para o preco doméstico, mas insistiram em considerar
a relacdo de cointegracdo presente nas equacOes, o que revelaria a relacdo de causalidade de

longo prazo. Mas criticaram a ordenacdo proposta, argumentando que as evidéncias de

39 A nota do DEE, porém, também ressalta mais de uma vez a necessidade de um teste para além da correlagdo de
precos e que compreenda a lucratividade com um aumento de precos, tal como no Perda Critica e Elasticidade
Critica.
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antecipacéo do preco da Nafta ao preco internacional, tanto pelo VECM como pela causalidade
Granger, séo falhas.

Apesar das discrepancias metodologicas, o voto do Conselheiro Relator fez as seguintes
consideracOes: i) foi verificada a existéncia de cointegracdo entre 0s pre¢cos nacionais e 0s
internacionais internados (computados todos os custos de internacdo, mais a margem de
servigo), havendo, assim, uma tendéncia de longo prazo entre 0s mesmos; ii) outros testes de
correlacdo também indicavam que a variancia nos precos domesticos eram explicadas pela
variancia nos prec¢os internacionais; iii) por fim, o teste da perda critica ndo apresentou fortes
indicios contra a hipdtese de mercado internacional. Desse modo, ficou-se entendido que o

mercado relevante geogréfico de resinas termoplasmaéticas era internacional.

4.2 Braskem-Solvay

Em 2014, a Braskem prop0s a compra da sua concorrente Solvay, na Argentina, no bojo
do Ato de Concentracdo n° 08700.000436/2014-27, para o qual foram apresentados estudos de
cointegracdo de preco, apresentadas pelas Requerentes, para o mercado de PVC-S. Para
observar os impactos da operacdo na concorréncia diversos testes foram realizados pelas
Requerentes e pelo CADE. Inicialmente, as Requerentes realizaram testes de cointegracdo de
precos, enquanto o DEE, além da cointegracdo de precos, realizou o teste da perda critica.

Em uma primeira nota o DEE refez o teste de cointegracdo apresentado, controlando os
precos nacionais e internacionais pelos fatores comuns, como o pre¢o internacional do eteno
(principal insumo), além de apresentar o teste do monopolista hipotético. Nesse estudo, o
Departamento ressaltou para os resultados contraditorios das duas metodologias: enquanto 0s
testes de cointegracdo — apresentados pelo Parecer Econémico e referendados pelo DEE —
apontavam para um mercado relevante internacional de PVC, os resultados do teste do
monopolista hipotético mostraram que o mercado relevante teria uma dimensdo nacional,
somente.

Foram refeitos os testes de cointegracdo dois-a-dois entre o preco nacional do PVC e
precos em outras regides do globo, como no Golfo do México (EUA), Nordeste da Asia,
Sudeste da Asia, e Europa. Apos a realizacio deste teste, o Parecer partiu para a Decomposicao
da Variancia e a Causalidade de Granger. A principal critica do DEE baseou-se no fato de que
aandlise de cointegracdo deveria atentar para 0 niumero de vetores de cointegracdo encontrados:

de fato, ao se encontrar 0 nimero de vetores de cointegragdo igual ao nimero de variaveis
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enddgenas no modelo, a conclusdo € que os testes de raiz unitaria “erraram’ ao determinar que
as séries seriam I(1). Refazendo a anélise, considerando os fatores sazonais e controlando pelos
fatores comuns, o DEE encontrou as séries sendo como 1(0), isto é, estacionarias, nao fazendo
sentido a hipdtese de cointegracdo, mas sim uma analise de decomposicéo de variancia e funcao
impulso-resposta por meio do modelo VAR. Os resultados da Causalidade de Granger séo
apresentados nos Quadros 01 (pregos controlados pelo eteno) e 02 (pregos controlados pelo
nafta), no anexo. Foram estimados, para cada preco internacional, um modelo VAR juntamente
com o preco domeéstico.

Para ter mais elementos a andlise, o0 DEE procedeu ao Teste do Monopolista
Hipotético para o mercado de PVC, seguindo a metodologia proposta por Werden (2003). Os
resultados obtidos demonstraram que havia uma alta probabilidade de que um aumento néo-
transitério de precos de mais que 10% fosse lucrativo para um monopolista hipotético do
mercado nacional de PVC. Este resultado indicava que a producdo nacional de PVC ndo seria
rivalizada por outros produtos e/ou pela producdo de outras regides geogréaficas. Isto é, o
mercado relevante deste produto teria dimensao geografica nacional.

Diante da controvérsia e debate entre as Requerentes e a Autoridade de concorréncia
o Departamento realizou um experimento natural (“difference-in-differences”) para
averiguacdo do mercado relevante em PVVC, a exemplo da analise feita no caso envolvendo o
“Ineos Group Limited” e a “Kerling ASA”*°, no Reino Unido, no mesmo setor de PVC.
Segundo o Departamento, ndo haveria uma superioridade de metodologias, mas este seria Util
para verificar qual a intensidade da rivalidade dos bens substitutos, ou seja, até que ponto a
rivalidade potencial poderia se concretizar em rivalidade efetiva. Considerando o controle como
o efeito das interrupcOes das plantas das Requerentes no mercado de PVC, buscou-se averiguar
se houve aumento de importacdes, quais 0s paises de origem e quais 0s impactos nos precos
das resinas. Como resultado, o mercado geogréafico relevante deveria ser entendido como mais
amplo do que o Brasil incluindo, ao menos, a América do Sul e, eventualmente, a América do
Norte (assumindo uma postura conservadora). Porém, a Asia e sobretudo a Unido Europeia ndo
pareceram fazer parte do mesmo mercado relevante geografico do PVC-S produzido no pais,
fatos ndo apontados pela analise de cointegragdo. Além disso, o Departamento frisou a

importancia da analise qualitativa, como o fato de haver estoques e medidas antidumping

40 Operagéo notificada a Comissdo Europeia em 17 de Julho de 2007. Para maiores detalhes, ver Amelio A.; De
La Mano, M. e Godinho, M. (2008).
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aplicadas para outros paises, que distorceram os resultados das avaliagdes econométricas. Em
seu voto, Araujo (2014) concluiu pela definigdo de mercado como a América do Sul, com grau

de rivalidade moderada da América do Norte.

4.3 Videolar e Innova

Em 2013, durante a aquisi¢do da Innova S.A. pela Videolar S.A., foram apresentados
pareceres por parte das Requerentes com exercicios de correlagdo e cointegracéo de precos de
poliestireno no Brasil, nos Estados Unidos e na Asia, indicando que tais produtos estariam em
um mesmo mercado relevante.

O DEE realizou, a partir do mesmo conjunto de dados utilizado pelas Requerentes em
seu Parecer Econémico, o modelo de Johansen, ao invés do modelo Engle-Granger usado pelos
pareceristas. Nesse, uma das variaveis € considerada dependente enquanto a outra explicativa,
0 que, ao inverter a posi¢do dessas variaveis na equacdo, o resultado observado pode ser
alterado — deixar ou passar a ser cointegrado.

Os resultados obtidos apontaram auséncia de relacdo entre os precos asiaticos de ABS
e de PP em relacdo ao preco do PS nacional. Ainda, conforme o DEE, variagdes de precos do
poliestireno brasileiro precedem e também sdo precedidas por variacdes de precos de
poliestireno em mercados internacionais. Assim, mesmo que o prego do poliestireno no Brasil
continuasse cointegrado com 0s precos internacionais de PS, a conclusdo de que as empresas
no Brasil seriam tomadoras de preco neste mercado ndo foi verificada, tal como foi apontado
pelas Requerentes. Em outras palavras, inexistia relacdo de causalidade entre pregos externos e
domeésticos de poliestireno.

O Departamento ainda sugeriu as partes duas modificacdes ao teste de causalidade de
Granger empregado pelo Parecer, em linha com a teoria de séries temporais para reduzir a
possibilidade de resultados viesados e inferéncias equivocadas: (i) Testar a causalidade de
Granger usando as variaveis em primeiras diferencas ao invés de em nivel, visto a concluséo
que as séries eram ndo estacionarias; (ii) Testar a causalidade de Granger sob um VECM ao
invés de um VAR.

Com essas modificacbes 0 DEE demonstrou que a conclusdo obtida da analise em
questdo era sensivel a alteracbes metodoldgicas, tendo resultados consideravelmente diferentes
ao se replicar o teste de causalidade de Granger do Parecer Econdmico, incorporando as

alteracOes citadas. Foram verificadas evidéncias de causalidade bilateral dos precos do PS no
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Brasil e na Europa, observada também nos precos do PS no Brasil e do PP na Asia,
diferentemente do resultado encontrado no Parecer (Quadro 03). Além disso, o pre¢o do PS na
Asia deixou de Granger-causar o preco do PS no Brasil, enquanto este tltimo Granger-causa o
primeiro.

Sendo assim, a hipotese do Parecer Econdmico de que as firmas de poliestireno no Brasil
seriam tomadoras de precos (price-takers), dentro da légica do teste de Granger, passou a nao
ser mais crivel do ponto de vista do Conselheiro Oliveira Junior (2014), visto que variacGes de
precos de PS no Brasil precedem e sdo precedidos por variacdes de precos de PS em mercados
internacionais. Em seu voto, o Conselheiro decidiu pela dimensdo geogréafica do mercado

relevante de poliestireno como nacional.

5. Conclusodes

As decisdes mais recentes do Cade quanto ao uso das metodologias de séries de tempo
na definicdo de mercado relevante tém caminhado na direcdo colocada pelas principais
referéncias da literatura antitruste: em que pese a importancia do uso de técnicas de séries de
tempo para a delimitacdo do mercado relevante, fica clara a necessidade de uma avaliagdo
criteriosa quanto aos pressupostos usados no modelo para que ele seja 0 mais crivel possivel e
evite falsos positivos. Além disso, percebe-se a supremacia dos resultados obtidos pelo TMH
sobre os testes de cointegracdo, por exemplo. Muitas vezes os resultados obtidos nessa analise
parte do pressuposto de que o determinante da co-movimentacdo de precos é primariamente 0
comportamento do consumidor, ignorando outros fatores a serem considerados, como choques
de custo.

O presente trabalho, portanto, teve como objetivo apresentar as principais técnicas de
séries temporais utilizadas na delimitacdo de mercados relevantes. A ideia foi apresentar um
panorama geral e 0s principais elementos estatisticos das distintas analises para, posteriormente,
ilustrar com casos recentes avaliados pelo Conselho nos quais a discussao sobre a a aplicagéo
adequada de séries de tempo foram cruciais. Conforme ressaltado ao longo do texto, as técnicas
de séries temporais sdo Uteis se usadas com cautela, isto porque sdo analises relativamente
simples, rapidas e na maioria das vezes dependem apenas de dados de precos. Desta forma,
pode-se considerar que sdo estimativas “quick and dirty ”(se por um lado ha a vantagem da

rapidez, por outro ha a desvantagem da falta de confiabilidade e robustez). O ideal é que estes
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tipos de andlises sejam complementares a outros testes mais apropriados a anélise antitruste,
como o proprio teste do monopolista hipotético.
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Anexo

Tabela 1. Resultados da cointegracdo de Johansen - testes do traco e maximo autovalor

NUmero de Vetores de Cointegracdo

Produto Modelo Trago Méx. Autovalor

Nenhum Um Dois Nenhum Um Dois

Defasagens: 1, sem
PEBD |intercepto e sem 0.0000 | 0.2088 0.8742 | 0.0000 | 0.1538 0.8742

tendéncia

Defasagens: 1 sem
PEBDL |intercepto e sem 0.0000 | 0.2038 0.8377 | 0.0000 | 0.1511 0.8377

tendéncia

Defasagens: 1 sem
PEAD |intercepto e sem 0.0000 | 0.2963 0.9309 | 0.0000 | 0.2255 0.9309

tendéncia

Defasagens: 1 sem
PP intercepto e sem 0.0000 | 0.4131 0.8418 | 0.0000 | 0.3349 0.8418

tendéncia

P-valores de Mackinnon-Haug-Michelis (1999). Variaveis Endégenas: Produto interno, Produto externo e Nafta NW Europa CIF. F
Fonte: Braskem. Elaboracéo original: Tendéncias. Reproducdo: DEE/CADE. Nota explicativa: rejeita-se a hipétese nula de nenhum
vetor de cointegracéo, ao passo que nao se rejeita a hipotese nula de um vetor de cointegragao.

Tabela 2. Estimativas do vetor de cointegragao

42


https://www.goodreads.com/book/show/2063267.Introductory_Econometrics
https://www.goodreads.com/book/show/2063267.Introductory_Econometrics

Aplicacdes de Técnicas de Séries Temporais na Delimitacdo de Mercado Relevante: A experiéncia do CADE

Reproducéo da Tabela 3 - Resultados do Vetor de Cointegracéo no Parecer Tendéncias

Equagdo de Cointegracéo PEBD PEBDL PEAD PP
Mercado Interno (-1) 1.000000 1.000000 1.000000 1.000000
Mercado Externo (-1) -0.806902 -0.981948 -0.950488 -0.718256
(0.06772) (0.07072) (0.06754) (0.09203)
[-11.9155] [-13.8841] [-14.0730]  [-7.804336]
Nafta Europe (-1) -0.655702  -0.252285  -0.383822 -1.053653
(0.20779) (0.20298) (0.19393) (0.26457)
[-3.15564]  [-1.24289] [-1.97916] [-3.98258]

Varidveis Endogenas: Nafta NW Europa CIF, Produto Externo e Produto Interno. Os desvios sdo apresentados em parénteses e

estatisticas t em colchetes. Fonte: Braskem. Elaboracéo Original: Tendéncias. Reelaboracdo: DEE/CADE.
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Tabela 3. Estimativas do VECM

D.(Mercado Interno) D.(Mercado Externo) D.(NaftaNWCIF)
CointEql -0.259191 0.011968 0.015826
PEBD (0.03748) (0.07466) (0.03748)
[-6.91482] [0.16030] [0.44554]
CointEql -0.259132 0.065418 0.026500
PEBDL (0.03598) (0.07073) (0.03598)
[-7.20122] [0.92491] [0.69629]
CointEql -0.296703 0.075192 0.025346
PEAD (0.03994) (0.06842) (0.03727)
[-7.42812] [1.09903] [0.68013]
CointEql -0.203034 -0.037785 0.010575
PP (0.03090) (0.06393) (0.03090)
[-6.57140] [-0.59107] [0.32813]

Os desvios sdo apresentados em parénteses e estatisticas t em colchetes. A estatistica t para o nivel de significancia de 5% é 1.645.
Fonte: Braskem. Elaboracdo Original: Tendéncias. Reelaboragdo: DEE/CADE. Nota explicativa: todos os coeficientes de ajustamento da
equacdo de cointegracdo, na medida em que a primeira diferenga do preco do mercado interno é a variavel dependente, séo significantes.

Trata-se de uma evidéncia de que os precos domésticos se ajustam para 0s pregos externos.

Tabela 4. Resultados da Decomposi¢ao da Variancia do Erro de Previsao

PMI em Funcéo | PME em fungéo | PMI em funcdo | PME em funcgéo
Produtos | Tempo
de PME de PMI de Nafta de Nafta

1ano 71.1 0.69 23.01 7.87

PEBD
2 anos 72.57 0.44 24.51 7.33
1 ano 79.97 1.23 12.45 7.4

PEBDL
2 anos 82.23 1.3 13.41 7.26
1 ano 78.33 1.19 14.03 6.66

PEAD
2 anos 80.47 1.42 15.08 6.22
op 1 ano 69 3.64 24.67 4.17
2 anos 71.17 2.27 25.75 3.42

Varidveis Endogenas: Nafta NW Europa CIF, Produto Externo e Produto Interno. Fonte: Braskem. Elaboragdo Original:
Tendéncias. Reelaboragdo: Dee/CADE. Nota explicativa: o preco no mercado externo explica grande medida o pre¢o no mercado

interno.
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Tabela 5. Comparacdo da Decomposi¢cdo da Variancia do Erro de Previsdo entre as

distintas ordenacdes na explicagdo do preco doméstico.

Ordenacéo (Preco Internacional, Ordenacdo (Nafta, Preco
Nafta, Preco Doméstico) Internacional, Preco Doméstico)
Produtos | Tempo

Preco Preco Preco Preco Preco Preco
Domeéstico | Internac. Nafta Doméstico | Internac. Nafta
1ano 5.88 71.1 23.01 5.88 16 78.12

PEBD
2 anos 291 72.58 24.52 291 15.69 81.41
1 ano 7.57 79.98 12.45 7.57 22.21 70.22

PEBDL
2 anos 4.35 82.24 13.41 4.35 22.19 73.46
1 ano 7.63 78.33 14.04 7.63 19.31 73.05

PEAD
2 anos 4.43 80.48 15.09 4.43 19.13 76.44
op 1 ano 6.32 69.00 24.67 6.32 10.21 83.47
2 anos 3.07 71.17 25.76 3.07 10.39 86.54

Varidveis Enddgenas: Nafta NW Europa CIF, Produto Externo e Produto Interno. Fonte: Braskem. Elaboragéo Original: Tendéncias.
Reelaboracéo: DEE/CADE. Nota explicativa: a alteracdo na ordenacéo reduz consideravelmente a importancia do prego internacional

na explicacdo do prego doméstico, indicando que o mercado relevante geografico tende a ser nacional ao invés de internacional.

Figura 1. Funcdes de impulso-resposta dos precos da resina PEAD.

Response of PEAD to PEAD Response of PEAD to PEAD EXT

200 200
1604 1604 —
1204 1204
/
/
80 80 /
/
40 a0/
0 — 0
-40 T T T T -40 T T T T
5 10 15 20 5 10 15 20

Fonte: Braskem. Elaboracéo Original: Tendéncias. Reelaboracéo: DEE/CADE. Nota explicativa: O choque selecionado é igual a um desvio-
padrdo dos pregos. Verifica-se que o choque ndo se exaure inteiramente com 0 aumento unilateral de precos doméstico (“Response of PEAD
to PEAD”), o que parte do fato de se estar trabalhando com dados ndo estacionarios. Ha de se notar que o choque sobre pregos externos produz

um efeito consideravelmente maior sobre o prego PEAD doméstico. Trata-se de uma evidéncia que, se associada a outros resultados, pode

ajudar a determinar o mercado relevante como internacional.
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Quadro 01 — Causalidade de Granger — Eteno

Brasil Golfo (EUA) 0,57 2 Aceita
Brasil NE Asia 0,91 2 Aceita
Brasil SE Asia 1,53 2 Aceita
Brasil Nao Europa NWE 1,70 2 Aceita
Golfo (EUA) Granger- Brasil 6,67 2 Rejeita a 5%
NE Asia Causa Brasil 3.49 2 Aceita
SE Asia Brasil 0,31 2 Aceita
Europa NWE Brasil 4,07 2 Aceita
TODOS Brasil 10,96 4 Rejeita a 5%

Elaboracédo: Departamento de Estudos e Pesquisa - DEE/CADE

Quadro 02 — Causalidade de Granger — Nafta

Brasil Golfo (EUA) 0,99 2 Aceita
Brasil NE Asia 1,58 2 Aceita
Brasil SE Asia 2,99 2 Aceita
Brasil N&o Europa NWE 2,86 2 Aceita
Golfo (EUA) Granger- Brasil 7,17 2 Rejeita a 5%
NE Asia Causa Brasil 3,17 2 Aceita
SE Asia Brasil 0,18 2 Aceita
Europa NWE Brasil 4,09 2 Aceita
TODOS Brasil 13,63 4 Rejeita a 1%

Elaboracédo: Departamento de Estudos e Pesquisa - DEE/CADE
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Quadro 03 — Resultados do teste de causalidade de Granger para 0 modelo sem constante -

Elaboragdo: Departamento de Estudos Econémicos - CADE

Método Direcdo da Causalidade Teste Chi2 | p-valor | Decisao
VEC PS Brasil PS USA 4,97 2,6% Rejeita
VEC PS USA PS Brasil 4,47 3,4% Rejeita
VEC PS Brasil PS Europa 4,92 2,6% Rejeita
VEC PS Europa PS Brasil 6,44 1,1% Rejeita
VEC PS Brasil PS Asia 6,24 1,2% Rejeita
VEC PS Asia Nao Granger-Causa PS Brasil 2,39 12,2% Aceita
VAR PS Brasil ABS Asia 0,44 50,5% | Aceita
VAR ABS Asia PS Brasil 3,96 47% | Rejeita
VAR PS Brasil PP Asia 14,74 0,1% Rejeita
VAR PP Asia PS Brasil 12,01 0,2% Rejeita

Elaboracédo: Departamento de Estudos e Pesquisa - DEE/CADE
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A aprovacao do Conselho Administrativo de Defesa Econémica para a consumacao das
operac0es realizadas em bolsa ou mercado de balcdo: uma anélise do artigo 109-A do
Regimento Interno do CADE

Taina Hutten de Camargo*

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o artigo 109-A do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - RICADE por meio da construcdo dialética entre a realidade
econdmico-regulatéria do mercado de capitais brasileiro e a persecucdo da maxima eficiéncia de tal
mercado, sob o ponto de vista do Direito da Concorréncia. Neste sentido, discute-se a inclusdo de tal
artigo no RICADE e seu alcance, bem como situacdes possiveis e casos reais em que a atuacdo do CADE
se mostra relevante.

Palavras-chave: Concorréncia; Mercado de Capitais; Atos de concentragdo

ABSTRACT

The purposes of this essay is review the item 109-A of the Internal Rules of the Brazilian Antitrust
Authority by means of a dialectical interpretation between the Brazilian capital markets economic-
regulatory reality and the maximization of such market efficiency under an antitrust perspective. In that
sense, this essay analyzes the inclusion of such item in the Internal Rule and its real scope as well as
analyzes some possible and current situations in which the enforcement of Brazilian Antitrust rules
seems appropriate.

Keywords: Antitrust; Capital markets; Mergers
Classificagdo JEL: K21; K22

41 Mestre em Direito Empresarial pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (2016). Especialista em Financas
Empresariais pelo IBMEC-RJ (2013).
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em bolsa ou mercado de balcdo: uma analise do artigo 109-A do Regimento Interno do CADE

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A auséncia de anélise prévia
do CADE; 2.1. Razdes para auséncia da analise prévia; 2.2.
Consequéncias da auséncia de notificacdo prévia; 3. A
necessidade de analise posterior, pelo CADE, das operacdes
em bolsa ou mercado de balcdo; 3.1. Equilibrio das
competéncias do CADE e da Comissdo de Valores
Mobiliarios; 3.2. Os possiveis remédios a serem aplicados
pelo CADE no ambito do mercado de capitais; 4.
Conclusdes; 5. Referéncias Bibliogréaficas.

1. Introducéo

Com a vigéncia da Lei 12.259/2011, passou a ser adotado no Brasil o regime da anélise
prévia dos atos de concentra¢do. A modificacdo foi assim justificada na exposicao de motivos
do Projeto de Lei 06/2009 que deu origem a Lei atual:

O controle de concentragdes ndo é prévio, o que significa que as partes podem
consumar a operacdo antes da decisdo do Sistema. Isso as incentiva a tentar postergar
a analise 0 maximo possivel, a0 mesmo tempo em que reduz substancialmente as
opcOes para a solugdo de problemas concorrenciais eventualmente aventados. Vale
observar que a grande maioria de condicionantes impostos para a aprovacdo de
operacdes foi de carater comportamental, em oposicdo aos condicionantes de carater
estrutural, muito mais efetivos para corrigir questdes concorrenciais advindas de
operac@es de concentragdo, de acordo com os ditames da moderna teoria antitruste.*?

Em linha com a adocdo da analise prévia dos atos, a Lei 12.529/2011 introduziu na
politica de defesa da concorréncia uma especificacdo mais clara de quais atos estariam sujeitos
a aprovacao do Cade, ao contrario do artigo 54 da Lei 8.884/1994, que previa hipdtese
abrangente para notificagdo de atos ao Cade.

Neste sentido, os artigos 88 e 90 da Lei 12.529/2011 trouxeram ao ordenamento juridico

brasileiro critérios mais objetivos para a obrigatoriedade de notificar:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os atos de
concentragdo econbémica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado, no Gltimo
balanco, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano anterior
a operagdo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de
reais)*3; e

42 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/EXPMOTIV/EMI/2005/107%20A%20-

%20MJ%20MF%20MP.htm

43 Alterado pela Portaria Interministerial 994, de 30 de maio de 2012: “Art. 1o Para os efeitos da submisséo

obrigatéria de atos de concentragcdo a analise do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE,

conforme previsto no art. 88 da Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011, os valores minimos de faturamento bruto

anual ou volume de negdcios no pais passam a ser de: | - R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de
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Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagéo tenha registrado, no Gltimo
balanco, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano anterior
a operacdo, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais)**.

()

§ 20 O controle dos atos de concentragdo de que trata o caput deste artigo seré prévio
e realizado em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de
peticdo ou de sua emenda.

()

8 50 Serdo proibidos os atos de concentracdo que impliqguem eliminacdo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou reforcar
uma posicdo dominante ou que possam resultar na dominacdo de mercado relevante
de bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 60 deste artigo.

()
Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentracdo quando:
| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de acdes, quotas, titulos ou valores mobilidrios conversiveis em acdes, ou
ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou
forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas;

111 - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou joint
venture.

Pardgrafo Gnico. N&o serdo considerados atos de concentracdo, para os efeitos do
disposto no art. 88 desta Lei, 0s descritos no inciso IV do caput, quando destinados as
licitagbes promovidas pela administracdo publica direta e indireta e aos contratos
delas decorrentes.

Como se vé, em geral, apenas operagdes de maior complexidade se enquadram nas
hipoteses de notificacdo obrigatdria da Lei 12.529/2011, o que segue a orientacdo do legislador
quando da proposta de lei ao expor que “O Sistema tem conferido énfase excessiva a anélise de
atos de concentracdo, em detrimento da repressdo a condutas anticompetitivas, ao passo que
internacionalmente existe 0 consenso a respeito de que um sistema de defesa da concorréncia
deve privilegiar a ultima vertente, tendo em vista seu maior potencial lesivo aos

consumidores”®,

reais) para a hip6tese prevista no inciso | do art. 88, da Lei 12.529, de 2011; e Il - R$ 75.000.000,00 (setenta e
cinco milhdes de reais) para a hipotese prevista no inciso 1l do art. 88, da Lei 12.529 de 2011”.
4 |dem anterior.
4 Importante mencionar, ainda, que a Resolucdo 02 do CADE, conforme alterada, delimita ainda mais os critérios
para que os agentes sejam obrigados a notificar o CADE. No entanto, como tais critérios fogem ao escopo do
presente trabalho, ndo seré feito esclarecimento especifico a respeito.
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Portanto, a0 mesmo tempo em que o legislador quis evitar a procrastinagdo de atos por
parte dos agentes econémicos que viam na andlise a posteriori uma oportunidade de tornar
eficazes, na prética, os atos de concentracdo sem a necessaria observancia dos ditames do
Direito da Concorréncia, também se desejou evitar uma verdadeira avalanche de notificagdes
ao CADE que tornassem moroso e custoso o procedimento administrativo da analise prévia.

Além disso, em algumas situacdes excepcionais, o legislador trouxe a permissao do
paragrafo Unico do artigo 89 que dispbe que o CADE regulamentara, por meio de Resolucéo, a
andlise prévia de atos de concentracdo realizados com o propoésito especifico de participacao
em leilGes, licitagGes e operacdes de aquisicio de agbes por meio de oferta plblica.

Os trés artigos acima mencionados (88 a 90), ainda foram regulamentados pelos artigos
9° a 11 da Resolucdo CADE 02, que, em linhas gerais, determinam ser de notificacdo
obrigatoria as operagdes de participacdo societaria (ou de titulos conversiveis em participacao

societaria) que acarretem aquisicao de controle ou que atinjam os seguintes percentuais:

Q) nos casos em que a empresa investida ndo seja concorrente nem atue em
mercado verticalmente relacionado: (a) aquisi¢do que confira ao adquirente titularidade direta
ou indireta de 20% (vinte por cento) ou mais do capital social ou votante da empresa investida;
(b) aquisicao feita por titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital social ou votante,
desde que a participacdo direta ou indiretamente adquirida, de pelo menos um vendedor
considerado individualmente, chegue a ser igual ou superior a 20% (vinte por cento) do capital
social ou votante; ou

(i)  nos casos em que a empresa investida seja concorrente ou atue em
mercado verticalmente relacionado: (a) aquisicdo que conferir participacdo direta ou indireta
de 5% (cinco por cento) ou mais do capital votante ou social; (b) Gltima aquisicdo que,
individualmente ou somada com outras, resulte em um aumento de participacdo maior ou igual
a 5%, nos casos em que a investidora ja detenha 5% ou mais do capital votante ou social da
adquirida.

Especificamente quanto a regulamentacdo mencionada no artigo 89, podem ser
encontradas as regras do artigo 11 da Resolucdo CADE 02 que determinam que “em se tratando

4% Art. 89. Para fins de andlise do ato de concentracdo apresentado, serdo obedecidos os procedimentos
estabelecidos no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei.
Paragrafo unico.O Cade regulamentara, por meio de Resolucdo, a analise prévia de atos de concentracao
realizados com o proposito especifico de participacdo em leildes, licitacBes e operacgdes de aquisicdo de acdes
por meio de oferta pablica.
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de oferta publica de titulos ou valores mobilidrios conversiveis em agdes, a sua subscri¢ao
independe da aprovacéo prévia do Cade para consumacao, mas fica proibido o exercicio de
quaisquer direitos politicos atrelados aos titulos ou valores adquiridos até a aprovacdo da

operacao pelo Cade” e do artigo 109 do RICADE que prevé no mesmo sentido:

Art. 109. Em cumprimento ao disposto no art. 89, paragrafo Unico da Lei n° 12.529,
de 2011, as operac@es de oferta publica de acbes podem ser notificadas a partir da sua
publicagdo e independem da aprovacéo prévia do Cade para sua consumagao.

§1° Sem prejuizo do disposto no caput deste artigo, fica proibido o exercicio dos
direitos politicos relativos a participagdo adquirida por meio da oferta publica até a
aprovacdo da operacédo pelo Cade.

82° O Cade pode, a pedido das partes, conceder autorizagdo para o exercicio dos
direitos de que trata o § 1°, nas hipdteses em que tal exercicio seja necessario para a
protecéo do pleno valor do investimento.

83° A obrigatoriedade da oferta publica por alienagdo de controle de que trata o art.
2°, Il da Instrucdo CVM n° 361, de 5 de mar¢o de 2002, devera ser informada quando
da notificacdo da operacéo que determinar a realizacdo da oferta, sendo desnecessaria
posterior notificacdo apos a respectiva publicagéo.

84° As ofertas publicas de que tratam os incisos | e 11 do art. 2° da Instru¢cdo CVM n°
361, de 2002, ndo se enquadram nas hipdteses de ato de concentracdo disciplinadas
pela Lei n° 12.529, de 2011.

Deste modo, na excepcional situacdo de aquisicdo de participagdo (ou titulos
conversiveis em participacdo) em oferta publica, o agente econémico fica dispensado da prévia
notificacdo, ainda que tal aquisi¢do se enquadre nos requisitos dos artigos 88 e 90. Por outro
lado, fica impedido de exercer seus direitos politicos até que o CADE se manifeste.

Entretanto, observa-se que o artigo ndo previa situacGes genéricas de operacdes no
mercado de capitais, mas tdo somente atos de concentragao especialmente realizados no &mbito
das ofertas publicas.

Assim, outras operacBes realizadas nos ambientes de bolsa e mercado de balcdo
acabavam se subsumindo as regras gerais dos artigos 88 e 90 da Lei 12.259, o que tornava a
regra da analise prévia pelo CADE ineficaz, uma vez que, diante da dindmica e agilidade de
determinadas operacdes, restava ao CADE tdo somente o exercicio de seu poder fiscalizatério
e punitivo a posteriori.

Esse é o caso, por exemplo, da operacdo em que a Companhia Brasileira Cartuchos
(CBC), principal produtora de munigdes do Pais, tornou-se controladora acionaria da Forjas
Taurus S.A.#, fabricante de armas e equipamentos de segurancga. A aquisicdo do controle da

47 Ato de Concentragdo no CADE 08700.003843/2014-96.
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Forjas Taurus deu-se como consequéncia de uma serie de atos, dentre eles a aquisicdo de a¢des
em ambiente de bolsa de valores que fizeram a CBC alcancar participacao de 18% (dezoito por
cento) do capital social da Forjas Taurus?®.

Como lembra o advogado Carlos Alexandre Lobo*, na ocasido, o direito politico

proporcional a participacdo relevante adquirida em seu capital® ficou suspenso até a

avaliacdo posterior do negécio pelo CADE.

Outra operacdo semelhante a da Forjas Taurus foi a compra, pela Companhia
Siderdrgica Nacional - CSN, de participacdo acionaria equivalente a 11,54% do capital votante
da Usinas Siderurgicas de Minas Gerais S.A - Usiminas. Tal aquisicao foi realizada no &mbito
do pregdo regular da bolsa de valores brasileira em 2011 (ainda antes da vigéncia da Leli
12.529)°1,

Em igual solucdo, o CADE determinou a suspensdo dos direitos politicos da CSN,
ficando vedada a indicacdo, direta ou indireta, pela CSN, de quaisquer membros para o
Conselho de Administracdo, Conselho Fiscal e demais 6rgdos de gestdo e fiscalizacdo da
Usiminas, entre outras restri¢oes.

Nesse contexto, de modo a confirmar em regulamento um entendimento ja existente, foi
anunciada pelo Presidente do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, em 19 de
fevereiro de 2014, por meio do Despacho VMC 75/2014, a Consulta Publica 02/2014, que
dentre outras propostas, sugeria a inclusdo do artigo 109-A no RICADE de modo a prever que
“as operacdes realizadas em bolsa de valores independem da aprovacao prévia do CADE para
sua consumacao e sujeitam-se as disposigoes estabelecidas nos §§1°e 2°do art. 109" .

Portanto, a proposta visava deixar expressa a permissao para consumacao imediata de
operac0es realizadas em bolsa de valores, sendo que o exercicio dos direitos politicos relativos
a participacdo adquirida ficaria vedado até a aprovacdo da operacdo pelo CADE, exceto se 0

CADE autorizasse de maneira diversa.

48 Realizada a operagéo descrita, a CBC subscreveu novas agdes ordinarias de emissdo da Taurus, por ocasido do
exercicio do direito de preferéncia e de duas rodadas de rateio de sobras de a¢des ndo subscritas, consolidando ao
final a detenc&o de 52,51% do capital social da Taurus.
49 Disponivel em:
http://www.veirano.com.br/por/contents/view/cade_ajusta_os_criterios_de_notificacao_e_analise_de_atos de ¢
oncentracao. Acesso em 18.07.15.
%0 Foi encaminhado a CBC o Oficio n° 2.457/14 pelo CADE, comunicando a Companhia o indeferimento do
pedido de exercicio politico das agdes ON da CBC detidas na TAURUS, superiores a posi¢ao detida em
12/05/14, para fins de votacdo na AGE de 27 de junho de 2014; permitindo o exercicio politico de 2,5% das
acoes ON e de 0,2% das acdes PN, posi¢des detidas previamente a notificacdo de 12 de maio de 2014; restri¢do
valida até o julgamento do Ato de Concentracdo TAURUS e CBC pelo CADE.
51 Ato de concentragdo n° 08012009198/2011-21.
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A consulta foi respondida por diversos agentes, sendo relevantes®?, para o presente
trabalho, as ponderacGes feitas pela Associagdo Brasileira das Companhias Abertas -
ABRASCA®? e pelo escritorio de advocacia Barbosa Miissnich Aragdo Advogados - BMA>,

Sugeriu a ABRASCA que a redacdo proposta para o artigo 109-A fosse incluida do
termo “ou em mercado de balcdo organizado” de modo a incluir na regulamentagao “todos 0s
ambientes de negociacdo em mercado secundario; assim, ndo apenas as operacdes em bolsa
de valores, mas também aquelas em mercado de balc@o deveriam estar contempladas no novo
art. 109-A que se pretende incluir”.

Além disso, a ABRASCA também recomendou a inclusdo de um artigo 109-B que
autorizasse ‘‘automaticamente o exercicio dos direitos politicos relativo a participagdo
adquirida quando se trate de aquisicdo de participacdo minoritaria”, por entender se tratar de
mero investimento passivo, sem aquisicdo de controle, em que os direitos politicos visam
proteger o valor patrimonial do investimento.

O BMA manifestou-se no mesmo sentido da ABRASCA, defendendo a inclusdo “de
todos os ambientes de negociacdo em mercado secundario” e da autorizacdo, desde logo, do
“exercicio pleno dos direitos politicos por parte do investidor, de forma a garantir maior
transparéncia do mercado de capitais e melhor protecdo dos investidores”.

Assim, os interessados pugnaram pela inclusdo do mercado de balcdo e de um artigo
109-B para prever a autorizacdo automatica de exercicio dos direitos politicos nesses casos.
Somente o primeiro pleito foi acolhido e, em 1° de outubro de 2014, foi inserido no RICADE,

pela Resolucdo n° 8, o artigo 109-A, com a seguinte redacao:

Art. 109-A. As operacdes realizadas em bolsa de valores ou em mercado de balcédo
organizado independem da aprovacdo prévia do Cade para sua consumacao e
sujeitam-se as disposicOes estabelecidas nos §8 1° e 2° do art. 109. (grifo nosso)

Observa-se assim que a norma preveé a dispensa da aprovacao prévia do CADE em todos
os ambientes de negociacdo em mercado secundario para consumacdes das operacOes, ainda
que sejam de notificacdo obrigatdria, ficando suspensos os direitos politicos desde a realizacéo
da operacdo até que ocorra a aprovacdo pelo CADE, salvo autorizacdo prévia quando o

exercicio for necessario para a protecdo do pleno valor do investimento.

52 Qutros participantes se manifestaram, mas somente esses dois apresentaram propostas ao artigo 109-A.
%3 Consulta Publica n° 08700.002392/2014-70, fls. 77 e 77v.
% Consulta Publica n° 08700.002392/2014-70 fls. 102 e 102v.
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Portanto, diante da inviabilidade da aplicacdo da norma geral as operagdes realizadas
no ambito das bolsas e mercados de balcdo, o CADE confirmou a possibilidade de se realizar
tais operacdes sem prévia notificacdo, mas, por outro lado, deixou claro que tais operacdes ndo
estdo dispensadas de sua analise em definitivo e, mais ainda, regulamentou remédio
comportamental imediato para os agentes envolvidos (i.e. 0 ndo exercicio dos direitos
politicos).

Diante de tal cenario, deve-se analisar a real abrangéncia do disposto no artigo 109-A,
isto é, avaliar em que medida devem os agentes que atuam no mercado de capitais subsumir-se
as regras da defesa da concorréncia. Para tanto, analisar-se-4, primeiramente, as razdes e
consequéncias da auséncia de notificacdo prévia ao CADE para, em seguida, mensurar a
necessidade de se levar as operagdes de bolsa e mercado de balcdo ao conhecimento do CADE

posteriormente a sua realizacao.

2. A auséncia de notificacdo prévia ao CADE quanto a realizacédo de operacgdes em bolsa

ou mercado de balcao

Como se viu na introducédo do presente trabalho, o artigo 109-A do RICADE permite a
consumacao das operagdes realizadas em bolsa ou mercado de balcdo sem que tenham sido
previamente levadas ao conhecimento do CADE.

Evidentemente, 0 CADE nédo quis, com a inclusao de tal artigo, estabelecer um regime
no qual toda e qualquer operacédo de bolsa ou mercado de balcdo deveria ser submetida — ainda
que posteriormente — a analise do CADE, mas tdo somente aquelas que se enquadrassem no
disposto nos artigos 88 e 90 da Lei 12.259 e na regulamentacdo infralegal.

Logo, operacdes de compra ou permuta de acles, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, realizadas em bolsa ou mercado de
balcdo, que envolvam duas partes cujo faturamento ou volume de neg6cios sejam equivalentes
ou superiores a R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais), de um lado, e
R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais), do outro®, devem ser levadas ao

conhecimento do CADE, ainda que posteriormente a sua realizag&o.

55 Além desses critérios, quando se tratar especificamente de aquisicdo de participacdo ou de titulos conversiveis
em participagdo, necessario observar se as caracteristicas da operagdo se enquadram nos dispositivos dos artigos
9°a 11 da Resolugdo CADE 02.
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Neste interim, valioso perquirir as razdes para que o CADE se abstenha de analisar
previamente tais operagdes, bem como as consequéncias da auséncia da analise prévia mediante

a utilizacao de ferramentas comuns aos doutrinadores e julgadores do direito da concorréncia.

2.1 Razdes para a auséncia da analise prévia

A partir da década de 1960 nos Estados Unidos da América, comega-se a observar um
movimento de maior racionalizacdo econémica do direito da concorréncia, sob influéncia do
pensamento trazido pela Escola de Chicago. O precursor de tal movimento foi Oliver
Williamson que, criticando a atuagdo da Suprema Corte norte-americana no caso Brown Shoe®®,
apresentou defesa a atos de concentracao que gerassem mais eficiéncias do que ineficiéncias.

O trabalho de Williamson introduziu a premissa de que a politica de defesa da
concorréncia deve buscar cenarios em que os efeitos liquidos para a sociedade sejam positivos.
Isto &, o direito da concorréncia deve beneficiar situacGes nas quais os ganhos de eficiéncia e
economias superem os efeitos danosos.

Em seguida, com a publicag¢do da obra “The Antitrust Paradox: a policy at war with
itself”, Robert Bork apontou inconsisténcias na politica de defesa da concorréncia norte-
americana e defendeu sua aplicacdo com base em racionalidade econdmica®. Desde ento,
“observou-se uma tentativa de racionalizagdo da anélise concorrencial, especialmente com a
edicdo de guias de andlise pelas autoridades concorrenciais norte-americanas a partir de
19688,

No Brasil, somente com a promulgacdo da Lei 8.884/1994 é que a politica de defesa da
concorréncia passou a ter maior forca. Durante o periodo de vigéncia de tal lei, o CADE
solidificou sua metodologia para andlise de atos de concentracdo, orientando-se nitidamente

nas diretrizes norte-americanas — isto é, buscando racionalizar sua analise com base em uma

% No caso “Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962)”, a Suprema Corte nio avaliou as
eficiéncias, tendo decidido que “The Government brought suit to enjoin consummation of a merger of two
corporations on the ground that its effect might be substantially to lessen competition or to tend to create a
monopoly in the production, distribution and sale of shoes, in violation of § 7 of the Clayton Act, as amended in
1950. The District Court found that the merger would increase concentration in the shoe industry, both in
manufacturing and retailing, eliminate one of the corporations as a substantial competitor in the retail field, and
establish a manufacturer-retailer relationship which would deprive all but the top firms in the industry of a fair
opportunity to compete, and that, therefore, it probably would result in a further substantial lessening of
competition and an  increased tendency toward monopoly”.  Trecho  disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/370/294/case.html.
5" BORK, Robert H. The antitrust paradox: a policy at war with itself. Nova lorque: The Free Press, 1993.
%8 COELHO, Gustavo Flausino, e MAFRA, Ricardo Villela. Padrédo de prova aplicavel a demonstracéo de
eficiéncias econdmicas no ambito da analise de atos de concentracdo. Revista do IBRAC - Direito da
Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, vol. 26, p. 93 — 111, Jul — Dez, 2014.
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perspectiva econémica. Tal metodologia perpetuou-se e permanece aplicavel até hoje, ja na
vigéncia da Lei 12.259°°.

A analise da concorréncia, em especial no ambito do direito da concorréncia, passou a
ter como ponto de partida o paradigma conhecido como estrutura-conduta-desempenho (ECD),
no qual se busca inferir, a partir das caracteristicas estruturais de um mercado, caracteristicas
relativas as condutas ou comportamento de seus agentes e caracteristicas a respeito do
desempenho do mercado. Assim, portanto, avalia se ha alocacéo eficiente, progresso técnico e
lucro. Para tanto, deve ser feita uma andlise caso a caso de modo a avaliar em que medida atacar
a concentracado privilegia, efetivamente, os consumidores e a eficiéncia do mercado em si.

Assim, espera-se que 0 CADE tenha atuagéo tdo somente em relagéo aos casos nos quais
a possibilidade de dano ao mercado realmente exista.

Nos termos da Instrucdo CVM n° 461, de 23 de outubro de 2007, as bolsas de valores,
de mercadorias e de futuros, e os mercados de balcéo organizado sdo ambientes (ou mercados®)
organizados de valores mobiliarios administrados por entidades autorizadas pela CVM.

Atualmente, no Brasil, podemos citar como exemplos de entidades administradoras: a
BMFBovespa, como principal entidade administradora do ambiente de bolsa para as
negociacOes de agdes, que sdo realizadas no sistema Megabolsa, e administra também outros
sistemas, tanto de bolsa como de balcdo, como o BovespaFix, para negociagdo de titulos de
divida corporativa, e o Sisbex, para negociacdo de titulos publicos de renda fixa, contratos de
cambio, titulos privados, contratos de energia e derivados; e Cetip — Mercados Organizados,
que oferece servicos de registro, central depositaria, negociacao e liquidacao de ativos e titulos,
é lider no registro e depdsito de ativos de Renda Fixa e Derivativos de Balcdo e concentra
grande parte das negociacdes eletronicas de titulos pablicos e privados®:.

Nesses ambientes, sdo realizadas aproximadamente 3,5 milhdes de operacGes diarias,

que movimentam, diariamente, aproximadamente 200 bilhdes de reais®?.

59 A Lei 12.529/2011 determina que, para justificar a aprovacédo de uma operacéo, as eficiéncias devem: (i)
cumulada ou alternativamente, (a) aumentar a produtividade ou a competitividade, (b) melhorar a qualidade de
bens ou servigos, ou (c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou econémico; e (ii) ter parte
relevante de seus beneficios repassados aos consumidores.
%0 No ambito do presente trabalho, evitaremos utilizar “mercado” para referéncia ao ambiente de bolsa, de modo
a evitar confusdo com o mercado que o Direito da Concorréncia visa proteger.
61 Informagéo disponivel em
http://www.portaldoinvestidor.gov.br/menu/Menu_Investidor/sistema_distribuicao/mercados_regulamentos.html
62 Andlise feita com base em dados disponiveis em
http://www.bmfbovespa.com.br/shared/iframeBoletim.aspx?altura=600&idioma=pt-
br&url=www?2.bmf.com.br/pages/portal/bmfbovespa/boletiml/resumoMercadosl.asp e
http://www.bmfbovespa.com.br/download/BOLETINSDIARIOS/bdi_00 20151016.pdf. Data base de 16 de
outubro de 2015.
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H4&, portanto, grande possibilidade de muitas dessas operagdes envolverem agentes
econdmicos cujo faturamento ou volume de negdcios ultrapassem os limites estabelecidos pelo
artigo 88 da Lei 12.259, conforme alterado pela Portaria Interministerial 994, e pela
regulamentacéo infralegal.

Entretanto, ao que indicam a velocidade e dinamismo acima mencionados, as operacgdes
em bolsa e mercado de balcdo mostram-se de certa maneira eficientes e com baixo custo social.
Boa parte dessas transacGes representa trocas nas quais alguém perde 0 mesmo que outro ganha
— isto &, sdo um jogo de soma zero.

R. H. Coase, em seu teorema, destaca que a solucdo Otima para eliminacdo das
imperfeicdes deriva exatamente da negociagdo direta entre as partes interessadas — como o que
acontece nas bolsas e mercados de balcéo organizado, onde sdo compensadas as externalidades
positivas e negativas.

Em tais operacOes, a precificagdo dos ativos negociados indica competitividade e
equilibrio de mercado, a lei de oferta e procura aplica-se por segundo e acredita-se ser possivel
atingir um estado chamado de “6timo de Pareto”.

Como explica Daniel K. Goldberg “Um outro nome para o "6timo de Pareto” é
"eficiéncia econdbmica": bens e direitos sdo alocados de forma eficiente se ndo ha qualquer
distribuicdo alternativa sem que alguém (produtor ou consumidor) saia prejudicado®3,

Assim, ao se considerar que as operagdes de bolsa e de mercado de balcdo estdo
inseridas em um mercado perfeitamente competitivo, atinge-se um resultado eficiente em que,
na teoria, ndo seriam necessarias as aplicacfes das politicas da defesa da concorréncia.

Além disso, o capital especulativo que alimenta tais operacGes é imprescindivel para a
circulacdo de riquezas e crescimento econdmico, visto que € por meio das operaces do
mercado de capitais que as companhias (e demais emissores de valores mobiliarios) captam
recursos que acabam estimulando a geracdo de empregos, crescimento da produtividade e,
assim, o desenvolvimento local.

Todas essas caracteristicas sdo caras ao direito da concorréncia, um direito
essencialmente econémico. Deste modo, é de se compreender que a atuacdo prévia do CADE
em relacdo a tais operagfes se mostra inviavel e até mesmo desnecessaria. O dinamismo e

agilidade das operacdes de bolsa e mercado de balcéo e as eficiéncias geradas por tal dinamismo

6 GOLDBERG, Daniel k. Notas sobre concorréncia no sistema bancario. Revista de Direito Bancéario e do
Mercado de Capitais, vol. 23/2004, p. 32 — 52, Jan — Mar, 2004.
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e agilidade seriam completamente perdidos se os agentes que atuam em tais ambientes fossem
obrigados a reportar-se a0 CADE previamente a tomada de deciséo de investimentos.

Mais ainda, se fosse necessaria a atuacao repreensiva do CADE pelo descumprimento
da notificacdo prévia, teriamos um custo social impagavel, posto que seriam onerados 0s
agentes (aos quais seriam aplicadas penalidades com frequéncia) e o proprio 6rgao de defesa
da concorréncia (que ampliaria seu dever fiscalizatério e punitivo).

Assim, o dinamismo e agilidade das bolsas e mercados de balcdo associados as
aparentes eficiéncias produzidas, tornam possivel a isencéo dessas operacfes do crivo prévio
do CADE para sua consumagéo.

Apesar disso, embora a defesa da eficiéncia seja atualmente aceita, ela € sujeita a
diversos critérios que buscam assegurar que os seus beneficios serdo compartilhados com a
coletividade. Neste sentido, e como se passa a analisar, apesar de aparentemente eficientes, as
operacOes em bolsa e mercado de balcdo ndo podem estar totalmente livres da analise pelo
6rgdo de defesa da concorréncia.

2.2 Consequéncias da auséncia da andlise prévia

Embora aparentemente eficientes, em algumas situacfes, as operagOes de bolsa e
mercados de balcdo podem n&o funcionar adequadamente. Isto €, a alocacéo de bens e direitos
decorrentes das leis de mercado aplicaveis a tais transa¢fes podem, nem sempre, levar a um
resultado benéfico para a sociedade, isto é, podem haver falhas em tais ambientes.

Como explica Daniel K. Goldberg®,

As chamadas ‘falhas de mercado’ ocorrem em diversas ocasides, quando, por
exemplo, (i) h&d uma divergéncia entre custos privados e custos sociais (e.g., fabricante
polui o ar porque sabe que 0s custos serdo arcados por toda a sociedade, as chamadas
‘externalidades negativas’), (ii) existem bens publicos (ndo ‘rivais’ quanto ao
consumo), (iii) assimetrias de informacdo, ou a presenca de (iv) monopdlios naturais
(setores em que a escala minima eficiente de produgdo ¢ ‘maior do que o mercado’).

A falha mais facil de se compreender ao se avaliar os ambientes de bolsa e mercado de
balcdo € da assimetria de informacdes, sancionada inclusive pela CVM, mas néo € essa a Unica
falha que pode ocorrer.

Imagine-se as operacdes realizadas em bolsa ou mercados de balcdo que venham a ser

implementadas entre concorrentes como dos ja citados casos da Forja Taurus e da CSN. Nessas

6 GOLDBERG, Daniel k. Notas sobre concorréncia no sistema bancario. Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais, vol. 23/2004, p. 32 — 52, Jan — Mar, 2004.
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situacOes, a regulacdo econdmica vem para assegurar que o resultado da interacdo entre as
concorrentes seja eficiente, tendo resultados adequados e condizentes a protecao dos mercados
relevantes envolvidos em tais operacdes.

Ademais, mesmo em opera¢des que nao envolvam aquisicdo de participacdo ou de
titulos conversiveis em participagdo, podem haver falhas. Por exemplo, em uma gestdo
agressiva de derivativos, na qual os administradores de uma companhia a exp0e sobremaneira
ao risco de valorizacdo ou desvalorizagdo de um ativo de um concorrente, pode estar havendo
uma eliminac&o silenciosa da concorréncia, posto que a primeira companhia tera seus resultados
diretamente atrelados as condutas da segunda e, na hipotese de faléncia da segunda, o mercado
consumidor na qual se inserem pode sofrer a perda das duas companhias.

Além disso, embora, como anteriormente demonstrado, uma operacdo que resulte em
concentracdo de mercado possa ser aprovada se gerar eficiéncias que compensem seus efeitos
negativos, ainda ndo é claro qual o padrdo de prova aplicavel a demonstracdo de tais eficiéncias,
cabendo ao CADE a analise especifica de cada caso.

Assim, sendo consideravel a possibilidade de existirem falhas de mercado e diante da
necessidade do CADE analisar com mais afinco as operacbes complexas realizadas em
ambientes de bolsa e mercado de balcdo que envolvam agentes econdmicos de grande porte, é
de se defender ser necessaria a avaliagdo do CADE, mesmo que posterior.

Evidentemente, a andlise posterior dessas operacdes, na contramado daquelas que se
submetem a analise prévia, pode trazer algumas consequéncias ao mercado e aos agentes
econdmicos envolvidos.

A principal consequéncia para 0 mercado é a permissao tacita para que sejam praticados
atos de gun jumping - aqueles atos que os agentes envolvidos praticam antes da aprovacdo da
operacdo pelo CADE, violando a regra da analise prévia.

Tais atos podem ser praticados por meio de troca de ativos ou de informacdes de modo
a prejudicar a independéncia e autonomia dos agentes, eliminando as condig¢des de concorréncia
entre tais agentes.

Muito se discutia sobre tais atos quando da vigéncia da Lei 8.884, na qual a analise
posterior era a regra. Naquele contexto, a anélise do CADE era condicéo resolutiva do negécio
praticado, logo, até que o CADE se manifestasse, os atos implementados eram vélidos e
eficazes. Assim, avaliava-se como seria possivel que as partes tomassem decisdo de
investimento ou de implementacdo da operacdo sem que tivessem acesso adequado as

informacgdes uma das outras. Ademais, dado o longo tempo que o CADE levava para se
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manifestar ndo era crivel que os agentes aguardassem indefinidamente para continuarem suas
atividades.

Apesar disso, a problematica ndo se extinguiu com 0 novo regramento, pois ndo € de se
imaginar que as partes irdo perguntar ao CADE se podem fazer uma operacéo entre si sem ter
um minimo de interacdo antes e sem ter pactuado os principais termos e condi¢Ges da operag&o.

A solucdo a ser adotada, entdo, é defender como necesséria tal interacdo, desde que
sejam preservadas a independéncia e autonomia das partes até que o CADE se manifeste e
desde que nédo haja troca de informacg6es concorrencialmente sensiveis.

Isto é, atroca de informagBes durante as negociagdes deve se ater a viabilizar a operacéo,
em um contexto de boa-fé contratual, preservando qualquer informacdo sensivel que ndo se
mostrar essencial para que as partes se comprometam a implementar a transacao, caso o CADE
se manifeste favoravelmente.

No caso das operagdes realizadas em ambiente de bolsa e mercado de balcdo, ndo é de
se imaginar que as partes tenham tido interag&o entre si, ou seja, 0 agente, ao tomar a deciséo
de investimentos, acredita-se, teve acesso tdo somente aos dados publicos divulgados pela
investida. Mas a interacdo ndo € impossivel (e em muitos casos, sequer é sancionavel pela
CVM).

Para tentar corrigir tal impropriedade, o CADE optou por manter a suspensdo dos
direitos politicos enquanto ndo finaliza sua analise. Assim, ndo sendo eficiente exigir que as
operacdes realizadas em ambiente de bolsa e mercado de balcdo fossem submetidas ao seu crivo
prévio, optou o CADE por restringir o exercicio dos direitos dos agentes que praticassem
operacdes consideradas como de interesse do CADE, por forca da Lei 12.259 e dos dispositivos
infralegais.

Tal impedimento, logicamente, trouxe como consequéncia aos agentes econdémicos
envolvidos a espera da manifestacdo favoravel do CADE para iniciarem atos de exercicio de
seus direitos politicos. Isso significa, na pratica, por exemplo, que um acionista, por exemplo,
pode perceber dividendos e exercer direitos patrimoniais, mas ndo pode votar em uma
assembleia geral sem autorizacdo do CADE.

A restricdo, embora pareca razodvel do ponto de vista da politica da defesa da
concorréncia, pode ser prejudicial se olhada sob a otica do direito societario e do mercado de
capitais: impede-se o exercicio do direito de voto por acionistas minoritarios enquanto o CADE

n&o aprova a operagao.
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Para evitar tal consequéncia € que alguns participantes haviam sugerido a incluséo de
um artigo 109-B no RICADE para prever que aquisi¢cGes de participagdo minoritarias ndo se
sujeitariam a regra da suspensao de direitos politicos, o que nédo foi aceito pelo CADE.

Assim, compreendidas as razdes para que o CADE ndo exija a notificacdo prévia dos
atos realizados em ambiente de bolsa e mercado de balcdo e verificadas as consequéncias de tal
permissdo pelo CADE, deve ser feita a analise da real necessidade em notificar o CADE
posteriormente, partindo da problematica ora apontada, em que a defesa da concorréncia se
contrapBe ao direito do acionista minoritario (e, consequentemente, vai de encontro aos

interesses da politica do mercado de capitais).

3. A necessidade de andlise posterior, pelo CADE, das operac¢des em bolsa ou mercado de

balcéo

Como anteriormente mencionado, as operac¢des de compra ou permuta de a¢des, quotas,
titulos ou valores mobiliarios conversiveis em acfes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis,
realizadas em bolsa ou mercado de balcdo, que envolvam duas partes cujo faturamento ou
volume de negdcios sejam equivalentes ou superiores a R$ 750.000.000,00 (setecentos e
cinquenta milhGes de reais), de um lado, e R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais),
do outro, devem ser levadas ao conhecimento do CADE, posteriormente a sua realizag&o.

Indaga-se qual seria a real necessidade em se notificar o CADE ap0s a consumacéo de
tais operacdes, especialmente se considerarmos (i) o dinamismo de tais operacdes e a agilidade
com que os agentes podem ser desfazer dela, e (ii) as consequéncias que a notificagdo posterior

traz a0 mercado e seus agentes.

Para responder a tal questionamento, e como visto anteriormente, deve-se, primeiro,
analisar se, mesmo em um ambiente altamente regulado como o do mercado de capitais, existem
falhas capazes de chamar a atencdo e a competéncia do CADE e, em segundo lugar, quais
remédios o CADE seria capaz de aplicar para que tais falhas fossem corrigidas (isto é, ainda
gue lhe reste competéncia para atuar em tal mercado, se 0 CADE possui mecanismos realmente
eficazes para combater as distor¢des eventualmente produzidas e, assim, equilibrar de maneira

adequada os interesses das politicas da concorréncia e do mercado de capitais).

3.1 Equilibrio das competéncias do CADE e da Comissao de Valores Mobiliarios
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A CVM tem seu ambito de atuacdo determinada pela Lei n° 6.385/76 que lhe atribui
competéncia para expedir normas acerca dos valores mobiliarios, seus emissores e 0s
administradores e controladores de tais emissores, assim como confere a CVM dever
fiscalizatério para que consiga alcancar, adequadamente, as finalidades da mencionada lei.
Deste modo, é possivel inferir que, no que tange a sua competéncia, a CVM pode ter fungéo
normativa ou fiscalizatoria, essa Ultima por meio de atuacédo preventiva — impedindo ilicitos —
como repressiva — punindo os infratores.

Seja por meio de sua funcdo normativa ou fiscalizatdria, a preocupagdo da CVM — isto
é, a razdo de sua existéncia e a finalidade de sua atuacdo — ndo se aproxima necessariamente de
qualquer preocupacdo que possa ter o CADE ou qualquer outro 6rgao do SBDC. Portanto,
imperioso avaliar em que medida a interacdo entre a CVM e as autoridades concorrenciais €
possivel e como equilibrar tal interagdo, preservando as respectivas competéncias.

Segundo Gesner Oliveira, quando se analisa a relagdo entre concorréncia e regulacéo®
setorial, devem ser observadas quatro diferentes possibilidades de divisdo de competéncias: (i)
isencao antitruste — o setor é regido unicamente pela autoridade reguladora, que concentra todas
as competéncias; (ii) competéncias concorrentes; (iii) competéncias complementares; e (iv)
regulacéo antitruste (na qual todas as questdes sdo atribuidas a autoridade concorrencial)®®.

Na isencdo antitruste, compete as instituicdes regulatorias aplicar as leis da concorréncia
partindo-se do pressuposto de que as normas setoriais possuem prevaléncia sobre as
concorrenciais e que o 6rgdo da concorréncia ndo atua sobre setores regulados. Nas
competéncias concorrentes, tanto a instituicdo regulatoria quanto a antitruste aplicam a
legislacdo de defesa da concorréncia. Nas competéncias complementares, as instituicdes
regulatdrias é atribuida a regulacdo técnica e econdmica, ao passo que as concorrenciais aplicam
a legislacdo de defesa da concorréncia. Na regulacdo antitruste a instituicdo de defesa da
concorréncia aplica tanto as normas antitruste, quanto as regulatérias, com prevaléncia das
primeiras. Por fim, na desregulacdo determinada atividade econdmica deixa de ser regulada
técnica e economicamente para ser regida apenas pelas normas de defesa da concorréncia.

Apbs analisar os quatro modelos, se conclui que o sistema de competéncias

complementares — no qual a autoridade setorial tem como missdo a regulacdo técnica e

8 Nesse trabalho, serdo utilizados os termos “regular” e “regulagdo” em seu sentido amplo para tratar da fungdo
normativa e fiscalizatoria da CVM, afastando qualquer discussdo a respeito da natureza da CVM (se é ou ndo
6rgdo regulador), posto que tal anélise ndo € objeto desta pesquisa.
8 OLIVEIRA, Gesner apud ARAGAO, Alexandre Santos, 2009.
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econdmica e 0 6rgdo concorrencial a aplicagdo da lei antitruste — seria 0 mais adequado, por
ndo eliminar as competéncias e a0 mesmo tempo, equilibrar as vantagens de cada 6rgéo.

Portanto, um modelo adequado de interacdo entre instituicbes regulatorias e
concorrenciais deve privilegiar a manutencdo de suas competéncias, de maneira equilibrada, ou
seja, com 0 minimo de sobreposicado e 0 maximo de complementaridade.

Para alcancar tal resultado, a regulacdo deve evitar restricbes desnecessarias a
concorréncia no setor regulado ou a formacéo de estruturas concentradas de poder que tornem
provavel o abuso de posi¢cdo dominante ou coordenacgdo colusiva. Por outro lado, devem ser
observadas, pelas autoridades antitrustes, as especificidades de cada setor regulado.

Assim, considerando uma vertente cooperativa entre 0 SBDC e a CVM, deve ser
indagado (i) em que situacdo a atuacdo da CVM pode permitir restricbes a concorréncia ou
formacdo de estruturas concentradas de poder, e (ii) como pode dar-se a cooperacdo entre as
autoridades concorrenciais e a CVM.

Para responder ao primeiro questionamento, parte-se, como exemplo, da aquisicao de
acOes preferenciais por um investidor qualquer no ambiente de bolsa de valores.

Em geral, no mercado de capitais brasileiro, raramente é permitido o exercicio do direito
de voto ao acionista titular de agdes preferenciais. Assim, na medida em que ele ndo é titular de
direitos de socio que Ihe asseguram, de modo permanente, a maioria das deliberacGes sociais,
ndo lhe é atribuido poder de controle. Alem disso, em determinadas situac@es, sdo conferidas
medidas protetivas (pelas leis ou pela normatizacdo da CVM) a tal acionista, lhe permitindo
participacdo mais contundente na vida social, de modo a proteger seus direitos essenciais®’.

Considerando a hip6tese em que tal acionista € um grande investidor institucional, com
expressiva participacdo societaria ndo votante em duas sociedades andnimas concorrentes,
torna-se necessaria a avaliacdo quanto a predominancia dos interesses anticoncorrenciais de tal
acionista na gestdao das duas companhias, ainda que sob ponto de vista do direito societario (e
das regras atinentes a CVM) ndo se tenha qualquer indicio de irregularidade. Semelhante
preocupacao poderia ser vista em hipotese na qual tal acionista fosse um concorrente da prépria

investida.

87 Como exemplo, pode ser citado o disposto no artigo 111, §1° da Lei no 6.404/76: “As acdes preferenciais sem
direito de voto adquirirdo o exercicio desse direito se a companhia, pelo prazo previsto no estatuto, ndo superior
a 3 (trés) exercicios consecutivos, deixar de pagar os dividendos fixos ou minimos a que fizerem jus, direito que
conservardo até o pagamento, se tais dividendos nédo forem cumulativos, ou até que sejam pagos os cumulativos
em atraso”.
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Do mesmo modo, se um acionista adquire participagdo minoritaria em um concorrente
—como nos mencionados casos da CBC e CSN -, necessaria a atuacdo do SBDC, ainda que ndo
haja qualquer irregularidade sob a dtica estrita do direito societario e do mercado de capitais.

Outro exemplo que se pode considerar é a celebracdo de contratos de derivativos no
ambito dos mercados de balcdo em que uma parte passa a correr o risco do negocio da outra
parte®. N&o estara, formalmente, configurada qualquer irregularidade do ponto de vista técnico
do mercado de capitais, mas podera estar em risco a competitividade entre elas®®.

Portanto, resta evidente que nem tudo é possivel a CVM cuidar (e se preocupar),
restando as autoridades concorrenciais inimaginaveis situacbes em que sua atuacao se mostre
relevante, a despeito de toda competéncia normativa e fiscalizatoria outorgada a CVM.

Quanto ao segundo questionamento feito anteriormente - como pode dar-se a
cooperacdo entre as autoridades concorrenciais e a CVM -, ndo so € simples respondé-lo — isto
é, basta a troca de informacGes tempestivas entre tais 6rgdos -, como ja ha dispositivo legal que
determina que a CVM deve comunicar ao CADE as mudancas de controle acionério, conforme

abaixo:

Lei 12.529, Art. 88, §8°: As mudancas de controle acionério de companhias abertas e
0s registros de fusdo, sem prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas, devem ser
comunicados ao Cade pela Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM e pelo
Departamento Nacional do Registro do Comércio do Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio Exterior, respectivamente, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis para,
se for o caso, ser examinados.

Evidente que, no caso em que houver conflito entre as competéncias dos 6rgaos
anticoncorrenciais e a CVM, a cooperacdo devera refletir a primazia de uma regra a outra, 0
que deveré ser avaliado no caso em concreto, sempre tendo como principal objetivo a segurancga
juridica e a protecdo do mercado. Ha de se salientar que nos casos da CBC e CSN, privilegiou-
se a norma anticoncorrencial em detrimento dos direitos politicos (albergados pelas normas do
direito societario e do mercado de capitais).

Em suma, a aplicacéo do Direito da Concorréncia aos emissores de valores mobiliarios,
investidores e demais participantes do mercado de capitais, € uma realidade inegavel que tende

a se alargar ainda mais, sem que haja, necessariamente, invasao ou inversdo de competéncias

8 Por exemplo, em uma operagéo de troca de parametros (SWAP), duas companhias concorrentes podem vincular-
se uma a outra — A aposta em B e B aposta em A. Eventual prejuizo direto em uma, ocasiona prejuizo indireto na
outra.

89 Em setembro de 2015, a CVM editou a Instrugdo n° 568, a qual, ao alterar o artigo 12 da Instrugdo CVM n° 358,
deixou claro que acGes referenciadas por derivativos serdo computadas para verificacdo dos percentuais que
configuram participacdo relevante. Logo, embora ndo se cometa qualquer irregularidade, ja é possivel verificar
que tais operacdes merecem maior atencdo dos reguladores.
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entre autoridades anticoncorrenciais e CVM. Para tanto, a atuacdo das autoridades
anticoncorrenciais deve, com efeito, ser excepcional e pontual, respeitado sempre o arcabouco
regulatério setorial.

Assim, a regra € a aplicacdo do principio da concorréncia, mesmo em atividades
reguladas, sendo que qualquer excecédo a aplicacdo desse principio deve ser pontual, de forma
a se evitarem as disfuncées que a sua ndo-aplicacdo pode ocasionar. Neste sentido, importante
avaliar que tipos de remédio o CADE poderia utilizar para garantir a aplicacdo do principio da

concorréncia nessas situacoes.

3.2 Os possiveis remédios a serem aplicados pelo CADE no ambito do mercado de capitais

Os remédios aplicados pelo CADE sdo usualmente classificados como estruturais e
comportamentais, sendo que os remédios estruturais determinam uma transferéncia de direitos,
enquanto os remédios comportamentais determinam restrigdes ao exercicio dos direitos.

O mais comum remédio estrutural é a determinacdo de venda ou desinvestimento dos
ativos, total ou parcialmente. J& os remédios comportamentais, por serem obrigac6es de fazer
ou ndo fazer, ndo seguem uma tendéncia l6gica, devendo ser avaliados caso a caso.

Utilizando-se dos exemplos comentados na secdo anterior, em que ocorrem falhas de
mercado capazes de gerar restrices competitivas sem que exista uma correspondente
irregularidade sob ponto de vista do direito societario e do mercado de capitais, podem ser

utilizados os seguintes remédios visando afastar potenciais efeitos anticoncorrenciais’:

Q) desinvestimento (total ou parcial);

(i)  transformacdo de uma participacdo ativa em passiva, pela retirada dos
direitos de indicacdo de representante, voto, veto e de informacao;

(iii)  eliminacéo de interlocking directorates, ou seja, vedacgdo de indicacao de
membros que tenham representacdo, concomitantemente, nos 6rgaos de administracdo da
investida e investidora, para evitar que tenham acesso a informacges estratégicas de ambas as
empresas; e

(iv)  criagdo de chinese walls, para impedir a troca de informagdes sensiveis

entre as empresas.

70 Categorias adotadas pela OECD em estudo realizado em 2008, conforme comenta Patricia Bandouk Carvalho.
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Os remédios descritos em (i) e (iii) ttm uma natureza estrutural, enquanto os descritos
em (ii) e (iv) tm natureza comportamental. Obviamente, os remédios de natureza estrutural,
por impedirem o adquirente da participacédo de exercer controle ou influéncia sobre a sociedade
ja investida sdo mais eficazes, embora nem sempre eficientes, se considerarmos a analise dos
ganhos liquidos mencionada na primeira secéo deste trabalho.

Os remédios com natureza comportamental, como as “chinese walls”, por sua vez,
embora permitam um caminho intermediario e menos restritivo, por vezes geram dificuldades
e custos significativos para seu monitoramento.

Para a ‘dosagem’ de tais remédios, deve ser aplicado o principio da proporcionalidade,
por meio do qual serdo incorporadas consideracGes econémicas que auxiliem o raciocinio
juridico. Neste sentido, “em havendo eventual necessidade de se restringir a concorréncia a
fim de que outro bem juridico seja privilegiado, a observancia do principio da
proporcionalidade garante que o direito a concorréncia ndo seja inadequadamente,
desnecessariamente ou desproporcionalmente lesado, ou seja, garante que de fato ndo haja
medidas alternativas mais idéneas, menos onerosas ou que garantam uma melhor relacdo de
custo-beneficio no sentido de alcancgar o objetivo visado pela medida restritiva, assim deixando
de afetar o ambiente competitivo™’:,

Em outras palavras, a aplicacéo do principio da proporcionalidade pode conter os efeitos
anticompetitivos de maneira ponderada com dados econdmicos e setoriais, conferindo maior
seguranca juridico-econbmica aos agentes. Logo, ndo se trata de mera conveniéncia da
autoridade anticoncorrencial em adotar um ou outro remédio, mas de tomada de decis&o técnica
que, de fato, maximize o bem-estar social, nos moldes em que se baseia a teoria do interesse
publico.

Nesse sentido, ndo basta que o regulador compreenda que a medida anticoncorrencial
pode ser 0 meio mais adequado e menos custoso de se atingir fins economicamente desejaveis,
como se demonstrou na se¢ao anterior, mas € necessario que a autoridade antitruste compreenda
e avalie dados econémicos especificos que Ihe permitam tomar uma decisdo ponderada, com

base na aplicacdo do principio da proporcionalidade.

71 RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert, e RODRIGUES, Eduardo Frade. Proporcionalidade e melhora
regulatdria: a regulagdo dos servigos de t&xi. Revista do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional, vol. 22/2012, p. 277 — 305, Jul — Dez, 2012.
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No mencionado caso da CSN, o CADE optou por adotar remédios de natureza estrutural
e comportamental, como se observa da noticia veiculada em 09 de abril de 2014, na qual o

CADE assim se pronunciou’?:

O Conselho Administrativo de Defesa Econbmica aprovou nesta quarta-feira, com
restricbes, a aquisicdo de participacdo acionaria no capital social de Usinas
Siderurgicas de Minas Gerais S.A — Usiminas pela Companhia Siderargica Nacional
— CSN (AC 08012.009198/2011-21). Embora a opera¢do tenha recebido o aval do
6rgdo antitruste, a aprovacdo foi condicionada a reducdo de parte da posicdo da CSN
na siderdrgica concorrente. O prazo para que a CSN se desfaca das acdes que adquiriu
na Usiminas e o percentual a ser alienado sdo confidenciais.

()

O conselheiro relator do caso, Eduardo Pontual Ribeiro, explicou que a auséncia de
controle ndo exclui a possibilidade de efeitos anticoncorrenciais decorrentes dessas
aquisi¢des de participacdo acionaria, uma vez que 0s incentivos para as empresas
concorrerem se alteram. Pontual destacou que a limitacéo a participacdo da CSN na
Usiminas € necessaria ja que as siderurgicas sdo rivais no “extremamente concentrado
mercado de acos planos”. As empresas sdo as duas maiores desse segmento
estabelecidas no Brasil.

Até que seja efetivada a venda do percentual de agdes determinado pelo Cade, os
direitos politicos derivados das ac¢Ges detidas pela CSN na Usiminas se manterdo
suspensos. Desse modo, fica vedada a indicacdo direta ou indiretamente, pela CSN,
de quaisquer membros para 0 Conselho de Administracdo, Conselho Fiscal e demais
6rgdos de gestdo e fiscalizagdo da Usiminas, entre outras restrigdes.

Durante o periodo de cumprimento da decisdo do Cade serd permitido o aluguel de
acbes da CSN, desde que realizado com intermédio de bolsa de valores,
pulverizadamente, de modo impessoal e nos termos e limites das operagOes
regulamentadas pela BM&F Bovespa. Contratos fora de bolsa e desses limites, como
contratos particulares, por exemplo, sdo vedados. A determinacdo visa afastar a
possibilidade de direcionamento a um ou mais acionistas determinados para que, de
forma isolada ou conjunta, utilizem os direitos politicos relativos as acdes da CSN

As restricBes a operagdo foram estabelecidas pelo Cade em comum acordo com a
CSN, mediante a celebracdo de um Termo de Compromisso de Desempenho — TCD.

Como se observa, embora fosse mais simples ao CADE a adocdo de um remédio
estrutural que determinasse a venda da totalidade da participacdo adquirida, o0 CADE
aparentemente” se absteve de utilizar mecanismo demasiadamente restritivo, indicando ter
atuado de forma conveniente aos interesses concorrenciais e com aplicacdo franca do principio

da proporcionalidade.

2 Disponivel em: http://cade.gov.br/upload/Resolu%C3%A7%C3%A30%201_2012%20-
%20RICADE%20(2).pdf. Acesso em 18 de outubro de 2015.
3 Como existem dados confidenciais cujo contetido ndo pode ser publicamente acessado, ndo é possivel concluir
em que medida o CADE foi sensivel aos apelos da CSN.
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4. Conclusodes

Como visto, diante da dindmica dos mercados de capitais, € de se compreender as razdes
pelas quais o artigo 109-A do RICADE néo exige a andlise prévia dos atos de concentracao
perpetuados nos ambientes de bolsa e mercado de balcéo.

Por outro lado, as consequéncias resultantes de tal dispensa — isto é, a pratica de atos
anticompetitivos decorrentes das condutas permitidas pelo artigo 109-A do RICADE -,
justificam o necessario e constante intercambio e monitoramento de tais operacdes pelo CADE,
e, consequentemente, tornam indispensavel a notificagéo posterior.

Em outras palavras, embora seja compreensivel que o CADE tenha afastado a anélise
prévia das operacdes de compra ou permuta de agdes, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em a¢des, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, realizadas em bolsa ou mercado de
balcdo, as consequéncias anticompetitivas que tal afastamento pode gerar justificam, por sua
vez, a necessidade de notificagdo posterior (ou seja, ndo ha fundamento para se defender a
auséncia completa de notificacdo ao CADE).

Ademais, compreendida, portanto, a necessidade em se manter a competéncia do CADE
sobre tais operacOes — ainda que em sede de notificagdo posterior —, imperioso reconhecer que
tal competéncia deve ser exercida de maneira equilibrada com a competéncia ja exercida pela
CVM, de modo a permear a vertente cooperativa da relagdo entre tais institui¢des e privilegiar
ndo uma ou outra entidade, mas a todo a sociedade brasileira.

Neste sentido, ao aplicar os remédios estruturais ou comportamentais a que se sujeitam
os agentes julgados pelo CADE, valioso que as autoridades os ponderem da forma mais
eficiente possivel, com adoc¢do do principio da proporcionalidade e sempre considerando toda

a dinamica do mercado de capitais e todo o esforco politico-normativo da CVM.
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Possiveis Impactos das Novas Diretrizes do FIES e Ead nas Estratégicas dos Oligopdlios
Educacionais’™

Eneida Cardoso de Britto Corréa’™

RESUMO

No contexto de crises politica, econdmica e institucional experimentadas no pais, a partir de 2015, o
Ministério da Educacdo (MEC) realiza profundas alteracBes em duas importantes politicas publicas
regulatorias voltadas para a oferta de Educacdo Superior Privada, que sdo: o Financiamento Estudantil
(FIES) e Ensino a Distancia (EaD). Tais alteracdes sugerem que as mantenedoras de instituicdes de
educacdo superior, sobretudo as grandes institui¢fes, consideradas oligopdlios, alterem ou reforcem
posicionamento mercadoldégico, a fim de aumentar a lucratividade e continuar a trajetéria de
crescimento, por intermédio da aquisicdo de rivais ou de parte dos ativos, o que contribui diretamente
para aumento da quantidade de fusGes e, por consequéncia do nivel de concentragdo nos mercados
relevantes relacionados a oferta de educacdo superior privada.

Palavras-chave: Educacdo Superior Privada; Oligopolios; Mercados Relevantes; FIES; EaD; Atos de
Concentragéo.

ABSTRACT

In the context of political, economic and institutional crisis experienced in the country, from 2015, the
Ministry of Education carries out major changes in two important regulatory public policies for the
provision of Private Higher Education, which are: the Student Financing Program (FIES) and Distance
Education (EaD). These changes suggest that the sponsors of higher education institutions, especially
large institutions considered oligopolies, alter or strengthen market position in order to increase
profitability and continue the path of growth through the acquisition of rivals or part of the assets. It is
directly contributing to increasing the amount of mergers and accordingly the level of concentration in
the relevant markets related to private higher education supply.

Keywords: Private Higher Education; Oligopolies; Relevant markets; FIES; EaD; Merger and
Acquistions.

Classificacdo JEL: L13

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Mercado de Prestacdo de
Servicos de Ensino Superior Privado; 3. As Mudangas

4 Este artigo, elaborado como trabalho final da disciplina Organizacédo Industrial do Mestrado Académico de
Economia da Universidade de Brasilia (DF), contém excertos da dissertacdo Modelo regulatério hibrido da
educacao superior privada: possibilidades, limites e desafios, apresentada pela autora, como trabalho final do
Mestrado Profissional em Administracdo Publica da Escola Brasileira de Administracdo Publica e de Empresas da
Fundacdo Getulio Vargas (FGV), em 2015.

> Mestre em Administragdo Publica pela FGV, MBA Executivo Internacional — Ohio University e MBA em
Planejamento, Orcamento e Gestdo Publica pela FGV, atualmente ocupando o cargo de Especialista em Politicas
Publicas e Gestdo Governamental no Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, tendo atuado no
mesmo cargo no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Possui graduagdo em Ciéncias Sociais e Historia
pela Universidade de Brasilia (UNB) e experiéncia na area de Administragdo, com énfase em Gestdo
Governamental, Politicas Publicas e Educacdo Corporativa.
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Normativas no FIES e EaD; 3.1. Financiamento Estudantil
(FIES); 3.2. Educacdo a Distancia (EaD); 4. Oligop6lios
Educacionais € o Modelo de Cournot; 5. Conclusoes; 6.
Referéncias.

1. Introducéo

O crescimento do setor de prestacdo de servigos educacionais privados de nivel superior
no pais, nas trés Gltimas décadas, surpreende pelos percentuais significativos alcancados e pelas
caracteristicas indutoras, tendo sido o Estado o principal “incentivador” desse crescimento, por
intermédio de politicas publicas regulatorias coordenadas e articuladas pelo Ministério da
Educacdo (MEC), sendo as empresas prestadoras de servigos de educacdo superior privada as
grandes responsaveis pelos resultados alcangados.

Politicas tais como o Financiamento Estudantil (FIES), utilizado por milhares de
estudantes, como consumidores, e por empresas educacionais, via mantenedoras, propiciaram
as Instituicbes de Ensino Superior (IES) acessarem a uma fonte de financiamento, quase um
“capital de giro” sem riscos e subsidiado, e oportunizaram que estudantes, independente das
suas condi¢Oes materiais e, praticamente, com pouquissimas exigéncias em termos de
desempenho académico, pudessem se graduar numa faculdade ou em uma universidade sem
arcar com os custos financeiros de um curso superior no curto prazo, com o0 compromisso de,
apos a conclusédo do curso, pagar os valores devidos em fungdo da graduacédo para o Estado.

Por outro lado, a metodologia do Ensino a Distancia (EaD)’® propiciou que
as ofertas de cursos superiores quebrassem as barreiras ou as fronteiras regionais, tipicas do
ensino presencial, permitindo que o processo ensino-aprendizagem, mediado por ferramentas
e dispositivos tecnoldgicos e informacionais, seja disponibilizado nos mais diferentes e
distantes municipios brasileiros, mas, ainda, sob a exigéncia de condicionantes relativos ao
ensino semipresencial representado pelos Polos, em que alunos acessam 0S recursos

tecnoldgicos e informacionais, bibliotecas, cumprem exigéncias académicas, entre outros.

6. O Ensino a Distancia (EaD) ou Educacéo a Distancia (segundo posicdo do Conselho Nacional de Educagéo -
CNE) é modalidade educativa incentivada pelo Poder Pablico a mais de duas décadas tendo como referéncia a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB), art. 80. Baseada no tripé metodologia, gestdo e avaliagdo, e
oferecida tanto no ambito das Rede Publica de Ensino e pelas Instituicdes Privadas, possibilitou ao longo dos
Ultimos anos, no que se relacional ao Ensino Superior, a acdo articulada entre politicas, o Plano de
Desenvolvimento Institucional (PDI), as Diretrizes Curriculares e o Projeto Pedagdgico de Curso (PPC) fossem
aplicadas em ambientes virtuais, multimidias e interativos. Todavia a aplicacdo da metodologia de EaD é bem
mais ampla e goza de tratamento diferenciado pelo Poder Publico.
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Todavia, o cenario politico e econdmico mudou substancialmente nos dois Gltimos anos
""exigindo alterac@es significativas na modelagem do FIES e, ainda, no Ensino a Distancia, que,
num primeiro momento, exige investimentos significativos em equipamentos tecnologicos
(hardware) e de informacdo (software e aplicativos), espacos fisicos equipados e pessoal
especializado para orientar os estudantes, no modo a distancia, e nos Polos, mas que podem ser
rapidamente diluidos, pois os recursos informacionais das novas plataformas educacionais
permitem alcancar um publico muito maior do que num ambiente presencial, sendo a
capilaridade do EaD um dos grandes diferenciais em relagcdo ao ensino presencial em salas de
aula tradicionais, sugerindo que essa modalidade educativa possa vir a ser uma das principais
estratégias concorrenciais dos grandes grupos educacionais em seu processo de expansao.

Outra possibilidade adotada pelos grupos educacionais, objeto de exame, de avaliacdo
e de julgamento de 6rgaos colegiados concorrenciais e reguladores, sao as fusdes e aquisicdes
horizontais, que, direta ou indiretamente, estdo moldando o mercado de prestagéo de servicos
de ensino superior privado nos seus aspectos concorrenciais e educacionais.

O objetivo deste ensaio é investigar e refletir sobre as estratégias negociais de grandes
grupos educacionais que atuam no setor de prestacao de servigos educacionais de nivel superior
—oligopdlios educacionais — na busca por otimizar os seus lucros via fusdes e aquisicoes, tendo
como consequéncia o aumento no nivel de concentragdo nos mercados relevantes associados.

Pretende-se, ainda, neste estudo, verificar se as alteragfes pontuais nos marcos
regulatérios das politicas publicas educacionais de nivel superior, especialmente FIES e EaD,
podem induzir os agentes econdmicos a tomarem decisfes que aumentem as operacdes com
viés concentracionista aumentando o portfdlio de produtos e o nivel de oferta dos servicos.

Utilizamos como referencial te6rico o Modelo de Cournot, partindo da hipétese de que

se todas as empresas operam com produtos homogéneos’®, o mesmo preco e a mesma

" No final de 2014, conclusa a reeleicdo da ex-Presidente Dilma Rousseff, as primeiras manifestacGes
presidenciais, destacam o propdsito de adocdo de medidas para melhorar a economia, com claros sinais de
esgotamento; Reforma Politica, inclusive com proposta de plebiscito; Reforma Tributéria, tendo em vista os
conflitos distributivos, € o combate a corrup¢do, com medidas para criminalizar o “caixa dois”. Em termos de
implicacOes para a Educacdo Superior, ja havia claros sinais de reducdo significativa de recursos financeiros com
impactos diretos no financiamento estudantil e na oferta de bolsas de estudos, o que ocorre efetivamente a partir
do primeiro semestre de 2015.

8 O conceito de produtos homogéneos tem sido associado aos mercados de concorréncia perfeita, onde uma grande
quantidade de firmas oferece produtos que sao perfeitos substitutos entre si. No caso do mercado de prestacao de
servicos de educacdo superior observa-se um grande nimero de firmas ofertando cursos superiores, mas, também,
a presenca de empresas dominantes, no conjunto compdem uma estrutura oligopolista de mercado. Na
caracterizacdo dos cursos superiores ofertados por instituicdes privadas numa estrutura de mercado oligopolista,
mas fortemente regulada pelo Estado, que estabelece barreiras a entrada, ha de se considerar que 0 processo
regulatorio tende a “homogeneizar” os produtos, na medida em que os pré-requisitos e condicionantes impostos
relacionados as diretrizes curriculares nacionais e os parametros de qualidades dos cursos exigidos para o
credenciamento das instituicdes educacionais e respectivas autorizagBes de cursos sdo iguais para qualquer
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tecnologia, e fazem as suas escolhas estratégicas simultaneamente, existird uma coincidéncia
no custo marginal. Todavia, a margem de lucro estara diretamente associada as quantidades
produzidas, sendo oportuno e desejavel, para o acréscimo no nivel de lucratividade e o
crescimento continuo, a adogao das estratégias de compra de rivais ou de seus ativos
parcialmente.

Como recursos de pesquisa, foram utilizados: investigagdo documental com leitura de
estudos setoriais, relatorios, noticias, jornais, informativos; pesquisa bibliografica e em redes
eletronicas; estudos de pareceres publicos de Atos de Concentracdo (AC), conservados no
interior do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) — autarquia responsavel
pelo exame de mérito e julgamento dos AC; exames de notas técnicas, pareceres e relatérios
elaborados pela Secretaria de Regulacéo e Supervisdo da Educacdo Superior (SERES), unidade
organica do MEC responsavel pelo credenciamento de instituicbes educacionais de nivel

superior e autorizacéo de cursos.

2. Mercado de Prestacao de Servicos de Ensino Superior Privado

O Ensino Superior Privado, nas trés ltimas décadas, se firmou como o grande motor
de desenvolvimento da educagdo superior no pais, e, mais, como um mercado Vigoroso que
cresceu proporcionalmente e em complexidade. Varios fatores contribuiram para esse
movimento ascendente, com destaque para o processo de globalizacéo que “(...) trouxe consigo
a internalizacdo do capital que, rigorosamente, busca oportunidades, preferencialmente, com
menores riscos, para aporte de novos capitais a serem remunerados com altas taxas de retorno
(...)” (CORREA, 2015, p.15); e, ainda, internamente, a Constitui¢do Federal de 1998, reconhece
no art. 209 a participacdo da iniciativa privada no processo educacional em todos os niveis.

O fendbmeno de crescimento, que ndo é nacional, ao contrario, € um movimento

internacional, cujas forcas atraem ndo somente instituicdes tradicionais do setor, mas também

instituicdo privada, independente do curso. Uma possivel diferenciacdo estara no quantitativo de vagas a serem
autorizadas e no processo avaliativo a posteriori nos termos dos Decretos n° 5.773, de 9 de maio de 2006, e n°
7.690, de 2 de marco de 2012. O aluno que lograr éxito na conclusdo de um curso superior numa instituicdo
credenciada, seja bacharelado, licenciatura, tecnlogo ou curso superior a distancia, numa instituicdo publica ou
privada, independentemente da localizacéo da IES na Federagéo, ou do preco do curso, tera direito a um diploma
gue o credencia, entre outros direitos, ao exercicio de uma atividade profissional reconhecida. Nesse sentido,
adotamos para fins deste estudo a abordagem de produto homogéneo sob a 6tica da pratica reguladora, como uma
aproximagao conceitual para o melhor entendimento do modelo, mas sem olvidar a existéncia de outros fatores
determinantes na escolha final do consumidor, tais como: marca, tradicéo, publicidade/informacéo, preco, etc.
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algumas non profit, hoje reconhecidas como Terceiro Setor’®, e, sobretudo instituicGes
lucrativas que representam o 2° Setor, que se chama Mercado.

Demonstramos na Tabela 1, a seguir, elaborada por Corréa, em 2015, na defesa de um
novo modelo regulatério hibrido, o intenso ritmo de crescimento do mercado de prestacdo de

servicos educacionais, de 2000 a 2012, na perspectiva das matriculas efetuadas nos cursos de

graduacéo:
TABELA 1: HISTORICO DE MATRICULAS

Ano Publicas Com fins Sem fins Sem Especial Total Total em

Lucrativos Lucrativo Informacédo Privadas Matriculas

s

2000 887,026 324,578 1.433,058 49,583 0 1.757,636  2.694,245
2001 939,225 396,896 1.639,501 55,132 0 2.036,397  3.030,754
2002 1.051,655 506,360 1.873,483 48,415 0 2.379,843  3.479,913
2003 1.136,370 630,080 2.084,269 36,303 0 2.714,349  3.887,022
2004 1.178,328 725,637 2.226,688 33,080 0 2.952,325  4.163,733
2005 1.192,189 831,447 2.394,382 35,138 0 3.225,829  4.453,156
2006 1.239,119 936,486 2.499,041 0 0 3.435,527  4.674,646
2007 1.270,885 1.244,347 2.365,042 107 0 3.609,389  4.880,381
2008 1.300,611 1.396,862 2.382,583 0 0 3.779,445  5.080,056
2009 1.370,256 1.464,724 2.280,916 0 0 3.745,640  5.115,896
2010 1.461,696 1.599,228 2.388,196 0 0 3.987,424  5.449,120
2011 1.595,391 1.734,700 2.416,671 0 0 4,151,371  5.746,762
2012 1.775,359 2.558,445 2.601,821 0 122,459 5.160,266  7.058,084
Evolucdo 100.1% 688.2% 81.6%  -100.0% - 193.6% 162.0%
Representacdo 32.9% 12.0% 53.2% 1.8% 0.0% 65.2% 100.0%
Setorial em
2000
Representacéo 25.2% 36.2% 36.9% 0.0% 1.7% 73.1% 100.0%
Setorial em
2012

Fonte: Elaboragdo da autora, com informagdes do Censo da Educagdo Superior — 2012 e Observatdrio
Universitério, 2013.

Todos os segmentos que ofertam cursos superiores apresentaram crescimento. Mas o
segmento com fins lucrativos apresentou uma variacao de 688,2% no espaco de 13 anos, bem
superior aos demais. Nos ultimos anos, discute-se um arrefecimento na tendéncia de

crescimento, possivelmente causado pelas crises politica e econdmica, pano de fundo para a

™ O Terceiro Setor representa 0 segmento histérico e tradicional de atuacdo da iniciativa privada na Educagéo
Superior. Todavia, mais recentemente, novos atores, também, representantes ativos da iniciativa privada na
educacdo, passaram a compor o segmento, ndo por vocacdo social, mas por competéncia e eficiéncia, e com forte
incentivo estatal, que sdo as empresas prestadoras de servigcos educacionais, de natureza lucrativa, doravante
denominadas Mercado ou 2° Setor, pois atuam na Idgica de neg6cios. Uma das caracteristicas de maior relevancia
social do Terceiro Setor, além da vocagdo social, é o porte das instituicGes que, em sua maioria, sdo de médio e
pequeno porte, distribuidas em todo territério nacional, com concentracdo nas regides metropolitanas do Centro —
Sul. Essa disperséo espacial associada ao porte permite que tais entidades consigam avangar em locais pequenos e
de infraestrutura menor, como, por exemplo, no caso de uma Faculdade cuja instalagdo no interior do pais é mais
facil de ser viabilizada, do que um Centro Universitario ou uma Universidade com todos 0s seus cursos.

76



Possiveis Impactos das Novas Diretrizes do FIES e Ead nas Estratégicas dos Oligopoélios Educacionais

alteracdo no mais importante programa do Governo Federal de acesso a educagdo superior no
pais, que € o Financiamento Estudantil (FIES), principalmente, a partir de 2015.

Em relacdo as mensalidades, o setor educacional privado de nivel superior vivenciou
um ciclo de queda de valores das mensalidades, no periodo de 2000 a 2010, que chegou ao
valor médio de R$ 575,00, no ultimo ano da série, uma reducdo de mais de 38%, tendo como
referéncia o valor médio de R$ 794,00, praticado em 2000, correspondendo a 65,2%,
considerando o valor médio de R$ 950,00, praticado em 1996.

Alguns fatores como o aumento da concorréncia, as crises econdmicas e,
principalmente, a diminui¢cdo da demanda reprimida (pela expansdo da oferta) explicam o
comportamento dos precos, que tiveram uma recuperacdo, a partir de 2011, em funcéo,
principalmente, dos financiamentos estudantis. Em 2014, o valor da mensalidade média, de
acordo com os estudos da HOPER Educacdo (2014, p. 27), foi de R$ 645,00, tal recuperacéo,
aliada a eficiéncia na gestdo de custos, podera ser decisiva nos préximos anos, em que estao
projetadas, no maximo, corre¢des pontuais para as mensalidades associadas aos impactos
inflacionarios.

As instituicdes privadas com fins lucrativos, verdadeiras empresas prestadoras de
servigos educacionais, tém se destacado na busca por maior eficiéncia operacional e pela
melhor gestdo dos custos organizacionais combinada com o combate a inadimpléncia e a evaséo
escolar, com o consequente risco da reducdo dos financiamentos estudantis. Para tanto, uma
das principais estratégias sdo as fusbes e as aquisicdes que tem se intensificado na ultima
década.

A consequéncia de maior visibilidade desse processo € o surgimento e a consolidacéo
de superestruturas organizacionais de natureza educacional, mas com um modus operandi
bastante diverso e complexo pelo seu gigantismo e por sua tendéncia concentradora, sdo 0s
Oligopolios Educacionais. A Nota Técnica 326/2013-CGLNRS/DPR/SERES/MEC assim
define Grupos Educacionais: “(...) Concentracdo de empresas, sob a forma de integracéo
(participacOes societarias, resultando no controle de uma ou umas sobre as outras), obedecendo
todas a uma Unica dire¢do econdmica (...)”.

Em dados mais recentes compilados na Secretaria de Regulagdo e Supervisdo da

Educacdo Superior (SERES)®® do MEC ¢ possivel observar que o segmento da iniciativa

8 O MEC conta na sua estrutura organizacional com duas secretarias finalisticas que atuam diretamente com

Educacdo Superior: Secretaria de Educago Superior (SESU); Secretaria de Supervisdo e Regula¢do do Ensino

Superior (SERES); e Secretaria de Educacao Profissional e Tecnolégica (SETEC), que supervisiona Institui¢des

de Educacdo Superior e Educacdo Basica especializadas em educacéo profissional e tecnolégica. Comp&em, ainda,

0 sistema de ensino superior, a Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Ensino Superior (CAPES); o
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privada com fins lucrativos, mesmo com a queda nos valores das mensalidades, continuou
avancando e aperfeicoando suas praticas de gestdo a cargo das mantenedoras, mas num
processo de fusdo e de aquisicOes, que, inicialmente, era tratado, no &mbito da SERES, como
processo de transferéncia de mantenca®. No ranking apresentado a seguir, temos os principais

grupos em atuacao no pais.

TABELA 2: RANKING DOS 20 MAIORES GRUPOS ECONOMICOS EDUCACIONAIS

ORD Grupo Econdmico N° de Matriculas Market
Mantenedoras share

1  KROTON EDUCACIONAL S.A. 120 1019842  17,4%
2 ESTACIO PARTICIPACOES S.A. 44 388364 6,6%
3 ASSOCIACAO UNIFICADA PAULISTA DE ENSINO

RENOVADO OBJETIVO (UNIP) 33 365538 6,2%
4  REDE INTERNACIONAL DE UNIVERSIDADES

LAUREATE LTDA 10 229310 3,9%
5 UNIAO DAS INSTITUICOES EDUCACIONAIS DO

ESTADO DE SAO PAULO 113 84032 1,4%
6  SER EDUCACIONAL S.A. 21 82901 1,4%
7 GAEC EDUCACAO S.A. 7 71926 1,2%
g  CENTRO ESTADUAL DE EDUCACAO TECNOLOGICA

PAULA SOUZA 75 59790 1,0%
g  ASSOCIACAO EDUCACIONAL LUTERANA DO BRASIL

— AELBRA 8 47657 0,8%
10 DEVRY BRASIL 8 35210 0,6%
11 INSTITUTO MANTENEDOR DE ENSINO SUPERIOR DA

BAHIA LTDA - ME 6 33597 0,6%
12 FUNDACAO PRESIDENTE ANTONIO CARLOS 44 23883 0,4%
13 CAMPANHA NACIONAL DE ESCOLAS DA

COMUNIDADE 21 18698 0,3%
14 SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM COMERCIAL

~ SENAC 19 17719 0,3%
15 GRUPO IBMEC EDUCACIONAL S.A 8 11649 0,2%
16 INSTITUTO ENSINAR BRASIL 21 10657 0,2%
17 ASSOCIACAO EDUCATIVA DO BRASIL - SOEBRAS 12 10225 0,2%
18 UNIAO SOCIAL CAMILIANA 6 9628 0,2%
19 SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM

INDUSTRIAL 49 8583 0,1%
0 |TPAC-INSTITUTO TOCANTINENSE PRESIDENTE

ANTONIO CARLOS LTDA 12 6770 0,1%

TOTAL 637 2535979 43,1%

Fonte: Secretaria de Regulacéo e Supervisdo da Educagdo Superior — Ministério da Educacéo, 2016.
Reproduzida com adaptacoes.

Conselho Nacional da Educacgdo (CNE); o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
(INEP) (4), principais parceiros da SERES, area reguladora responséavel, entre outros por: planejar e coordenar o
processo de formulacdo de politicas para a regulagdo; e autorizar, reconhecer e renovar o reconhecimento de
Cursos.

81 A transferéncia de mantenca, nos termos da Portaria MEC n® 40/2007 é considerada um incidente na vida
organizacional da IES, ou seja, um ato extraordinario que requer da Mantenedora a comprovagao, entre outros,
da qualidade na prestacdo de servicos. O entendimento deste importante instituto, requer a recuperacdo dos
conceitos de mantenedora e mantida. A mantenedora é responsavel pelos aspectos organizacionais, societarios e
financeiros e possui personalidade juridica, mantendo sob a sua responsabilidade uma ou varias instituicdes de
ensino, provendo 0s recursos necessarios a instituicdo. A Mantida responde pelas atividades académico-
pedagdgicas, e depende economicamente e administrativamente da Mantenedora.
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Os vinte maiores grupos educacionais — que podem representar uma mantenedora ou
varias — em atuacdo no pais, respondem por 43,1% do mercado de prestacdo de servicos
educacionais, considerando apenas as matriculas nos cursos superiores de graduacao ofertadas
em 637 Instituicbes de Educagdo Superior (IES), significando que 43,1% do alunado esta
cursando o nivel superior nessas instituicdes, correspondendo a 2.535.979 matriculados, de
um total de 7.828.013 inscritos no ensino superior, segundo dados do Censo da Educacao
Superior, ano 2014, promovido pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (INEP).

Segundo o Censo Superior 2014, sdo 2.368 instituicbes em atividade no territorio
nacional, dessas 2070 sdo privadas, correspondendo a 87% do total, e 298 sdo publicas, o que
equivale a 13%, em regra, universidades e institutos federais. As matriculas na rede privada
equivalem a 5.827.011, o que corresponde a 75% do total de 7.828.013 inscri¢cdes. A rede
publica responde por 1.961.002 matriculas, equivalente a 25%.
Em 2014, foram ofertados 32.828 cursos superiores, 21.842 por IES privadas — 67% -
e 11.036 por universidades e institutos federais, o que equivale a 33% do total da oferta.

As pesquisas do MEC indicam trés naturezas de grupos econdmicos atuando com
educacdo superior: de capital aberto; capital estrangeiro; e outras categorias. Os grupos de
capital aberto sdo: Kroton Educacional S.A.; Estacio Participacdes S.A.; Ser Educacional S.A.;
e GAEC Educacio S.A. Essas empresas possuem agdes negociadas na BM&F Bovespa®2. Em
relacdo a participacao de capital internacional, dois grupos se destacam: Rede Internacional de
Universidade Laureate Ltda. e Devry Brasil.

Em outra abordagem, a Revista Exame, em Edicdo Especial, classificou
0s 200 maiores grupos privados com atuacao no pais em 2015, considerando as vendas liquidas.
No conjunto, eles tiveram receita de 720 bilhGes de ddlares em 2015, respondendo por 2,9
milhGes de empregos. Os lucros alcancaram 9 bilhdes de dolares, uma reducdo de 71% em
relacdo ao ano anterior. Os Grupos Kroton Educacional, de Belo Horizonte (MG), e Estacio, do
Rio de Janeiro (RJ), aparecem nas posi¢oes 100 e 152, respectivamente. Em 2014, ocupavam a
posicao 126 e 169, respectivamente, o0 que demonstra a trajetdria ascendente dos dois principais
grupos educacionais cujas vendas liquidas alcancaram R$ 5, 51 bi — Grupo Kroton, e R$ 3,07
bi Grupo Estécio, em 2015.

82 A Bolsa de Valores de Sao Paulo Bovespa era a oficial do Brasil até iniciar um processo de fusdo com a BM&F,
Bolsa de Mercadorias e Futuro, que culminou na criagdo de uma nova instituicdo, denominada BM&F Bovespa
no dia 8 de maio de 2008.
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O entendimento quanto a estrutura organizativa/administrativa do Sistema Federal de
Ensino relaciona-se diretamente com a organizagdo académica. Na Tabela 3, adiante, sdo

apresentadas as distribuices:

TABELA 3: DISTRIBUICAO DE INSTITUICOES POR ORGANIZACAO ACADEMICA

Centro IFe Total de
Tipo de Valores Faculdades Universidades  Universitarios Cefet Instituicdes
Valor absoluto 2.042 193 140 41 2.416
Valor relativo (%) 84,5% 8,0% 5,8% 1,7% 100,0%

Fonte: Elaboragdo da autora, em 2015, com os dados do CENSUP 2013.

As instituicbes privadas somam 2.112 IES, que representam 87,4% do total.
As 304 instituicGes publicas representam 12,6%. As faculdades representam 84,5% das
instituicOes privadas, o que sugere que a indissociabilidade de ensino, de pesquisa e de extensao
é uma diretriz de dificil implementacéo no atual cenério educacional de nivel superior.

Essa classificacdo ou taxinomia, além de ndo identificar e representar a diversidade e a
complexidade das IES em termos de estruturas, de funcdes, de objetivos, de caracteristicas, de
tipos de graus concedidos, de variedades de cursos, de perfil dos alunos, entre outros, carrega
em si um desvio fundamental, na medida em que as exigéncias académicas e funcionais para a
constituicdo de Faculdades e de Centros Universitarios sao bem menores que as das
Universidades, ndo sendo exigido a articulacdo do ensino com pesquisa e extensao.

Ressalte-se que, mesmo no caso dos Centros Universitarios que sao figuras infralegais,
criadas por Decreto e Portaria do MEC® ndo existe a obrigatoriedade de integracio de pesquisa
e de ensino, como entendido nos meios académicos, sendo a extensdo um conceito difuso.
Assim, nesse ambiente de nivel superior privado, é possivel inferir: a) a realizacdo de pesquisas
esta restrita as Universidades; e b) a classificacdo das instituicbes de ensino superior esta a
cargo do Mercado. O altimo, por sua vez, tenderd em optar por modelos académicos de menor
custo, considerando que, nas palavras de Nunes (2012, p. 239 e 240):

(...) a articulagdo do ensino, pesquisa e extensdo em instituicdes de exceléncia que,
segundo a legislacdo deve caracterizar o ensino ministrado nas universidades é
dispendiosa. Requer concentracdo de recursos materiais e humanos, e ndo
dispersdo como vem sendo sugerido pelo grande nimero de universidades (publicas),
que seriam obrigadas a fazer atividades de pesquisa. (NUNES, 2012, p.) (Adaptacéo
e grifo nosso).

8 Os atos de criacdo dos Centros Universitarios sdo o Decreto n° 2.306, de 19 de agosto de 1997, e a Portaria MEC
N° 2.041, de outubro de 1997.
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Ainda em relacdo aos modelos organizativos, € importante destacar que a evolucao do
mercado do ensino superior privado permitiu a criagdo de novos segmentos ou novas camadas
que ndo se incorporam a divisdo tradicional mantenedora, mantidas ou IES, adotados pelo
MEC/SERES. Os Grupos Educacionais ndo sdo, em principio, mantenedores, eles possuem
mantenedoras, que estdo em diferente patamar, como, por exemplo, no caso do Grupo Kroton.
N&o existe nenhum registro formal no e.Mec, em que possam ser pesquisadas informagdes
sobre o Grupo, mesmo que educacionais. Todavia, esse é 0 maior grupo econdmico educacional
em atuacdo no pais, composto por 120 instituicGes, que, por sua vez, desdobram-se em
universidades, faculdades e centros universitarios mantidas, os quais, também, desdobram-se
em unidades (se no mesmo municipio), campis e polos (para atividades de EaD).

Tal situagdo exemplifica o gigantismo e a complexidade do ambiente mercadoldgico de
ensino superior, e coloca um grande desafio tanto para o 6rgdo regulador, quanto para o Sistema
de Defesa da Concorréncia, pois, em regra, os exames e 0s julgamentos do CADE perpassam a
“camada” Grupos Econ6micos. Entretanto, as analises e as decisbes do MEC/SERES
perpassam a “camada” Mantidas, e, ocasionalmente, a “camada” Mantenedoras, Como nos
exemplos da transferéncia de mantenca ou da assistida.

Outro ponto de reflexdo é a forma como o0s exames sdo processados. Se de um lado, o
CADE, corretamente, preocupa-se com a defesa da concorréncia e, por consequéncia, com 0s
possiveis abusos ou desconformidades que levem ao exercicio abusivo de poder de mercado
em detrimento dos demais interesses sociais, 0 MEC, principalmente, nos exames relativos a
transferéncia de mantenca, preocupa-se com a continuidade da prestacdo dos servicos
educacionais, 0 que também é meritério, mas reproduz 0 mesmo modelo de exame do
credenciamento das instituicbes. Todavia, pergunta-se: a qualidade do ensino; a correta
alocacdo das novas instituicfes; os produtos educacionais ou entregas sociais; a gestdo dos
recursos; a selecdo das instituicdes pela sua capacidade de oferta e inovacao; a adequabilidade
dos cursos as demandas regionais, etc. No contexto acima exposto: quem esta pensando essas
grandes questdes ou politicas? Tais questdes, pela sua relevancia, ndo deveriam estar articuladas
ou coordenadas nos momentos cruciais em que organizagdes educacionais estdo se fundindo ou
associando?

Tao importante quanto conhecer os atores e as autoridades que atuam na educacao
superior privada é fundamental entender de que tipo de mercado estamos falando, pois o
mercado de prestacdo de servigos educacionais é dotado de uma dinamicidade, em que varias
caracteristicas e peculiaridades delimitam “fronteiras” e distingdes entre os produtos entregues
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pelas IES, que vao de cursos superiores, pds-graduacdes tanto nas modalidades presencial ou a
distancia (EaD), quanto no Sistema de Soluc¢des Educacionais (SSE), entre outros.

As empresas prestadoras de servicos educacionais tendem a diversificar o negocio
educacional. Alem do EaD, que exige investimentos em novas tecnologias e inovacédo, o SSE,
desde 1980, tem evoluido de forma continua e dindmica. Iniciando com sistemas apostilados
de ensino, ou simplesmente apostilas, passando por diferentes etapas/fases de elaboracéo de
material de apoio ao professor (impresso); encontros de qualificacdo de docentes; elaboracédo
de indicadores de desempenho (discentes e docente); apoio publicitario e de marketing, entre
outros, para chegar a etapa atual: a pesquisa e 0 desenvolvimento de novas tecnologias para uso
em tablete, com o objetivo de substituicdo total ou parcial do material impresso. Em
levantamento realizado pela HOPER Educacdo, em 2013, foram identificadas 43 Marcas no
Mercado operadas por 30 Players, alguns bastante conhecidos como, por exemplo, os Grupos
Objetivo, Mackenzie, Positivo, Kroton, Editora FTD, entre outros.

Em recente estudo publicado pelo CADE, foram explicitadas a forma de abordagem da
Educacdo Superior Privada nas dimensGes produto e geografica. Desde 2007, foram
notificadas ao Conselho vérias operac6es, nos termos da Lei n° 12.529, de 30 de novembro de
2011, também conhecida como Lei Antitruste. Todavia, apenas em outubro de 2012, aprovadas
e concluidas dezenas de anélise de operagbes, o Conselho ““(...) julgou o primeiro ato de
concentracao onde foram encontradas participaces de mercado resultantes da operagdo acima
de 20% (...)"885 (Atos de Concentracio no Mercado de Prestacdo de Servigos de Ensino
Superior, p. 43) considerada a linha de corte para verificacdo de eventual exercicio de poder de
mercado.

O CADE iniciou a sua participacdo nos exames dos atos de concentracdo em 2001, em
decorréncia da mudanca da regulacdo no setor e, sobretudo, por causa do processo de expansdo
da educacdo superior privada. Nesse ano, o 6rgdo julgou e aprovou a entrada do Grupo
Americano Apollo no capital da antiga Pitdgoras (atual Kroton). Entretanto, somente a partir
do segundo semestre de 2007, o0 movimento de fusdes e de aquisi¢des se intensificou, criando

a necessidade do CADE examinar muitas operacdes, implicando, assim, na construcdo de um

8 A Lei Antitruste estabelece referenciais de valores minimos para que uma operacéo de fusdo/aquisicdo deva ser
apresentada previamente para exame obrigatorio de conformidade, de cardter autorizativo.
Os valores atuais sdo de R$ 750.000.000,00 de faturamento bruto anual e R$ 75.000.000,00, conforme incisos | e
11, do art. 88 da Lei n° 12.529/2011 e PORTARIA INTERMINISTERIAL N° 994, DE 30 DE MAIO DE 2012.
8 Ato de concentragdo n° 08012.008706/2011-53 (Requerentes: Anhanguera Educacional Ltda.; Instituicdo
Educacional Professor Luiz Rosa Ltda.), aprovada sem restri¢cfes em 31/10/2012.
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arcabougo jurisprudencial sob a 6tica concorrencial que pudesse refletir um mercado dindmico
em rapida formagéo.

Nesse sentido, varios julgados, até 2008, doze no total®, sobretudo envolvendo o Grupo
Estacio, pormenorizaram as caracteristicas dos mercados relevantes relacionados ao ensino
superior privado. O auge desse processo de fusdes e de aquisi¢cdes ocorre entre 2011 e 2013,
sendo os grupos de maior destaque, pela quantidade de operagdes formado por: Kroton,
Anhanguera, Estacio, Laureate, Anima e Cruzeiro do Sul, segundo os registros do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica.

E importante salientar que uma operagdo de compra e venda de instituicdes de ensino
superior, na préatica do MEC, é uma negociacdo de mantenca de uma IES — seja universidade,

seja centro de ensino superior ou faculdade, e quem negocia sdo as mantenedoras, pessoas
juridicas de fato e de direito, que podem adquirir novas mantidas ou o controle societario de
uma entidade mantenedora, que pode vir a ser adquirido por terceiros — fundos de investimento;
outros grupos econdmicos, etc. Nesse sentido, extraimos do Caderno de Educagdo do CADE
esclarecedor comentario acerca dos Fundos de Investimento e o impacto na analise dos atos

concorrenciais:

(...) Fundos de investimento em participacdo — Para o entendimento mais profundo
de como se constituem e agem as IES privadas no Brasil é necessario ainda que se
considere outras instituigdes que comegaram a participar do mercado na Ultima década
e foram fundamentais para a configuragdo atual do mercado de ensino superior
privado: os fundos de investimento em participacdo (ou private equity). Esses fundos
tém por objetivo aquisicdo de a¢des, debéntures, bonus de subscri¢do e outros titulos
e valores mobiliarios de companhias abertas ou fechadas.

A participacéo dos fundos de investimento néo se resume ao aporte de capital, eles
tém influéncia direta em decisfes estratégicas das empresas investidas. Assim,
apesar de 0s investimentos nas empresas muitas vezes terem carater minoritario, 0s
fundos tém como prética assegurar o controle de gestdo para garantir as melhorias no
negdcio acima mencionadas. E usual a elaboracio de Acordos de Acionistas, 0s
guais estabelecem clausulas que visam garantir o direito ao fundo de indicar
profissionais para posicfes de diretoria e conselho administrativo, 0 que garante
gue o controle executivo da empresa investida esteja também nas maos do fundo
de private equity. Os fundos de investimento tém ou tiveram participagdo nos
principais grupos empresarias do mercado de ensino superior, que lideraram o
processo de fusdes e aquisi¢cbes de empresas analisados e julgados pelo Cade: o fundo
Patria (brasileiro) atuou no processo de expansdo da Anhanguera; a Laureate tem
participacdo do fundo norte-americano KKR; a Estéacio tem investimentos do fundo
GP, de origem brasileira; o fundo Advent (de origem norte-americana) foi um dos
controladores do grupo Kroton durante o seu periodo de expansao e, em 2015, voltou
a investir no mercado de ensino superior adquirindo IES no Rio Grande do Sul; o
fundo Actis, de origem britanica, detém participacgao societéaria na Cruzeiro do Sul; e,
a Anima Educacédo conta com investimentos do fundo brasileiro BR Educacional.

8 Atos de Concentragdo de nimeros: 08012.004402/2001-45; 08012.011611/2007-31; 08012.011782/2007-60;
08012.001740/2008-00; 08012.001741/2008-46; 08012.006180/2008-71; 08012.006864/2008-73;
08012.006789/2008-41,; 08012.010747/2008-12; 08012.010741/2008-37; 08012.010748/2008-59;
08012.010746/2008-60.
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A participagdo dos fundos de investimentos no capital social de empresas de educacgéo
traz implicagOes para a andlise concorrencial empreendida pelo Cade, ndo s6 pelo
aumento das concentracoes de mercado decorrentes dos processo de compra de
concorrentes, como também pela necessidade de se atentar para a possibilidade
de tais fundos terem participacdo em outras empresas concorrentes ou, ainda,
participantes de outros estagios da cadeia produtiva capazes de gerar um
processo de integracdo vertical com as instituicdes de ensino superior. (...). (Atos
de Concentracdo no Mercado de Prestacdo de Servigos de Ensino Superior — Cadernos
do Cade, p. 23 e 24. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/dee-publicacoes-anexos/caderno-de-
educacao-20-05-2016.pdf>.) (Grifo nosso).

As dimens6es produto e geografica sdo basilares no exame dos Atos de Concentracdo
(AC). Aléem da participacdo de fundos de investimento, as anélises, em regra, consideram
muitos outros elementos, tais como: a existéncia ou ndo de sobreposi¢cdes horizontais ou
verticais; a atual e a futura composicdo aciondria; os tipos e as modalidades de cursos
oferecidos, e os perfis distintos dos consumidores (estudantes) pela ética da demanda; a
abrangéncia geografica de atuacdo das mantidas; entre outros, para, em consequéncia,
segmentar os mercados relevantes de ensino superior.

Nas primeiras analises empreendidas pelo CADE, utilizou-se um conceito simples
para mercado relevante: prestacao de servigos de ensino superior privado, a época suficiente
para avaliar um mercado incipiente em termos de operacdes de fusdes e aquisicdes. Com 0
passar do tempo e maior complexidade das operagdes, houve a necessidade de aprimorar as
definicbes. Atualmente, os mercados relevantes do setor de ensino superior privado,
considerando a expertise do CADE e as orientacOes técnicas da Secretaria de Acompanhamento
Econbémico do Ministério da Fazenda, tém como elementos referenciais:

e Tipos de Programa: sequencial de formacdo especifica; graduacdo;
especializacdo (pds-graduacdo lato sensu); Mestrado (pds-graduacao stricto
sensu); e Doutorado.

e Cursos de bacharelado e licenciatura e cursos superiores de tecnologia —
possuem diferenciacdes tanto pela ética da demanda, quanto pela da oferta. Os
primeiros  possuem maior duracdo, de quatro a seis  anos.
Os cursos superiores de tecnologia possuem uma duragdo menor (em geral dois
anos) e possuem foco profissionalizante, com aplicacdo da teoria e principios.

e Modalidade de ensino — presencial ou ensino a distancia.

e Cursos e eixos tematicos — Ultima desagregacdo incorporada no modelo de
analise de mercado relevante na perspectiva produto, sob as 6ticas da oferta e
da demanda.

A dinamicidade do mercado de educagédo superior privada, representada pelo seu porte
e complexidade, tem exigido dos 6rgdos reguladores e da defesa da concorréncia uma atuagao
proativa no monitoramento e no acompanhamento das pretensdes e dos pleitos dos agentes
econémicos, afim de que os consumidores finais — estudantes — ndo tenham seus direitos
prejudicados em termos financeiros e qualitativos. Entretanto, as constantes e recentes
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alteracbes normativas e legais nos programas governamentais, diretamente relacionados as
novas diretrizes politicas e fiscais criou novos desafios de coordenacdo e articulacdo para 0s
agentes econdémicos e regulatérios.

3. As Mudancas Normativas no FIES e na EaD

3.1 Financiamento Estudantil

O ano de 2015 foi paradigmatico em relacdo a duas das principais politicas publicas
de acesso de jovens estudantes ao ensino superior, sobretudo o privado, que sdo o
Financiamento Estudantil e a Educacéo a Distéancia.

As instituicbes privadas, reconhecidamente, sdo imprescindiveis para o alcance das
metas previstas no Plano Nacional de Educacdo (PNE) 2014-2024. Espalhadas por todo o
territério nacional, as instituicbes de ensino privadas, compostas por empresas
— representantes do Mercado ou do 2° Setor e organizagdes non profit, representantes do 3°
Setor, vocacionadas socialmente, em regra, pequenas mas de grande capilaridade — ofertam
conjuntamente mais de 75% das vagas. As IES, como sdo conhecidas, representam um conjunto
de instituicGes diversificadas como Grupos Educacionais, Mantenedoras e Mantidas, grandes,
médias ou pequenas instituicdes.

As metas do PNE estabelecem percentuais de cobertura da populacdo na faixa etaria
de 18 a 24 anos, garantindo a elevacdo das taxas de matricula — bruta e liquida®
— para 50% e 33%, respectivamente, assegurando a qualidade da oferta. Tais objetivos séo
desafiadores em qualquer cenario, ainda mais num cenario de crises econdémica e politica, com
indicativos fortes de ajuste fiscal.

O FIES ¢é o instrumento viabilizador para o ingresso de jovens e adultos em instituicdes
particulares de ensino, obedecendo critérios de renda e académicos, possibilitando a concessdo
de financiamento a estudantes, que s6 apds a conclusdo do curso fardo o ressarcimento aos
cofres publicos, sob condicdes especiais.

Em 2010, o programa foi aprimorado, dos quais destacamos: a criacdo do Fundo de
Garantia de Operacdes de Crédito Educativo (FGEDUC), que dispensa a apresentacao de fiador
e institui a possibilidade de pagamento do financiamento com trabalho; a reducdo dos juros

para 3,4%a.a.; a ampliacdo do prazo de caréncia e de pagamento. Desde entdo, houve um

87 A taxa bruta reflete a porcentagem de matriculas na educacéo superior em relacéo a populacéo de 18 a 24 anos,
segundo informagdes do Observatério do PNE. Disponivel em: <http://www.observatoriodopne.org.br/metas-
pne/12-ensino-superior>. Acesso em: Em 2014, era de 34,2%, e a Meta € de 50% em 2024. A taxa liquida reflete
a porcentagem de matriculas da populacdo de 18 a 24 anos na Educacao Superior. Dados da mesma fonte indicam
que em 2014 o alcance foi 17,7%, e a Meta em 2014 é de 33%.
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progressivo aumento dos contratos formalizados, atingindo, em 2014, 732.662 contratagdes,
envolvendo recursos aproximados da ordem de R$ 30 bilhdes.

Na Tabela 4, a seguir, apresentamos a evolugdo do FIES no periodo de 2010 a 2015,
com base nos dados disponibilizados pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao
(FNDE), via e.SIC8:

TABELA 4: EVOLUGCAO DO FIES — ANOS 2010 A 2015

REPASSE
ANOS GO IOk IESCOMFIES | FINANCEIRO EM

FORMALIZADOS a0
2010 76.159 985 0,88
2011 154,282 1310 1,83
2012 377.916 1541 447
2013 559.928 1619 757
2014 732.662 1636 13,60
2015 287.418 1463 14,09
TOTAL 2.188.365 . 4253

Fonte: Elaboracdo da autora, com dados do FNDE, 2016.

Observa-se que o auge do Programa foi alcangado em 2014, ano eleitoral, em que mais
de 730.000 alunos obtiveram financiamento, o que significou um desembolso de R$ 13,69
bilhdes. Vale ressaltar que, em que pese a reducdo 60,77% nos contratos formalizados entre
2014 e 2015, no ultimo ano, houve um desembolso de R$ 14,09 bilhGes em virtude de ajustes
de contas. Estimativas do saldo devedor total em fase de amortizacdo revelam valores
aproximados de R$ 1.860.000.000,00, mas encontra-se em desenvolvimento sistema para o
tratamento de dados relativos a inadimpléncia.

A reducéo significativa dos contratos formalizados em 2015 revela uma inflexdo no
Programa, além dos problemas de sustentabilidade financeira, em que sdo inseridas exigéncias
para alunos e instituicdes ofertantes dos financiamentos.

Os novos critérios, publicados no inicio do segundo semestre de 2015, disciplinam, entre
outros: a) 0s cursos com notas 5 e 4 terdo mais vagas ofertadas, com prioridade para as regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste (excluindo Distrito Federal) e em carreiras como engenharia, areas
da satde e formacao de professores; b) aumento de juros para 6,5% e novo teto de renda familiar
mensal bruta per capita (atualmente o teto € de até 3 salarios minimos); ¢) apenas estudantes sem
diploma do ensino superior poderdo pleitear o financiamento, e desde que tenham feito o0 Enem a
partir de 2010, com nota final de pelo menos 450 pontos, e que ndo tenham zerado a redacéo.

Ressalte-se que professores da rede estadual estdo isentos de cumprir 0s trés requisitos, e pessoas

8  Gistema Eletronico do Servico de Informacdo ao Cidaddo (e.SIC). Disponivel em:
<http://esic.cqu.gov.br/sistema/site/index.html?ReturnUrl=%2fsistema>. Acesso em: 7 ago. 2016.
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que tenham concluido o ensino médio antes de 2010 ndo precisam cumprir a exigéncia de ter
realizado o Enem, mas devem se encaixar nos outros dois requisitos.

Em 15/7/2016 foi anunciada a ultima grande alteracdo no FIES, com a publicacdo da
Medida Provisoria n°® 741, de 14 de julho de 2016, em que as despesas com as taxas
administrativas dos contratos do financiamento, repassadas para 0s agentes financeiros
(CAIXA e BB), antes de responsabilidade do MEC, serdo arcadas pelas instituicGes
educacionais e equivalem a 2% sobre os contratos do FIES. Calculos iniciais da Associacdo
Brasileira de Mantenedoras do Ensino Superior (ABMES) estimam economia da ordem de R$
400 milhdes.

A Ultima medida foi divulgada e discutida como proviséria no ambito da ABMES.
Todavia, combinada com as demais medidas restritivas adotadas em 2015, confere uma nova
modelagem a politica publica na busca de maior sustentabilidade e aderéncia as diretrizes
educacionais e ao ensino de qualidade. Por outro lado, todas as IES deverdo ajustar as suas
programac0es e gestdes financeiras, pois o impacto imediato € a redugdo da demanda ou das

novas matriculas, sobretudo no ensino presencial.

3.2 Educacéo a Distancia (EaD)

A EaD, atualmente considerada uma modalidade de ensino que articula e contextualiza

0 processo de ensino-aprendizagem num ambiente virtual multimidia e interativo, é ofertada
tanto por instituicdes publicas quanto privadas. As instituicGes publicas compdem o Sistema
Universidade Aberta do Brasil (UAB) cuja supervisao é de responsabilidade da Coordenacéo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes) que, recentemente, divulgou a lista
das 84 (oitenta e quatro) instituicBes publicas de ensino superior (IPES) as quais foram
aprovadas para oferta de vagas de curso superior.

O publico em geral podera ser atendido, mas na UAB s&o priorizados a formacédo de
professores que atuam com educacdo bésica, dos dirigentes, dos gestores e dos trabalhadores
em educacdo basica dos estados, municipios e do Distrito Federal. Pelo sistema UAB, também,
sdo ofertados mestrados profissionais em rede nacional, no formato semipresencial, voltados a
formacéo de professores da educacao bésica.

Na Tabela 5, a seguir, apresentamos a evolugéo do ingresso na EaD no periodo de 2010
a 2012:
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Tabela 5: EVOLUGCAO DO INGRESSO EM EAD — 2010 A 2012

Ano Alunos Ing ressantes Alunos I,ng ressantes Total
Privado Publico
2010 297.298 34.730 332.028
2011 375.559 30.955 406.514
2012 469.415 38.911 508.326
Total 1.142.272 104.596 1.246.868
Evolucéo 57,9% 12% 53,1%

Fonte: Elaboracdo da autora, com informagdes do MEC e do HOPER Educagéo 2015.

A Educacdo a Distancia é apontada pelos especialistas como uma das estratégias
indicadas para a continuidade do processo de expansdo do ES, de forma que as taxas de
crescimento médio verificadas no periodo de 1997 a 2003 — época de “ouro” do crescimento da
ES Privada —, em torno de 16,8%a.a., possam ser retomadas.

Outro dilema que gira em torno do EaD estd associado a formacdo de futuros
professores da Educacdo Basica nos cursos de licenciatura. A Educacdo Basica, pelas faixas
etarias dos alunos, é presencial em todos os niveis, exigindo uma forte interacdo humana e
social. Um profissional cuja formacdo é mediada pelo uso intensivo de tecnologia podera
acessar a uma vasta base de conhecimentos, at¢é mesmo, com atendimento diferenciado e
personalizado. Contudo, a oportunidade de desenvolvimento de habilidades e de atitudes
requeridas numa sala de aula podera ficar seriamente prejudicada. A seguir, demonstraremos,

no Gréfico, a distribuicdo de cursos EaD por tipo de formacdo. Veja:
Gréfico 1: DISTRIBUIGAO DE CURSOS EAD

M licenciaturas M Bacharelados Tecnologos

Fonte: Elaboragdo autora, 2015, com dados extraidos da Hoper Educacéo 2012.

A questdo do financiamento estudantil para alunos da Educacdo a Distancia é pleito

recorrente da iniciativa privada, ou seja, FIES/EaD. Entre 0os muitos pontos controversos que
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envolvem este tema, vale relembrar que os valores médios das mensalidades da EaD sdo

significativamente menores do que uma mensalidade de um curso presencial tradicional®®

No sentido de melhor conhecer a oferta dos cursos na modalidade a distancia,

apresentaremos, na Tabela 6, a seguir, a distribuicdo por regido, estado e tipo de instituigéo.

TABELA 6: OFERTA DE CURSOS A DISTANCIA POR REGIAO, ESTADO E TIPO DE INSTITUICAO

REGIAO NORTE
stapo | TOTALDE | QTIPS ImuNicipIos |, #0 (C [INSTITUIGAO| INSTITUIGRO | oo\
MUNICIPIOS | J SYRSOS | aTENDIDOS | WERICIIOS | puBLICA | PRIVADA
AP 16 78 9 56,25% 3 25 28
RR 15 105 15 100,00% 5 12 17
AM 62 113 16 25,81% 3 19 22
AC 22 104 8 36,36% 2 15 17
RO 52 107 18 34,62% 2 12 14
PA 144 112 57 39,58% 3 21 24
TO 139 117 22 15,83% 3 15 18
SUBTOTAL 450 736 145 - 21 119 140
MEDIA 64 105 21 44,06% 3 17 20
REGIAO NORDESTE
stapo | TOTALDE | QTBPS  ImuNicipios |, 0 (o [INSTITUIGAO| INSTITUIGRO | o\
MUNICIPIOS | J SYRSOS | aTENDIDOS | WPNICIIOS | puBLICA | PRIVADA
MA 217 124 42 19,35% 3 22 25
CE 184 104 41 22,28% 3 25 28
PI 224 102 41 18,30% 2 13 15
RN 167 98 23 13,77% 4 18 22
PB 223 99 28 12,56% 1 19 20
PE 185 106 41 22,16% 3 22 25
AL 102 118 17 16,67% 2 18 20
SE 75 80 28 37,33% 1 16 17
BA 417 331 197 47,24% 5 29 34
SUBTOTAL 1.794 1.162 458 - 24 182 206
MEDIA 199 129 51 23,30% 3 20 23
REGIAO CENTRO-OESTE
EsTADO | TOTAL DE SJQS%% MUNICIPIOS MUNIOé)I'PIOS INSTITUICAO| INSTITUICAO | o\
MUNICIPIOS | , SORSOS | aTENDIDOS | YURICIPIOS | pUBLICA | PRIVADA
MT 141 124 50 35,46% 1 17 18
MS 79 124 47 59,49% 1 24 25
GO 246 135 64 26,02% 2 24 26
DF 1 228 1 100,00% 3 9% 97
SUBTOTAL 467 611 162 - 7 159 166
MEDIA 117 153 41 55,24% 2 40 42
REGIAO SUDESTE
cstapo | TOTALDE | QTBPS fmuNicipios |, 0 o [INSTITUIGAO| INSTITUIGRO | o\
MUNICIPIOS | o SoR°08 | ATENDIDOS | W 2EIEIPO8 | PUBLICA | PRIVADA
MG 853 143 197 23,09% 1 36 37
ES 78 126 45 57,69% 2 20 22
RJ 92 122 50 54,35% 6 32 38
SP 645 160 279 43,26% 5 53 58
SUBTOTAL 1.668 551 571 - 14 141 155
MEDIA 417 138 143 44,60% 4 35 39

8 Qutras informagdes poderdo ser consultadas no estudo setorial da HOPER Educagdo — 2014 (disponivel em

XXX).
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TABELA 6: OFERTA DE CURSOS A DISTANCIA POR REGIAO, ESTADO E TIPO DE INSTITUICAO

REGIAO SUL
QTD DE - % = -
TOTAL DE MUNICIPIOS < INSTITUICAO| INSTITUICAO
ESTADO - CURSOS MUNICIPIOS . TOTAL
MUNICIPIOS OFERTADOS ATENDIDOS ATENDIDOS PUBLICA PRIVADA
PR 399 147 161 40,35% 3 32 35
SC 295 118 80 27,12% 3 22 25
RS 497 138 135 27,16% 3 26 29
SUBTOTAL 1.191 403 376 = 9 80 89
MEDIA 397 134 125 31,54% 3 27 30
TOTAL
o 5.570 3.463 1.712 39,75% 75 681 756

FONTE: Elaboragdo da autora com dados do Cadastro e-MEC de InstituicGes e Cursos de Educacdo Superior, 2016.

A presenca do ensino de EaD nos municipios brasileiros ainda é pequena. Excetuando
a regido Centro-Oeste, a Unica que possui mais de 50% dos municipios alcancados pela
Educacao a Distancia, somente o Estado de Roraima e o DF possuem 100% dos seus territorios
cobertos integralmente pela modalidade a distancia, ressaltando que o DF comp&e um Gnico
municipio. A oferta estd, majoritariamente, a cargo das institui¢des privadas

A Tabela 7, a seguir, mostra reflexdo em relagdo ao comparativo entre as modalidades
presencial e a distancia, na abordagem quantitativa, e a oferta de cursos nas diferentes regides

brasileiras.
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TABELA 7: COMPARATIVO DE CURSOS SUPERIORES NAS DIFERENTES
MODALIDADES POR ESTADO E REGIAO

REGIAO NORTE

CURSO PRESENCIAL CURSO A DISTANCIA TOTAL DE
ESTADO QTD QTD QTD QTD IN;?TTSE 0 TgJQé‘O%E MUNICIPIOS
CURSOS | MUNICIPIOS | CURSOS | MUNICIPIOS ATENDIDOS
AP 90 5 78 9 28 120 9
RR 81 7 105 15 21 136 15
AM 204 58 113 16 41 250 58
AC 70 22 104 8 26 133 22
RO 94 13 107 18 29 149 21
PA 194 60 112 57 44 241 77
TO 100 15 117 22 28 162 24
SUBTOTAL 833 180 736 145 217 1.191 226
MEDIA 119 26 105 21 31 170 32
REGIAO NORDESTE
CURSO PRESENCIAL CURSO A DISTANCIA TOTAL DE
ESTADO QTD QTD Q1D QTD INS.TF?TTLf;'(-; 50| oumsos. | MUNICIPIOS
CURSOS MUNICIPIOS | CURSOS MUNICIPIOS ATENDIDOS
MA 147 65 124 42 43 204 78
CE 211 32 104 41 63 153 45
Pl 141 34 102 41 42 182 50
RN 156 24 98 23 37 193 32
PB 171 20 99 28 46 215 38
PE 223 34 106 41 46 255 46
AL 145 19 118 17 39 197 27
SE 122 9 80 28 31 150 28
BA 288 140 139 129 73 331 197
SUBTOTAL 1.604 377 970 390 420 1.880 541
MEDIA 178 42 108 43 47 209 60
REGIAO CENTRO-OESTE
CURSO PRESENCIAL CURSO A DISTANCIA TOTAL DE
ESTADO QTD QTD QTD QTD INS]I—'IOTTLﬁIC_} A0 TgJQé‘ODSE MUNICIPIOS
CURSOS MUNICIPIOS | CURSOS MUNICIPIOS ATENDIDOS
MT 189 46 124 50 38 239 63
MS 138 26 124 47 34 194 51
GO 238 53 135 64 55 287 73
DF 181 1 124 1 31 228 1
SUBTOTAL 746 126 507 162 158 948 188
MEDIA 298 50 203 65 63 379 75
REGIAO SUDESTE
CURSO PRESENCIAL CURSO A DISTANCIA TOTAL DE
ESTADO QTD QTD QTD QTD INS-WI—'?TTLﬁI(_; 0 TgJS‘SLO%E MUNICIPIOS
CURSOS | MUNICIPIOS | CURSOS | MUNICIPIOS ATENDIDOS
MG 330 164 143 197 91 373 236
ES 184 26 126 45 47 240 46
RJ 372 41 122 50 109 400 57
SP 694 177 160 279 219 735 291
SUBTOTAL 1.580 408 551 571 466 1.748 630
MEDIA 395 102 138 143 117 437 158
REGIAO SUL
CURSO PRESENCIAL CURSO A DISTANCIA TOTAL DE
ESTADO QTD QTD QTD QTD IN;?TTG'(‘; 0 TgJS‘éO%E MUNICIPIOS
CURSOS MUNICIPIOS | CURSOS MUNICIPIOS ATENDIDOS
PR 352 80 147 161 94 399 165
SC 280 71 118 80 40 309 98
RS 400 153 138 135 69 400 153
SUBTOTAL 1.032 304 403 376 203 1.108 416
MEDIA 344 101 134 125 68 369 139
TOTAL
CERAL 5.795 1.395 3.167 1.644 1.464 6.875 2.001

FONTE: Elaboragdo da autora com dados do Cadastro e-MEC de InstituicGes e Cursos de Educacdo Superior, 2016.
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O total de cursos ofertados é sempre menor do que o somatorio dos cursos presenciais
ou a distancia em virtude de que uma mesma graduacdo podera ser ofertada tanto na
modalidade presencial quanto na a distancia. O mesmo raciocinio é valido para o total de
municipios atendidos, pois um mesmo municipio podera ofertar cursos presencial e a distancia.

As Regibes Sudeste e Sul, em que pese serem menores em quantidade de estados,
possuem as maiores quantidades de instituicdes educacionais atuando nas regides, seja em
numeros absolutos seja em relativos.

A quantidade de cursos ofertados a distancia € sempre menor do que presencialmente.
Entretanto, o nimero de municipios atingidos é sempre maior (exceto na Regido Norte), o que
demonstra a capilaridade da educacéo a distancia e o seu potencial como alternativa estratégica
para expansdo da oferta.

A Educacdo a Distancia, também denominada “Ensino a Distancia”, a aproximadamente
trés anos virou objeto de debates e de discusses nas mais diversas instancias: governamentais,
associativas e particulares. Aparentemente, as Diretrizes e as Normas Nacionais para a
Oferta de Programas e Cursos de Educacdo Superior na Modalidade a Distancia,
elaborada pela Camara de Educacdo Superior do Conselho Nacional de Educacdo (CNE), no
Parecer CNE/CES N° 23991,999922/2913-98, e publicado pelo Ministro de Estado da
Educagdo no DOU, em 10/3/2016, ndo logrou éxito em pacificar o tema, que, até a presente
data, ndo foi regulamentado na forma prevista.

Em manifestacdo de marco de 2016, a Associacdo Brasileira de Educacdo a Distancia
(ABED) apresentou uma série de criticas a0 novo Marco Legal, mesmo antes da sua
regulamentacéo, que esta atrasada. Registramos, a seguir, as proposi¢des estruturais®, que, na
visdo da ABED, foram discutidas, mas ndo foram incorporadas, mas que resumem com clareza

0S impasses que cercam o tema na atualidade. Assim:

e Autorizacdo e regulamentacdo do uso de Bibliotecas Digitais.

e Autorizacdo e regulamentacdo para expansdo de polos das IES que
tenham IGC continuo igual ou superior a 4, tendo em vista que a IES podera

expandir o nimero de polos a cada dois anos, sem necessitar de visita prévia

para sua ativacao. As visitas e as avaliagdes referentes a esses polos ocorrerao

% A ABED encaminhou documento contendo as suas criticas ao novo marco legal de EaD. Disponivel em:
<http://www.abed.org.br/arquivos/Carta ABED EAD_Ministro_Educacao 2016.pdf>. Acesso em:
3 ago. 2016.
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quando do reconhecimento dos cursos oferecidos e/ou do recredenciamento da

IES, 0 que acontecer primeiro.

e Permissdo para que sejam constituidas IES para oferta exclusiva de

cursos na modalidade a distancia.

o Defini¢do da modalidade dos cursos considerando o maior percentual da modalidade
de oferta das atividades de ensino e de aprendizagem.

e Permisséo para que as IES sejam efetivamente autdbnomas, como definido na Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB 9394/96, para descrever seus
projetos, metodologias e modelos didatico-pedagdgicos para o ensino mediado por
tecnologia de informagdo e comunicagdo, determinados nos seus documentos
institucionais: Projeto de Desenvolvimento Institucional
— PDI, Projeto Pedagégico Institucional — PPl e Projeto Pedagdgico de Curso
—PPC, de modo a promover, com seu corpo administrativo, docente, tutores e discentes,
uma educacdo de qualidade e inclusiva, independente da modalidade de ensino.

¢ Necessidade de uma profunda revisdo dos Referenciais de Qualidade para Educacéo
Superior a Distancia (2007), de modo a contemplar diversos modelos didatico-
pedagdgicos _gue ndo_necessariamente demandem tutoria presencial, além de
diferentes metodologias recentemente incorporadas ao cotidiano da sociedade,
assim como a necessidade de revisdo da Portaria Normativa no 40*, de 2007. (Grifo

N0sso).

O potencial de crescimento da EaD é inquestionavel e a tendéncia € que os grandes
Grupos Educacionais invistam nesta estratégia, o que, também, é interessante para o Governo,
na medida em que poderéd contribuir para o alcance das metas do PNE. Todavia, existem
gargalos administrativos a serem equacionados pelo MEC, relativo ao estoque de processos de
credenciamento a serem analisados, ao tempo de duracdo dessas consultas, e, em especial, a

analise de viabilidade dos Polos.

4. Oligopolios Educacionais e 0 Modelo de Cournot

Os oligopolios compdem, na visdo dos economistas, um dos quatro tipos de estrutura de
mercado. Nos oligopdlios, poucas empresas fabricam ou ofertam servicos que, de certa forma,
determinam a quantidade de produtos/servigos a serem oferecidos. Em outras palavras, o
oligopdlio representa uma estrutura de mercado em que apenas poucos vendedores oferecem
produtos similares ou idénticos. Nesse ambiente, as acfes de um vendedor/produtor poderéo
impactar acdes de um outro vendedor, mais especialmente, os lucros, o que cria uma relagéo
de interdependéncia.

Pensando de forma ideal num mercado competitivo composto por um grande nimero

de vendedores e produtores, cada um tem uma participacdo tdo pequena que inviabiliza
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qualquer pretensdo de influenciar o preco do produto/servigo, cobrando valores superiores ao
custo marginal. Mas com os oligopdlios a situacdo é diversa. Assim “(...) uma caracteristica-
chave do oligopolio é a tenséo entre a cooperacao e o interesse proprio (...) ” (MANKIW, 2013,
p. 330).

Dessa forma, podemos inferir que o interesse proprio de um oligopolista € sempre
maximizar o seu lucro, mas a relacéo de interdependéncia, acima explicitada, cria verdadeiros
dilemas que sdo o objeto de estudo das teorias dos jogos que tem por objetivo compreender
como os players interagem e fazem as suas escolhas estratégicas.

Relacionando a teoria e a pratica, numa primeira anélise dos mercados relevantes do
ensino superior privado, poderiamos imaginar que, pela quantidade de IES, estariamos em um
ambiente de concorréncia perfeita, com muitos vendedores e muitos compradores. Mas as
aparéncias enganam! Nao podemos olvidar que as estruturas de mercados sdo aproximacoes ou
modelos hipotéticos criados para ajudar a explicar a realidade, que é sempre muito mais
complexa e rica em variaveis.

No nosso objeto de estudo — grandes grupos educacionais ou oligopoélios educacionais
— poderiamos supor que a quantidade significativa de IES, mais de 2.300 institui¢des privadas
desdobradas em universidades, centros universitarios e faculdades (a grande maioria sdo
mantidas), comporiam um ambiente econdmico proximo da estrutura de mercado conhecida
como concorréncia perfeita, em que Vvarias instituicdes ofertam servicos semelhantes, quase
homogéneos. As estruturas de mercado acabam definindo ou moldando a forma como as
decisbes em relacdo aos precos e producdo sdo tomados pelas empresas.

No caso da concorréncia perfeita, compradores e, principalmente, vendedores séo téo
pequenos em relacdo ao porte do mercado que as suas decisdes ndo tém o “poder” de influenciar
0s precos. Todavia, os grandes grupos educacionais — representantes de uma estrutura
intermediaria entre 0 monopolio e a concorréncia perfeita — ndo funcionam com essa mesma
I6gica, podendo coexistir paralelamente aos pequenos ofertantes de servicos educacionais de
nivel superior, pois o porte Ihes permitem articular os seus interesses ndo somente em termos
econémicos e administrativos, mas também em termos politicos e regulatorios, por intermédio
das suas legitimas representacdes e organizacdes associativas. Todas essas variaveis, no
conjunto, irdo moldar o comportamento estratégico das empresas.

Empresas competitivas, independente do seu ramo de atuacao e das suas vinculagdes ou
integracOes, buscam otimizar os seus lucros, e os grupos educacionais, ndo séo diferentes.

Consideradas empresas dominantes, 0S grupos precisam equacionar o problema da
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interdependéncia, mesmo que possuam vantagem competitiva relativamente aos rivais, que

podem ser decorrentes de menores custos, qualidade superior, reputagdo, marca, entre outros.
Nas licdes de Luis Cabral (1994, p. 30), 0 “(...) o0 modelo da empresa dominante é

especialmente apto para analisar este tipo de situacdo (vantagem competitiva) (...) . (Grifado

com adaptacdes). Continua o autor:

(...) O modelo baseia-se nas seguintes hipéteses: (i) as empresas da chamada faixa
concorrencial (as pequenas empresas) comportam-se como price takers, produzindo
a quantidade que iguala o preco ao seu custo marginal; (ii) a empresa dominante
comporta-se como um price maker, tomando a estratégia da faixa concorrencial
como um dado. Concretamente, dado qualquer preco fixado pela empresa dominante,
a quantidade vendida por esta empresa iguala a diferenca entre a procura de mercado
e a quantidade oferecida pela faixa concorrencial. (...). (CABRAL, LUIS, 1994, p.
30). (Grifo e adaptacBes nosso).

A questdo da faixa concorrencial, como entendida por Cabral, acaba atuando como uma
trava ao poder de monopolio da empresa dominante. Todavia, o proprio autor reconhece que a
faixa concorrencial € comum em mercados com varias empresas dominantes, como no caso do
setor educacional privado de nivel superior, que podemos considerar lideres ou estratégicas em
relacdo ao grupo bem maior de empresas marginais.

Uma das caracteristicas das empresas lideres, no caso em estudo, dos grupos
educacionais, € 0 comportamento estratégico, ao contrério do que acontece na concorréncia
monopolistica, em que cada empresa pode ser uma price maker, ou na concorréncia perfeita,
na qual ndo existe possibilidade de o preco ser influenciado por uma Gnica empresa.

Considerando que no setor educacional de nivel superior ndo temos uma empresa
dominante, mas varias, que temos uma suposta faixa concorrencial, e que existem barreiras a
entrada de novos players, em funcdo da acéo regulatéria, conforme defini¢des de Conselheiros
do CADE®!, caberia a indagaco: como as empresas lideres fariam as suas escolhas estratégicas
considerando a relacdo de interdependéncia?

Na Teoria dos Jogos, dedicada ao estudo formal do relacionamento estratégico entre
agentes, sejam empresas, paises, exercitos, etc., podemos assimilar varios conceitos muito Uteis
no estudo dos Oligopdlios em Economias Industriais. Tudo se inicia a partir de um jogo,

constituido por um conjunto de jogadores e um conjunto de estratégias possiveis para cada

°1 No ato de concentragdo 08700.005447/2013-12, o voto da Conselheira Ana de Oliveira Frazdo indica que o
aumento do rigor do MEC quanto ao cumprimento das normas regulatorias que estaria tornando mais moroso ou
impedindo o credenciamento e a expansdo de cursos, em especial de EaD, vejamos: “0 6rgéo regulador tem sido
extremamente moroso na andlise dos pedidos de aumento de vagas, autorizacdo de novos cursos, credenciamento
de novas instituicOes e, principalmente, no credenciamento de EAD. Na educacéo a distancia, a restri¢io de oferta
é ainda mais complicada. A falta de ofertantes gerou uma concentracgado de 64,6% das matriculas nos 15 maiores
grupos”.
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participante. O jogo também possui uma gama de funces, utilidade, para cada jogador (que é
o lucro de cada empresa) e um conjunto de regras (que podem ser societérias, reguladoras, etc.).

Dessa forma, cada jogador (ou cada empresa) fard a sua escolha estratégica, de forma
independente dos outros jogadores ou empresas. Todavia, a sua utilidade, como jogador,
dependerd da sua escolha e da do seu “rival”. Aqui esta representada a interdependéncia de
estratégicas, de caracteristica fundamental da Teoria dos Jogos, que procura dar um carater
aplicativo ao conjunto de acoes de agentes racionais.
Na verdade, procura-se respostas ou solugdes, ou possiveis estratégias a partir de um conceito
de ag0es racionais dos players.

O conceito de aplicagdo mais usual é conhecido como Equilibrio de Nash ou Nash-
Cournot ou equilibrio estratégico®. Entretanto, mesmo partindo de um modelo de estudo do
mercado oligopolista, e sabendo que as empresas educacionais, como jogadoras fazem as suas
escolhas estratégicas simultaneamente, elegemos uma variavel estratégica, que € a quantidade
de produto/servico a ser oferecido. E, para tanto, 0 modelo proposto por Cournot pode ajudar
na compreensao das escolhas estratégicas dos oligopolios, pelo seu aspecto concorrencial.

No modelo formal de oligopdlio, com base na construcdo tedrica de Cournot, as

hipoteses fundamentais sdo as descritas a seguir, segundo Luis Cabral (1994, p. 35):

a) O produto das empresas é homogéneo.

b) O preco (Gnico) de mercado resulta da oferta agregada das
empresas.

c) As empresas determinam simultaneamente a quantidade
oferecida.

Considerando as premissas da Teoria dos Jogos, com base no Equilibrio Nash Cournot,

teriamos como variavel estratégica a guantidade produzida por cada empresa, € o0 lucro da

cada uma estaria em funcdo dessa variavel.

Embora o modelo de Cournot, como a maioria dos modelos, seja estatico,
“(...) o equilibrio derivado pode ser interpretado como resultado de um processo de ajustamento
dindmico (...)” (CABRAL, 1994, p. 38), em que as empresas escolhem uma quantidade

Otima/ideal a ser produzida, considerando a quantidade gerada pela empresa rival. Nesse

%2 No Equilibrio de Nash existe um conjunto de estratégias em que cada jogador escolhe uma.
O equilibrio “existe” se nenhum jogador puder melhorar unicamente a sua utilidade por meio da mudanca
unilateral da sua estratégia.
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sentido, uma das propriedades de equilibrio de Cournot deve ser ressaltada, na interpretacédo de
Cabral (1994, p. 42): “(...) a medida que 0_numero de empresas aumenta, 0 preco de

equilibrio aproxima-se do preco de equilibrio de concorréncia perfeita (...)”. (Grifo nosso).

Todavia, aplicando a teoria ao setor educacional privado de nivel superior, estamos

diante de uma situacdo inversa, pois 0s_niveis de concentracdo no mercado estdo

aumentando, de onde podemos inferir que, no médio prazo, poderdo afetar o preco das
mensalidades. Outra inferéncia possivel, digno de nota, diz respeito as quantidades. Se a
utilidade ou o lucro esta em funcéo da quantidade produzida, é razoavel admitir que as empresas
educacionais buscardo produzir cada vez mais e, para tanto, selecionardo estratégias que
reforcem a concentragéo, tais como a compra de rivais e 0s investimentos intensivos em EaD
pela sua capilaridade e possibilidades comerciais, conforme depoimento de Janyo Diniz,
Diretor-Presidente da Ser Educacional & Reuters, ao analisar a recente decisdo de fusdo das
rivais Kroton e Estacio anunciada em Julho/2016. Segundo ele, “(...) A gente fica sozinho no
mercado (de fusdes e aquisi¢des) (...)".
Continua o declarante:

(...) As instituicBes de ensino que ndo estavam oficialmente & venda acabaram nos
procurando. A gente acabou virando uma alternativa para todo mundo que néo
guer o bloco Kroton-Estacio. A gente passa a ter mais oportunidades de M&A®
do que tinha antes (...). (DIN1Z, JANIO, 2016). (Grifo nosso).

Segundo Tirole (1994, p. 18), no estudo da firma como sinergia estatica no aspecto da
curva de custos, o tamanho e 0 nimero de empresas em uma industria estdo relacionados ao

grau de retornos de escala, nas palavras do autor:

(...) An old theme in industrial organization, following Viner’s (1932) classic
investigation of cost curves, is that the size and the number of the firms in industry
are related to the degree of returns of scale. (...). (TIROLE, JEAN. 1994, p.18).

Continua o autor:

(...) One of the main determinants of the size of a firm is the extent to which it can
exploit economies of scale or of scope. As has been well documented by engineers,
higher levels of production permit the use of more efficient techniques. They
vindicate the investment in cost-reducing technologies, and they allow workers to be
more specialized. (...). (IDEM. 1994, p.18). (Grifo nosso).

Uma das caracteristicas mais relevantes do Ensino a Distancia, na atualidade, é o uso
intensivo de tecnologia, com ferramentas e aplicativos que permitem aos usuarios manter a
comunicacéo e o fluxo de informacdes continuas, independente das limitacdes de tempo e de

espaco, proprias do ensino presencial.

% Sigla em inglés para fusdes e aquisicdes.
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Considerando as varidveis de impacto direto no desenvolvimento da prestacdo de
servigos de educacao superior no setor privado, abaixo expostas:

o As limitagGes impostas pelo Governo Federal ao acesso dos
estudantes as linhas de financiamento estudantil, o que implica
diretamente na diminuicdo da demanda pelo ensino presencial
particular e, consequentemente, no total de mensalidades a serem
arrecadadas.

o As contingéncias econdmicas a que 0 setor esta submetido em
decorréncia das crises econdmica e politica que o pais atravessa nos
altimos dois anos, 0 que inibe movimentos de aumentos significativos
nos valores de mensalidade, mesmo considerando a variavel
inflacionaria.

o As novas regras do FIES, impostas pelos érgdos reguladores, em
especial aquelas relativas as taxas de pagamento aos Bancos,
operadores oficiais dos financiamentos, que implicaram no aumento
dos custos operacionais dos financiamentos, em que as taxas bancarias
passam a ser responsabilidade das IES.

. Os custos fixos relativos a folha de pagamento dos trabalhadores
em educacdo superior, em sua maioria professores, minimamente, com
especializacGes latu sensu, e um segmento representativo com mestrado
e doutorado, por forca de obrigacdes regulatérias.

o A dependéncia de mais da metade dos jovens na faixa entre 18 a
30 anos dos programas sociais para cursar 0 ensino superior, conforme
estudos divulgados pela Associacdo Brasileira de Mantenedoras de
Ensino Superior (ABMES)%.

Nessas condi¢Bes, uma possivel estratégia a ser viabilizada para 0 aumento da escala e
reducdo dos custos em funcdo da producdo em conjunto (escopo) seria uma combinacdo de
fus@es, de aquisicdes de rivais e de expansdo via autorizacao para instalacdo de mais Polos de
EaD, como forma de captacdo de mais alunos.

Estudos da Consultoria Hoper Educacao estimam crescimento do EaD de 10 a 15 por cento
até 2018, mantendo uma tendéncia de crescimento, mesmo com o aumento da fatia de mercado
ter passado de 1,3% em 2003 para 17,1% em 2014.

% A ABMES divulgou em julho do corrente diagnostico realizado pelo Instituto MDA. A pesquisa foi realizada
com mais de 1000 jovens, com ensino médio completo, que pretendem cursar nivel superior das cidades de Séo
Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, Floriandpolis, Salvador, Fortaleza, Manaus, Recife e Belém. Os dados
revelaram que do grupo 57,9% dos jovens esperam contar com 0 PROUNI (programa de concesséo de bolsas de
estudos) e 50,3% contam com o FIES para cursar o nivel superior.
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Ocorre que fusdes e aquisi¢cdes horizontais que ndo geram ganhos de eficiéncia, em

geral, elevam, em algum grau, o poder de mercado das empresas fusionadas. Nas palavras de

Motta e Salgado (2015, p. 127), ao analisar a auséncia de eficiéncias:

(...) é preciso dizer que existe uma pequena diferenca na previsao acerca dos efeitos
sobre os precos das fusdes feitas por diferentes modelos na literatura sobre economia
industrial. Em particular, modelos que presumem que a variavel de decisdo das
empresas € preco predizem que 0s precos cobrados por ambas as companhias
fusionadas e pelas demais irdo subir de forma convergente, enquanto modelos que
presumem que a variavel de decisdo é quantidade predizem gue as fusionadas
irdo_reduzir a guantidade produzida (isto é, aumentar precos), enquanto as
demais empresas aumentarao a producao (isto &, reduzir precos). A diferenca nédo é
importante, contudo, porgue ambos os tipos de modelo preveem gue o efeito geral
da fusdo (na auséncia de ganhos de eficiéncia) é reduzir o excedente do
consumidor. (MOTTA; SALGADO. 2015, p. 127). (Grifo nosso).

Segundo os estudiosos dos atos de concentracao, sdo inumeras as variaveis que afetam,

de forma unilateral, o nivel de poder de mercado, 0s mesmos autores destacaram também que:

Concentracdo — existe razoavel consenso de que “(..) outras coisas
permanecendo iguais, quanto maior o nudmero de empresas independentes
operando apds a realizacdo da fusdo, menos provavel o0 prejuizo aos
consumidores (...)” (MOTTA; SALGADO, 2015, p.128). Em outra abordagem
deve ser alvo de maior atencdo fusdes que aumentem de forma sensivel a
concentracdo do setor, do que aquela que aumente apenas marginalmente.

Participacdes de mercado e capacidade instalada — a serem utilizadas como
recurso de filtragem no controle de fusdes.

Entrada — que representa a habilidade de as empresas elevarem precos depois
de uma fusdo, é também limitada pela entrada de entrantes potenciais. Esse
quesito é, possivelmente, de suma significancia no mercado de prestacdo de
servigos de ensino superior, pois essa variavel é controlada pelos reguladores, e,
nos ultimos tempos, alvo de criticas pela morosidade das analises, vejamos o
comentério da Conselheira Ana de Oliveira Frazdo no ato de concentracao
08700.005447/2013-12. Nesse sentido: “(...) o0 érgdo regulador tem sido
extremamente moroso na analise dos pedidos de aumento de vagas,
autorizacdo de novos cursos, credenciamento de novas instituicdes e,
principalmente, no credenciamento de EAD. Na educagdo a distancia, a
restricdo de oferta é ainda mais complicada. A falta de ofertantes gerou uma
concentracdo de 64,6% das matriculas nos 15 maiores grupos (manifestacdo
do Férum de Entidades Representativas do Ensino Superior Particular, p. 171).
No mesmo sentido, a UNINTER (uma das requerentes no AC) afirmou (p. 172):
“A regulagdo do MEC e rigorosa, impedindo que novas instituigdes entrem no

99



RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017

mercado, pelos altos custos de investimento e o longo periodo que o polo fica
0cioso até comecar a receber alunos. (...) . (Grifo e adaptacGes nosso).

e Outras variaveis citadas pelos autores — demanda; poder de barganha dos
compradores e defesa da empresa falimentar.

Considerando que a reducdo do excedente do consumidor em geral também significa a
reducdo do bem-estar social, torna-se crucial no exame dos AC que envolvem o setor
educacional de nivel superior conhecer e avaliar a natureza dos ganhos de eficiéncia, como
forma de neutralizar eventual acréscimo no poder de mercado das empresas fusionadas ou na
impossibilidade de ponderar e de medir tais ganhos de eficiéncia, fazer uso das solugdes
tradicionais relativas a adogao dos “remédios”, que sdo as travas ou os limitadores impostos as

fusionadas no tocante as operacgdes pleiteadas.

5. Conclustes

Durante o estudo, procuramos apresentar os Oligop6lios Educacionais e as suas
estratégias, pontuando as alteracGes nos marcos regulatérios das principais politicas publicas,
inseridas no campo da educacdo superior privada, ponderando aspectos e variaveis
concorrenciais de maior relevancia.

Em que pese a informacdo assimétrica, que, muitas vezes, permeia a relacdo entre
autoridades concorrenciais e reguladoras e as partes em um processo de fusdo ou aquisicao, ou
transferéncia de mantenca, ao longo dos ultimos anos, autoridades, em especial 0 CADE,
lograram éxito na definicdo das caracteristicas, das fronteiras e dos produtos dos mercados
relevantes associados ao mercado de prestacdo de servigos de ensino superior.

Outras caracteristicas desse mercado associadas ao cumprimento de grades curriculares,
integracdo entre ensino, pesquisa e extensdo, autorizacdo para abertura de novos Polos para
EaD, entre outros, sugerem que as estratégias a serem adotadas pelos grandes Grupos
Educacionais possuem muitos pontos de semelhanca e séo exercidas de forma simulténea, no
plano concorrencial.

Ocorre que tais empresas ndo sdo simplesmente concorrentes ou rivais, mas, sobretudo,
compdem um Sistema Federal de Ensino Superior cuja entrada € regulada, e cujos membros
respondem por um importante papel social de formar jovens e adultos para o exercicio

profissional das mais diversas atividades em todo territorio nacional.
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Nesse sentido, muitos desafios estdo postos para autoridades concorrenciais e
reguladoras, dentre os quais destacamos:

PARA O CADE:

a.  Aperfeicoar as suas analises e, por consequéncia, a qualidade dos
julgamentos do Conselho, nos quesitos associados ao exercicio de
poder de mercado pelos Oligopélios Educacionais e eventual mitigacdo
dessa pratica pela comprovacéo e aplicacdo de técnicas e metodologias
de ganhos de eficiéncia,

b.  Na auséncia de ganhos de eficiéncia efetivos a aplicacdo de
remedios estruturais — que modifique a alocacdo dos direitos de
propriedade das fusionadas — ou remédios comportamentais voltados
para a garantia de que concorrentes possam desfrutar de igualdades de
condi¢cbes em compras ou uso de ativos fundamentais, insumos ou
tecnologias utilizados pelas empresas fusionadas.

PARA A SERES/MEC:

c.  Regulamentar as diretrizes e as normas nacionais para a oferta de
programas e de cursos de educacgdo superior na modalidade a distancia,
mesmo que tal tarefa importe na reabertura das discussdes com todos
os demais parceiros no Ministério da Educacéo e na Sociedade,

d.  Repensar a metodologia e sistematizar os exames dos pedidos
relacionados a EaD, seja credenciamento, recredenciamento seja
abertura de novos Polos, a fim de agilizar a anélise dos pedidos num
prazo razoavel, e suprimir/zerar os “estoques”.

e.  Definir uma metodologia prépria de exame dos processos de
transferéncia de mantenca, evitando que as atuais analises néo
reproduzam o modelo de credenciamento de IES, pois séo situacdes
distintas, envolvendo instancias educacionais distintas.

f. Criar mecanismos de reconhecimento do porte das IES, de forma
a subsidiar a elaboracdo e a aplicacdo de politicas publicas que
respeitem as diferencas, as peculiaridades, as caracteristicas e 0s
potenciais das instituigdes que ofertam o ensino superior privado.

Associando atores governamentais reguladores e concorréncias, ¢ de fundamental
importancia a coordenacdo e a articulacdo de esforcos, de forma que as Politicas Publicas

voltadas a oferta de ensino superior, nas suas concepc¢éo, aplicacdo e avaliacdo, reflitam as
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verdadeiras demandas sociais, oportunizando que milhdes de jovens brasileiros possam ter

acesso a uma educacao superior de qualidade.
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RESUMO

O presente estudo objetiva demonstrar como os direitos de propriedade intelectual e da concorréncia,
gue buscam, ainda que por meios diversos, 0 incentivo a inovagdo tecnolégica, podem se tornar
antagbnicos quando exercidos com abusividade. Para tanto, se analisard o mercado de reposicao
automotiva a partir do estudo do chamado caso ANFAPE, entidade que formulou representacdo junto
ao Conselho Administrativo de Defesa Economica denunciando a conduta de trés importantes
montadoras. Referida conduta dizia respeito a eventual uso abusivo dos registros de desenho industrial,
espécie do género propriedade industrial, por parte das montadoras, que teria 0 escopo de eliminar a
concorréncia de fabricantes independentes no setor de autopecas. A fim de buscar solucfes para casos
similares ao da ANFAPE, se examinara a experiéncia dos mercados europeu, norte-americano e
australiano, investigando como a questdo é neles discutida, considerando suas propostas e eventuais
contribuigdes ao caso brasileiro.

Palavras-chave: Direito Antitruste; Propriedade Intelectual; Desenho Industrial; Mercado
Automobilistico; ANFAPE.

ABSTRACT

The present study demonstrates how the intellectual property rights and competition, instruments that
seek, by different means, to encourage technological innovation by agents in the market, may become
antagonistic when exercised unconscionably. To do so, the automotive replacement market will be
analyzed based on the so-called ANFAPE case, an entity that formulated a representation in the
Administrative Council of Economic Defense denouncing the conduct of three major national
automakers. The conduct concerned a possible abusive use of industrial design registrations, a kind of
industrial design, by automakers, aiming to eliminate competition from independent manufacturers from
auto parts industry. To seek solutions to cases like the ANFAPE, a research will be carried out on the
subject in three relevant markets: European, North American and Australian, investigating how the issue
is discussed, analyzing the proposals of each of them and their possible contributions to the Brazilian
case.
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1. Introducéo

No mercado automobilistico, o desenho industrial proporciona as montadoras
importante vantagem competitiva. Quando um consumidor prefere um modelo de automovel
em detrimento de outro, sua escolha é pautada em diversos fatores, mas, sem duvida, o design
do veiculo ocupa posicéo privilegiada, sobrepondo-se, muitas vezes, a critérios importantes,
como qualidade do motor, seguranca, pds-venda, entre outros.

Dada a importéncia do design no segmento, para que as empresas possam inovar e atrair
a preferéncia do consumidor, além de garantir o retorno de seus investimentos em pesquisa e
desenvolvimento (P&D), o ordenamento juridico confere protecdo ao desenho industrial dos
veiculos e de suas partes externas. Tal protecdo é dada via concessao de registros emitidos pelo
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), respeitados os requisitos e procedimentos
constantes na Lei n® 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial).

Entretanto, a concessdo dos registros as montadoras, ainda que de acordo com 0s
procedimentos legais, ndo afasta a possibilidade de que os direitos deles decorrentes possam
ser exercidos de modo abusivo. Os abusos surgem, basicamente, da exclusividade temporaria
conferida ao titular de propriedade industrial e podem criar efeitos deletérios na concorréncia.

Quando o consumidor necessita reparar determinada peca sobressalente de seu veiculo,
ndo é razoavel, tampouco suportado pelo mercado, que ele troque todo o automével. Nesse
momento, ele se encontra diante do chamado efeito lock in, que se d& quando a aquisic¢éo do
produto novo exige investimentos tdo altos que o proprietario é impelido a manutengédo
corretiva. Aquele que ndo encontra alternativas de substituicdo da peca a ser reparada estara
sujeito as consequéncias de um monopdlio.

Diante desse cenario, este estudo se prop6e a analisar como o mercado automobilistico
secundario, também denominado mercado de reposi¢édo ou aftermarket, pode ser afetado pelos
registros de desenho industrial de pecas sobressalentes de veiculos, impedindo a concorréncia

por parte de Fabricantes Independentes de Autopecas (FIAPS) e, consequentemente, garantindo
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as montadoras monopdlio na reposicdo de tais produtos. O exercicio dessa exclusividade no
mercado secundario gera potenciais danos ao consumidor e a concorréncia, na forma de maiores
precos, menores opcdes de produtos e piores condigdes de venda.

A fim de efetuar essa andlise, sera estudado um caso concreto da conduta em epigrafe,
0 caso ANFAPE. O objetivo do estudo néo é criticar de forma abrangente o caso brasileiro e as
respectivas decisdes tomadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
mas sim discutir o problema do mercado secundario de autopecas e os efeitos praticos da
conduta, tanto no referido caso como na experiéncia de trés importantes mercados estrangeiros:
europeu, estadunidense e australiano. Com efeito, serdo examinadas as propostas estrangeiras
que buscaram solucionar a controversia em seus mercados, para depreender quais providéncias
sdo cabiveis na solucdo do caso brasileiro, garantindo ao mercado secundario um grau de
competitividade eficiente, com opcOes de substituibilidade para o consumidor e maior bem-

estar para a sociedade.
2. O caso ANFAPE: dilemas entre concorréncia e propriedade intelectual

A controvérsia em apreco, decorrente da representacdo®” formulada pela Associagio
Nacional dos Fabricantes de Autopecas (ANFAPE) no inicio de 2007, envolve a protecdo
exclusiva dos desenhos das pecas automotivas denominadas must match® no mercado
secundério. A entidade denunciou ao CADE a conduta das montadoras Fiat, Ford e
Volkswagen, ao usarem o registro de desenho industrial de suas pecas com intuito de
eliminarem a concorréncia dos produtos ofertados pelos fabricantes independentes de autopecas
no mercado.

Porém, antes de adentrar na questdo da validade dos registros no segmento de reparacao,
faz-se necessario especificar o mercado em analise para melhor situar o leitor acerca da questdo
em exame.

O setor automobilistico engloba dois grandes mercados relevantes, independentes entre
si: (i) o mercado primario (foremarket), concernente & concorréncia entre as montadoras, que
competem pela preferéncia do consumidor interessado em adquirir um automoével novo (“zero
km”); e (i1) o mercado secundario (aftermarket), que constitui o vasto segmento de reparagéo
veicular.

O segundo segmento apresenta uma gama de mercados relevantes que se estendem

% Processo Administrativo n° 08012.002673/2007-51 (CADE, 2010).
% De acordo com Karin Grau-Kuntz (s/d.a, p. 47), “peca must-match é chamada de tal forma porque devera ser,
necessariamente, igual aquela que sera substituida.”.

107



RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017

desde a comercializacdo de equipamentos destinados a manutencdo do veiculo as préprias
autopecas a serem substituidas. Entre essas pegas, ha nova divisdo mercadoldgica: as que se
encontram sob a capota do veiculo e que, por sua vez, realizam interconexdes com outros
componentes®®, e as pecas must match, que sdo as visiveis durante a utilizagdo normal do
produto (tais como farois, para-choques, grades etc.).

Neste trabalho, o setor analisado englobaré apenas o mercado de reposicdo (de pecas
must match), que apresenta como concorrentes as montadoras (incluindo as empresas pré-
selecionadas que fornecem pecas para a linha de montagem) e as fabricantes independentes.

O langamento de novos modelos inaugura diversos nichos no mercado de reparagéo. Por
conseguinte, os fabricantes independentes entram na disputa desenvolvendo moldes das pecas
de reposigdo por meio do processo conhecido como “engenharia reversa”, que permite a
fabricacdo dos produtos em escala industrial. A existéncia das fabricantes independentes €
positiva a0 mercado, uma vez que contribui para um ambiente competitivo e eficiente para o
consumidor. Nesse sentido, tem-se 0 panorama de como funciona um mercado liberalizado,

conforme se verifica por meio da Figura 1:

% Resumindo, pecas de funcionamento do veiculo, que formam os sistemas de suspenséo, freio, motor, etc. Os
sistemas sao diversos e cada um constitui em si um mercado relevante, como: mercado de pecas de freio, de pecas
elétricas do carro, suspensao etc.
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Figura 1 — Mercado liberalizado de pecas must match

Fabricante Independente
de Autopecas (FIAP)

Fabricante pré-

selecionado

Linha de

s Montadora
producdo

Distribuidora
independente

A 4

Concessionaria

Varejo de autopecgas

Pega Genuina Peca original Peca paralela

Legenda:

——> Linhade produgéo e distribuicdo da “peca genuina”
——> Linha de produgdo e distribuigdo da “pega original”
w3 Linha de produgdo e distribuicdo da “peca paralela’

Fonte: elaboragdo do autor.

Em um mercado liberalizado, um consumidor que necessita substituir uma peca must
match de seu veiculo, seja por desgaste ou acidente, pode optar por trés alternativas: as pecas
genuinas, as originais e as paralelas. Deve-se questionar, no entanto, como funciona esse
mercado da linha de producéo da peca até o consumidor final.

As montadoras ndo produzem todas as pecas utilizadas na fabricagdo de um veiculo;
adquirem a maioria delas de fabricantes pré-selecionados (pertencentes ou ndo ao seu grupo
empresarial), que também fornecem para o varejo independente, com suas préprias marcas.
Quando sdo fornecidas para as montadoras revenderem em sua rede de concessionarios, as
pecas recebem o titulo de genuinas; quando sdo comercializadas com o proprio nome do
fabricante — também fornecedor para montadoras — recebem o nome de originais. Esta-se diante,
portanto, da mesma peca, que percorre caminhos diferentes e chega ao consumidor com
qualificacdes também distintas. As pecas paralelas, todavia, tém origem independente,
desvinculada do ciclo de fabricacéo e distribuicdo das montadoras, chegando ao varejo também
com o nome de “similares”; aqui estd a grande parcela dos fabricantes independentes.

Dessa forma, nesse modelo de mercado, o consumidor pode se dirigir a uma
concessiondria e adquirir a peca genuina ou ir ao varejo e adquirir a mesma peca genuina (ja

gue as concessionarias também vendem para esse segmento), a original ou a paralela.
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Esse modelo possui as seguintes caracteristicas: (i) maior oferta, dado o numero de
concorrentes no mercado; (ii) maior qualidade dos produtos, em funcdo da pressdao competitiva
para atrair os consumidores (os FIAPs cada vez mais investem em certificacdo de seus
produtos); (iii) alternativas de substituibilidade em um mercado ja limitado pelo efeito lock in;
e (iv) menores precos para os consumidores e seguradoras, que podem oferecer planos de
cobertura mais vantajosos de acordo com o perfil de cada segurado.

Por outro lado, com o registro das pecas sobressalentes e seu uso no mercado de
reparacao, a cadeia de producdo e distribuicdo sofre uma mudanca substancial, conforme

demonstra a Figura 2:

Figura 2 — Mercado de reposicdo must match protegido pelo desenho industrial

—v)
e e

Legenda:

=3 Linha de produc3o e distribuicdo da “pega genuina”

Fonte: elaborada pelo autor.

Com a exclusividade advinda dos direitos de propriedade industrial, as montadoras
impedem que as fabricantes fornegcam pecas originais no mercado independente. Com efeito,
0s FIAPs também sdo impedidos de figurar no mercado de reposicdo, sendo ofertadas no
mercado somente as pegas genuinas.

Como consequéncia dessa mudanga de panorama, tem-se: (i) baixa oferta de autopecas;
(if) anulacdo da competicéo antes existente entre produtos genuinos, originais e paralelos, em
razdo da existéncia apenas de produtos genuinos; (iii) pregos elevados, em razdo da auséncia

de competicéo; (iv) questionamento da qualidade dos produtos; e (v) 0os produtos passam a
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faltar, em razdo da preferéncia das montadoras em utiliza-los na linha de montagem, ao invés
de vendé-los no varejo. Para estas, € mais interessante vender um automaével do que suas pegas
sobressalentes, por mais lucrativo que o segmento de reparacdo seja. Por conseguinte, 0
consumidor, além de pagar elevado preco pela autopeca, muitas vezes também é obrigado a
enfrentar filas de espera para conseguir a pega a ser substituida.

Conforme assinala o professor José Tavares de Aradjo Jr. em parecer técnico, o0 mercado
secundario tem se mostrado cada vez mais atraente para as montadoras, particularmente por
dois motivos. As receitas ali auferidas contribuem para a amortizacdo dos investimentos em
P&D realizados nos novos modelos, e a acirrada competicdo observada entre as montadoras no
mercado primario ndo ocorre no segmento de reparagdo, sendo que “as dimensdes de seus
respectivos nichos monopolistas sdo proporcionais as vendas pretéritas no mercado primario”
(TAVARES, 2006, p. 2).

Portanto, a concorréncia na fabricacdo de pecas para suprir as demandas desse mercado,
que antes era dividido entre montadoras e fabricantes independentes, sofreu uma mudanca
estrutural com a obtencdo de registro de desenho industrial em nome de algumas montadoras
perante 0 INPIl. De posse desse registro, as montadoras passam a controlar, em termos
absolutos, a fabricacdo de pecas must match, restringindo, no mercado secundario, a atividade
dos fabricantes independentes, que deixaram de fabricar essas pegas, bem como o leque de
opcdes que o consumidor possuia em um mercado liberalizado.

Em alguns casos, empresas associadas da ANFAPE figuraram em ac¢0es judiciais ou
foram notificadas extrajudicialmente, com o escopo de impedir a oferta de autopegas no
mercado por parte dos fabricantes independentes®, ndo tendo sido produzido entendimento
definitivo por parte do Judiciario acerca da questdo (CADE, 2010, p. 3).

O dilema diz respeito ao alcance dos direitos de propriedade intelectual e seus reflexos
no mercado automobilistico. Uma legitimidade tipica do mercado priméario que, ao proteger 0s
investimentos em P&D, estimula a inovacdo tecnoldgica, assegurando, temporariamente, a
exclusividade de determinados produtos recém-langados; mas que, ao se estender ao mercado

secundario, gera restri¢oes verticais, com efeitos nocivos a todo o setor automobilistico.

100 Nesse sentido, o presidente da ANFAPE, Renato Ayres Fonseca, afirmou: “Em 2002, a Ford promoveu busca
e apreensao de calotas em um importante varejo em S&o Paulo, chamado Coga e Coga, existente até hoje e fundado
em 1968, simultaneamente em fabricas de calotas. O resultado foi que se parou a comercializagdo e fabricacéo
desses produtos. Em 2006, a Volkswagen promoveu busca e apreensao de far6is no Mercado Car, outro importante
varejo da Capital Paulista, fundado em 1971, paralisou-se a comercializacdo desses produtos. Em 2007, a Fiat
notificou a Centauro IndUstria de Latarias, fundada em 1970, a Orgus, IndUstria de Fardis, fundada em 1979, a
Cofran, Industria de retrovisores e lanternas, fundada em 1970, a Dts, indUstria de para-choques, fundada em 1970,
entre outras industrias e varejos, em Brasilia, Rio de Janeiro e Belo Horizonte.” (SAO PAULO, 2013b, p. 11).
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Nesse contexto, 0 objetivo da representacdo da ANFAPE foi assegurar as fabricantes
independentes de autopegas o direito de produzirem e comercializarem itens visuais dos
veiculos. A associacdo considera que as montadoras usam seus registros industriais de pecas
automotivas abusivamente, o que configura conduta contraria a ordem econémica brasileira.

No mercado primario as empresas se esforcam para atrair a preferéncia do consumidor,
com um design mais atraente do veiculo e melhor aerodindmica, entre outros atrativos, observa-
se que a instrumentalidade concorrencial da propriedade intelectual é de suma importancia, uma
vez que cada montadora visa inovar no mercado automobilistico, gerando o que Grau-Kuntz
(2009) denomina de “concorréncia de superagdo inovativa’.

Por outro lado, no mercado secundario a situacdo é diferente. Como as fabricantes
independentes trabalham com o processo de engenharia reversa, ndo ha como se falar em
concorréncia de superacao inovadora. Ndo ha alternativas de substituibilidade entre diferentes
pecas de reposicdo e entre diferentes montadoras e marcas. E, quando ndo ha substituibilidade
do bem, se esta diante de um monopélio; logo, suscetivel de abuso.

Portanto, observa-se que cada tipo de peca de reposicdo de cada modelo de veiculo
constitui, em regra, um mercado relevante distinto dentro do mercado de fabricacdo de pecas
de reposic&o. E na aquisicio de cada uma dessas pecas que o consumidor sente os potenciais e
as efetivas implicagdes da conduta denunciada pela ANFAPE.

Feitas essas breves consideracdes, passa-se ao objetivo deste capitulo, que é realizar
uma analise do contexto enfrentado no mercado pétrio de reparacao de autopecas, por meio do
caso ANFAPE, e demonstrar como os institutos da defesa da concorréncia e da protecdo da
propriedade intelectual sdo complementares e possuem um objetivo comum, qual seja: proteger
mercados competitivos para que gerem eficiéncia econdémica e bem-estar social.

O item 2.1 apresenta um panorama da tutela do desenho industrial no ordenamento
juridico, de modo a melhor situar o leitor acerca do problema enfrentado no aftermarket
automotivo, tendo em vista ter sido identificada e examinada eventual abusividade dos direitos
decorrentes dos registros de desenho industrial concedido as montadoras. O item 2.2 traz o
panorama atual do caso ANFAPE, enquanto o item 2.3 aponta os efeitos praticos das condutas

analisadas no mercado automobilistico.

2.1. Breve analise da tutela do desenho industrial e suas implicagdes no mercado

secundario automotivo

Os efeitos observados no mercado automobilistico secundario, em que o caso ANFAPE
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é sintomatico, sdo decorrentes da concessdo de registros de desenhos industriais de autopegas
must match. O escopo deste item é examinar como o desenho industrial é tutelado no
ordenamento juridico patrio, assim como o desvio de funcdo no aftermarket automotivo.

O desenho industrial € uma espécie do género propriedade industrial, distinta de patentes
e marcas, com previsdo no Titulo Il da Lei n® 9.279/96. Seu conceito encontra-se no art. 95
desse diploma legal.’’! De acordo com os ensinamentos de Melo (2009, p. 1), a definicio de
desenho industrial como “forma plastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental de
linhas e cores que possa ser aplicado a um produto” deixa claro que o desenho industrial busca
tutelar um aspecto estético da criagao.

O autor afirma ainda que estamos diante de uma espécie autbnoma cuja destinacéo é
exclusivamente a protecdo de design aplicado a um determinado produto, ndo sendo
contemplada pelo registro qualquer funcionalidade do objeto, matéria essa abarcada pelo
depdsito de patentes. Portanto, é limitada a estética do objeto.

O design e o desenho industrial exercem importante papel no mercado automobilistico,
na medida em que buscam, respectivamente, gerar e proteger um diferencial competitivo
almejado pelas montadoras, aumentando o desejo do consumidor pelos veiculos. %

O registro de um desenho industrial deve ocorrer perante o INPI. Os requisitos a serem
preenchidos no registro sdo novidade e originalidade, além da possibilidade de que o design em
questdo possa servir de tipo de fabricacdo industrial. Apesar da semelhanca entre os termos, a
originalidade ndo se confunde com a novidade. Em relacdo a novidade, prevista no art. 96 da
Lei de Propriedade Industrial, um desenho industrial é considerado novo quando néo esta
compreendido no estado da técnica. “Este, por sua vez, ¢ composto por todo conhecimento
tornado publico” (MELO, 2009, p. 61).

Ja o requisito da originalidade encontra defini¢do no art. 97 da lei mencionada: “o
desenho industrial € considerado original quando dele resulte uma configuracdo visual
distintiva, em relacdo a outros objetos anteriores” (BRASIL, 1996). Portanto, para atender aos
requisitos legais do registro, ndo basta que um desenho seja considerado novo, ele também deve
“distanciar-se minimante das criacfes ja conhecidas publicamente para que seja considerado
original” (MELO, 2009, p. 2).

101 «Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica ornamental de um objeto ou o conjunto ornamental
de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado visual novo e original na sua
configuracdo externa e que possa servir de tipo de fabricagdo industrial.” (BRASIL, 1996)

102 “Dentro do atual panorama de valores atribuidos aos objetos de consumo, no topo da hierarquia dos objetos que
simbolizam poder e status, situam-se por exemplo os automaveis, cujas linguagens de design neles aplicadas sao
constantemente mudadas, principalmente, para atender & avidez de sofisticacdo dos mercados a fim de sustentar
os niveis de competitividade.” (CUNHA, 2003, p. 150 apud MELO, 2011, p. 60)
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O desenho industrial deve ainda atender a um terceiro requisito: a suscetibilidade de
industrializacdo. O art. 98 da Lei de Propriedade Industrial exclui da protecdo por registro de
desenho industrial qualquer obra de carater puramente artistico. Portanto, o desenho deve ainda
servir de tipo de fabricacao industrial, de modo que seja vidvel em um produto que, por sua vez,
seja objeto de reproducéo industrial.

O registro do desenho possui natureza constitutiva. Nos termos dos arts. 42, 43 e 109 da
Lei de Propriedade Industrial, o titular pode impedir que terceiros, sem o0 seu consentimento,
reproduzam, usem, coloquem a venda, vendam ou importem produtos que utilizem aquela
configuracéo de design protegida (MELO, 2011).

Atendidos os requisitos, o prazo de protecdo seré de dez anos, contados do deposito do
pedido, prorrogavel por mais trés periodos sucessivos de cinco anos, consoante o art. 108 da
Lei de Propriedade Industrial. O prazo de desenhos industriais e sua relacdo com as pecas
automotivas must match serd analisado com mais profundidade no capitulo 4 deste trabalho.

Cumpre destacar ainda que, embora a analise para concessao de um registro de desenho
industrial seja efetivada com base em aspectos formais (novidade, originalidade e aplicabilidade
industrial), isso ndo significa que ndo possa haver um exame de mérito com relacdo aos
requisitos novidade e originalidade, como dispde o art. 111 da Lei n® 9.279/96.

Contudo, conforme atesta Ragazzo (In: CADE, 2010, p. 62), a concessdo legal e legitima
do registro de propriedade industrial, mesmo com a chancela do INPI e da Lei n® 9.279/96, ndo
impede que o direito regularmente obtido pelo titular seja exercido de forma abusiva. A analise
do INPI ndo examina abuso de poder econdmico ou de efeitos econdmico-concorrenciais que
podem decorrer dos registros concedidos. %

De acordo com Silveira, o exercicio abusivo do direito obtido com o registro de desenho
industrial das pecas de reposicdo must match no mercado secundario reflete um caso de desvio
de funcéo dos direitos decorrentes da propriedade industrial.'®* O autor afirma ainda que, em

vez de exercerem a funcdo social da propriedade industrial, prevista no inciso XXI1X do art. 5°

108 A andlise dos eventuais efeitos abusivos dos direitos de propriedade industrial sobre a ordem econémico-
concorrencial é do CADE, 6rgéo legalmente responsavel pela tutela da prevencdo e repressao as infragdes a ordem
econdmica, dotado de vantagens institucionais significativas, em relacdo ao INPI, para examinar esse tipo de
controvérsia.

104 A De acordo com o autor, o desvio de fungdo observado no mercado de reposigdo automotiva: “[...] estd no fato
de que as montadoras ndo solicitam o registro de desenho industrial para “design” de seus carros completos, o que
demonstra que ndo estdo preocupadas com o estimulo a criagdo de design. [...] Solicitam sim registro da parte de
reposi¢do, o que demonstra que pretendem, na verdade, monopolizar o mercado secundario. [...] A finalidade
precipua da protecdo ao design industrial é estimular o desenvolvimento da criatividade no campo dos produtos
industriais. O produto, no caso, é a carroceria como um todo, e ndo as partes isoladas que ndo passam da
consequéncia do projeto, “consequéncia” essa utilizada pelas montadoras para o exercicio abusivo de controlar o
mercado de reposi¢do.” (SILVEIRA, 2009, p. 108)
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da Constitui¢ao Federal, as montadoras praticam uma “evidente disfunc¢do social” (2009). Os
efeitos negativos dessa disfuncao serdo abordados de forma mais abrangente no item seguinte

deste capitulo.

2.2. Reflexos sobre o setor automobilistico

A atuacdo das montadoras no aftermarket, com vistas a impedir a presenca dos FIAPS,
inviabiliza a producéo e a comercializacdo de pecas similares, causando danos relevantes aos
diversos setores do ramo automobilistico. Paralelamente a analise realizada pelo CADE, outras
medidas com o intuito de proteger o mercado de reparagédo tém sido tomadas.

Uma delas foi a “instauragdo de uma CPI (Comissdo Parlamentar de Inquérito) no
Estado de Sao Paulo, em 2013, com vistas a investigar a formacdo de cartéis e outras praticas
anticoncorrenciais por parte das montadoras no mercado de reparagdo” (ANFAPE, 2013a). Um
dos objetivos da CPI foi fornecer ao CADE instrumentos para impedir a cartelizagdo do setor e
assegurar a livre concorréncia do mercado.'® Os efeitos negativos se estendem da ind(stria ao
varejo, como sera demonstrado a seguir.

Uma vez que a cadeia de producdo e de comercializacdo de pecas must match é
suprimida, a consequéncia logica € a de que as fabricantes independentes percam seu espaco.
Essa conduta prejudica empresas que, estabelecidas ha décadas no mercado nacional, ajudaram
em seu crescimento, suprindo a demanda por pecas de reposi¢cdo, notadamente de veiculos com
fabricacdo superior a cinco anos, demanda no atendida pelas montadoras.%

O que tem ocorrido na pratica ap0s a concessao dos registros é que as a¢des judiciais
propostas pelas montadoras acusam os FIAPs de pirataria, alegando que os independentes se
utilizam de seus registros de pecas de reposicdo sem sua autorizacdo. Depois de décadas
coexistindo, o segmento de autopegas visuais e independentes foi “dormir legalizado e acordou

pirata, criminoso”, conforme assinala Renato Ayres, presidente da ANFAPE, em depoimento.

105 Durante seis meses, foram ouvidos representantes das préprias montadoras, do Ministério Pablico de Séo Paulo,
de 6rgdos de defesa dos consumidores, como o Procon do Estado de Sdo Paulo, e também de fabricantes, de
revendedores de pecas e de oficinas. “Além da constatagdo de praticas tais como a de prego abusivo, restou
comprovado que montadoras de veiculos” (ANFAPE, 2013a, s/p.) t€ém ajuizado agdes visando impedir a fabricagao
e venda de pecas por terceiros ndo autorizados, alegando ofensa a direitos de propriedade industrial, previstos na
Lei n®9.279/96 (MELO, 2008).

106 Conforme apontado por um representante do aftermarket, até meados do ano 2000, o mercado de reposicdo
funcionava em harmonia, coexistindo pacificamente montadoras e FIAPs, até que sobrevieram os registros de
desenho industrial das pegas com o objetivo de impedir o comércio de pecas alternativas, na tentativa das
montadoras de monopolizar o mercado de reposigdo. “A partir desse ano, alguém teve a ideia de registrar o desenho
industrial das pecas e impedir o comércio de pegas alternativas, na tentativa de constituir um monopélio.” (SAO
PAULO, 2013a).
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(SAO PAULO, 2013a)

Consequentemente, o mercado de oficinas independentes é afetado, na medida em que
o funcionamento, bem como a capacidade de atendimento de grande parte dessas empresas,
depende do fornecimento de pecas produzidas pelos FIAPs. Em funcdo da reducdo da
disponibilidade dos produtos, todo o mercado secundario ficaria sob o controle das montadoras,
0 que tornaria 0 consumidor mais dependente das oficinas autorizadas.

Conforme dados recentes (MANSUR, 2013), o desabastecimento de pecas em
concessionarias ja é uma realidade no mercado patrio. Orgaos estaduais, como o Procon de S&o
Paulo, j& recebem um volume consideravel de queixas de consumidores insatisfeitos com seus
veiculos parados em oficinas, ou concessionarias, por falta de pecas.

Parte do problema do desabastecimento também pode ser explicada por politicas de
estimulo a fabricacéo e venda de veiculos novos. A reducdo na cobranca de IPI, por exemplo,
e 0 consequente aumento das vendas no mercado primario fazem com que fabricantes de
automaveis e fornecedores de pecas a industria concentrem esforcos na producdo de um estoque
de veiculos novos. Como resultado, sobram menos componentes para a reposicao, gerando
estoques vazios e filas de espera.

A questdo do desabastecimento de autopecas e 0s consequentes danos ao mercado
consumidor foi o tema discutido na chamada CPI das Autopecas, instaurada em 2013 no Estado
de Sdo Paulo, que investigou a possivel existéncia de condutas anticompetitivas no mercado de
pecas de reposicdo automobilisticas. Portanto, a extin¢do forcada dos FIAPs do mercado de

reposicdo podera acarretar as seguintes consequéncias:

[...] a estagnagdo imediata e eliminacdo a longo prazo das fabricas e de todo o
mercado; desemprego em toda a cadeia independente; aumento do custo de reparacao
a niveis extremos; o agravamento da falta de pe¢as, aumentando os transtornos com a
demora da reparagdo; aumento do roubo e furto de veiculos, e consequentemente
aumento da violéncia; aumento dos custos de seguro; controle da vida Gtil do veiculo
por parte das montadoras; escraviza¢do do consumidor; aumento dos custos dos fretes
e perda de poupanca das familias. (SAO PAULO, 2013b, p. 11)

Quando o consumidor encontra a peca de reposicdo para seu veiculo, muitas vezes se
depara com pregos acima daqueles praticados no mercado. Portanto, esta-se diante de outra
restri¢do vertical com impactos no mercado consumidor. Estratégias de marketing por parte das
fabricantes, bem como aumento do poder de compra de parcela de populacdo e a facilidade de
crédito oferecida por instituicdes financeiras fazem com que as montadoras ganhem cada vez
mais clientes novos.

Entretanto, muitos consumidores ndo conseguem manter 0s custos de manutencdes
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periddicas de seus veiculos. Tampouco imaginam que podem vir a se envolver em acidentes e
ter que incorrer em gastos com pecas must match. Portanto, pode-se afirmar que o nivel de
assimetria de informacdes nesse mercado constitui um ponto relevante, uma vez que grande
parcela dos consumidores ao adquirirem um automoével ndo possuem plena ciéncia das
condigdes do mercado de reposigdo das pecas must match, a ponto de pautarem suas decisoes
de compra (CADE, 2010, p. 37-38).

Outro fator apontado no voto pelo conselheiro Carlos Ragazzo no julgamento do caso
ANFAPE é o superotimismo dos consumidores com relagdo as suas escolhas no mercado.
Citando estudos de economia comportamental, Ragazzo afirma ter restado constatado que
grande parte da populacéo tende a ser demasiadamente otimista quanto as suas chances de ter
gue repor uma peca, em razao de um acidente ou de um uso intenso.

O conselheiro explica que a “capacidade” dos consumidores de manter um veiculo sem
a necessidade de reposicdo desse género tende a ser superestimada. No momento da aquisi¢do
do veiculo, o consumidor leva muito mais em conta o preco imediato do bem, do que os gastos
que poderiam advir da reposicdo de pecas, principalmente as pecas must match, que ndo se
encontram no “plano de revisdo do veiculo” e cuja manutengdo se mostra futura e incerta.

Portanto, os proprios consumidores acreditam que as chances de repor essas pecas Sao
minimas, logo, subestimadas. Por fim, Ragazzo acrescenta que: “um exemplo que ilustra essa
tendéncia esta no fato de menos de um quarto da frota nacional de veiculos, aproximadamente,

ser segurada pelos seus proprietarios” (CADE, 2010, p. 38-39).

2.3. O caso ANFAPE hoje

Em 2008, a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica remeteu o
processo ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), que, em 2010, julgou
pela instauracdo de um processo administrativo contra as montadoras Fiat, Ford e VVolkswagen,
que veio a ocorrer em abril de 2011 pela extinta Secretaria de Direito Econémico (SDE),
convolado em Processo Administrativo em de agosto de 2012.

Em nota técnica publicada em junho de 2016, a Superintendéncia-Geral do CADE
confirmou a existéncia de infracdo a ordem econémica perpetrada pelas montadoras
representadas. Destarte, foi dada a recomendacéo de que, para além da eventual aplicacdo de
multa cabivel, seja, em particular, determinado as montadoras a ndo imposi¢do dos desenhos
industriais em questdo em face dos fabricantes independentes de autopecas (FIAPS), nos termos

dos artigos 37 e 38, inciso VII, da Lei n° 12.529/11, de forma a eliminar a conduta
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anticompetitiva identificada. (CADE, 2016)
Paralelamente a anélise realizada pelo CADE, outras medidas com o intuito de proteger
o mercado de reparacao tém sido tomadas. Uma delas foi a “instauragdo de uma CPI (Comissao
Parlamentar de Inquérito) no Estado de Séo Paulo, em 2013, com vistas a investigar a formacéo
de cartéis e outras praticas anticoncorrenciais por parte das montadoras no mercado de
reparacao” (ANFAPE, 2013a). Um dos objetivos da CPI foi fornecer ao CADE instrumentos
para impedir a cartelizagdo do setor e assegurar a livre concorréncia do mercado.*®” Importante
destacar que a CPI teve importante papel na fundamentacéo realizada pela Superintendéncia-
Geral quando da elaboracéo da nota técnica.
Outro fato importante foi a presenca do proprio CADE nos trabalhos realizados pela
CPI, representado pelo Coordenador Geral de Analise Antitruste da Superintendéncia Geral do
orgdo, Ricardo Medeiros de Castro. De acordo com o coordenador, a situagdo também nao é
tranquila, tanto na Europa quanto nos Estados Unidos. Afirmou ainda que,
[...] caso fiqgue comprovado o abuso de direito, essas montadoras sofrerdo sérias
medidas. ‘Podem ser condenadas ao pagamento de multas (que chegariam a 20% do

faturamento da empresa) ou pode-se convergir para uma solugdo intermediéria, como
o licenciamento de determinados registros’. (ANFAPE, 2013a).

A questdo do desabastecimento de pecas, uma realidade alarmante no mercado
automobilistico brasileiro, ser4 analisada com mais detalhes no item seguinte, sendo que, por
ora, é interessante informar que no relatério da CPI foi proposta a elaboracdo de um Projeto de
Lei, com vistas a preservar o consumidor, determinando o fornecimento de veiculos reservas e
estipulando uma multa as montadoras que ndo fornecerem as pecas de reposicdo no prazo
maximo de trinta dias.

Uma decisdo judicial de maio de 2012 também demonstrou a importancia do caso: a
empresa Orgus, que produz fardis em Vargem Grande Paulista (SP), obteve na Justica Federal
o direito de retomar a fabricacdo de pecas da montadora Ford. Em 2007, a FIAP ficou impedida
de fabricar dois modelos de far6is de milha de veiculos da Ford. Diante desse impedimento, a
Orgus decidiu mover na Justica uma acgdo contra a montadora e o Instituto Nacional de

Propriedade Industrial (INPI), acusado de ndo examinar o merito dos registros concedidos

107 Durante seis meses, foram ouvidos representantes das préprias montadoras, do Ministério Pablico de Séo Paulo,
de 6rgaos de defesa dos consumidores, como o Procon do Estado de S&do Paulo, e também de fabricantes, de
revendedores de pegas e de oficinas. “Além da constatacdo de praticas tais como a de prego abusivo, restou
comprovado que montadoras de veiculos” (ANFAPE, 2013a) tém ajuizado acdes visando impedir a fabricagéo e
venda de pecas por terceiros ndo autorizados, alegando ofensa a direitos de propriedade industrial, previstos na
Lei n° 9.279/96 (MELO, 2008).
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(LAGUNA, 2012).108

3. A experiéncia internacional no aftermarket automobilistico

As empresas que atuam no aftermarket automobilistico também vém enfrentando
questBes semelhantes aquelas observadas no ordenamento patrio. A dendncia da pratica das
montadoras de se valerem do registro de desenho industrial de pecas automotivas com o intuito
de eliminar a competicdo no mercado secundario ja ocorreu em diversos paises.

O aftermarket vem sendo tema de discussdes de autoridades antitruste estrangeiras,
versando sobre a manutencéo de sua existéncia, bem como sobre a protecdo concorrencial desse
setor, que afeta direta e indiretamente a vida de milhdes de consumidores. Nesse sentido, serdo,
a seguir, analisados trés mercados: Europa, Estados Unidos e Australia. Neles, o tema ja é
amplamente discutido e algumas solucGes interessantes — e que podem servir de base para
solucionar a questéo aqui no Brasil — tém sido propostas.

O item 3.1 trata das propostas da Diretiva na Unido Europeia com o intuito de
harmonizar o fragmentado mercado interno europeu de reparacdo. O item 3.2 analisa 0
aftermarket norte-americano, relatando como um mercado que coexistia pacificamente foi
afetado pelos registros de desenho industrial de pecas de reposicdo. Por fim, o item 3.3
apresenta a proposta legislativa australiana, que buscou harmonizar o mercado secundario

automotivo desse pais.

3.1. A regulacgéo do setor na Europa

A discussdo acerca da protecdo dos desenhos industriais no mercado de reposicdo
europeu se faz presente desde a alteracdo do prazo de duracdo das patentes de autopecas, que
passou de quatro para quinze anos, na década de 1970 (REVISTA COBERTURA, 2007),
guando diversas montadoras passaram a registrar desenhos industriais de partes isoladas de seus

veiculos, suprimindo a atuacdo de fabricantes independentes no mercado secundario.®

108 Com a sentenca judicial, foram anulados os efeitos de 47 registros de desenhos industriais aplicados em fardis
e para-choques de modelos da montadora. Na decisdo, o0 magistrado titular da 252 Vara Federal no Rio de Janeiro,
avaliou que as autopecas ndo constituem um objeto descartavel para os efeitos previstos na prote¢do dos direitos
de propriedade industrial, bem como afirmou que a conduta da montadora vai contra os principios da livre
concorréncia.

199 O mercado de pegas sobressalentes para veiculos automotivos no continente movimenta cerca de € 44 bilhdes
ao ano, sendo que as peg¢as must match representam 25% desse mercado, o que equivale a mais de € 10 bilhdes na
UE-15, ou cerca de € 12 a € 13 bilhdes na UE-25 (ECAR, 2006).
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Com efeito, diante desse mercado significativo e das restricdes decorrentes dos registros
de desenhos industriais, muitas fabricantes independentes se viram prejudicadas ao atuar no
aftermarket do continente. Na Italia, a Fiat pleiteou, ha mais de 20 anos, junto ao Tribunal de
Bologna, a apreensdo do molde para produzir o para-lama anterior do veiculo Fiat Uno, bem
como toda a producdo da referida peca existente no depdsito da empresa RHIBA (ECAR,
2006).110

No bojo das discussdes dos rumos a serem tomados no mercado de reposi¢éo europeu,
foram criadas duas formas de representacdo. A primeira delas é a European Campaing for the
Freedom of the Automotive Parts and Repair Market (ECAR), fundada em 1993, sendo uma
alianca de dez organizagGes independentes’'! da Unido Europeia, representando diversos
membros da cadeia de reparacdo independente, cujo principal objetivo € proteger e promover a
livre concorréncia no aftermarket europeu. A segunda representante € a Fédération
Internationale des Grossistes, Importateurs & Exportateurs en Fournitures Automobiles /
International Federation of Automotive Distributors (FIGIEFA), com sede em Bruxelas,
fundada em 1956, e que congrega 26 associacdes nacionais de comércio de 23 paises (Unido
Europeia — Registro Transparéncia, 2014) de todo o mundo, representando varejistas e
atacadistas de pecas de reposi¢do automotiva. A principal funcdo da entidade € monitorar e
acompanhar processos legislativos do setor na Europa, a fim de manter uma concorréncia
efetiva no mercado de reposicao.

Acerca do avan¢o normativo no continente, a propriedade industrial na Europa
encontra-se protegida pela Diretiva 98/71/EC, adotada em 13 de outubro de 1998, com o
objetivo de proteger o desenho industrial, aplicando-se a qualquer setor que envolva a
substituicdo e o reparo de componentes. De acordo com a disposi¢cdo normativa supracitada, a
protecdo poderia ser concedida tanto a criacdo de um produto inteiro, como a criacdo de uma
parte componente desse produto complexo (ANFAPE, 2007, p. 16).

A Diretiva dispunha que os Estados-Membros deveriam manter suas leis atuais de
protecdo do desenho industrial com relacdo as pecas de reposicdo, podendo alterar tais

110 Diante de casos semelhantes no pafs, em 1990, uma associacdo italiana de produtores independentes,
denominada CICRA, iniciou uma contraofensiva as manobras judiciais das montadoras Fiat, Ford e Renault junto
aos tribunais italianos, com o escopo de anular uma grande quantidade de registros de desenho industrial e,
consequentemente, impedir o fechamento de diversas fabricas no pais. Em sesséo plendria realizada em 1997, na
cidade de Estrasburgo, o Parlamento Europeu deu parecer favoravel a liberalizagdo do mercado de reposicéo na
Italia. Além disso, foi concedido aos FIAPs italianos o direito de utilizagcdo, em suas pecas, de logotipos das
montadoras, uma vez que a auséncia desses componentes comprometia o design de algumas pecas must match.
11 A ECAR reline associacOes e empresas europeias renomadas no mercado de reposicéo, sendo elas: AIRC
(Association Internationale des Réparateurs en Carrosserie), CEA (Comité Européen des Assurances), EAPA
(European Automotive Panel Association), FIA (The Eurocouncil of the Fédération Internationale de
I’ Automotive), dentre outras.
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provisdes somente com o intuito de abrir mais o mercado de reposi¢do de pecas, permitindo
que os fornecedores, além dos produtores de pecas de reposicao original, oferecam substituicdes
(BARBOSA, 2013). Sobre essa possibilidade assim dispde a Diretiva:

Artigo 14 - Disposicdo transitéria - Até que alteracbes a presente Diretiva sejam
tomadas sob proposta da Comissdo, em conformidade com as disposicfes do artigo
18, os Estados-Membros devem manter em vigor as respectivas disposic¢des legais em
vigor relativas a utilizacdo do desenho de um componente usado com a finalidade de
reparacdo de um produto complexo, de modo a restaurar a sua aparéncia original, e
devem introduzir alteracGes a essas disposi¢des apenas se o objetivo for a liberalizacéo
do mercado para tais pecas. (BARBOSA, 2013, p. 22)

Entretanto, durante as negociagdes da Diretiva, ndo se chegou a um acordo quanto ao

papel da protecdo de desenhos e modelos das pecas must match para produtos complexos. A

propria Diretiva foi precedida da publicacdo de um “Livro Verde sobre a Protecdo Juridica dos

Desenhos Industriais”, o qual continha uma disposi¢do denominada “clausula de repara¢do”
(repair clause). Inicialmente, essa clausula dispunha que:

[...] os direitos exclusivos sobre desenhos protegidos ndo podiam ser exercidos contra

terceiros que, passados trés anos apos a primeira colocag¢do no mercado de um produto

“complexo” em que um determinado desenho ou modelo tivesse sido incorporado,

copiassem esse desenho, desde que o desenho ou modelo em questdo “dependesse”

da “aparéncia” do produto complexo de modo a restituir-lhe a sua aparéncia original.
(GRAU-KUNTZ, s/d.a, p. 44).

Portanto, conforme atesta Grau-Kuntz (s/d.a), a ideia principal dessa clausula era
justamente evitar que se estabelecesse um monopo6lio no mercado de pecas sobressalentes, ja
considerando que a protecdo juridica dessas pecas no mercado secundario, via registro de
desenho industrial, geraria a exclusdo de qualquer possibilidade de concorréncia. Ocorre que,
inicialmente, a clausula sofreu diversas criticas do setor industrial, principalmente dos FIAPs,
que questionavam o prazo de trés anos nela previsto. Posteriormente, a Comissdo Europeia
propds uma nova abordagem, ao estipular que os terceiros interessados poderiam copiar o
desenho de um produto complexo para fins de reparacdo de forma imediata, mediante uma
remuneracao equitativa e razoavel. Essa proposta também néo foi aceita, nem pelos fabricantes
independentes, tampouco pelas montadoras (GRAU-KUNTZ, s/d.a).112

Portanto, face a divisao de consensos e divergéncias profundas, optou-se por renunciar,
na pratica, a harmonizacdo das legislagdes nacionais dos Estados-Membros nessa matéria,

demonstrando que a implementagdo da Diretiva foi apenas parcialmente bem-sucedida. A

112 Segunda a autora, essa segunda proposta de clausula de reparacdo com clausula de remuneragéo néo foi aceita
porque levantaria problemas em relacdo a determinacéo da titularidade dos direitos, & adequacdo da compensacao
e, por ultimo, a disponibilidade de terceiros para pagarem efetivamente essa remuneracéo.
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solucdo definitiva para o problema em nivel continental foi postergada com nova proposta de
liberalizagdo, como seré abordado adiante.*®

A Diretiva definiu que até outubro de 2004 fosse apresentado estudo explicitando as
consequéncias dessa situacdo para os agentes do mercado automobilistico. Determinou ainda,
apoOs a apresentacdo, a propositura ao Parlamento e ao Conselho Europeu das alteracGes
necessarias para regular de forma definitiva o mercado interno da comunidade.*'4

A Figura 3 ilustra o panorama europeu, nos principais mercados, ap0os a transposi¢édo da

Directiva 98/71/CE, e 0 acesso de novos Estados-Membros.

Figura 3 — O mercado de pecas must match da UE-27 apds a transposicdo da Diretiva
98/71/CE e do acesso de novos Estados-Membros

e
P
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113 Segunda a autora, essa segunda proposta de clausula de reparagdo com clausula de remuneragéo ndo foi aceita
porque levantaria problemas em relagdo a determinacdo da titularidade dos direitos, a adequagdo da compensagédo
e, por ultimo, a disponibilidade de terceiros para pagarem efetivamente essa remuneragao.

114 A diferenca de regime juridico entre os Estados-Membros sera abordada em detalhes a seguir, quando sera
apresentada a fragmentacdo do mercado europeu. No continente europeu, nem todos os Estados-Membros
incorporaram a Diretiva 98/71EC a legislagdo de seu pais. Austria, Dinamarca, Finlandia, Franca, Alemanha,
Portugal e Suécia ainda mantém a prote¢do de desenhos e modelos para pecas sobressalentes. Bélgica, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Holanda, Espanha e Reino Unido preveem uma clausula de reparos, concedendo protecao de
desenhos e modelos para produtos novos, mas deixando a possibilidade de pecas alternativas nos casos de reparos
e substituicdes no pés-venda. A Grécia prevé uma clausula de reparos combinada a um prazo de protecdo de cinco
anos e a uma remuneracdo justa e razoavel. No que se refere aos novos Estados-Membros, Chipre, Republica
Tcheca, Estbnia, Lituania, Malta, Poldnia, Eslovaquia e Eslovénia ndo adotaram nenhuma disposicao especial com
relagdo a pecas must match, assim, eles desfrutam de protecéo de iure. Hungria e Letonia incluiram uma “clausula
de reparos” em suas respectivas legislagoes.

115 | egenda: Azul: Estados-membro com Clausula de reparos e, assim, com livre concorréncia no mercado
secundario. Vermelho escuro: Franca, com nenhuma regra de reparagdo e implementacédo rigida do projeto de
prote¢do. Vermelho claro: Estados-Membro sem Clausula de reparagdo onde os drgdos ainda ndo se posicionaram
acerca das diretrizes no que tange as pecgas de reposi¢do. Vermelho/azul tracejado: Alemanha - Garantia das
montadoras ao Governo alemao para ndo usar (possivel) projeto protecdo para dificultar a concorréncia nas pegas
de reposicdo no mercado até que a questao de pecas de reposicao seja resolvida na UE.
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Fonte: ECAR (2011, p. 8, traducdo nossa)

Ocorre que essa situacdo de regimes diferentes e opostos de protecdo de desenhos e
modelos para pegas sobressalentes, que fez com que alguns Estados-Membros optassem pela
liberalizacdo e outros estendessem a protecdo de desenhos e modelos as referidas pecas,
mostrou-se prejudicial ao mercado interno da Comunidade Europeia.

Um dos efeitos observados foi a disparidade nos precos das pegas de reposicdo. A
analise de precos de 11 pegas sobressalentes de 20 modelos de carros em nove Estados-
Membros e na Noruega (sendo que seis desses paises concedem adocdo a protecdo de desenhos
e modelos para essas pecas e quatro nao) revelou que os precos de 10 delas sao
significativamente mais altos nos Estados-Membros com a prote¢cdo em questdo do que
naqueles que ndo a possuem. Assim, observa-se que, nos Estados-Membros que adotam a
protecao, os fabricantes de veiculos, como detentores dos direitos, exercem forca consideravel
sobre o mercado em detrimento do consumidor (ECAR, 2004).

Consequentemente, a coexisténcia de regimes distintos de protecdo gerou distor¢des no
mercado interno da Unido Europeia: os recursos e a producdo ndo sdo alocados dentro da
comunidade com base na concorréncia, ou seja, as empresas com capacidade tém que produzir
produtos de alta qualidade de forma mais eficiente e a precos mais baixos no mercado
secundario. A producédo ndo é determinada pelos mecanismos de mercado e sim pelas decisdes
de gerenciamento das empresas. Os precos se tornam distorcidos e ha obstaculos para a
comercializa¢do dos produtos.

Um estudo realizado no mercado de pecas alemdo demonstra as diferencas entre 0s
precos de pecas fornecidas pelas montadoras e pelas fabricantes independentes, no varejo, em

2003, conforme a Tabela 1:

Tabela 1 — Diferencas de pregos na Alemanha, 2013, no varejo, sem imposto de valor
agregado (IVA ou VAT)

Preco (em Euro) Aumento de preco para os
consumidores
Fabrlgante do Me_rcado Euro %
veiculo livre
BMW 316i (E36)
Para-lama dianteiro 130,00 40,20 +89,80 +233%
direito
Capb do motor 236,00 116,95 +199,05 +102%
Farol esquerdo 268,00 225,90 +42,10 +19%
Fiat Punto (176)
Para-lama dianteiro 75,00 50,73 +24,27 +48%
direito
Capb do motor 225,00 124,57 +100,43 +81%
Farol Direito 116,09 90,95 +25,14 +28%
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Preco (em Euro) Aumento de preco para os
consumidores
Fabricante do Mercado
. . Euro %
veiculo livre
Ford Mondeo Kombi
Para-choque 215,15 220,09 +55,15 +34%
prox.
Mercedes Benz (T 202)
C-Klasse (T-Modell)
Pafa-'ﬂgva dianteiro 115,00 50,84 +64,16 +126%
ireito
Capb do motor 287,44 204,73 +82,71 +39%
Farol Esquerdo 205,62 194,40 +11,22 +6%
Opel
Retrovisor Vectra 158,75 109,04 +49,71 +46%
Farol dianteiro Vectra 211,56 173,00 +38,56 +22%
VW Golf 111 (1H1)
Para-lama dianteiro 90,70 9,05 +61,65 +212%
direito
Capb do motor 196,50 108,87 +87,63 +80%
Farol esquerdo 95,70 81,00 +14,70 +18%

Fonte: Adaptado de ECAR (2004, p. 25-26), com fonte na pesquisa GVA de junho de 2003.

Assim, 0 cenario se mostrou repleto de incertezas para governos, empresas e
consumidores, em que uma parte dos Estados-Membros possui mercados protegidos e a outra
parte, liberalizados, por meio da provisdo de uma clausula de reparagéo, nos termos da Diretiva.
Diante desse contexto, com vistas a abolir a fragmentacdo do mercado europeu e alterar a
Diretiva de Desenhos e Modelos, objetivando também uma maior competicao e o surgimento
de mais fornecedores; a Comissao, subsequente a Diretiva de Desenhos e Modelos 98/71/EC,
adotou o0 Regulamento (EC) 1400/2002.11® Um de seus objetivos bésicos foi salvaguardar a
concorréncia no mercado de pds-venda automotivo, incluindo a producéo e a distribuicdo de
pecas sobressalentes. O Regulamento®!’ é dotado de dispositivos que:

[...] estabelecem como condutas graves as restricdes verticais (a) relativas a venda de
veiculos novos, servicos de reparagdo e manutencdo ou pecas de reposigdo; (b)

relativas apenas a venda de veiculos novos; e, por fim, (c) relativas a venda de servigos
de reparagéo e manutencéo e de pecas de reposicdo. (BARBOSA, 2013)

Esse novo regime regulatério resolveu algumas questdes praticas com relacdo a
distribuicdo de pecas sobressalentes, em especial o objetivo de proteger a concorréncia em vigor
no mercado para servicos de reparos e manutencdo, permitindo, entre outras coisas, que 0S
usuarios escolham entre pecas sobressalentes concorrentes e vedando que os fabricantes de

veiculos impecam seus fornecedores de atuar diretamente no mercado de pds-venda, incluindo

118 Sobre a aplicacdo do Artigo 81(3) do Tratado de categorias de contratos verticais e praticas concernentes na
indUstria de veiculos motores (Regulamentacédo de Isencdo em Bloco), ver Unido Europeia (2002).
17 O Tratado apresenta ainda outras propostas, como informadas em ECAR (2004).

124



O caso ANFAPE: o que nos diz a experiéncia internacional

pecas sobressalentes de qualidade igualavel fabricadas por terceiros.

Diante desses impactos da protecdo do desenho industrial das pecas de reposi¢do na
Europa, a ja discutida proposta de “clausula de reparacao” foi reformulada apos a conclusao
dos estudos. Consoante a proposta, a clausula de reparacao voltaria a ser a melhor maneira de
solucionar o problema das pecas must match. Ocorre que, agora, ap6s as analises, 0 regime que
acompanharia a clausula seria de liberalizacdo completa, imediata e gratuita.

De acordo com Grau-Kuntz (s/d.a), a Comissdo Europeia optou pela liberalizacdo
imediata ao argumento de que um periodo de protecdo conferido as pecas, ainda que reduzido,
poderia implicar a possibilidade de que, durante esse tempo, os titulares dos direitos
aumentassem 0S precos.

A opcdo pela liberalizacdo gratuita encontrou sua justificativa no argumento de que um
sistema de remuneracao levanta uma série de problemas, principalmente sobre a adequacdo da
compensacéo, disponibilidade dos terceiros em pagar efetivamente essa remuneragdo e em
relagdo a determinacdo de titularidade dos direitos, conforme ja discutido, quando a clausula
sofreu a segunda alteracdo, em meados da década de 1990.

Em dezembro de 2005, a Comissdo Europeia publicou um Roteiro de Discussao para a
realizacdo de consulta publica. O objetivo foi promover o debate sobre como os mercados
europeus poderiam ser eficazmente protegidos das condutas abusivas das empresas que
possuem posicdo dominante, condutas essas que arriscam enfraquecer a competicdo no mercado
e, em consequéncia, prejudicar os consumidores. Entre os temas abordados, o aftermarket
automotivo recebeu atengéo especial (BARBOSA, 2013).

Ao final da Consulta Publica, a Comissdo solicitou que fossem enviados ao Diret6rio
Geral de Concorréncia os comentarios sobre o Roteiro de Discussdes, destacando-se o teor das
respostas das duas principais representacdes: FIGIEFA e ECAR (BARBOSA, 2013).'® Apos
0 recebimento dos comentarios do publico e das partes interessadas, a Comissdo estudou todos
0s argumentos apresentados no Roteiro de Discussdes de modo a determinar a melhor forma de
progredir com a questdo (BARBOSA, 2013).

Em dezembro de 2007, durante sessdo plenaria, o Parlamento Europeu votou a favor da

Clausula de Reparacdo. Como concessdo a industria automobilistica, este decidiu instituir um

118 Ambas apontaram que os consumidores europeus se tornariam “prisioneiros” das montadoras, se a competigdo
no mercado secundario fosse suprimida. Apontaram ainda que muitas montadoras e importadoras de veiculos se
valem de um “pacote de acordos”, com intuito de “fidelizar” cada vez mais os consumidores a rede de oficinas
autorizadas das montadoras, ja que o consumidor necessitara recorrer a um reparador autorizado, em vez de uma
oficina independente, fortalecendo ainda mais a posi¢do dominante ja desfrutada pelas montadoras no mercado de
manuteng&o.
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periodo de transicdo de cinco anos para a implementacéo da clausula naqueles paises-membros
cujo mercado de reparacdo ainda é protegido. No inicio de 2008, a discussdo seguiu para 0
Conselho de Ministros da Comunidade Europeia (REVISTA COBERTURA, 2008).

Portanto, como atesta Silva, citado por Barbosa (2013, p. 7), “o compromisso que
vingou na Diretiva consiste num misto de justica salomdnica e non liquet”. De um lado, alguns
Estados-Membros adotaram politica de liberalizagdo; de outro, o forte lobby das montadoras
impede a liberalizacdo do mercado secundario de outros paises. Enquanto isso, a discussdo
politica e legislativa segue na Europa, e representantes, como a FIGIEFA e a ECAR, propdem
uma mudanca regional, em prol da implementacdo de cldusula de reparacdo em todos os
Estados-Membros da Unido Europeia, apontando os maleficios de um mercado fragmentado e

os beneficios da liberalizacdo do aftermarket para os consumidores.

3.2. A regulagéo do setor nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, por mais de 60 anos os consumidores se beneficiaram com a
disponibilidade de pecas alternativas de reparacdo para os seus veiculos danificados. O
aftermarket € muito importante para a economia do pais e emprega cerca de 4,2 milhdes de
pessoas. Em média, a concorréncia no setor de pecas de colisdo representa uma economia aos

consumidores de aproximadamente US$ 1,5 bilhdo por ano, conforme a tabela a seguir:

Tabela 2 — Comparacéo de Precos — Mercado Norte-Americano

Para-choque Capd do motor Para-lama
OEM Nao OEM OEM Nao OEM OEM Nao OEM

95 | Buick Century 112,00 93,00 238,00 | 174,00 136,00 | 108,00
94 | Chevy Corsica 320,00 127,00 192,00 | 138,00 99,00 65,00

94 | Ranger Pickup 261,18 206,00 247,78 | 176,00 168,37 | 120,00
95 | Ford Taurus 385,00 294,00 400,12 | 202,60 214,53 | 89,00
95 | Honda Accord 181,13 148,00 305,34 | 170,00 145,00 | 66,00

96 | Mazda 626 446,35 370,00 286,75 | 198,00 248,55 | 122,00

95 | Nissan Altima 143,25 80,00 336,89 | 186,00 180,04 | 124,00
95 | Pont. Grand AM 322,00 238,00 307,00 | 154,00 216,00 | 59,00
95 | Toyota Corolla 114,84 88,00 250,00 | 136,00 110,26 | 55,00
95 | Plym. Acclaim 225,00 168,00 250,00 | 195,00 245,00 | 65,00
94 | Jeep Cherokee 140,00 103,00 310,00 | 141,00 187,00 | 72,00

96 | Dodge Intrepid 460,00 288,00 315,00 | 220,00 174,00 | 146,00
96 | Toyota Camry 234,70 180,00 383,51 | 149,00 143,88 | 60,00

95 | Chevy S10 Blazer 304,00 128,00 337,00 | 132,00 296,00 | 141,00
96 | Ford Explorer 370,07 278,00 214,58 | 180,00 110,02 | 86,00
Média | 267,97 185,93 291,60 | 170,11 178,24 | 91,87

Diferenca | 82,03% | 44% 121,49 | 71% 86,38 94%
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Fonte: adaptado de ECAR (2004, p. 27), com fonte em NAII.11®

Nesse contexto, a criagdo de uma associagdo encarregada de certificar a qualidade das
autopecas produzidas pelos FIAPs norte-americanos intensificou o antagonismo entre
montadoras e fabricantes independentes no pais, ainda no final da década de 1980.12° Com
investimentos em certificacdo de qualidade, estudos no setor automotivo mostraram que:

[...] os bens oferecidos pelos FIAPs sdo, em geral, mais confidveis do que as autopegas
originais. Em julho de 2002, a CAPA testou a qualidade de 1.907 autopegas originais
disponiveis no mercado americano, e descobriu que a metade delas ndo atendia as
especificacbes da entidade. Por outro lado, um estudo realizado pela Alliance of
American Insurers em 1999 revelou que o preco médio das autopecas originais era

cerca de 60% mais elevado do que as congéneres produzidas pelos FIAPs. (ARAUJO
JR., 2006, p. 6-7)

Ademais, “com estes resultados, os FIAPs ganharam um aliado importante naquele pais:
as empresas seguradoras” (ARAUJO JR., 2006, p. 7). O mercado de seguros ¢ de suma
importancia para a economia norte-americana: “os seguros de vida, contra acidentes e
principalmente de responsabilidade civil — representam mais de 8% da economia americana.
Um em cada 12 ddlares gastos no pais por americanos vai para alguma forma de seguro”
(GRADILONE, 2014, s/p.). Ademais, 47 estados americanos exigem que o condutor tenha pelo
menos algum tipo de seguro de carro (KLEIN, 2014).1?

No caso norte-americano, ressalte-se que as seguradoras possuiam vinculo com 0s
FIAPs para reparar 0s danos cobertos por elas, porquanto as pecas deles eram mais baratas,
tornando-os mais competitivos no mercado secundario. Frente a essa realidade, as principais
montadoras em atividade nos Estados Unidos comecaram a pleitear no inicio da década de 1990
junto ao Congresso um projeto de lei visando proteger pecas sobressalentes, ndo para a protecao
importante e legitima da concepc¢do global de seus veiculos, mas para evitar concorréncia na
obtencdo de pecas para a reparacdo dos veiculos pelos consumidores.

De inicio, o Congresso ndo atendeu ao pedido das montadoras. Em 2004, a Ford abriu

119 |_egenda: OEM: pecas dos fabricantes originais. Ndo-OEM: pecas dos fabricantes independentes.

120 Certified Automotive Parts Association (CAPA), organizagdo sem fins lucrativos, criada em 1987, desenvolve
e supervisiona programas de testes que visam garantir a adequacao e a qualidade de peg¢as automotivas. Os servigos
prestados por essa associagdo “ajudaram a consolidar a reputagdo dos FIAPs como ofertantes de pegas que
combinam durabilidade e modicidade de pregos” (ARAUJO JR., 2006, p. 6).

121 “Em 2002, segundo o National Safety Council, foram registrados mais de 18 milhdes de acidentes
automobilisticos nos Estados Unidos, que geraram danos da ordem de U$ 243 bilhGes, dos quais cerca de U$ 112
bilhdes foram cobertos pelas seguradoras. A fim de reduzir o montante das indenizacdes e os prémios dos seguros,
varias empresas atualmente so autorizam a reparagdo dos veiculos acidentados em oficinas que usam autopecas
fabricadas por FIAPs. Este procedimento deu origem a indmeras ac¢Ges judiciais por parte de segurados
descontentes, que prefeririam usar autopecas originais. Contudo, em cerca de 20 estados onde aquelas agles ja
foram encerradas, 0s juizes decidiram que a conduta das seguradoras beneficia o consumidor porque, além de
reduzir os custos de reparagdo, nio afeta o valor do veiculo” (ARAUJO JR., 2006, p. 7).
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um processo na International Trade Commission (ITC), alegando violacéo de patentes de design
em pecas para a Pick-up F-150. Embora certo nimero de patentes apresentadas pela montadora
tenha sido descartado como invalido, sete registros foram considerados véalidos pelo ITC. Como
resultado, os proprietarios da F-150 néo tiveram escolha a ndo ser recorrer a propria fabricante
Ford, para substituir um farol ou qualquer uma das outras seis partes (QUALITY PARTS
COALITION, 2014b).

Junto ao caso supracitado, o nimero de patentes de design concedidas as grandes
empresas de automoveis em pecas de reparos de colisdes tem aumentado. Como o grafico a
seguir ilustra, o nimero de patentes de design detidas pelas empresas de automoveis mais do
que dobrou desde 2005. O aumento dos registros por parte das principais montadoras atuantes

no mercado norte-americano esta representado abaixo:

Grafico 1 — Registros de design de pecas automotivas must match (em nimeros)
das maiores montadoras norte-americanas desde 1990
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Fonte: Quality Parts Coalition (2013).

Nos Estados Unidos, a protecdo de desenhos ou modelos é regulada pelo U.S. Patent
Act!?? ¢ confere a seus detentores uso exclusivo por 14 anos (QUALITY PARTS COALITION,
2014c). Aqueles que procuram usar desenhos protegidos sdo geralmente sujeitos as mesmas
proibicGes e punicdes contra a violacdo da protecdo das patentes de invencdes de utilidade, que
possuem validade de 20 anos. Em abril de 2013, os membros do Comité Judiciario da Camara
e do Comité Judiciario do Senado apresentaram projeto de lei bipartidario que iria expandir a

escolha do consumidor por pecas de reparagdo de automoveis, cortar custos pagos pelas

12235 U.S. C. 88 1, et seq. (2007).
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seguradoras e motoristas e garantir a concorréncia no mercado de pecas de reposi¢do “must
match”.

O denominado Parts Act visa estabelecer excecdo a protecdo conferida as pecas de
reparacao must match de produtos complexos, bem como propor a reducgédo do prazo de protecao
dada a uma patente de design.*?® Os objetivos em comento sdo extraidos do texto do referido
projeto de lei, o qual dispde:

No que diz respeito a uma patente de design que reivindica uma parte componente de
um veiculo a motor, originalmente fabricado:

(A) ndo deve ser um ato de violacdo de tal projeto de patente para fazer ou oferecer a
venda dentro dos Estados Unidos, ou importar para os Estados Unidos, qualquer artigo
de fabricacdo que é semelhante ou 0 mesmo na aparéncia a0 componente que é
reivindicado em tal patente de design, se o propésito de tal artigo de fabricacéo é para
a reparacdo de um veiculo a motor, de modo a restaurar esse veiculo a sua aparéncia,
como originalmente fabricado; e

(B) ap6s o decurso de um periodo de 30 meses, a partir do primeiro dia em que tal
componente é oferecida pela primeira vez ao publico para venda, como parte de um
veiculo a motor, em qualquer pais, ndo deve ser um ato de violacédo de tal patente de
design para usar ou vender nos Estados Unidos qualquer artigo de fabricacdo que €
semelhante ou 0 mesmo na aparéncia ao componente que é reivindicada nessa patente
de design, se o proposito de tal artigo de fabricacéo é para a reparacdo de um veiculo
a motor, de modo a restaurar tal veiculo & sua aparéncia, como originalmente
fabricado. (UNITED STATES OF AMERICA, 2013, p. 2-3, tradugio nossa)*?*

Portanto, essa disposicdo prevé uma excecdo de violacdo de patentes de design,
permitindo que essas pecas sejam fabricadas e comercializadas apenas quando objetivarem
restaurar a aparéncia original de um produto complexo. Pecas fabricadas para qualquer outra
finalidade, incluindo a réplica do produto ou a restauracdo funcional do seu desempenho, ndo
estariam abarcadas por essa isen¢do (HAWKER, 2010).

Ademais, cumpre destacar que o projeto de lei nesta disposicdo se assemelha a proposta
aprovada pelo Parlamento Europeu e ja discutida no item anterior, em que a clausula de
reparacao dispde que ndo haverad extensdo da protecdo de desenhos industriais as pecas de

reposi¢do must match, sob pena de eliminar a concorréncia no mercado secundario.

123 Cumpre destacar que o sistema norte-americano protege o desenho industrial como patente.

124 No original: “With respect to a design patent that claims a component part of a motor vehicle as originally
manufactured:

(A) it shall not be an act of infringement of such design patent to make or offer to sell within the United States, or
import into the United States, any article of manufacture that is similar or the same in appearance to the component
part that is claimed in such design patent if the purpose of such article of manufacture is for the repair of a motor
vehicle so as to restore such vehicle to its appearance as originally manufactured; and

(B) after the expiration of a period of 30 months beginning on the first day on which any such component part is
first offered to the public for sale as part of a motor vehicle in any country, it shall not be an act of infringement
of such design patent to use or sell within the United States any article of manufacture that is similar or the same
in appearance to the component part that is claimed in such design patent if the purpose of such article of
manufacture is for the repair of a motor vehicle so as to restore such vehicle to its appearance as originally
manufactured”.
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A segunda disposicdo diz respeito a alteracdo da lei de patentes de design dos EUA para
reduzir o periodo de exclusividade das montadoras de usar as patentes de design para pecas de
reparacao de 14 anos para 30 meses (ou dois anos e meio), durante os quais outros fornecedores
poderiam testar a pesquisa e desenvolver as pecgas. A disposicdo parece uma questao referente
tdo somente ao prazo de decaimento do design, visto que seu escopo se confunde com o da
primeira disposigdo. O projeto conta com 0 apoio de importantes associagdes estadunidenses,

como a Autocare Association?®

e a Quality Parts Coalition.

O projeto de lei, que no Senado norte-americano recebeu a denominagédo “S.780”, conta
com significativo apoio popular, 86% da populacdo nativa, conforme apontam pesquisas
(UNITED STATES OF AMERICA, 2014b)'% e ainda se encontra pendente de votagio no

referido érgéo.

3.3. A proposta australiana

O sistema de registro de desenho industrial na Australia foi regulamentado pelo Designs
Act, de 1906. Essa lei concedia aos proprietarios de um desenho industrial uma exclusividade
de usar, licenciar e vender o desenho industrial por um periodo maximo de 16 anos
(BARBOSA, 2013).

Embora a lei regulasse a protecdo do desenho industrial, continha lacunas que permitiam
as montadoras a realizacdo de condutas abusivas no sentido de inibir a concorréncia no
aftermarket australiano. Basicamente, a disputa era entre os interesses dos principais fabricantes
automotivos (que buscavam proteger sua propriedade intelectual no desenho industrial das
pecas de reposicdo), e a reducdo de precos e 0 ganho de eficiéncias, resultantes de um
aftermarket livre e competitivo.

Assim, em dezembro de 2002, foi proposto, na Casa dos Representantes, um projeto de
lei de Protecdo ao Desenho Industrial, denominado Design Bill, a fim de criar novo sistema
para a protecdo do desenho industrial. Seu memorando explicativo indica que a razdo politica
da defesa do direito de reparacao é assegurar a competicdo eficaz no mercado de reposicao de
pecas automotivas e tentar descobrir um equilibrio entre fornecer incentivo para a atividade de

criagdo do desenho industrial (para veiculos novos) e permitir a competicdo no mercado de

125 Atualmente denominada Autocare Association, a Aftermarket Industry Association foi fundada em julho de
1999 em Bethesda, Maryland (EUA) (AUTOCARE ASSOCIATION, 2014).

126 pesquisa encontrada no site da POPVOX, cuja finalidade é estabelecer uma ponte entre a populagio e o
Congresso.
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pecas de reposicdo, posicdo corroborada pela Comissdo Australiana da Concorréncia e do
Consumidor.

Ap0s a realizacdo de uma consulta publica, o Comité de Legislacdo Econdmica do
Senado, em marco de 2003, recomendou o imediato encaminhamento do projeto de lei aos seus
cuidados, recomendacéo acatada pelo Senado, submetendo o projeto para relatorio. Entre outros
temas, foram apontadas, para consideracdo, as implicacGes da provisdo de pecas de reposi¢do
para os consumidores, seguradoras e fabricantes de carros.

Um dos principais objetivos do projeto de lei de Protecdo do Desenho Industrial era
fornecer uma excecdo a conduta infratora, na qual o desenho industrial registrado pudesse ser
usado com a finalidade de reparagcdo de um produto complexo e usado com relagcdo a uma parte
componente do produto.

A clausula 72 traz a defesa do direito de reparacdo. Ela estabelece, entre outras coisas,
que uma pessoa ndo infringira um desenho industrial registrado quando ele for parte
componente de um produto complexo e a finalidade do uso ou autorizacéo for para a reparagéo
de um produto complexo, cabendo ao detentor dos direitos sobre o desenho industrial registrado
arcar com a responsabilidade de provar que tal pessoa sabia ou deveria saber que 0 uso ou
autorizagéo tinha finalidade diversa da de reparar um produto complexo.

Na opinido da Comissdo Australiana da Concorréncia e do Consumidor, as empresas
que detivessem poder de mercado no mercado primario de equipamento original e passassem a
incorporar o desenho industrial de pecas individuais estariam aptas a influenciar o mercado de
reposicdo de equipamentos originais. Acrescentou, ainda, que, se a concorréncia fosse
defendida, isso incentivaria as firmas pequenas e inovadoras a ingressarem no mercado das
pecas de reposicao.

O Comité de Legislacdo Econdmica do Senado considera que, ao se abranger a defesa
do direito de reparacdo, alcanca-se o equilibrio adequado entre o incentivo de um nivel
economicamente 6timo do desenho industrial na Australia e o impacto do preco e da escolha
dos consumidores, bem como a oportunidade de outros fornecedores ingressarem no mercado.

Ouvidos e discutidos os argumentos de cada instituicdo mencionada, a Comissao
Australiana de Reforma da Lei recomendou a aprovacdo da Lei de Protecdo do Desenho
Industrial de 2003, que passou a ser conhecida como Designs Act 2003. Esta recebeu a
Aprovacgdo Real em 17 de dezembro de 2003 e entrou em vigéncia em 17 de junho de 2004.

A reviséo da legislacdo langada pelo governo australiano em 2006 concluiu que:

[...] a provisdo de direito a reparacdo estabelece um equilibrio adequado entre os
objetivos politicos do Governo para incentivar a inovagao, protegendo fornecedores
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de componentes no mercado primario, [para] abrir o aftermarket de pecas para uma
maior concorréncia, e [para] operar um registro de desenho acessivel sistema que
atinja o equilibrio adequado entre os beneficios para o consumidor, os custos de
conformidade para os custos das empresas e da inddstria e administrativas para o
Governo. (HAWKER, 2010, p. 9).

De acordo com estudos realizados (METCALFE, 2005, p. 13), as autopecas vendidas
pelos FIAPs no mercado australiano representaram um desconto de aproximadamente 30%,

economia que poderia ser traduzida em uma reducao de 7% nos prémios de seguro.
4. Aplicagéo ao caso brasileiro

A analise do problema sintomatico objeto deste estudo demonstrou que os FIAPs sdo
importantes agentes atuantes no mercado automobilistico mundial, ndo meras empresas que
praticam pirataria por engenharia reversa. S&o firmas estabelecidas no mercado ha decadas,
auxiliando as montadoras a suprir uma demanda de reposicao que elas préprias ndo sdo capazes
de suprir (conforme ja demonstrado no item 2.1 deste trabalho).

Dos estudos realizados, observa-se que ndo existe concorréncia nos mercados
secundarios, cujas pecas sao protegidas por registros de desenho industrial. O consumidor que
necessita reparar seu veiculo deve sempre recorrer as concessionarias das montadoras para
adquirir uma peca sobressalente que necessita de substituicao.

A experiéncia norte-americana demonstrou que os FIAPs podem concorrer em nivel
qualitativo com os produtos ofertados pelas montadoras, rejeitando, dessa forma, o argumento
destas de que apenas os seus produtos sdo dotados da qualidade necessaria para a correta
reparacao. A criacdo de uma entidade como a CAPA nos Estados Unidos demonstra que muitos
FIAPs buscam ofertar produtos de qualidade no mercado, combinando durabilidade e
modicidade nos precos.

Ademais, a concorréncia entre montadoras e FIAPs aqui discutida ndo significa tdo
somente concorréncia em nivel de precos, pois outros fatores também devem ser considerados,
como o0 servico ou a qualidade e a reputacdo do produto. A experiéncia de certificacdo ja
conhecida nos Estados Unidos foi discutida na CPI que investigou condutas anticompetitivas
no mercado de autopecas*?’ (SAO PAULO, 2013b).

Portanto, pode-se extrair da experiéncia norte-americana que investimentos em

127 «A Comissdo Parlamentar de Inquérito ouviu o presidente do Sindicato do Comércio Varejista de Pecas e
Acessorios para Veiculos no Estado de So Paulo (Sincopegas), Francisco Wagner de La Torre, que defendeu o
estabelecimento de um selo de certificacdo, fornecido pelo Inmetro, para as pegas de fabricantes independentes.
Isso daria seguranga ao mercado varejista, que recebe também pecas importadas sem garantia de qualidade.” (SAO
PAULO, 2013b, v. 123, n. 231, p. 5).
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certificaces, além de associagdo com seguradoras, foram medidas de suma relevancia para
aumentar a reputacdo dos fabricantes independentes e tornar o mercado competitivo naquele
pais. Alguns produtos de origem FIAP possuem até qualidade superior aos produtos originais
oferecidos pelas montadoras.?8

Quando se discute a concorréncia em relagcdo aos precos das pecgas ofertadas pelas
montadoras e FIAPs, constata-se a disparidade observada no mercado nacional,'?® que ja foi
objeto de inUmeros estudos realizados por associagdes europeias, como a ECAR e a FIGIEFA
(item 3.1). As pesquisas europeias ja demonstraram que as pecas sdo significativamente mais
caras nos paises que lhes concedem a prote¢do como desenho industrial.

Como salientado no item 3.1, o mercado na Unido Europeia apresenta-se bastante
fragmentado quanto a protecdo de pecas sobressalentes. A proposta europeia de alteracdo
legislativa referente as pecas must match mostra-se interessante para a persecucdo de solucédo
satisfatoria do problema enfrentado no Brasil pelo caso ANFAPE. Ademais, cumpre ressaltar
que a proposta de lei norte-americana (representada pelo Projeto de Lei S.780) de permitir a
livre fabricacdo e comercializacao de pecas sobressalentes teve influéncia da proposta europeia.

Outra questdo enfrentada pela proposta legislativa norte-americana foi a possivel
reducdo do tempo de duragdo da exclusividade sobre desenhos industriais, que pode iniciar
importante discussé@o sobre a duracgdo dos registros de desenho industrial no Brasil. De acordo
com o item 2.2 deste trabalho, um registro de desenho industrial no ordenamento patrio podera
ter um prazo total de protecdo de 25 anos, superior, inclusive, aos concedidos aos titulares de
patentes de invencgéo (20 anos) e de modelos de utilidade (15 anos).

Isso posto, poder-se-ia discutir se esse prazo ndo € muito longo, ainda mais quando se
analisa um mercado tdo dinamico como o automobilistico, em que a busca por novos modelos
e desenhos é uma constante. Montadoras lancam anualmente modelos mais modernos para

atrair mais consumidores e, muitas vezes, ha alteracbes substanciais de design, tornando o

128 “Em julho de 2002, a CAPA testou a qualidade de 1.907 autopecas originais disponiveis no mercado americano,
e descobriu que a metade delas ndo atendia as especificagdes da entidade.” (ARAUJO JR., 2006, p. 6-7)

129 Disparidade esta discutida na CPI, quando o deputado Fernando Capez presidiu uma sessdo que contou com a
participagdo do economista Pedro Scazufca: “[...] um slide interessante, um levantamento que a gente fez com a
ajuda da ANFAPE, dois tipos de carro, Gol geracao trés e Ford Fiesta, um sem DI e o outro com DI. E a gente
comparou o preco com relagéo a independente para cap0 e para para-lama. E o que acontece? Quando tem, o carro
tem essa protecdo de DI, ou seja, quando, no lado, vamos dizer no Gol a gente tem uma concorréncia e no Ford
Fiesta vocé teria um monopdlio. O que acontece? Ai é que a tendéncia é que o preco seja maior do produto. Entdo
por exemplo, a gente vé que no capd enquanto do Gol no independente seria R$ 300, no Gol geracéo trés onde tem
concorréncia, no mercado autorizado seria R$ 544 e o Ford Fiesta aonde ndo tem concorréncia, aonde ha um
monopolio seria em torno de R$ 1.098. Isso € o prego de 2010, a gente ndo pode, ndo é uma comparagéo exata,
sdo dois carros diferentes, mas s6 para a gente ter uma ideia, que quando vocé tem um monopélio, a tendéncia é
(ue 0 prego seja muito mais alto”. (SAO PAULO, 2013b, p. 27)
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modelo (ou geragdo) anterior de um dado veiculo fora dos novos padrdes da “estética
automobilistica”. Por conseguinte, grande parte das pecas must match de um dado modelo
anterior simplesmente néo se aplica a novos modelos e, tendo vem vista que as montadoras tém
mais interesse em vender carros novos do que reparar os ultrapassados, se poderia questionar a
duracgéo dos registros.

Dessa forma, contesta-se a duragdo do prazo de protecdo legal, pensando se, na
impossibilidade de liberalizacdo do mercado (conforme proposta europeia), proposta
semelhante a norte-americana de reducdo da protecdo legal (de 14 anos para 30 meses) pode
ser interessante no caso das pecas de reparacdo must match. A prépria dindmica do mercado
automobilistico torna os modelos de automoveis e suas partes ultrapassados.

Entretanto, a discussdo sobre eventual inadequacdo do prazo deve passar por outros
questionamentos.**® Ha tratados internacionais que definem prazos minimos de protecdo para a
propriedade intelectual e qualquer proposta de reducdo de tempo de protecdo tera que leva-los
em conta. No caso, o0 acordo TRIPs estabelece que o prazo minimo exigido para desenhos
industriais seja de 10 anos.*®! Por conseguinte, a analise da reducdo do prazo de protecio nio
se mostra tdo simples, devendo superar todas as questfes supramencionadas para ser aceita no
bojo das discussdes que este trabalho se propde a apresentar.

Por fim, foi analisada a contribuicdo da proposta australiana. Conforme j& apontado no
item 3.3, sua intencdo foi alterar a propria Lei de Propriedade Industrial vigente. De inicio, a
lei de design desse pais diminuiu o prazo do registro de um desenho industrial para o periodo
maximo de 10 anos, adequado ao prazo minimo exigido pelo acordo TRIPs.

Todavia, a mudancga mais significativa encontra-se no art. 72 da lei, o qual traz a defesa
do direito de reparacdo, muito semelhante a proposta europeia ja discutida e que estabelece,
entre outras coisas, que ndo havera infracdo a um desenho industrial registrado quando ele for

parte componente de um produto complexo e a finalidade do uso ou autorizacdo for para a

130 Os questionamentos seriam: (i) uma proposta de reducdo do prazo de desenho industrial alcancaria todos os
tipos de design (inclusive varios que ndo sofrem questionamento quanto a um suposto abuso). Seria a solugdo para
0 caso das autopecas uma medida que afetaria desenhos de outras espécies?; (ii) A definicdo desses prazos €, de
certa forma, arbitraria, porque cada desenho ou tecnologia tem uma vida econdmica propria. A teoria de
Schumpeter acerca dos ciclos econdmicos explica essa assertiva. Uma inovacdo (como um design superveniente)
pode simplesmente retirar toda a importancia econdmica de uma criacdo protegida e torna-la obsoleta, ainda que
0 prazo de prote¢do desta Ultima ndo tenha vencido; (iii) Existe uma dificuldade de se propor prazos distintos de
acordo com o tipo de design ou de criacdo, porque (a): cada produto tem uma vida atil econémica diferente; e (b):
o proprio mercado ¢ dindmico, de modo que qualquer calculo que defina um tempo “justo” de protegao tera que
ser constantemente revisto, pois as condi¢fes que o embasaram mudam o tempo todo;

181 O Acordo TRIPs (do inglés Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, cuja traducdo
é: Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) é um Tratado
Internacional que trata dos direitos de autor e conexos, topografias de circuitos integrados, protecdo do segredo de
negécio e controle da concorréncia desleal. (BRASIL, 1994)
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reparacdo de um produto complexo. Para isso, caberd ao detentor dos direitos sobre o desenho
industrial registrado arcar com a responsabilidade de provar que tal empresa sabia ou deveria
saber que 0 uso ou autorizacdo tinha finalidade diversa da de reparacdo de um produto
complexo.

Portanto, pode-se concluir que as trés propostas apresentadas possuem um ponto de
convergéncia, qual seja: a mudanca legislativa que proporcione aos FIAPs a concorréncia no
mercado secundario, por meio de uma garantia legal de que os direitos de propriedade industrial
referente as pecas must match n&o serfo exercidos no aftermarket automotivo.'®

Todavia, a espera por um posicionamento legislativo pode se mostrar prejudicial as
partes envolvidas na discussdo. Conforme atesta o Conselheiro Ragazzo:

[...] uma demora demasiada na solugdo do presente conflito poderia implicar a
exclusdo de agentes e uma série de danos ao mercado e aos consumidores. [...] O
conflito poderia ficar sem resposta indefinidamente. Inimeros s&o os casos, alias, no

qual o Judiciario, por exemplo, tem de atuar justamente porque ndo uma definigdo
legislativa sobre a matéria. (In: CADE, 2010, p. 75).

Mesmo diante das dificuldades e desvantagens de uma medida dessa natureza, nada
impede que o Poder Legislativo patrio possa regulamentar o tema, assim como ocorreu nos
outros paises considerados neste estudo. Nesse sentido, as informag6es oriundas da CPI das
autopecas, aqui utilizadas, sdo de suma relevancia para dar suporte a eventual lei, pacificando
a controvérsia do ordenamento.

Uma solucdo de direito pela via regulatoria mostra-se interessante, tendo em vista que
intervencdes administrativas possuem uma série de vantagens, conforme atesta Ragazzo, tais
como: “visualizar os efeitos da decisdo de modo mais tangivel, ouvir os envolvidos de modo
mais direto, investigar as questdes que levaram a controvérsia, dentre outras” (In: CADE, 2010,
p. 75).

Conforme aponta Barbosa (2013, p. 24), o sensivel problema das pecas de reposicdo

must match exige uma solucdo de Direito, seja legislativa, regulatoria, ou via da aplicacdo das

132 A opcao por uma medida legislativa, a qual consolidasse a abertura do mercado secundario as FIAPs (no molde
das propostas europeia, estadunidense e australiana), seria uma opc¢do plenamente possivel e interessante,
pacificando a matéria e trazendo seguranca juridica aos agentes envolvidos. Barbosa apresenta, em sua proposta
de alteracdo legislativa da Lei de Propriedade Industrial, um dispositivo referente a vedagdo da aquisi¢do da
propriedade do desenho industrial que abarca a questdo das pe¢as must match:

Art. 109 — A — O dispositivo no caput do artigo anterior ndo se aplica: [...] Il — aos fabricantes de acessorios,
implementos e pecas de reposicdo de bens de consumo durdvel, que utilizem o objeto do desenho protegido
exclusivamente para suprir a reposicdo, no interesse do consumidor, de parte integrante de produto ja vendido,
desde que obedecidas as praticas leais de concorréncia e mantidas as especificacGes de qualidade do elemento
original. (BARBOSA, 2013)
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limitacGes razodveis ja constantes em nosso ordenamento.!3® Nesse sentido, discutem-se, neste
item, as implicacOes de cada via na solucdo de Direito.

O CADE, como 6rgao competente para avaliar abusos de poder econdmico, no caso em
debate, decorrentes dos direitos de propriedade industrial, dispde de instrumentos para uma
solugcdo administrativa da controveérsia, amparada nos ditames da Lei n® 12.529/11. Entre eles,
o art. 38 da referida lei estatui que o 6rgdo pode dispor de “qualquer outro ato ou providéncia
necessarios para a eliminacéao dos efeitos nocivos a ordem econémica” (BRASIL, 2011).

Um importante questionamento se faz acerca da expressao “qualquer outro ato”. O
CADE, por estar adstrito ao principio da legalidade, sé poderia aplicar medidas expressamente
previstas em lei. Portanto, 0 uso de algumas medidas na controvérsia, como a licenca
compulsoria® de desenho industrial, ndo poderia ser feito, por falta de previsdo legal
especifica.

Em seu voto, o conselheiro Ragazzo (CADE, 2010, p. 64) também afirma que, por nao
se tratar de patentes, “a solugdo para a controvérsia ndo necessariamente contempla o
licenciamento compulsorio do direito”. Se a Lei de Propriedade Industrial tivesse uma previsao
de licenciamento compulsorio para desenhos industriais, 0 problema provavelmente teria uma
solucdo mais rapida, uma vez que o instituto é aplicado diretamente como medida de prevencao
ao abuso de direitos de propriedade intelectual.

Haja vista a impossibilidade de o CADE aplicar medidas em desconformidade com a
lei, investiga-se qual providéncia seria a mais adequada para a solucdo administrativa da
controvérsia. Uma delas seria a assinatura de um Termo de Compromisso de Cessagdo (TCC)%®
entre as partes. Isso porque, segundo argumenta Forgioni:

N&o séo raros os casos em que pairam ddvidas sobre eventual ilicitude da prética
analisada. Ademais, a coleta de provas pode ser longa e dispendiosa para a
Administracdo. A empresa ndo interessa o desgaste a imagem que decorre do processo

investigativo, a necessidade de provisdo de eventual multa, despesas com advogados,
assessores etc. Os executivos desviam-se de suas atividades administrativas para se

133 O autor aqui faz uma analogia as limitacGes que dizem respeito aos impedimentos do uso exclusivo de marcas
para impedir o acesso a informacdo necessaria. Afirma que as restri¢des as pe¢as de reposi¢do must match
importam restricdo de acesso a contelido informativo necessario. Explica que as limita¢fes contidas no art. 132,
inc. | e I, da Lei de Propriedade Industrial, referente &s marcas, respondem a interesses derivados de valores
constitucionais, em especial o de promover a competicdo e favorecer o consumidor e que, por isso, podem ter
aplicacdo ao caso das pegas must match.

134 |icenciamento compulsdrio é uma flexibilizagdo prevista no art. 31 do acordo TRIPS, que permite a utilizacdo
de um produto patenteado, mesmo que um detentor ndo o autorize, em casos muito especificos, quando prevalece
o interesse publico. No ordenamento brasileiro, estd previsto nos arts. 68 a 74 da Lei n® 9.279/96, que tratam do
uso da licenga compulsdria em algumas situagdes, ndo contemplando os registros de desenho industrial.

135 Em termos gerais, 0 compromisso de cessagdo é uma transacgdo juridica, de perfil publicista e composicéo
bilateral, realizada no ambito do processo administrativo e deflagrado para a verificacdo de infracdo a ordem
econdmica. Em seus polos, em regra, figuram a empresa ou empresas sob investigacao e a autoridade econdmica
nacional competente, que no Brasil é 0 CADE.

136



O caso ANFAPE: o que nos diz a experiéncia internacional

preocuparem com elaboracao de estratégias de defesa, em detrimento do bom fluxo
dos negdcios. Sobretudo, ha sempre o risco da condenacédo, ainda mais diante dos
amplos termos empregados pela Lei antitruste e da mutabilidade das decis6es ao longo
do tempo. (2013, p. 150).

Assim, o TCC poderia se constituir em via alternativa de solucéo ou, talvez, resposta
consensual ao problema, porquanto agilizaria o processo e evitaria que 0 CADE impusesse
multas de elevados valores em caso de condenacdo, além de encontrar respaldo legal no art. 85
e paragrafos da Lei n°® 12.529/11.

Pelo fato de o compromisso de cessacdo consistir num ajuste de vontades, no qual, em
termos negociados, o(s) investigado(s) compromete(m)-se a fazer cessar pratica suspeita, e 0
CADE a suspender o processo administrativo instaurado; ha logicamente prestacdes reciprocas
entre 0s pactuarios.

Na controveérsia objeto deste estudo, a realizacdo do compromisso geraria as empresas
investigadas uma obrigacdo principal de fazer cessar a suposta pratica anticoncorrencial sob
investigagdo — bem como os efeitos nocivos ja discutidos ao longo do estudo no mercado
secundério de pegas must match. Quanto a autoridade econémica, além da obrigacéo de fazer
(suspensdo do procedimento administrativo em curso), exsurge também o dever de fiscalizacdo
da adequada execucdo do termo firmado por parte das empresas. Essa obrigacdo derivada vem
sendo efetivada e mais bem operacionalizada pela insercéo de clausula especifica no termo de
compromisso, que obriga 0s compromissarios a apresentarem relatorios'*® periddicos das
medidas adotadas.*®’

Cumpre ressaltar que firmar o termo de compromisso néo resulta, por si so, na assuncao
de culpa por parte das empresas investigadas, muito embora o adimplemento do termo tenha o
conddo de arquivar o processo administrativo investigatorio. Note-se que aqui se fala em
encerramento tdo somente do processo administrativo, fato que ndo constitui dbice ao
surgimento e regular desenvolvimento de processos judiciais, que, inclusive, podem versar

sobre os fatos que foram objeto de investigacdo administrativa.

1% Embora o dever de fiscalizagdo continue com a autarquia, atualmente é executado por dérgdo especifico, a
Comissao de Acompanhamento de DecisGes do CADE (CAD-CADE).

187 A Lei Antitruste elencou, no §1° de seu art. 85, trés elementos que “deverdo constar” do Termo de
Compromisso. Pela compreensdo literal do dispositivo, conclui-se que todos sdo indispensaveis, mas nao é menos
verdade que nem sempre estardo presentes no termo. Dos trés incisos'® ali versados, apenas o | e o Il deverdo
estar contidos nos Termos de Compromisso, pois constituem pressupostos logicos de sua existéncia. O inciso Il
tem aplicagdo casuistica, pois a contribui¢do pecuniéria ali prevista serd exigida apenas em processos que versem
sobre praticas cartelistas ou que com elas se relacionem.
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Portanto, esta-se diante de uma medida restritiva de direito, que poderia decretar, via
decisdo administrativa, a impossibilidade de utilizar a protecdo conferida as montadoras pelo
desenho industrial em face das FIAPs.

Por outro lado, caso as partes envolvidas ndo cheguem a um acordo, obrigando o érgéo
administrativo a buscar uma solucéo coercitiva, questiona-se se seria possivel ao CADE impor
uma restri¢do ao registro com efeito erga omnes somente no mercado secundéario, da mesma
forma que ele impde restri¢cbes a propriedade industrial (marcas, por exemplo) quando decide
um ato de concentracao.

Nesse sentido, questiona-se se 0 CADE n&o poderia adotar, dentro dos parametros
legais, uma postura proativa em eventual condenacdo, ou seja, além de impor uma multa,
determinar também uma solucdo estrutural (como sancéo na conduta), como fez recentemente
na punicdo do cartel das cimenteiras, quando aplicou medidas que julgou capazes de
interromper a infracéo e restaurar o ambiente competitivo. Na decisdo em comento, o CADE:

[...] condenou o chamado “cartel do cimento”, aplicando multas a seis empresas, seis
pessoas fisicas e trés associagdes que, somadas, atingem R$ 3,1 bilhdes.

Entretanto, chama a atengdo o ineditismo da decisdo ao aplicar as penalidades. Além
das elevadas multas, o Conselho determinou ainda a venda de fabricas e
impedimentos de realizar operagdes no ramo de cimento e de concreto até 2019.
Destaca-se, no caso, a determinagéo de vendas de ativos como penalidade pela
pratica de uma conduta anticompetitiva. Segundo o CADE, o objetivo, ao aplicar
esta pena, foi de diminuir a barreira a entrada de concorrentes e viabilizar rivalidade
nos setores. Embora prevista na lei, “quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o
interesse publico geral”, essa espécie de penalidade nunca havia sido aplicada em
um caso de conduta anticompetitiva até entdo. O que era comum consistia na
determinagdo de medidas comportamentais aos praticantes de uma conduta
anticoncorrencial. A decisdo proferida no cartel do cimento, no entanto, além de
impor medidas comportamentais, a elas agregou uma medida “estrutural”, por
representar alteracdo na estrutura do mercado.

Trata-se, portanto, de mais uma demonstracéo da prioridade que o controle de
condutas anticompetitivas tem merecido na nova politica antitruste nacional e da
relevancia e gravidade com que o CADE tem atuado nessas questfes. (OLIVEIRA,
2014, s/p).

A atuacdo meramente repressiva dos 6rgaos de defesa do mercado muitas vezes nao
surte os efeitos desejados, ja que ndo repara, de fato, os danos; no méaximo, os indeniza.
Portanto, no caso ANFAPE, questiona-se se 0 6rgao antitruste ndo poderia inovar — com base
legal — como fez no caso das cimenteiras, indo além da determinacdo de multas, buscando
efetivamente impedir a utilizacdo da protecdo do desenho industrial no mercado secundario, a
fim de tornar competitivo o aftermarket. Caso o CADE utilizasse, como analogia, uma espécie
de licenca compulsdria (medida estrutural) no mercado secundario, o proprio 6rgéo antitruste

estaria impedido, tendo em vista ndo existir na lei essa possibilidade, ndo podendo cria-la.
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Na esteira das conclusdes da nota técnica da Superintendéncia-Geral do CADE, se
indica como o caminho mais adequado, considerando-se a obediéncia aos ditames
constitucionais da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade,
defesa dos consumidores, bem como da repressdio ao abuso do poder econémico, a
determinacdo de uma sangdo comportamental. Seria necessario, nesse sentido, impedir o
registro de desenho industrial no aftermarket automotivo, tornando-o competitivo tal como era
até meados de 2000.

5. Conclusdo

Por meio dos efeitos observados no mercado de reposicao automotiva, este trabalho quis
demonstrar que a busca pela eficiéncia econémica nos mercados de inovacdo, em momento
algum, pode desrespeitar os ditames da ordem institucional do direito antitruste. Assim como
exposto por Silva em sua tese, 0s custos sociais advindos do monopélio legal de uma inovacao
ndo podem se furtar ao controle estatal. E importante que exista um equilibrio entre os direitos
constitucionalmente previstos, sem qualquer relacdo de hierarquia entre si, ainda que
potencialmente conflitantes.

Porém, esse equilibrio ndo tem sido observado no aftermarket automotivo de pecas
sobressalentes, tanto no Brasil quanto nos mercados estrangeiros analisados neste trabalho, uma
vez que o uso abusivo dos registros de desenho industrial dessas pec¢as pode eliminar a atuacédo
dos FIAPs e monopolizar esse mercado. Isso demonstra que o objetivo da utilizagéo do registro
dos direitos por seus detentores no aftermarket pode representar uma estratégia de negocio com
vistas somente a auferir mais lucros.

Por conseguinte, toda a cadeia de distribuicdo de produtos de reparacdo sofre com os
danos que 0 monopolio decorrente do uso abusivo dos direitos de propriedade intelectual pode
causar ao mercado de reposicdo, refletindo em danos ao consumidor e a concorréncia, na forma
de maiores precos, menos opcdes de produtos e piores condi¢cbes de venda, conforme
demonstrado ao longo da andlise.

Entende-se que uma solucdo de direito se faz necessaria, e as propostas apresentadas,
sejam legislativas ou regulatérias, se mostram interessantes e caminham no mesmo sentido: de
determinar as montadoras a ndo imposicao, aos FIAPs, dos registros de desenho industrial.

Porém, acima de tudo, reconhecendo que existe um direito de registro dos desenhos, que
é legitimamente utilizado no mercado primario e que pode se mostrar abusivo no mercado de

reparacdo, como uma estratégia, questiona-se se, para as montadoras, nao seria mais
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interessante a adocao de uma “estratégia” diferente.

Indaga-se se 0 uso dos registros de desenho industrial € realmente viavel e eficiente para
as montadoras. Isso porque, em um mercado tdo dindmico, qualquer mudanca em determinada
peca gera novo registro de desenho industrial, que, consequentemente, implicaria novos custos
envolvidos nos registros dos desenhos e na sua tentativa de protecao.

Uma segunda observacdo diz respeito ao papel das montadoras no mercado de
reparacdo. Se essas empresas adotassem postura diferente no mercado, definindo como
prioridade a certificacdo de seus produtos, o desenvolvimento de pecas com o melhor padrao
de qualidade possivel, bem como o oferecimento dos produtos no mercado em quantidade que
atendesse a demanda e a precos competitivos, poderiam se sobressair de forma muito mais
eficiente no aftermarket. Assim, ndo necessitariam buscar na legislacdo meios de eliminar a
concorréncia ou de fazer uma escolha que cabe ao consumidor, qual seja, optar pela peca que
deseja utilizar na reparacdo de seu veiculo, de fazer valer sua liberdade de escolha em um

mercado j& naturalmente limitado pelo efeito lock in.
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Tratamento do Sham Litigation no Direito Concorrencial Brasileiro a Luz da
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RESUMO

No ambito do Direito da Concorréncia, 0 abuso do direito de peti¢cdo com fins anti-competitivos
pode ser configurado como um ilicito. Apesar de ndo ser uma conduta tipificada expressamente
na Lei 12.529/2011, o agente de mercado que impOe custos colaterais a seu concorrente por
intermédio de procedimentos judiciais ou administrativos atenta contra a ordem econdmica,
devendo sua atuacdo ser apreciada pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. O
presente trabalho, portanto, tendo como referencial tedrico a construcdo da Suprema Corte
americana sobre sham litigation, investiga as origens deste entendimento e como ele foi trazido
para o ordenamento juridico brasileiro, a partir da analise de casos apreciados pelo CADE, nos
quais o abuso de direito de peticdo como ilicito concorrencial foi objeto de aprecia¢do no 6rgdo
antitruste.

Palavras-Chave: sham litigation; CADE; concorréncia; processo; antitruste.

ABSTRACT

The improper handling of the right to petition, when seeking anticompetitive ends, can be
considered an antitrust infraction under the Brazilian Antitrust Law, albeit it is not expressly
prescribed in the law. The market agent, which imposes collateral costs to his competitor through
the litigation process, must have his conduct scrutinized by the antitrust body. Thus, the present
paper investigates the origins of the sham litigation, having the Supreme Court’s decisions on the
matter as guides. The work also explores the approach taken by the Brazilian antitrust organ,
evaluating the ratio decidendi chosen by the authorities.
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1. Introducéo

A preocupacao das autoridades antitruste ndo se resume somente a inquietacédo
tradicional com cartéis de precos, mas também com condutas detalhadamente
arquitetadas para causar danos a concorréncia e ao consumidor, as quais ndo podem
passar incolumes pelo érgdo de defesa da concorréncia.

E neste contexto que se insere o tema e a importancia do presente trabalho. O
sham litigation é préatica que teve inicio na década de 1960 nos Estados Unidos e foi
reconhecido como ilicito concorrencial, mas apenas recentemente o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (“CADE”) teve a oportunidade de analisar tais
condutas em cotejo com o ordenamento juridico brasileiro.

N&o é objetivo deste trabalho oferecer respostas definitivas sobre a forma como o
sham litigation é apreciado pelas autoridades antitruste brasileiras, mesmo porque é um
tema de muita controvérsia e constante evolugdo no &mbito do préprio CADE. Procura-
se, todavia, oferecer uma contribuicéo ao estudo do Direito da Concorréncia no pais, para
que possa realizar seus desideratos constitucionais.

Assim sendo, o artigo esta estruturado da seguinte forma: a sec¢éo dois revisita 0s
casos paradigmas que levaram a Suprema Corte dos Estados Unidos a construirem a
Doutrina Noerr-Pennington. Em seguida, explica-se como se verifica a exce¢cdo sham a
tal doutrina. A segdo posterior mostra como ainda existem muitas incongruéncias

doutrinarias no que toca a uma defini¢do exata de sham litigation. A quinta, sexta e sétima
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secOes tratam brevemente sobre os direitos fundamentais de acao e peticdo, abuso de
direito e a litigancia de ma-fé no processo civil brasileiro. A se¢do oito traz analise dos
principais casos em que o CADE se deparou com a temética do sham litigation. A nona

secdo oferece consideracOes acerca das decisdes do CADE e conclui.

2. Construcéo da Doutrina Noerr-Pennington nos Estados Unidos

A Constituicdo dos Estados Unidos consagra em sua Primeira Emenda o direito
de peticéo a seus jurisdicionados*’. Todo cidad&o tem o direito de peticionar requerendo
providéncias por parte do governo, mesmo que a providéncia desejada tenha efeitos anti-
competitivos. A protecdo a este direito de peticdo é extremamente cara nos Estados
Unidos, mas ndo é absoluta: possui uma forte excecdo. Segundo Herbert Hovenkamp, ndo
ha protecéo ao direito de peticdo se esta for apenas um sham — isto €, o objetivo ao manejar
o0 pedido ndo é obter do governo uma resposta favoravel no mérito da questdo, mas
somente promover empecilhos a um rival de mercado’*!. Beneficia-se do procedimento
em si, ndo do resultado da peticéo.

A Doutrina Noerr-Pennington, relativa a protecdo ao direito de peticdo, foi
estabelecida pela Suprema Corte dos Estados Unidos na segunda metade do século XX.
Os dois principais casos que levaram a constru¢do da doutrina foram (i) Eastern Railroad
Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc. e (ii) United Mine Workers v.
Pennington. Tais decisfes serdo analisadas a seguir, bem como o0s casos subsequentes
apreciados pela Suprema Corte e que culminaram com a criacdo da exce¢do sham a

doutrina.

2.1. Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc.

O caso Noerr'#?, julgado no ano de 1961, foi iniciado com o ajuizamento de uma
acao de autoria de 41 empresas de transporte rodoviario do estado da Pensilvania em face
de 24 companhias de ferrovias, bem como da associacdo dos presidentes de tais
companhias — conhecida como Eastern Railroad Presidents Conference - e do escritorio

140 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise
thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble,
and to petition the Government for a redress of grievances”.

141 HOVENKAMP, Herbert. The Antitrust Enterprise, p. 244.

142365 U.S. 127.
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de relagdes publicas Carl Byoir & Associates. Os autores buscavam a condenagdo dos
réus nos paragrafos 1° e 2° do Sherman Act, por acreditarem que houve conspiragdo para
restringir a concorréncia e monopolizar os servicos de frete para longas distancias.

A origem da acdo esta no fato alegado pelos autores de que as ferrovias teriam
contratado o escritorio Byoir para conduzir uma campanha puablica contra os
caminhoneiros, incentivando a adocdo de leis e o cumprimento de imposi¢des legais que
seriam prejudiciais aos caminhoneiros: assim, estaria a se criar uma atmosfera de rejeicéo
publica a esta classe de motoristas. A campanha foi classificada pelos autores como
“cruel, corrupta e fraudulenta”, pois a Unica motivacao por tras dela era a eliminacao de
concorrentes no transporte de cargas e fretes para longas distancias. A campanha
publicitaria teria sido exitosa em influenciar o governo da Pensilvania em vetar uma
medida legislativa que permitiria aos caminhoneiros carregarem fretes e cargas mais
pesadas nas estradas do estado*,

Em sua contestacdo, as ferrovias reconheceram que patrocinaram campanhas
publicitarias com o fito de influenciar a aprovacgdo de leis relativas a limites de peso dos
fretes e de aliquotas tributarias no transporte rodoviario, incentivando a criacdo de multas
para cargas acima do peso. Todavia, negaram que a campanha tivesse sido motivada com
0 objetivo de interferir nas relagdes entre os caminhoneiros e seus usuarios. A campanha
teria sido instalada com vistas a informar a populacdo sobre os danos causados pelos
caminhdes as rodovias, de forma que tal manobra publicitaria ndo configuraria uma
violacdo do Sherman Act.

Em primeira instancia, as alegacdes apresentadas contra as ferrovias foram
julgadas procedentes: entendeu-se que a campanha publicitaria era fraudulenta e
maliciosa, pois, além de ser dirigida diretamente aos legisladores, procurava acabar com
a competicdo imposta pelos caminhoneiros; segundo, a campanha ainda prejudicava
imagem dos caminhoneiros perante seus consumidores e toda a sociedade, prejudicando-
o0s em diversas maneiras.

As ferrovias recorreram da decisdo, mas a Corte de Apelacdes do Terceiro
Circuito manteve a decisdo do primeiro grau, em seus proprios termos. Assim,
peticionaram a Suprema Corte, buscando reverter a condenagdo nos termos do Sherman
Act.

143 Jeffrey Schmidt relata que a lei vetada, conhecida como “Fair Truck Bill”, tinha como objetivo relaxar
as restricdes de peso dos caminhdes nas rodovias, tornando possivel o frete de cargas mais pesadas nas
rodovias estaduais da Pensilvania. In.. SCHMIDT, Jeffrey et al. The Noerr-Pennington Doctrine, p. 7.
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A Suprema Corte acolheu o recurso. Entendeu a Corte que ndo houve violacéo
do Sherman Act pelas ferrovias, de forma que a simples reunido de duas ou mais pessoas,
em uma tentativa de persuadir o Legislativo ou Executivo em relagdo a uma determinada
lei que poderia produzir restricdes a um mercado ou mesmo um monopolio, ndo pode ser
tido como um ilicito concorrencial.

A Corte também ponderou a possibilidade de campanhas publicitarias que s&o
somente uma simulagédo (sham) para encobertar o verdadeiro objetivo do procedimento,
isto &, interferir diretamente com os negdécios e relacbes comerciais de um concorrente.
Nestes casos, a aplicacdo do Sherman Act seria plenamente justificavel. Todavia, a Corte
reiterou que n&o era este o caso de Noerr.

Para os Justices da Suprema Corte, condenar o direito de peticdo sob os auspicios
do Sherman Act traria serissimas implicacBes constitucionais. Assim, a Suprema Corte

julgou improcedente a acao ajuizada pelos caminhoneiros.

2.2. United Mine Workers v. Pennington

Trata-se do segundo julgamento** que originou a Doutrina Noerr-Pennington.
Neste caso, o sindicato United Mine Workers of America Welfare and Retirement Fund
(UMW) ajuizou uma agdo em face do reu, Phillips Brothers Coal Company, buscando a
condenacdo ao pagamento de royalties no valor de 55 mil délares, alegando que este valor
seria devido em decorréncia das disposices do National Bituminous Coal Wage
Agreement 1950, um acordo salarial celebrado entre as minas de carvéo. Phillips, por sua
vez, apresentou reconvencado, alegando que o sindicato e outros operadores das minas
teriam conspirado para monopolizar o comércio interestadual, violando os paragrafos 1°
e 2° do Sherman Act.

As razdes da reconvencao apresentada por Phillips buscavam expor a tentativa de
eliminacdo de pequenas empresas, através de medidas patrocinadas pela UMW em
conjunto com outras operadores de carvdo. Grande parte da controvérsia no caso orbitou
em volta da conspiracdo do sindicato e outros operadores em impor os termos do acordo
salarial de 1950 em pequenas companhias, ndo levando em consideracdo a
impossibilidade de pagamento por parte de tais empresas. Ainda, buscavam a exclusdo
dos trabalhadores néo sindicalizados do mercado de producéo e venda de carvdo, entre

144381 U.S. 657.
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outras alegacgdes. Todavia, mais importante para o tema do sham litigation foi a alegagéo
que o sindicato estaria buscando junto a Secretaria do Trabalho o estabelecimento de um
salario minimo mais alto do que em outras industrias.

Na Suprema Corte, 0 caso teve a relatoria do Justice White, responsavel por emitir
a opinido do Tribunal. No que tange as alegacGes de que o sindicato estaria albergado
pela legislagdo antitruste no momento em que conduziu negociagdes salariais com um
conjunto de empregados, a Corte manteve a decisdo das instancias inferiores, ratificando
o0 entendimento de que os sindicatos ndo estdo imunes ao Sherman Act, quando a politica
salarial tem como objetivo eliminar competidores do mercado. Segundo o acordao, o
objetivo de qualquer organizacdo nacional de trabalhadores é de alcancar uma
padronizacdo das condicGes de trabalho, de forma que a consequéncia de uma atividade
como a da UMW poderia ser a de eliminar os concorrentes baseados nas diferencas de
tais condicGes. Para a Suprema Corte, um sindicato ndo estad imune as normas antitruste
quando, além de negociarem com um grupo determinado de empregadores, buscam impor
tais condi¢bes também a empregadores que ndo participaram de negociacdes prévias.

A Corte, entretanto, reverteu o julgamento dado pelas cortes inferiores acerca da
influéncia efetuada pelo sindicato junto a Secretaria do Trabalho. Para embasar sua
opinido, a Corte resgatou os entendimentos solidificados no caso Noerr, no qual foi
rejeitada alegacdo que a tentativa de exercer influéncia sobre autoridades governamentais
seria um ilicito sob a legislacdo antitruste. O acérddo de Noerr deixa claro que objetivos
anti-competitivos ndo tornam a conduta de peticionar ao governo — de acordo com a
Primeira Emenda — ilegal.

Portanto, a Suprema Corte deu provimento aos pedidos da UMW, isto €, de que o
julgamento em primeira instancia ndo ponderou de maneira adequada sobre o que ja havia
sido julgado em Noerr. A Suprema Corte foi enfatica ao dizer que 0s preceitos
convencionados em Noerr se aplicam a qualquer tentativa de influenciar agentes do
governo, independentemente de intencdo ou propésito ilegal. A Corte entendeu que o juri
em primeir instancia ndo foi bem instruido sobre o caso, levando a um erro 6bvio ao
apreciar o caso. Os membros da Suprema Corte entenderam que néo se tratava de um erro

inofensivo e ndo poderiam deixar tal julgamento prosperar®°.

145 No original: “Joint efforts to influence public officials do not violate the antitrust laws even though
intended to eliminate competition. Such conduct is not illegal, either standing alone or as part of a broader
scheme itself violative of the Sherman Act. The jury should have been so instructed and, given the obviously
telling nature of this evidence, we cannot hold this lapse to be mere harmless error”. 381 U.S. 671.
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Além disso, a Suprema Corte apontou que seria impossivel que Phillips recebesse
qualquer espécie de indenizagdo por ter sido vitima de ilicitos antitruste, justamente por
ndo se verificar qualquer violagdo ao Sherman Act. O julgamento foi revertido
parcialmente e o caso enviado de volta para as instancias inferiores, para nova apreciacao

de acordo com a opinido exarada no acordao da Suprema Corte.

3. A excecao sham a Doutrina Noerr-Pennington

Uma vez estabelecida a Doutrina Noerr-Pennington, a Suprema Corte passou a se
deparar com situacGes que ndo se enquadravam dentro dos parametros construidos.
Assim, analisando casos que traziam a tona questdes relacionadas com o abuso de direito
de peticdo, os Justices americanos acabaram por criar situacionais excepcionais a regra.
A seqguir, serdo expostos 0s principais casos que levaram a construcdo desta excecdo e

seus fundamentos.

3.1 California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited

Embora a Suprema Corte tenha apreciado anteriormente feitos que mantinham
certo paralelo com a questdo do sham litigation'*®, foi somente no caso California Motor
Transport Co. v. Trucking Unlimited'*’ que os membros da Corte analisaram o manejo
de peticdes ao Judiciario como um ilicito concorrencial sob 0 Sherman Act e a imunidade
construida nos casos Noerr e Pennington.

Tanto 0 autor como o réu, no presente caso, eram empresas que atuavam no
mercado de transporte rodoviario. A acédo foi ajuizado por Trucking Unlimited, alegando
que sua concorrente California conspirou para monopolizar o comércio do transporte
rodoviario de bens em clara violacdo as regras antitruste. Tal conspiracao teria ocorrido
em raz&o da tentativa de influenciar procedimentos estatais e federais com a finalidade de
impedir ou dificultar o concorrente Trucking a adquirir, transferir e registrar o direito de

operagdes nas estradas.

146 Em,1965, a Suprema Corte julgou o caso Walker Process Equipment, Inc. v. Food Machinery &
Chemical Corp (382 U.S. 172), no qual discutia-se a obtengdo fraudulenta do registro de uma patente. O
gue chama atencéo neste precedente é que, ainda que ndo tenha sido feita expressa referéncia a Doutrina
Noerr-Pennington, pode-se considerar que a Suprema Corte entendeu que ha certas a¢des judiciais que nao
podem se beneficiar da imunidade antitruste. Criou-se o entendimento de que o manejo de agBes sem
fundamentos poderia representar uma violagdo ao Sherman Act.

147404 U.S. 508.
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Em suas razbes, Trucking alega ter sido prejudicado devido a dois fatos em
especifico: primeiro, discorrendo sobre o conluio liderado por California, para tentar
empurrar seus concorrentes para fora do mercado, bem como enfraquecendo, destruindo
e eliminando qualquer competicdo existente ou em potencial. Em segundo lugar,
buscando a configuracdo de sham litigation, o autor alegou que o poder, estratégia e
recursos utilizados por California tinham como objetivo deter e dificultar que Trucking
acessasse as cortes administrativas e judiciais, para que ndo houvesse decisdes em seu
favor.

Em primeira instancia, o caso foi extinto, mas em sede de recurso a decisdo foi
revertida, devolvendo o mérito do caso a Corte Distrital. Diante disso, California recorreu
a Suprema Corte dos Estados Unidos, defendendo que sua atuagdo perante autoridades
governamentais era totalmente legal e imune frente ao Sherman Act, de acordo com a
doutrina Noerr-Pennington.

Foi o primeiro caso em que a Suprema Corte aplicou tal doutrina. Para tanto, os
Justices entenderam que as alegacdes no caso ndo eram que 0s conspiradores tinham
como objetivo influenciar autoridades governamentais, mas sim bloquear seus
concorrentes do acesso aos tribunais e usurpa-los da possibilidade de acompanhar o
processo decisério governamental. Segundo as alegacdes de Trucking, os procedimentos
foram instalados por California independentemente dos meritos do caso, isto é, sem 0s
préprios peticionarios acreditarem na possibilidade de obter sucesso no caso.

A Corte foi clara em seu acorddo: qualquer cidaddo tem o direito de requerer
medidas a agéncias governamentais ou acessar o Judiciario, de acordo com o que antecipa
0 texto da Primeira Emenda. Todavia, isto ndo significa uma imunidade automaética frente
a legislacdo antitruste — pois os direitos de peti¢cdo ndo sdo imunes quando usados como
parte de uma conduta para violar uma outra legislacio vigente!#,

O acérddo exarado pela Suprema Corte € repleto de respeitaveis consideraces
tedricas acercas do direito de peticdo sob o véu da Primeira Emenda e seus limites. A

Corte, por exemplo, aduziu que:

One claim, which a court or agency may think baseless, may go unnoticed; but
a pattern of baseless, repetitive claims may emerge which leads the factfinder
to conclude that the administrative and judicial processes have been abused.

148 para embasar esta construgédo, a Corte usou o precedente estabelecido em Giboney v. Empire Storage &
Ice Co., 336 U.S. 490.
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Além disso, a Corte ponderou que o direito oriundo da Primeira Emenda nao pode
ser usado como pretexto para atingir “substantive evils.” O entendimento dos Justices no

caso pode ser sintetizado pela seguinte passagem do acérdao:

A combination of entrepreneurs to harass and deter their competitors from
having 'free and unlimited access' to the agencies and courts, to defeat that right
by massive, concerted, and purposeful activities of the group are ways of
building up one empire and destroying another. As stated in the opinion
concurring in the judgment, that is the essence of those parts of the complaint
to which we refer. If these facts are proved, a violation of the antitrust laws has
been established. If the end result is unlawful, it matters not that the means
used in violation may be lawful

Diante destas ponderacGes, a Suprema Corte determinou que o processo fosse
mais uma vez enviado para as cortes inferiores, dando a Trucking a oportunidade de
demonstrar as possiveis violagBes antitruste protagonizadas por California.

A decis@o da Suprema Corte neste caso, contudo, trouxe confusdo aos tribunais
estadunidenses. Como bem colocado por Vinhas, isso ocorreu porque a Corte mencionou
algumas condutas como exemplos de praticas que poderiam corromper os procedimentos
judiciais ou administrativos, resultando em infracdo antitruste: alegacOes falsas, acOes

judiciais sem fundamento, propinas a funcionarios publicos, etc*°.

3.2. Otter Tail Power Co. v. United States

A discussdo conduzida no caso de Otter Tail Power Co. v. United Statesl**
também serviu como pedra angular para se verificar até que ponto a imunidade antitruste
poderia ser concebida frente ao direito de peticdo consignado constitucionalmente.

A empresa Otter Tail Power Co. era responsavel pela transmisséo e distribuicédo
de energia elétrica para 465 cidades dos estados de Dakota do Norte, Dakota do Sul e
Minnesota. A companhia operava sob contratos com duracdo de dez a vinte anos — e,
como cada cidade sé possuia capacidade para acomodar um sistema de distribuicdo —
Otter Tail acabava sendo titular de um verdadeiro monopdlio natural para a
comercializagdo de energia elétrica.

A concorréncia da companhia era somente com eventual sistema estabelecido pelo

governo local. Todavia, eram pouquissimos 0s municipios que possuiam seus proprios

149 VINHAS, Tiago Cacdo. Sham Litigation: do abuso de direito de peticdo com efeitos anticoncorrencias,
p. 35.
150410 U.S. 366.
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sistemas de distribuicdo da empresa em funcionamento, pois a eletricidade precisava ser
comprada no mercado “em atacado”. Para poder se dar a distribuicdo, os municipios
precisavam ter acesso as linhas de transmissdo — e as Unicas disponiveis eram de
propriedade de Otter Tail.

O Departamento de Justica dos Estados Unidos ingressou com a acgédo civil
antitruste, buscando a responsabilizacdo da companhia por violagdo do Sherman Act em
sua 22 Secédo. A Corte Distrital, em primeira instancia, considerou Otter Tail culpada por
violacdes antitruste, ao tentar atrapalhar a criacdo de sistemas municipais de energia
elétrica apos o fim do contrato que as cidades mantinham com a companhia, bem como
responsavel por promover litigios com o Unico propdsito de atrasar o estabelecimento de
tais sistemas municipais.

A acdo civil antitruste teve como estopim o fato de Otter Tail recusar-se a vender
energia no atacado para os sistemas municipais estabelecidos por quatro cidades, apos o
fim do contrato delas com a companhia: Elbow Lake (MN), Aurora (ND), Hankison e
Colman (SD).

Otter Tail lancou médo de diversas armas contra os sistemas estabelecidos pelas
cidades. Nos casos de EIbow Lake e Hankinson, a companhia recusou-se a negociar, com
embasamento em disposi¢des contratuais que blogueavam o uso de suas linhas de
transmisséo. Contra as iniciativas de Colman e Aurora, a companhia promoveu diversas
acOes judiciais. Ainda, no caso de quatro outros municipios, Otter Tail ajuizou acdes que
tinham como fito impedir ou atrasar os esfor¢os para estabelecer sistemas municipais de
distribuicéo.

Restou consignado, no acérddo da Suprema Corte, que a Corte Distrital
considerou que os litigios patrocinados por Otter Tail tinham o propésito Unico de atrasar
e prevenir que a criacdo dos sistemas elétricos municipais, com o objetivo de que tais
manobras conservassem sua posi¢do predominante na venda e transmissdo de energia
elétrica em suas areas de atuacéo.

A Suprema Corte decidiu, portanto, remeter 0s autos novamente para a Corte
Distrital, para que esta pudesse determinar se as ag¢0es judicias patrocinadas por Otter
Tail poderiam ser consideras sham, por terem como designio a manutencdo de posicao
monopolistica do mercado e, portanto, ndo estariam albergadas pela protecdo
constitucional do direito de peticdo — enquadrando-se na sham exception estabelecida em

California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited.
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Chegou-se a conclusdo de que a Doutrina Noerr-Pennington era plenamente
aplicavel ao manejo tanto de processos judiciais como administrativos, em que o objetivo
do peticionario é prejudicar a concorréncia, atitude demonstrada pelo ajuizamento de
diversas acdes repetitivas sem fundamento (baseless)>?.

Desta forma, Otter Tail, ao lado de California, foram casos importantissimos, que
estabeleceram as bases para os critérios de caracteriza¢do de sham litigation, explorados
mais detidamente pela Suprema Corte no caso de Professional Real Estate Investors, Inc.
v. Columbia Pictures Inc. (“Caso PRE”).

3.3. Professional Real Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Inc. (“Caso PRE”).

Em que pese a Suprema Corte ter estabelecido ja alguns anos antes a possibilidade
de excegdo na doutrina Noerr-Pennington, o Caso PRE®®? ¢ de extrema importancia, pois
foi a oportunidade na qual a Corte estabeleceu o critério objetivo para avaliar se uma
demanda que lidasse com aspectos concorrenciais poderia ser isenta da doutrina Noerr,
configurando-se assim como sham litigation — logo, um ilicito concorrencial. Aqui, a
Corte buscou responder: o ajuizamento de acdes pode ser considerado como sham devido
ao fato que de a pretensdo de sucesso do autor ndo é sua razao de utilizacdo dos meios
judiciais?*?

O caso narra a seguinte situacdao. Os autores PRE eram proprietarios de resorts,
0s quais disponibilizavam uma videoteca para seus hdspedes alugarem filmes e assistirem
em seus quartos. A Columbia — bem como outros estidios cinematograficos — eram 0s
proprietéarios dos direitos autorais de muitos dos filmes disponiveis para aluguel no hotel.
Assim, em sede de primeira instancia, a Columbia processou PRE por violagéo de direitos
autorais; houve reconvencao, na qual PRE alegou que os pedidos da Columbia ndo eram
legitimos, tendo apenas carater de sham litigation, com fins de excluir um competidor do

mercado. A primeira instancia ndo reconheceu nenhum dos dois pedidos: ndo houve

151 No original, “that was written before we decided California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited,
[...], where we held that the principle of Noerr may also apply to the use of administrative or judicial
processes where the purpose to suppress competition is evidenced by repetitive lawsuits carrying the
hallmark of insubstantial claims and thus is within the “mere sham” exception announced in Noerr.”
Importante notar que neste caso a inovagao do caso esta no fato que bastava a prova de que as agdes foram
protocolizadas com o intuito de impedir a concorréncia, ndo sendo necessario provar que 0s municipios
foram efetivamente compelidos a ndo procurarem o Judiciario.

152508 U.S. 49 (1993).

18 No original, do acorddo: “We left unresolved the question presented by this case — whether litigation
may be sham merely because a subjective expectation of success does not motivate the litigant.” p. 57.
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quebra de direitos autorais, da mesma forma que a acdo movida pela Columbia ndo se
caracterizava como sham, pois havia “causa provavel” para embasar o pedido™.
Entendeu-se que a questdo relacionada a sham litigation s6 poderia ser apreciada se
precedida da inexisténcia de indicios que indicasse a crenca do autor no sucesso da acgéo.

Em sede de recurso, o Tribunal (Court of Appeals) entendeu que sham litigation
era o0 abuso do procedimento judicial, através de distor¢Ges no processo, bem como um
padrdo de demandas repetitivas, sem causa provavel, independentemente de seu mérito.
Assim, uma demanda com causa provavel ndo estaria sujeita a exce¢ao da doutrina Noerr-
Pennington.

Ao analisar o caso, a Suprema Corte confirmou a decisao das instancias inferiores.
No terceiro capitulo de seu acordao, os Justices trazem uma defini¢cdo de sham em duas

partes. Nas palavras da Suprema Corte:

We now outline a two-part definiton of “sham” litigation. First, the lawsuit
must be objectively baseless in the sense that no reasonable litigant could
realistically expect sucess on the merits. If an objective litigant could conclude
that the suit is reasonably calculated to elicit a favorable outcome, the suit is
immunized under Noerr, and an antitrust claim premised on the sham
exception must fail. Only if challenged litigation is objectively meritless may
a court examine the litigant’s subjective motivation®®s,

Tem-se, assim, que o concorrente que lanca méo do sham litigation busca se
beneficiar ndo do resultado final do processo — ora, ele mesmo ndo acredita nos méritos
da agdo — mas do procedimento em si.

Estes dois passos para verificar a existéncia de sham litigation passaram a ser
conhecidos na jurisprudéncia como “Teste PRE”: ¢ Onus da parte que contesta a agao
demonstrar sua inviabilidade legal, para somente depois a Corte analisar sua viabilidade
econdmica.

Neste sentido, o caso PRE utiliza-se de um critério objetivo para definir as

situagcBes em que se pode atestar a existéncia da exce¢do & doutrina Noerr-Pennington®®®,

154 A primeira instncia assim entendeu, em traducio livre: “Estava claro para mim na maneira em que o
caso foi apresentado, que [Columbia] tinha a expectativa de um julgamento favoravel. (...) Para mim,
existia causa provavel para embasar a peticdo, independentemente de ser uma questdo de fato ou de
direito.” 508 U.S. 49, p. 53.

15508 U.S. 49, p. 60.

1% Ainda que tenha concordado com o relator do acérddo, o Justice Stevens optou por declarar seu voto

separadamente, exatamente por ndo concordar com algumas quest6es relativas ao que foi concebido como

“objetivamente sem fundamento”. Para Stevens, o rotulo de sham é acertadamente utilizado em casos em

gue o demandante é indiferente quando ao resultado, mas buscar impor um prejuizo a seu concorrente

através do processo. Aplica-se também a demandantes que, apesar de crerem em eventual sucesso de seus
pedidos, desistem do procedimento por diversas raz6es, como custos, por exemplo. Ainda, o Justice coloca
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introduzindo uma nova forma de verificar a exce¢do, que vinha sendo examinada a partir

de critérios subjetivos.

4. Incertezas Doutrinérias acerca da definicdo de Sham Litigation

Refeito o caminho que levou a Suprema Corte dos Estados Unidos a formular a
Doutrina Noerr-Pennington, bem como sua exce¢do sham a imunidade antitruste,
analisou-se também a dificuldade em se chegar a um método eficiente de afericdo do
abuso dos procedimentos judiciais com efeitos anti-concorrenciais. Dessa forma, faz-se
mister elencar algumas definicdes trazidas pela doutrina, a fim de se verificar as possiveis
incongruéncias na literatura especializada.

O professor Christopher Klein assevera que, historicamente, sham litigation tem
sido definido como a litigancia anti-concorrencial baseada em casos sem fundamento
(baseless) ou sem nenhum outro fundamento legal. Todavia, 0 autor aponta que esta
definigdo, a partir de um viés econdmico, é extremamente restrita e apresenta falhas que
proporcionam o uso da méquina legal para efeitos anti-competitivos. Para o autor, é clara
a confusdo dos tribunais ao tentar definir sham litigation. Nesse sentido, seria mais
apropriado definir sham litigation como uma litigdncia predatoria ou fraudulenta com
efeitos anti-concorrenciais - isto é, o uso indevido dos tribunais e outros 6rgédos
governamentais contra rivais com o objetivo de atingir efeitos contra a livre
concorréncia®®.

O autor, partindo da premissa que uma acdo somente é ajuizada quando 0s
beneficios esperados pelo autor ao fim do julgamento superam seus custo quando do
inicio do processo, demonstra sua maior preocupacdo, todavia, ao ponderar sobre as
implicaces que o uso do sham litigation traz para o bem-estar social e para a escolha de
politicas puablicas com o objetivo de prevenir este tipo de manobra anticompetitiva. Para
Klein, o uso da maquina do judiciario é um tipo de predacdo ndo vinculada ao preco
(nonprice predation). Para ilustrar sua defini¢do, exemplifica:

que a distincdo entre 0 uma demanda sham e uma demanda legitima ndo estad somente na conduta licita ou
ilicita da parte, pois processos licitos podem ser contrarios a lei em algumas situagcdes. Nesse sentido,
Stevens declara sua concordancia com o resultado atingido pela Corte, mas expressa sua discordancia com
a opinido dos outros Justices. Para Stevens, as regras estabelecidas no caso eram simples demais para serem
usadas em casos futuros mais complexos. Nesta declaracdo de voto, Stevens foi acompanhado pelo Justice
O’Connor.

157 KLEIN, Christopher C. The Economics of Sham Litigation: theory, cases and policy, p.1-2.
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In industries with some entry regulation, for example, an incumbent firm may
be able to protest entry before the regulatory body at low cost even when it
does not expect a succesful litigated outcome, whereas the entrant will be
burdened with the cost of justifying its entry. Thus, entry is delayed, the
expected entry costs of future entrants may be increased, and the probability
of future entry may be reduced*®,

De acordo com Klein, a litigancia entre concorrentes tem mais chances de possuir
carater predatorio quando o autor (plaintiff) for uma empresa dominante no mercado
relevante, a parte contraria for uma empresa recente ou potencial novo player no mercado
do concorrente e quando o efeito das manobras do autor é prevenir ou atrasar a entrada
do novo concorrente no mercado — ou causar a saida de algum outro player. O autor nao
busca somente um julgamento procedente de seu pedido, mas também impor custos
colaterais a seus concorrentes, pois litigancia predatéria € utilizada para atacar um rival,
com objetivo de ganhos competitivos, independentemente do resultado final da a¢&o®™.

Herbert Hovenkamp também procura formular uma defini¢do de sham litigation.
O autor define sham como uma peticéo a algum 6rgao governamental que nada mais € do
que um subterfagio para prejudicar um concorrente. O prejuizo do concorrente é oriundo
ndo da resposta do governo, mas sim do procedimento judicial em si mesmo. Assim, uma
empresa que forga o rival a iniciar uma contenda judicial em que o autor ndo possui
chances de vencer, procura somente desgastar os recursos do concorrente. Novamente, o
prejuizo ndo decorre da deciso judicial desfavoravel, mas do proprio procedimento®,

Hovenkamp, ainda em seu exemplo, aproveita para definir o que ndo é sham
litigation: a acdo movida por uma parte que realmente queira um pronunciamento do
tribunal ou de outro 6rgdo governamental, mas assim o faz por meios improprios ou
ilicitos. O autor, todavia, lembra que o pronunciamento da Suprema Corte em City of
Columbia & Columbia Outdoor v. Omni Outdoor Advertising*®!, deixa claro que o sham
aplica-se somente nas situacdes em que o procedimento judicial ndo passa de um mero
pretexto para prejudicar um rival através da litigancia.®2

Por fim, vale trazer a definicdo de Jeffrey Schmidt. O autor alerta para a
dificuldade em se definir uma doutrina criada no &mbito dos tribunais, dado que qualquer
definigéo corre o risco de ser tornar obsoleta com o desenrolar de novos casos nas cortes.

Schmidt primeiro esclarece que a Doutrina Noerr-Pennington protege uma parte de

1%8 KLEIN, Christopher C. The Economics of Sham Litigation: theory, cases and policy, p. 13.

159 KLEIN, Christopher C. The Economics of Sham Litigation: theory, cases and policy, p. 14-19.

180 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its practice, p. 687.

161 499 U.S. 365.

162 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its practice, p. 688-689.
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responsabilidade por infracGes antitruste resultantes de peticbes enderecadas a uma
autoridade governamental buscando uma decisdo sensata por parte do 6rgao provocado.
O autor, entdo, define o que nédo seria sham: se a peticdo foi concebida com o objetivo de
buscar um pronunciamento do 6rgéo provocado — isto €, se 0 homem médio (reasonable
person) avaliaria que o pedido possuia chances de ser provido no mérito. Além disso, se
0 objetivo do peticionario ao ajuizar a acdo ndo era prejudicar seus concorrentes por meio
do procedimento judicial ou administrativo, ndo ha que se falar em sham'®3, Vé-se,
portanto, que sham litigation, também na obra de Schmidt, é caracterizado como o abuso
dos procedimentos judiciais ou administrativos com efeitos anti-concorrenciais.

Em que pese existirem pontos de convergéncia entre as definigdes aqui
apresentadas, elas ainda apresentam incongruéncias. A falta de fundamentos para uma
peticdo ndo pode ser requisito essencial para a caracterizacdo de sham, pois pode-se
conceber casos em que mesmo um requerimento embasado proporciona prejuizos aos

concorrentes e a ordem econdmica.

5. O Direito Fundamental de Peticédo e de Acdo

Direito de peticdo e direito de acdo nao se confundem, conquanto sejam proximos.
O objetivo da tutela constitucional do direito de peticdo é consagrar o principio da
acessibilidade ao Poder Judiciario, em claro exercicio dos ideais democraticos previstos
na Constituicdo. O direito de acéo, ao cabo, significa a possibilidade de qualquer pessoa
dirigir-se ao Judiciario, provocando o exercicio da jurisdicdo.

Importante ressaltar que o direito de acdo ndo se acaba apenas na possibilidade do
jurisdicionado buscar a tutela estatal, ingressando em juizo. Este direito deve abarcar a
possibilidade do cidaddo desenvolver ampla participacdo processual. O direito de acdo
garante ao cidadao a faculdade de acompanhé-lo em todos seus efeitos.

Por outro lado, o conceito de direito de peticdo é amplo. Gilmar Mendes e Paulo
Branco anotam que o direito de peticdo é direito tipicamente fundamental, geral e
universal, pois assegurado a todos, pessoas fisicas ou juridicas, podendo ser exercido de
maneira individual ou coletival®,

André Ramos Tavares, por sua vez, assevera que a natureza juridica do direito de

peticdo € a de prerrogativa com cunho democratico-participativo. Ainda, é absolutamente

163 SCHMIDT, Jeffrey et al. The Noerr-Pennington Doctrine, p. 1-4.
164 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p. 462.
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informal no que concerne seus pressupostos — ainda que exija forma escrita. Exemplo
disso é que, caso dirigido a autoridade incorreta, esta deve remeter o pleito a autoridade
competente, salvaguardando o direito do jurisdicionado®®.

Pode-se concluir, portanto, na esteira da doutrina civilista, que o abuso de direito
estd intimamente ligado a finalidade social do direito subjetivo e aos danos que seu
exercicio em abuso pode causar a outrem. O agente, ao exercer seu direito de maneira
exorbitante, causa danos e se distancia dos fins de seu direito*®®.

Por fim, cabe um breve apontamente. A doutrina civilista muito se debruca sobre
a relacd@o entre abuso de direito e ato ilicito. Adota-se aqui a posi¢cdo de que o exercicio
do direito, ainda que de maneira desmedida, ndo se confunde com ato ilitico. Para suportar
este entendimento, resgata-se a dicgdo do art. 186 do Cddigo Civil, o qual estabelece os
requisitos para caracterizacdo do ato ilicito: a violacdo a um direito, a existéncia de dano
e a culpa. Ora, se o ordenamento adota a teoria objetiva do abuso de direito, ndo ha que
se falar em culpa, logo ndo se configuram os requisitos para caracterizacdo de ato

ilicito®’,

6. Abuso de Direito

Direitos ndo sdo absolutos, sendo passiveis de sofrerem restri¢bes, ainda que
gozem de carater de direito fundamental. O exercicio abusivo de direitos deve ser
reprimido, a fim de evitar resultados perniciosos aos outros cidadaos e ao préprio sistema
emsi.

No ordenamento brasileiro, 0 abuso de direito esta positivado no art. 187 do
Cobdigo Civil: “Tambeém comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.”

Percebe-se, a partir da dicgdo do artigo, que o legislador brasileiro optou pela

desncessidade de verificacdo de dolo ou culpa do agente para se caracterizar o abuso de

165 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Consitucional, p. 671.

166 para fins de comparacéo, vale citar que o direito brasileiro ndo é o Unico a adotar a teoria objetica quanto
ao abuso de direito. O Cadigo Civil alemdo (BGB), por exemplo, traz expressamente a previsdo de que o
exercicio de um direito com o objetivo de prejudicar outrem ¢ proibido: “8§226 — Schikaneverbot — Die
Ausiibung eines Rechts ist unzuléssig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden
zuzufligen.”

167 Cita-se o entendimento de Teresa Ancona Lopez, para quem o ato abusivo é um ilicito atipico, pois viola
valores como lealdade e boa-fé, protegidos pelo ordenamento. Exercicio do direito e suas limitagdes: abuso
do direito, p. 61.
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direito. Sobre esta teoria objetiva, Rui Stoco esclarece que “o objetivismo teodrico seria a
dispensa desse elemento volitivo, de modo que o comportamento exorbitante causasse

aquele mal, independente da vontade do agente”.1%

7. Litigancia de Ma-Fé no ambito do Direito Processual Civil

Antes de se investigar mais atentamente a forma como o sham litigation é tratado
na jurisprudéncia do CADE, faz-se relevante estabelecer paralelo entre tal
comportamento anti-concorrencial e a litigancia de ma-fé nos processos judiciais, dada
suas semelhangas.

O Novo Cdédigo de Processo Civil (“NCPC”), estabelece em seu art. 5° clausual
geral, positivando o principio da boa-fé objetiva e impondo necessario comportamento
aos participantes do processo: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé .

Nesse raciocinio, entende-se que o autor ou réu que desrespeita a clausula geral
de boa-fé deve ser considerado como litigante improbo, isto &, litigante de ma-fé. Para
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, o litigante de ma-fé é aquele que age
de forma maldosa, causando dano processual a outra parte, pois se utiliza do
procedimento para fins escusos, sabendo de sua dificuldade em sair exitoso da
demanda'®®.

A litigancia de méa-fé esta regulada nos arts. 79 e 80 do NCPC. O art. 80 reproduz
quase que fielmente o art. 17 do Codigo de Processo Civil de 1973, elencando condutas
que sdo, aos olhos do legislador, objetivamente consideradas de ma-fé. As condutas séo
exemplos do descumprimento do dever de probidade trazido no art. 5° do NCPC. Trata-
se de rol exemplificativo, ndo taxativo, pois existem outras previsdes ao longo do NCPC
que podem caracterizar litigancia de ma-fé (e.g. art. 142). Nos casos previstos no art. 80,
dispensa-se, como apontado por Gajardoni, maior investigacdo sobre o elemento volitivo
da conduta processual.*"

Vale aqui, ainda, relembrar as palavras de Michele Taruffo. Para o professor

italiano, ainda que o direito de acgdo e peticdo esteja constitucionalmente assegurado e

168 STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual, p. 68

189 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil —
Nova Lei 13.015/2015, p. 414.

170 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. In.: Breves Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil, p.

286.
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revestido de cartater fundamental de acesso a justica, isso ndo significa que o
jurisdicionado estd autorizado a propor qualquer demanda, por mais frivola que seja,
apenas com o intuito de perturbar outrem. As garantias processuais tém como objetivo
proteger direitos, ndo legitimar condutas nocivas injustas, pois a ideia tradicional de que
ndo ha moralidade processual e que qualquer conduta processual é aceitavel, desde que
sua forma legal seja respeitada, ndo é mais confidvel. H4 um aumento de imporéncia para
os padrdes de moralidade processual, justica, lealdade e boa-fé, tornado-os cada vez mais

relevantes e penetrantes nos sistemas processuais*’*.

8. Sham Litigation no CADE: Analise de Casos

Ultrapassadas as explicacfes sobre a criacdo da teoria do sham litigation na
Suprema Corte norte-americana e uma breve exploracdo sobre a litigancia de ma-fé no
processo civil brasileiro, chega-se a questédo fulcral deste trabalho: analisar de qual forma
0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica recebe a teoria do sham litigation nos
limites impostos pela legislacdo nacional.

A analise de casos do CADE se faz importante devido as diversas questdes
controversas que existem sobre o tema do sham litigation. Primeiro, deve-se ter em mente
que o abuso de direito de peticdo e de acdo com efeitos anti-concorrenciais nédo
corresponde integralmente ao abuso deste direito normalmente verificado no &mbito do
processo civil. 1sso ocorre porque o abuso com efeitos anti-concorrenciais busca
prejudicar o concorrente através da demanda, do préprio procedimento, e ndo pela
obteng&o do resultado final.

Outra discussao posta pela doutrina diz respeito aos dois sentidos do fenémeno do
sham litigation: lato e estrito. Aqui, significa dizer que o fendmeno somente se caracteriza
com a observacdo dos critérios colocados pela Suprema Corte estadunidense no Caso
PRE; 14, tem-se uma definicdo mais ampla, entendendo que o fendmeno se caracteriza a
partir do uso imprdéprio dos tribunais e procedimentos judicantes para atingir os fins anti-
concorrenciais. Pode-se dizer, portanto, que no Brasil o fenbmeno restaria caracterizado
caso produzisse — ainda que potencialmente — qualquer dos efeitos previstos no art. 36 da
Lei 12.529/2011, devendo ser considerado uma infragdo a ordem econdémica e punido
pelo CADE.

1 TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos de lealdade processual
(relatério geral).
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A analise dos casos, portanto, busca compreender qual a racionalidade por tras da

recepc¢do do sham litigation no ordenamento concorrencial brasileiro.

8.1. Caso SINPETRO

O Processo Administrativo n°® 08000.024581/1994-77 foi instalado ex officio pela
SDE ap06s recebimento de representacdo por parte da Presidéncia do CADE, devido a
existéncia de indicios de cartelizacdo de postos de combustivel no Distrito Federal, em
face das redes Gasol e Igrejinha e do Sindicato de Comércio Varejista de Derivados de
Combustivel e Lubrificantes do Distrito Federal — SINPETRO/DF.

Para a Secretaria de Defesa Econdmica, os representados teriam atuado para
implementar barreiras de entrada a novos concorrentes no mercado relevante de revenda
de produtos derivados de petroleo no ambito do Distrito Federal.

As principais provas utilizadas pela SDE para instruir o processo foram atas de
reunides do SINPETRO, nas quais restava claro que os representados agiam em conluio
e coordenadamente para atingir seus objetivos de manutencdo da participacdo dos
envolvidos no mercado relevante. Uma das maiores preocupacédo dos envolvidos era com
ainstalacéo de postos de gasolina em supermercados pelo Grupo Carrefour. Assim, como
restou verificado em uma das atas de reunido, os representados encaminharam oficio do
Governo do Distrito Federal (“GDF”), com o intuito de de solicitar providéncias para
impedir a instalacbes de novos postos pelo grupo francés. Ainda, as atas do sindicato
também relatavam lobby feito pelo Sindicato junto a deputados distritais para que uma lei
que proibisse a construcdo de postos de gasolina em pétios de supermercados fosse
aprovada.

Nesse sentido, em janeiro de 2000, foi promulgada a Lei Distrital n°® 2.526/2000,
a qual vedou a instalacdo de postos de gasolina nos estacionamentos de supermercados e
outros estabelecimentos. Cerca de cinco meses apdés, esta lei foi revogada pela Lei
Complementar 294/2000, a qual, todavia, manteve a proibicao de instalacdo de postos de
gasolina nos estacionamos de supermercados.

O caso foi a julgamento pelo CADE em 2004, sob a relatoria do Conselheiro
Roberto Pfeiffer. Para o relator, os representantes exerceram influéncia intensa e profunda
junto a autoridades do GDF, a fim de impedir a entrada de concorrentes no mercado.
Desta forma, nas palavras de PFEIFFER, 0S representados atingiram o objetivo de perpetrar

a estrutura concorrencial existente, altamente concentrada, criando condi¢es a prética de
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precos arbitrariamente elevados, enquadrando as condutas no art. 20, Il, da Lei n°
8.884/1994.

O voto do Relator foi seguido pelo Plenario do Conselho, condenando 0s
Representados ao pagamento de valor equivalente a 5% das receitas brutas, por limitar a
concorréncia ao impedir a entrada de novos competidores no mercado.

Importante notar que neste caso ndo houve em nenhum momento mengédo a
doutrina Noerr-Pennington ou a propria expressdo sham litigation, mas ndo ha como
deixar de se tracar um paralelo entre este caso e os paradigmas julgados na Suprema Corte
estadunidense. Nao se discorda aqui da decisdo do CADE, mas vale notar que a decisdo
foi totalmente contraria aquela perpetrada nos casos Noerr e Pennington, 0s quais
protegem as peticdes de particulares dirigidas ao Estado sob o veéu do direito
constitucional de peticéo.

O CADE, em seu julgamento, ndo apreciou a questdo acerca do direito de peticédo
no ordenamento constitucional brasileiro, 0 que, contudo, ndo afetou a decisdo de

condenacéo do Conselho — com a qual aqui se concorda.

8.2. Caso Baterias Moura

A Averiguacdo Preliminar n°® 08012.006076/2003-71 instalada no ambito do
CADE teve origem a partir de representacdo provocada por Acumuladores Moura S/A
em face de diversas empresas do ramo de baterias. Em que pese a averiguacdo ter sida
arquivada por Nota Técnica da SDE, a qual acabou sendo confirmada pelo Tribunal do
CADE, o que interessa ao presente trabalho sdo as ponderagdes efetuadas pelo
Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva em seu Voto-Vista.

Em sua representagdo, o Grupo Moura alegou que as empresas representadas o
denunciaram a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (“ANATEL”), arguindo a
irregularidade da certificacdo das baterias por ele produzidas, o que, supostamente, estaria
dando azo a venda de tais baterias por precos reduzidos no mercado. Assim, o Grupo
Moura apresentou sua representacdo a SDE alegando que a pratica das empresas
representadas configurava infracdo a ordem econdmica, por elas deterem mais de 90% do
mercado de baterias estacionarias.

Como dito, a Nota Técnica emitida pela SDE recomendou o arquivamento da

Averiguacao Preliminar — recomendacéo esta que foi seguida pelo Conselheiro-Relator
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Luis Carlos Delorme Prado, quando da apreciacdo do caso pelo Tribunal Administrativo
do CADE.

Todavia, em seu voto-vista, o0 Conselheiro Villas Boas Cueva aproveitou para
discorrer sobre o direito de peticdo e seu exercicio pelas representadas ao denunciar o
Grupo Moura. O Conselheiro ponderou sobre a Doutrina Noerr-Pennington e entendeu
ser impossivel, além de indesejavel, sua completa transposic¢éo para os casos analisados
pela autoridade antitruste brasileira, em que pese o grande valor atribuido & jurisprudéncia
da Suprema Corte estadunidense.

O Conselheiro, tomando como baliza o exemplo norte-americano, propds alguns
parametros para a devida interpretacdo da questdo. Cueva deixa claro que ndo pretende
analisar o caso sob o ponto de vista da hermenéutica constitucional, mas sim “tentar
extrair da jurisprudéncia destilada pelos tribunais norte-americanos alguns parametros
para a andlise de situacOes trazidas ao SBDC, nas quais a atividade de peticionar ao
Estado pareca de algum modo colidir com os bens juridicos tutelados pela lei
antitruste.”"?

Primeiramente, deve-se repisar o amplo direito a peticdo quando exercido na arena
politica. A possibilidade de se comunicar com o Estado possui carater politico-
fiscalizatdrio, carater essencial de uma democracia que se pretende representativa, com o
intuito de formar a vontade politica e a traduzir na legislacdo aprovada pelo Parlamento.
Em segundo lugar, o Conselheiro aponta que, em razdo do pacto federativo, ndo é
competéncia do CADE se imiscuir no processo decisorio do Estado, ndo cabendo verificar
se as decisdes do Executivo ou do Legislativo sdo viciadas. Por fim, aponta “como
corolario dos parametros anteriores”, o reconhecimento da limitagdo da autoridade
antitruste em reconhecer o abuso de direito de peticdo. Critérios a serem levados em
consideracdo sdo a plausibilidade do direito invocado, veracidade das informacdes,
adequacdo e razoabilidade dos meios utilizados e a probabilidade de sucesso da
postulacdo.

No caso concreto, Cueva entendeu ndo existir nenhuma conduta abusiva por parte
das representadas, pois estas agiram em seu legitimo interesse de obter informacGes da
autoridade publica. Adiciona-se a isto que a prépria ANATEL reconheceu a procedéncia

em algumas das questdes suscitadas pelas Representadas frente ao 6rgdo regulador. Por

172 \/oto-Vista na AP n° 08012.006076/2003-72, p. 6.
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fim, ndo restou provado que as representadas teriam encetados qualquer outro tipo de
representacéo frente ao ente regulador.

Em que pese ndo ter restado reconhecida a pratica de sham litigation no caso, ndo
se pode negar a importancia que o voto do Conselheiro Cueva teve para o
desenvolvimento da matéria no ambito do CADE, ao tentar estabelecer as primeiras
balizas do direito brasileiro para caracterizar o abuso de direito de peticdo como ilicito
concorrencial, e ndo somente transpor o entendimento estrangeiro ao ordenamento

juridico patrio.

8.3. Caso Siemens VDO

A discussdo trazida no ambito do Processo Administrativo n°
08012.004484/2005-51 foi uma das mais intensas até hoje no CADE sobre a matéria de
sham litigation.

O procedimento teve inicio em maio de 2005, quando a SEVA Engenharia
Eletrdnica apresentou representacdo em face de Siemens VDO Automotive, acusando
esta Gltima de criar barreiras a entrada e permanéncia de empresas concorrentes no
mercado de tacografos, recaindo em préticas previstas nos arts. 20 e 21 da Lei 8.884/1994.

De acordo com a representacdo formulada pela SEVA, a Siemens teria contribuido
com a criacdo de obstaculos a homologacao e comercializacdo de seus tacografos através
de, principalmente, (a) uso de sua influéncia politica para revogar portarias do
Departamento Nacional de Transito (“Denatran”) que autorizavam os tacografos da
SEVA; (b) ajuizamento de a¢des judicias com o intuito de suspender as portarias do
Denatran por meio de liminares, alegando suposto conflito de competéncia entre o
Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade Industrial (INMETRO) e o
Conselho Nacional de Transito (Contran); e, (c) convite a cartelizacdo, a fim de que o
produto da SEVA fosse retirado do mercado e direcionado para outros mercados.

Ao analisar o caso, a SDE entendeu que o exercicio abusivo de direito de peti¢éo
possui sim aplicacdo no direito brasileiro, mesmo que de modo excepcional, implicando
0 reconhecimento que a intengdo de imputar prejuizos a seu concorrente seria um dos
motivos para o agente abusar de seu direito. Para configurar o sham litigation, a SDE
recorreu ao Teste PRE, de modo que a acdo deveria ser completamente sem fundamento
(baseless) e que seu autor ndo pudesse, realisticamente, ter esperancas de provimento de

seus pedidos.
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Nesse sentido, a SDE entendeu ser culpada a Representada pela pratica sham
litigation. A Secretaria entendeu que a Siemens impetrou mandados de seguranca contra
a portaria do Denatran sem ter legitimidade para tanto — o que acabou sendo reconhecido
na sentenca que denegou a seguranca; também, ajuizou procedimento ordinario contra
SEVA com os mesmos fundamentos do mandado de seguranca; por fim, ndo esclareceu
devidamente os fatos em sua peticdo inicial, a0 ndo declarar que comercializava
tacdgrafos sem qualquer tipo de homologacé&o.

Na ocasido do julgamento pelo Tribunal do CADE, foi designado como Relator o
Conselheiro Fernando de Magalhdes Furlan. O Relator considerou sem fundamento a
defesa da Siemens que rebatia as alegacdes de sham litigation, pois ter um direito
assegurado pela Constituicdo ndo fornece salvo-conduto para o abuso dele, ensejando
infragdes de ordem econdmica. Para o Relator, “o fato de um direito ser reputado
relevante a ponto de figurar na Constituicdo ndo significa que seu abuso nao seja punivel
na forma da lei.” Ainda, esclareceu 0 Relator, rebatendo os argumentos de que somente
o Poder Judiciario poderia punir acdes judiciais que tivessem como objetivo restringir a
concorréncia, que a condenacdo do CADE para os atos observados nos autos judiciais
somente ocorre em casos de robusta prova dos efeitos anti-concorrenciais. Assim, 0
Relator concluiu pela condenacgédo da Siemens, pois entendeu que suas atitudes refletiram
de maneira nociva a concorréncia.

Ao analisar o caso, o Conselheiro Olavo Zago Chinaglia discordou do
posicionamento do Relator, pois ndo conseguia conceber relacdo entre as condutas de
sham litigation e convite & cartelizagdo. Para a devida caracterizacdo do sham litigation,
o Conselheiro entendeu necessario analise detalhada da atuacéo processual do investigado
e os efeitos causados por suas condutas. Nessa linha de pensamento, Chinaglia afastou o
reconhecimento do abuso de direito de peti¢do, por ndo encontrar qualquer despropdésito
juridico nas a¢cdes movidas pela Siemens.

Outro voto dissidente do Tribunal foi proferido pelo Conselheiro César Costa
Alves de Mattos. Para o Conselheiro, o abuso de direito de peticdo ocorre quando se
excede a finalidade social e econémica de tal direito — independentemente de dolo ou
culpa - caracterizando-se o sham litigation. Ao lado dos requisitos do Teste PRE, o
Conselheiro ponderou que uma agdo que tem seu arcabouco em fatos enganosos,
induzindo o Estado a erro, também pode ser considerado sham. No mérito, o Conselheiro

identificou sim o conflito entre INMETRO e Contran, seguindo o voto do Conselheiro
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Chinaglia, concluindo pela inexisténcia do abuso de direito de peti¢cdo praticado pela
Siemens, ao impetrar 0s mandados de seguranca.

Por seu turno, o Conselheiro Ricardo Machado Ruiz, em que pese ter reconhecido
o conflito regulatorio na questdo da homologacao dos tacografos, entendeu que tal coliséo
foi usada pela Siemens como instrumento de constrangimento contra a SEVA. Ruiz
entendeu que a Siemens visava retirar o produto do concorrente do mercado. Apesar de
ter sequido o Relator no que tange a estratégia utilizada pela Representada, ndo entendeu
que existia abuso de direito de peti¢do no caso.

No mesmo sentido votou o Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho, por
entender ndo configurado o “uso espurio do direito de acdo com intento ardiloso de
promover exclusdo de concorrente.” Condenou a Representante apenas pela conduta de
conduta a cartelizacdo. Carvalho foi acompanhado pelo Conselheiro Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo na integralidade do seu voto. A Siemens também ndo foi condenada por
sham litigation no voto do Presidente do CADE a época, Conselheiro Arthur Sanchez
Badin. Em seu voto, arrolou alguns aspectos que deveriam ser analisados no tocante ao
caso: (i) poder de mercado detido pelo agente; (ii) expectativa razoavel de vitoria em
primazia a acdo objetivamente sem fundamento; (iii) interesse anti-concorrencial
escondido; (iv) imposicdo de grandes custos as empresas com menor capacidade
financeira; (v) uso da demanda como instrumento para prejudicar a imagem da empresa
ré; (vi) criacdo de barreiras artificiais a entrada de competidores no mercado; (vii)
prejuizo a atividade de concorrentes; e, (viii) influenciar agdes governamentais com vistas
a prejudicar a atividade dos concorrentes. A partir desses critérios, o Presidente ndo
vislumbrou a préatica de sham litigation pela Representada.

Cumpre ressaltar que, ap6s o voto do Presidente, os Conselheiros Furlan e Ruiz
retificaram seus votos no sentido de acompanhar o entendimento do Conselheiro Marques
de Carvalho, isto é, condenando a Siemens somente no que se referia ao convite para
cartelizagdo.

Importante notar que todos os conselheiros entenderam pela possibilidade de se
investigar condenar 0 agente econdmico que abusa de seu direito de peticdo com
intencBes anticoncorrenciais. Foram duas as principais linhas de raciocinio: a agdo deve,
assim como no Teste PRE, ser carente de fundamento e com potencial de causar efeitos
atentatorios a concorréncia, bem como a analise deve levar em consideragdo uma série de
praticas, comecando pelo abuso de direito presente no Cédigo Civil, a fim de se identificar

se a demanda foi um mero artificio para atingir efeitos anti-concorrenciais.
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Em que pese o Tribunal ndo ter condenado a Siemens pela pratica de sham
litigation, este caso possui grande importancia pela discussao suscitada acerca do assunto
no ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

8.4. Caso ShopTour

O Caso ShopTour é paradigmatico no estudo do sham litigation no Brasil, por ser
a primeira decisdo do plenario do Conselho que condenou uma empresa por esta pratica.

O Processo Administrativo 08012.004283/2000-40 foi instaurado a partir de
representacdo da Comissdo de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias da
Cémara de Deputados em face de Box 3 Video e Publicidade e Léo Producgdes e
Publicidade, alegando supostas tentativas de dominacdo do mercado de vendas em
programas de televiséo.

Segundo informou a representacdo, a Box 3 manejava diversas acOes judiciais
com pedido de liminares, com a intencdo de retirar do ar os programas de suas
concorrentes, alegando que ela possuia os direitos autorais sobre o formato do programa
de vendas ShopTour, de acordo com registro na Biblioteca Nacional da Cultura.

Instada a se manifestar, a SDE entendeu ndo haver qualquer lesdo a livre
concorréncia ou a livre iniciativa nas medidas judiciais adotadas pela Representada. Para
a Secretaria, a Box 3 apenas lancou méo do direito de peticdo para proteger interesses
legitimos. Notando que em algumas acdes a empresa obteve éxito, a SDE opinou pelo
arquivamento do processo administrativo. No mesmo sentido votou a Procuradoria do
CADE, através do Parecer 358/2009, e o Ministério Publico Federal, corroborando a tese
da SDE.

Ao serem remetidos os autos para o Tribunal do CADE, o Conselheiro Relator
Vinicius Marques de Carvalho determinou a realizacdo de instru¢cdo complementar,
atestando a existéncia de nove acdes judiciais movida pela Representada, com todas as
decisbes de mérito favoraveis revertidas pelo Poder Judiciario.

Na ocasido do julgamento do caso, em 15 de dezembro de 2010, o Conselheiro
Relator redigiu extenso e analitico voto, discorrendo sobre os precedentes norte-
americanos e europeus sobre a disciplina do sham litigation, alem de colacionar as
decisOes ja exaradas pelo CADE sobre a disciplina — como o Caso Siemens e 0 Caso
Baterias Moura, ja expostos neste trabalho. Para o Relator, ndo ha davidas que os agentes

ndo podem se proteger da responsabilidade concorrencial sob 0 manto do direito de
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peticdo — visto que este ndo é absoluto ou imune perante 0 CADE. Na avaliacao do caso
concreto, necessario verificar se ha alguma razoabilidade na causa de pedir das
requerentes, ao buscar proteger seus supostos direitos.

O voto do Conselheiro Carvalho trouxe analise minuciosa das nove acoes judiciais
perpetradas pela Box 3, analisando as decisdes de mérito de primeira e segunda instancias,
observando que o0 sucesso em obter provimentos favoraveis no judiciario nédo
descaracteriza automaticamente o carater anticompetitivo de uma estratégia de abusar do

direito de peticdo. Vale aqui transcrever o voto do Relator:

Assim, mesmo que a Box 3 tenha ganho poucos provimentos iniciais, ouso
discordar da SDE, da Procuradoria do CADE e do MPF. N&o é possivel
concordar com esse ambiente, injusto, criado por causas frivolas, que
garantiram maior poder de mercado, com base exclusivamente em argumentos
ardilosos que simularam um suposto direito inexistente.

()

A mera existéncia dos processos ja beneficiou, ilicitamente, a Box 3, que néo
atuou com lealdade processual. Diz-se isto porque, ja sabendo que seu pleito
havia sido vérias vezes refutado pelo Poder Judiciario — e que sua interpretacdo
destoa da literal interpretacdo da lei de direitos autorais, como conduta de
lealdade processual, a representada deveria dizer que esta solicitando a revisdo
de uma interpretagdo sélida sobre esta matéria. Também, a parte ndo poderia
fazer a solicitacdo de exclusdo de concorrentes via medida liminar, a respeito
de um assunto como este, neste contexto especifico e com base neste
argumento.

O principal fundamento das acOes da Representada era o suposto direito autoral
protegido. Todavia, como bem salientou o Relator, o registro de programa de televisao
na Biblioteca Nacional ndo gera protecdo de direitos autorais, pois nenhuma empresa
poderia se dizer proprietaria de um programa de televisao.

Ao cabo, o Relator concluiu que as acbes movidas pela Box 3 possuiam grandes
incentivos econdmicos, na medida que eliminava concorrentes do mercado e possibilitava
0 aumento de precos pelos outros agentes do mercado. Ademais, ressaltou que as acdes
ndo tinham a minima base juridica — objective baseless claim -, acarretando danos
concorrenciais. Portanto, era dever do CADE reprimir e condenar a Box 3 nos termos dos
arts. 20 e 21, IV e V, da Lei 8.884/1994. O Plenario do CADE seguiu 0 voto condutor
do Relator.

8.5. O Caso Eli Lilly
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O Processo Administrativo n° 08012.011508/2007-91 foi instaurado pela SDE em
dezembro de 2011, a partir de representacdo feita pela Associacdo Brasileira das
IndUstrias de Medicamentos Genéricos em face de Eli Lilly do Brasil e Eli Lilly and
Company (“Eli Lilly”), a fim de investigar supostas praticas de sham litigation.

A representacdo versava sobre a estratégia anti-competitiva perpetrada pela
Representada, pois estaria impondo barreiras artificiais a concorréncia por meio do
ajuizamento de mdaltiplas a¢Bes judiciais em face de instituicbes publicas — INPI e
ANVISA - em comarcas diferentes, visando a obtencdo de exclusividade na
comercializacdo do medicamento cloridrato de gencitabina, utilizado para o tratamento
de céancer, prejudicando seus concorrentes.

A Representante alegou que Eli Lilly teria praticado sham litigation ao ajuizar as
acOes frente 8 ANVISA para a obtencao de registro de exclusividade de comercializacdo
do cloridrato de gencitabina, principio ativo do medicamento GEMZAR.

Em sua defesa de mérito, a Representada alegou que a conduta de sham litigation
refere-se somente a acBes que ndo buscam interesses legitimos e que sdo propostas com
0 Unico intuito de prejudicar seus concorrentes. Assim, para a que a Eli Lilly fosse
condenada, seria necessario demonstrar sua ma-fé para se configurar a violacao ao direito
constitucional de peticéo.

Apos a instrugdo do processo, a Superintendéncia-Geral (“SG”) opinou pela
condenacdo das Representadas, pois “abusaram de seus direitos de peti¢cdo, utilizando-se
de ardilosa engenharia processual, na busca de direitos que ndo Ihes eram devidos, e com
efeitos anti-competitivos severos.”

De acordo com o parecer da SG, a Eli Lilly teria obtido indevidamente o direito
de comercializacdo da gencitabina, pois omitiu do Judiciario informac@es relevantes

sobre o caso. Ainda, para a SG, a Eli Lilly

Logrou gozar, por periodo de tempo razoavel, de forma indevida e ilegal, de
um monopdlio na oferta de um medicamento contra o céncer, com
consequéncias graves aos seus concorrentes e, especialmente, aos
consumidores, que diante de situacdo de salde grave comprovadamente
tiveram limitacGes de opgdes de oferta e pagaram precos muitas vezes maiores
do que pagariam nédo fosse pela pratica ilegal e anticompetitiva levada a cabo
pela empresa.

Neste sentido, a SG opinou pela condenacdo da Representada, nos termos do art.
21,1V, V, Xe XVleart. 20, I, Il e IV, da Lei 8.884/1994.
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A Procuradoria do CADE também deu parecer favoravel a condenacgéo, pois
entendeu que restou configurada o sham litigation, na medida em que a Eli Lilly obteve
o direito de comercializag@o exclusiva do medicamento de forma fraudulenta, “valendo-
se de padrdo de comportamento ndo esperavel e desarrazoado, que acarretou por breve
periodo potencial prejuizo a ordem econdmica.” Dessa maneira, a ProCADE acompanhou
o entendimento da SG. O Ministério Publico Federal também pugnou pela condenacéo,
na mesma linha dos pareceres anteriores.

No Tribunal do CADE, o caso teve a relatoria da Conselheira Ana Frazdo. Em seu
voto, a Relatora fez intensa analise das acfes ajuizadas pela Representada, além de
ponderar sobre a relacdo entre o direito concorrencial e a propriedade industrial. Nas
palavras da Relatora:

Ambos asseguram o bem estar dos consumidores a partir da garantia de
inovacdo, ainda que modos distintos. Ao passo que a propriedade industrial
incentiva a inovagdo tecnoldgica por meio da garantia da exploracéo exclusiva
de determinado produto ou processo por seu inventor, o direito antitruste
garante que tecnologias, produtos e servi¢cos possam tramitar em um ambiente
competitivo, por meio da coibicéo de praticas lesivas aos mercados. O direito
antitruste garante uma concorréncia saudavel, enquanto a propriedade
intelectual protege o direito de fruicdo dos proventos da atividade inventiva, o
que representa um incentivo a concorréncia e a inovagao.

Portanto, ndo ha o que se falar sobre possivel incompatibilidade do CADE para
apreciar e julgar casos que versam sobre propriedade intelectual. Em seguida, a Relatora
passou a analisar as condutas que poderiam configurar sham litigation.

De acordo com Frazdo, a possibilidade de causar efeitos lesivos a concorréncia
ndo se resume somente nas demandas levadas ao Judicidrio, mas também aquelas
apresentadas frente a instancias decisérias administrativas. Ndo ha necessidade de
intencdo de causar danos a concorréncia, pois a ilicitude se verifica a partir da auséncia
de boa-fé nas condutas processuais da parte, notadamente na falta de respeito aos deveres
de diligéncia e lealdade processual. A Relatora relembra que, nos termos do art. 36 da Lei
12.529/2011, as infracbes de ordem econémica ndo dependem de culpa subjetiva. Nesse
sentido, sham litigation esta intimamente ligada a ideia de que a fruicdo de direitos ndo é

ilimitadal’®.

17 Trecho do voto da Conselheira Ana Frazdo (p. 15): “A instrumentalizacdo do direito de agdo para a
producdo de efeitos anticoncorrenciais é, portanto, matéria com a qual deve se preocupar o direito da
concorréncia. O exercicio do direito de acéo € legitimo quando o autor pretende buscar os meios adequados
para a obtencdo da prestacdo jurisdicional que garanta seu direito na melhor forma possivel, mas pode
configurar um ilicito quando utilizado para dissimular estratégia anticompetitiva, tendente a eliminacédo da
concorréncia”.
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Em seu decisum, ap6s minuciosa andlise das acOes judiciais e pedidos
administrativos movidos pela Representada, a Conselheira Ana Frazéo entendeu que néo
restavam davidas que as a¢des levadas ao Judiciario tinham claras inten¢des de obtengéo
de monopdlio, eram desprovidas de base juridica, posto que foram fundamentadas em
fatos comprovadamente falsos ou omissdes propositais e planejadas para mascarar o
propdsito anti-concorrencial. Também restou provado que houve dano concreto ao
mercado, “pois, como as demandas foram camufladas pela omissdao de dados relevantes,
a representada conseguiu prestagdes jurisdicionais favoraveis.”

Por fim, vale notar que a Conselheira refutou o argumento da Eli Lilly que a
auséncia de poder de mercado impossibilitaria a configuragdo de sham litigation. Para
Frazdo, o market share € irrelevante nos casos de sham, pois 0 sucesso em uma demanda
pode ser suficiente para afastar concorrentes do mercado — o que foi observado no caso
concreto.

Portanto, ao cabo, a Conselheira, na ocasido do julgamento do feito em junho de
2015, condenou a Eli Lilly pela préatica de infragdes a ordem econdmica, fixando multa
no montante de R$ 36.679.589,16.

8.6. O Caso Ediouro

Trata-se de representacdo enderecada a Secretaria de Direito Econdmico,
perpetrada pela Editora Nova Atenas e Ponto da Arte Editora em face da Ediouro
Publicagdes.

As Representantes alegaram, nos autos de Processo Administrativo para
Imposicdo de Sangdes Administrativas por Infracbes a Ordem Econémica n°
08012.005335/2002-67, que a Ediouro valeu-se de abuso de direito de peticdo com fins
anti-concorrenciais, ao tentar dificultar a constituicdo, funcionamento e desenvolvimento
de empresas concorrentes na producdo e comercializacdo de revistas de passatempo —
mercado no qual a Ediouro teria posicdo dominante. Ademais, estaria a Ediouro valendo-
se de préaticas intimidatérias para dificultar o acesso da Nova Atenas ao mercado de
distribuicdo. Alegam as Representantes que a Ediouro estaria pressionando a
Distribuidora Nacional de Publicagdes S/A (“DINAP”) a romper contrato pré-firmado
com a Representante e que a Representada teria firmado acordos judiciais com

concorrentes que continham clausulas de carater anticompetitivo.
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Com o recebimento da denuncia, instaurou-se Averiguacao Preliminar, para fins
de aprofundar a investigacdo. Apos a instrucdo do processo, a SDE, em Nota Técnica,
opinou pelo arquivamento da Averiguagdo. Em recurso de oficio ao CADE, o Conselheiro
Relator Luiz Fernando Schuartz votou pela rejeicao da deciséo de arquivamento expedida
pela SDE, instaurando Processo Administrativo a fim de melhor instruir o feito,
principalmente a investigacdo de praticas tendentes a exclusdo de rivais praticadas pela
Ediouro.

Em sua defesa, a Representada protocolizou peticdes complementares alegando,
entre outros aspectos, que as acusagdes contra a Ediouro eram insubsistentes e que,
principalmente, as a¢des ajuizadas pela Ediouro no judiciario teriam fundamento solido,
constituindo exercicio regular do direito de peticéo.

Apds extensa investigacdo e producdo probatoria, a Representada apresentou suas
alegacdes finais em setembro de 2015, ja sob a égide da Lei 12.529/2011. Com isso, 0S
autos foram remetidos para a Superintendéncia-Geral a fim de emisséo de nova Nota
Técnica.

A Nota Técnica, assinada pelo Superintendente-Adjunto Kenys Menezes
Machado, teve como escopo analisar se a pratica da Ediouro de acionar judicialmente
seus concorrentes e firmar acordos judiciais de ndo-concorréncia era justificador de
repressdo sob a Otica da Lei Antitruste. Para a Superintendéncia, acordos judiciais, em
algumas situacdes, podem esconder um efeito publico negativo a concorréncia,
representando uma estratégia de dominacéo de mercado.

Assim, como em quase todos 0s casos que trazem a tona a discussao sobre o0 abuso
de direito de peticdo, a Nota Técnica exarada pela SG colacionou o histérico de
desenvolvimento do instituto, com os julgados da Suprema Corte americana e 0s
precedentes do préprio CADE. Sobre o Teste PRE, teceu diversas observacdes e concluiu
que ha pelo menos duas variantes do teste, que ndo se excluem entre si: a primeira diz
respeito a falta de uma das condic¢des da acédo, existéncia de uma omissdo relevante no
pleito judicial ou a comportamento contraditério — venire contra factum propium; a
segunda se refere ao desgaste da imagem da empresa acionada em uma causa sem chances
de sucesso.

Sobre a primeira variante, a SG discorreu que a existéncia de argumentos e
posicdes contraditdrias e incompativeis por parte dos autores, bem como a omisséo de
fatos relevantes no relato da matéria questionada podem ser considerados exemplos de

acOes consideradas sem objetivo. Isso ndo quer dizer que as agdes possuam mentiras, mas
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representam interpretacdes juridicas desarrazoadas. Nesse contexto se insere o venire
contra factum propium e a possibilidade de simulagdo anticoncorrencial no Judiciario, a
partir de omissdes dolosas a respeito de fato que a parte conhece e sabe de sua relevancia
para o pleito, mas ndo o reporta. Nas palavras da Nota Técnica, “deste modo, ao contar
varias meias verdades para um ou para varios juizes, é possivel que o litigante retire do
decisor a possibilidade de conhecer a extensdo e as implicagdes concorrenciais de seu
julgamento, podendo ser enganado pelas omissoes relevantes do peticionario.”

Quanto a outra variante, a SG explica que o0 autor apenas simula possuir um direito
para expor a imagem do concorrente ao ridiculo ou causar-lhe aumento de custos
processuais, pois sabe que ndo obtera provimento em seus pedidos.

Ao examinar 0 caso concreto, a SG analisou dois acordos que puseram fim a
litigios da Ediouro com outras empresas do segmento — acordos que resultaram na saida
das concorrentes do mercado. Para a SG, o pagamento feito pela Ediouro as Editoras
Escala e Heavy Metal neste acordos representou claramente o preco de manutencéo do
monopdlio.

Para a Superintendéncia-Geral tornou-se claro o intuito anti-concorrencial das

acOes e acordos judiciais promovidos pela Ediouro:

Assim, analisando os fatos narrados e o conjunto probatorio trazidos aos autos,
verifica-se que a Representada, tendo ajuizado a¢des cautelares e ordinéarias
cujo fundamento é, no minimo, discutivel, pode obter através do acordo
firmado uma exclusividade a qual ndo tinha direito, excluindo concorrentes do
mercado. A conduta perpetrada pela Representada, portando, foi capaz de gerar
resultados notadamente deletérios ao mercado.

()

Nota-se um padrdo no comportamento da Representada, que, a partir de
fundamentos no minimo questiondveis, promovia litigios contra seus
concorrentes. Das referidas acbes derivavam acordos judiciais de ndo-
concorréncia que chancelavam a saida de concorrentes do mercado, mediante
pagamento. Tendo em vista ndo haver racionalidade na conduta referida,
ficando patente o objetivo de que os concorrentes deixassem de contestar o
dominio da Ediouro em um mercado no qual sua participacdo j& era muito
elevada, considera-se presente o interesse anticompetitivo da Representada.
Nesse sentido, a Representada utilizou-se de acordos judiciais para obter fins
ilicitos do ponto de vista concorrencial, posto que em dissonancia com a Lei
12.529/2011.

Assim, em sua concluséo, a SG opinou pela condenacdo da Ediouro Publicacdes
SA, nos termos dos incisos IlI, IV e V do art. 36, §3°, c/c art. 36, |, da Lei 12.529/2011.
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O caso foi terminado com a celebragdo de um Termo de Cessacdo de Conduta, com a
imposicao de multa & Editora, homologado pelo Tribunal do CADE em sua 892 Sess&o.
O grande mérito do estudo deste caso para a compreensao do sham litigation no
Brasil é perceber que a mera importacdo dos conceitos estrangeiros ndo € aceitavel, pois
a analise das condutas deve ser casuistica, tendo sempre como norte a protecdo

constitucional da livre concorréncia e livre iniciativa.

9. Considerac6es sobre o posicionamento do CADE

Pode-se identificar que o CADE entende sim que o abuso de direito de peticéo
pode ser considerado um ilicito antitruste sob os auspicios da Lei 12.529/2011. Isso se
justifica porque atos sob qualquer forma manifestados constituem infracdo a ordem
econbmica, desde que produzam — ou possam produzir — os efeitos elencados no art. 36
da Lei Antitruste. Assim, se o abuso de direito de peti¢do e de acdo produzir (ou tiver o
potencial de produzir) algum dos efeitos, configurar-se-a a infracdo concorrencial.

Ainda gue os julgamentos do CADE a respeito da matéria sejam poucos, percebe-
se que os Conselheiros se preocuparam em ndo apenas importar um instituto estrangeiro
para o ordenamento brasileiro, mas adapta-lo a realidade péatria. O Conselho procurou
analisar cada caso de maneira singular: se as vezes se utilizou do Teste PRE ou outros
requisitos consagrados pela jurisprudéncia estrangeira, ndo se esgotou ai a andlise.
Entende-se que esta € a melhor escolha por parte do Conselho, visto que o ordenamento
brasileiro possui muitas particularidades, de forma que se prender a uma forma pré-
estabelecida no direito estrangeiro poderia resultar em muitas infracdes passando ilesas
pelo crivo do Conselho. N&o se trata de mero transplante juridico.

O Conselho, em suas analises, tomou o cuidado de também adotar como norte 0s
principios basilares da livre concorréncia e livre iniciativa ao ponderar sobre os feitos, a
fim de consagrar o texto constitucional. Deve-se ter em mente que o art. 36 da Lei
12.529/2011 define como infracdo econémica qualquer ato que tenha como objetivo
produzir efeitos anticompetitivos, ainda que tais objetivos ndo sejam alcancados. Dessa
maneira, pode-se dizer que no Brasil utiliza-se uma definicdo lato do sham litigation, pois
o fenbmeno se caracteriza a partir do uso impréprio dos tribunais e procedimentos
judicantes para atingir fins anticoncorrenciais.

Portanto, em que pese ainda existirem opinides divergentes no ambito do

Conselho acerca do sham litigation, a repressao aos mais diversos ilicitos concorrenciais
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é de grande importancia para a realizacdo dos objetivos da Republica. O CADE exerce
papel exemplar para a concretizacdo de tais fins, coibindo os abusos de poder econdmico,
aplicando multas que desempenham tanto uma funcdo punitiva como uma fungéo
exemplificativa para os outros agentes econdémicos. O Conselho Administrativo de
Defesa Econémica hoje exerce papel de protagonista no cenario juridico, com decisdes

que afetam diretamente o bem-estar da populacéo e desenvolvimento do pais.
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Interpretacéo e aplicacdo dos critérios para fixacdo das multas as infracoes
econdmicas

Doshin Watanabe!™

RESUMO

O presente artigo analisara os principais aspectos relativos a aplicacao dos critérios do art. 45 da
Lei 12.529/2011 para a fixacdo de penalidades pecuniarias pelo CADE. Fundamenta-se nas
consideragOes doutrinarias e principalmente na casuistica adotada pelos conselheiros na
jurisprudéncia dos processos administrativos relativos aos cartéis mais emblematicos e em que
foram aplicadas as maiores multas. Comeca definindo os contornos legais da sancdo de multa, em
seguida analisa os dois principais métodos para interpretar o conjunto de critérios do artigo 45 e
faz a interpretacdo pormenorizada de todos os incisos desse dispositivo e dos demais pardmetros
extraidos de decisdes condenatorias do CADE. Por fim, conclui que: (i) o método de interpretagdo
do direito penal econémico ndo é o mais adequado ao sistema antitruste brasileiro; (ii) é comum
que cada critério ora se configure como agravante e ora como atenuante; (iii) o rol do art. 45 ndo
é taxativo.

Palavras-chave: Multas; Penalidade pecuniéria; Interpretacdo; Aplicacdo; Critérios; Métodos;
Artigo 45; Lei 12.529/2011; CADE.

ABSTRACT

This article analyzes the main aspects related to the application of the criteria presented by the
45" article of Brazilian Law number 12.529/2011 for the establishment of pecuniary penalties by
CADE. The following text is based on the legal doctrinal considerations and especially on the
casuistry adopted by the counselors of CADE in the jurisprudence of the administrative processes
related to the most emblematic cartels and on which the highest fines were imposed. It begins by
defining the legal contours of the fine penalty. Then it analyzes the two main methods to interpret
the set of criteria of the 45™ article and makes a detailed interpretation of its aspects and the other
parameters extracted from CADE’s condemnatory decisions. Finally, it concludes that: (i) the
method of interpretation of economic criminal law is not the most appropriate for the brazilian
antitrust system; (ii) it is common for each criterion to be both aggravating and sometimes
mitigating; (iii) the list of the 45" article is not exhaustive.

Keywords: Fines; Penalty; Pecuniary; Interpretation; Application; Criteria; Methods; Article 45;
Law 12.529/2011; CADE.
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1. Introducéo

A aplicacédo de multas € o principal instrumento do Conselho Administrativo de
Defesa Economica (CADE) para punir as infragdes econémicas, ao lado das solugdes
negociadas via Acordos de Leniéncia e Termos de Compromisso de Cessagéo (TCC).

Nesse contexto e levando em consideracdo o aumento generalizado das multas
aplicadas pelo CADE em ilicitos anticoncorrenciais’”, a necessidade de respeito as
garantias dos investigados ganha categdrica importancia, em especial a tutela ao exercicio
da ampla defesa e a efetivacao do contraditério pleno (corolarios do devido processo legal
- art. 5°, incisos LIV e LV da Constituicdo Federal).

Além desses dois direitos essenciais, a razoabilidade e proporcionalidade
(mandamentos constitucionais expressamente positivados no artigo 2° da Lei 9.784/1999)
também se destacam como parametros de observancia obrigatoria na estipulacdo da
san¢ao aos agentes infratores.

Tais garantias s6 serdo substancialmente efetivadas através de um processo
administrativo sancionador que assegure certo grau de previsibilidade para o investigado.
E esse objetivo se aperfeicoa na medida em que a punicdo é orientada por critérios
objetivos, certos, isondmicos e previamente definidos, sempre de forma transparente.

Trata-se de licdo classica, extraida da teoria geral do direito penal e baseada no
principio da legalidade (artigo 5° inc. XXXIX da CF), com diretrizes que incidem

perfeitamente tanto ao processo administrativo sancionador em geral como para o

175 Enquanto nos anos de 2002 a 2004 o CADE aplicou, no total, multas por infracdes econdmicas
(condutas) da ordem de 16,7 milh&es de reais, as multas por condutas anticompetitivas, somente no ano de
2015, alcancaram o valor de 286,8 milhdes de reais. Deste total, 179,7 milhdes em condenacdes de cartéis.
Isso significa que no decorrer de 11 anos o valor das multas aplicadas pelo CADE se tornou
aproximadamente 15 vezes maior. BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. CADE. Relatorios de gestdo
dos exercicios de 2007 e 2015. Brasilia: margo de 2008 e 2016.
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processo administrativo moldado e vocacionado a punicdo das infragcdes do direito da
concorréncia.

Nesse sentido e com o escopo de aperfeicoar a aplicacdo das multas, garantir a
isonomia e aumentar a seguranca juridica dos investigados, autoridades antitruste como
a Comissao Europeia ja editaram e adotaram cartilhas de orientaces como forma de
autorregular e autolimitar a sua propria discricionariedade na fixagdo das multast®.

O CADE néo possui nenhuma normativa ou documento oficial que oriente ou
vincule os conselheiros nesse sentido, no momento da prolacdo das decisdes
condenatorias'’’. N&o obstante, a individualizacio e a dosimetria na estipulagio da pena
sd0 enumeradas expressamente como requisitos obrigatérios da estrutura das decisdes do
Tribunal Administrativo (art. 161, inc. 11l do Regimento Interno do CADE).

Em principio, admite-se que ha certa margem de discricionariedade (técnica ou
n&o'’8) para que o CADE fixe a multa entre os patamares minimos e maximos indicados
na lei.

Isso porque certo grau de oportunidade e conveniéncia esta intimamente
relacionado a atribuicdo institucional de conduzir uma politica de defesa da concorréncia,
cujo pilar intrinseco consiste em poder avaliar qual grau de deterréncia deve ser

imprimido as infragBes antitruste, através das multas!’®,

176 Cf. UNIAO EUROPEIA. Orientacdes para o calculo das multas aplicadas por forga do n.° 2, alinea a),
do artigo 23.° do Regulamento(CE) n.° 1/2003. Jornal Oficial n.° C 210/2 de 01/09/2006. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52006XC0901(01)&from=EN>.

177 £ onde se encontra a maior dificuldade na sistematizagdo da dosimetria das multas: os critérios do art.
45 da Lei 12.529/2011 ficam circunscritos a subjetividade do julgador, seja na esfera administrativa, seja
na esfera judicial. O Regimento Interno do CADE ndo traz solucdo para essa abertura da lei as
interpretagdes flexiveis e assistematicas.

178 Reputa-se que a discussdo sobre a existéncia e aplicabilidade do conceito de discricionariedade técnica
extrapola o escopo deste artigo, que prioriza uma abordagem mais pratica do que teérica. Para maior
aprofundamento, cf. PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade
Administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico (REDAE). Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 9, fevereiro/margo/abril, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>.

179 Nesse sentido ja se pronunciou a doutrina europeia: “O fato de a Comissdo [autoridade antitruste], no
passado, ter imposto multas fixadas em valor especifico para certas categorias de infragdes ndo pode
impedi-la de passar a fixar as multas em um nivel mais elevado, se considerar isso hecessario para assegurar
a aplicacdo efetiva da politica de concorréncia. A Comissao pode, a qualquer momento, ajustar o nivel das
multas se a aplicacdo adequada das regras concorrenciais assim o exigir, uma vez que isso se justifica pelo
objetivo da prevengao geral” (traducao livre do inglés: “Accordingly, the fact that the Commission in the
past has imposed fines set at a specific level for certain categories of infringements cannot prevent it from
setting fines at a higher level, if raising penalties is deemed necessary in order to ensure implementation of
competition policy. The Commission may at any time adjust the level of fines, if proper application of the
competition rules so requires, since it may then be regarded as justified by the objective of general
prevention.”). PAZ, José Carlos L. de. Understanding the limits of judicial review in European competition
law. Journal of Antitrust Enforcement, Vol. 2, No. 1 (2014), p. 220.
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Inobstante, essa margem de discricionariedade ndo deve ser confundida (ou
subvertida) e se transformar em arbitrariedades e violagdes da legalidade em sentido
amplo.

Por isso, reputa-se fundamental tracar algumas linhas gerais acerca da
metodologia de aplicacdo das multas, bem como sobre a forma como cada critério do art.
45 da Lei 12.529/2011 é interpretado pela doutrina juridica e pela jurisprudéncia do
CADE.

Para esse fim, a selecdo de julgados em analise foi orientada por um norte
especifico: buscou-se analisar os casos envolvendo os cartéis mais emblematicos e os que
foram sancionados com as multas mais elevadas até o0 momento.

Esses foram os critérios qualitativos escolhidos para a anélise por amostragem.

Em cada um dos casos selecionados houve analise minuciosa da fundamentacéo
adotada pelos conselheiros na aplicacdo do artigo 45.

Adiante, buscar-se-a4 contextualizar, expor o fundamento legal e verticalizar as
caracteristicas da penalidade pecuniaria (multa) como a principal sancéo aplicada pelo
CADE. Em seguida, sera feita a exposicdo dos dois principais métodos de interpretacao
do artigo 45.

Por fim, realiza-se a exegese e a sistematizacao dos critérios adotados pelo CADE,
sempre com o objetivo de precisar o contelido das expressdes e conceitos contidos em
cada fator de fixacdo da multa.

Como alguns incisos veiculam hipdteses demasiado genéricas, reputa-se que essa
tarefa interpretativa esclarecerd o ambito de incidéncia de alguns critérios que contém
conceitos juridicos indeterminados®®®, tornando a sua aplicagdo mais concreta e

delimitada para os operadores do direito antitruste.

2. A penalidade pecuniéria (artigo 37 da Lei 12.529/2011)

As penalidades aplicaveis em razdo da pratica das infragdes do artigo 36 da Lei
estdo concentradas nos artigos 37 e 388! da Lei 12.529/2011.

180 “Quando a lei adota um conceito juridico indeterminado, visa a produzir uma solucdo que seja adaptavel

a realidade e suscetivel de controle. Isso decorre de que o conceito juridico indeterminado é determindvel,
para utilizar a expressdo de Eros Grau. A possibilidade de determinacdo do contetido do conceito é o
instrumento de controle sobre a escolha do aplicador”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito
administrativo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 112 ed., 2015, p. 236.

181 O artigo 38 trata das chamadas sanc@es alternativas, que consistem em: (i) veiculacdo de extrato da
decisdo condenatoria em jornal; (ii) proibicdo de participar em licitagdes e contratar com instituicGes
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Como decorréncia do escopo do presente artigo, a analise estara circunscrita a
penalidade pecuniéria (art. 37). Afinal, trata-se da medida mais tradicional e usual de
represséo as infracdes antitruste®?, de aplicacdo predominante tanto no ambito do CADE
como em outros 6rgaos internacionais®,

Reconhecer sua prevaléncia ndo implica afirmar que as outras medidas sejam
inbcuas. Ao contrario, muitas das penalidades alternativas tém maior potencial
repressivo, podendo causar até mesmo a bancarrota do infrator — é o caso da proibigéo de
exercer 0 comércio e participar de licitagdes. No entanto, o historico jurisprudencial do
CADE traz poucos casos em que essas sancdes alternativas tenham sido efetivamente
aplicadas184, com excecdo da penalidade de publicac¢do de extrato da decisédo em jornal.

Ademais, as multas previstas nos artigos 39 a 44 da lei ndo serdo analisadas neste
trabalho, pois estdo ligadas a infracGes secundarias e servem principalmente para coagir
os investigados ao cumprimento das obrigacGes impostas no decorrer do processo
administrativo, bem como puni-los pelo descumprimento de medidas preventivas, termos

de compromisso de cessacdo (TCC) e pela inobservancia de deveres de informacao.

financeiras oficiais, em todos os niveis da federagéo; (iii) inscri¢cdo do infrator no Cadastro Nacional de
Defesa do Consumidor; (iv) recomendacles para concessdo de licenca compulsoria de direito de
propriedade intelectual de titularidade do infrator e a ndo concessao de beneficios tributarios; (v) imposi¢ao
de medidas de reestruturacdo societarias e determinacéo de cessacdo parcial da atividade empresarial; (vi)
proibicéo de exercer comércio; (vii) outros atos ou providéncias, necessarios para eliminagdo dos efeitos
negativos a concorréncia e que nao estejam previstos nos demais incisos do rol.

182 Esse papel fundamental e importancia impar da multa decorrem de dois atributos. Primeiro, a praticidade
gue advém de sua natureza pecunidria: a multa, ao contrario das sangdes alternativas do artigo 38, ndo
demanda a adogdo de maiores providéncias para sua execucdo — definido seu valor, é feita a cobranga.
Segundo, a sua imediaticidade: a multa gera impacto econémico imediatamente aferivel para quem pratica
o ilicito. Com isso, neutraliza o lucro ilicitamente auferido ao mesmo tempo em que desestimula a préatica
de novos ilicitos (contanto que seu valor supere a vantagem obtida pelo infrator).

183 A aplicacdo de multas é reconhecida como o principal instrumento de execucéo da politica concorrencial
no ambito da Unido Europeia: “Em Ultima anélise, o poder de impor multas pode ser considerado um meio
conferido a Comissdo Europeia para executar uma politica concorrencial de carater geral” (tradugéo livre
do inglés: “Ultimately, the power to impose fines can be regarded as a means conferred on the Commission
to carry out a general competition policy”). PAZ, José Carlos L. de. Cit., p. 204.

184 Essa timidez provavelmente é resultado da maior dificuldade de adequagdo dessas medidas ao crivo da
proporcionalidade. Enquanto a multa tem seus pardmetros definidos no artigo 37, as demais sangdes tém
critérios de aplicacdo menos tangiveis. Além disso, as san¢Bes ndo pecuniérias sdo mais graves e exigem
motivacao distinta para sua aplicagdo: “A imposicédo de penalidades pecuniarias decorre da configuracdo
do ilicito concorrencial. As san¢Bes ndo pecunidrias descritas no artigo 38 representam puni¢éo adicional
ao infrator e sdo permitidas apenas quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral.
Necessario, portanto, que a motivacao do ato administrativo que determinar tais sangdes seja distinta e
mais grave que as razdes que fundamentaram as penalidades pecuniarias descritas no artigo 37.”
FARACO, Alexandre Ditzel; MARTINEZ, Ana Paula; JASPER, Eric Hadmann. Sang¢des ndo pecuniarias
por infracdes contra a ordem econdmica. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte,
ano 12, n. 46, p. 9-40, abr./jun. 2014.
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Feitas essas consideracGes a respeito do enfoque do tema a ser abordado,
passamos a analisar o artigo 37 da Lei 12.529/2011, onde esté prevista a aplicagcdo da
penalidade pecuniaria pela préatica do ilicito antitruste:

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

| - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento'®®) do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado
obtido, no Ultimo exercicio anterior a instauracdo do processo administrativo,
no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, guando for possivel sua estimacdo; (destaques e
grifos nossos)

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

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

8§ 1° Em caso de reincidéncia, as multas cominadas serdo aplicadas em dobro.
8§ 2° No calculo do valor da multa de que trata o inciso | do caput deste artigo,
0 Cade poderd considerar o faturamento total da empresa ou grupo de
empresas, quando ndo dispuser do valor do faturamento no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infracéo, definido pelo Cade, ou quando este for
apresentado de forma incompleta e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca
e idbnea.

Em sintese, verifica-se que a san¢do pecuniaria pode ser aplicada: (i) a empresa
que praticou a infracdo; (ii) para as demais pessoas fisicas ou juridicas que, embora ndo
desenvolvam atividade empresarial, tenham contribuido e sejam responsaveis pela pratica

da infracdo (independentemente da natureza juridica e regime juridico da entidade

185 O antigo artigo 23, inciso | da Lei 8.884/94 (que previa multa de até 30% do faturamento bruto no Gltimo
exercicio, excluidos os impostos), foi questionado no ambito da ADIN n.° 1094-8. Na ocasido, alegou-se
gue a multa no percentual de 30% teria carater confiscatdrio. O argumento foi rejeitado pelo STF em sede
de andlise liminar. Reputa-se que isso prejudica (por ora) qualquer alegacéo de inconstitucionalidade do
percentual maximo previsto no dispositivo equivalente da lei vigente.

186 Eduardo Reale Ferrari e Dalton Tria Cusciano, ao analisar o artigo equivalente da lei antitruste anterior
(artigo 23, inciso |1, Lei 8.884/94) que previa multa de 10 a 50% do valor da multa aplicada a empresa,
consignaram que aquele dispositivo teria carater confiscatdrio. Destacaram que nem sempre o
“administrador” sera o chefe executivo ou diretor geral da empresa, mas pode ser um mero funcionario de
escaldo comercial. Nesta Gltima hipGtese, entendem que a aplicacdo da multa nesses patamares seria
confiscatdria. Defendem ainda que a vinculagéo entre a multa da empresa e a do administrador viola a
proporcionalidade e a individualizacdo da pena. Cf. FERRARI, Eduardo R.; CUSCIANO, Dalton T. A
multa administrativa antitruste e a sua natureza de confisco pessoal. Revista do IBRAC. S&o Paulo, vol.
16/2009, jan. 2009, p. 273 — 288. Reputa-se que essa reflexdo ainda merece atengdo, embora a Lei
12.529/2011 tenha readequado os parametros aplicaveis ao administrador e flexibilizado a dosimetria da
pena.
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responsavel pela pratica do ilicito); (iii) para o administrador vinculado a empresa ou a
entidade ndo empresarial responsavel pela infracdo, desde que comprovada culpa ou dolo.

Os dois parégrafos do dispositivo acima transcrito trazem as hipdteses: (i) da
multa em dobro para os casos de reincidéncia e (ii) da multa calculada com base no
faturamento total da empresa ou grupo de empresas, quando indisponivel o valor do
faturamento no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infragéo.

Merece especial destaque a parte final do inciso I. Ao dispor que a multa aplicada
para empresa infratora “‘nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimacao”, constata-se que essa baliza realca a vedacao ao enriquecimento ilicito. Esse
€ seu escopo mais imediato. Ou seja, o principal objetivo desse comando consiste em
impedir que a infracdo (especialmente o cartel) se torne um “negdcio lucrativo”.

Se as multas aplicadas forem menores que a vantagem auferida, é evidente (sob o
ponto de vista do comportamento econémico racional) que 0s agentes econdmicos serao
incentivados a pratica do ilicito®®’, desde que isso também seja viavel na estrutura do
mercado relevante.

Isso porque é inevitavel que o potencial infrator aja estrategicamente e coloque na
balanca os potenciais lucros do cartel frente a probabilidade de ser capturado e
condenado.

Esse raciocinio pode ser expresso pela seguinte formula (meramente ilustrativa):

I (incentivo a prética do cartel) = E (estrutura do mercado) + [L(1-P) — M P]
I = variavel de incentivo para a pratica do cartel;

E = variavel da estrutura do mercado

L = lucros previstos para o cartel; L >0

P = probabilidade de descoberta e condenagdo®; 0 <P <1

187 Alerta feito de forma categorica na obra de Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca: “As penas niio poderiam
ser leves, porque, se o fossem, seriam um incentivo para descumprir a lei: seria mais interessante pagar as
multas (se suaves) e continuar infringindo a lei.” LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Lei de
prote¢do da concorréncia (Comentarios a Legislacdo Antitruste). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 277. No
mesmo sentido: “(...) a multa ndo pode ser inferior & vantagem auferida, (...) sob pena de se anular o efeito
repressivo que deve ter a aplicag¢@o da lei de defesa da concorréncia em matéria de controle de condutas.”
ANDERS, Eduardo C.; BAGNOLLI, Vicente; PAGOTTO, Leopoldo (coord.). Comentarios a nova lei de
defesa da concorréncia: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2012, p. 151-152.

188 «“A teoria econdmica sugere que apenas 10 a 33% dos cartéis ilegais sdo capturados. Connor e Lande
(2006) citam varias pesquisas que indicam probabilidades de deteccdo entre 10 e 33 por cento. Uma
pesquisa feita por Combe et al. (2008) para o mercado europeu resultou em probabilidades entre 12,9 e 13,3
por cento.” (tradugdo livre do inglés: “Economic theory suggest that only 10-33 percent of illegal cartels
are caught. Connor and Lande (2006) cite several surveys that state probabilities of detection between 10
and 33 percent. A survey by Combe et al. (2008) for the European Market results in probabilities between
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M = multa aplicavel; M >0

Como a lei ndo impde nenhum tipo de multa adicional para fins de desestimulo,
nada impede que a multa seja equivalente a vantagem auferida (ndo haveria ilegalidade).

N&o obstante, o raciocinio aqui desenvolvido revela que nesse caso os infratores
ndo seriam desestimulados a pratica do cartel. Afinal, é faticamente impossivel que a
probabilidade de descoberta e condenacdo do cartel alcance 100%, pois as autoridades
antitruste ndo sdo oniscientes.

Desse modo, a variavel “P” sempre potencializara os lucros ilicitos (L), e
consequentemente o incentivo do agente econdmico a pratica do ilicito (). Assim,
constata-se que o efeito dissuasorio®® ndo é alcancado tdo somente com a vedagio a
fixacdo da multa em valor inferior a vantagem auferida (artigo 37, inc. ). Esse € um
aspecto crucial (e talvez o mais controvertido®®®) no sistema de fixacio de multas
delineado pela Lei 12.529/2011. Atentos a essa problematica'®, outros sistemas
antitrustes ja desenvolveram alguns mecanismos para assegurar o efeito dissuasorio no

momento de fixac¢do das multas.

12.9 and 13.3 percent”). SMUDA, Florian. Cartel Overcharges and the Deterrent Effect of EU Competition
Law. ZEW - Centre for European Economic Research, Discussion Paper No. 12-050, 2012.

189 Livre tradugdo da expressdo “deterrent effect”, utilizada com frequéncia pela doutrina antitruste
internacional.

190 Durante a gratificante experiéncia do autor deste artigo como intercambista da 372 edicdo do Programa
de Intercambio do CADE (PINCADE), foram especialmente marcantes as consideracdes feitas pelos
Conselheiros nas sessfes de julgamento a respeito da dificuldade em estimar, calcular e dar concregéo a
“vantagem auferida” do artigo 37, inciso 1. A problematica surge principalmente em razao: (i) da auséncia
de consenso sobre qual valor refletiria com precisdo eventual vantagem auferida e (ii) da fluidez e
imprecisdo dos valores eventualmente obtidos, que variam a depender do instrumental econémico adotado
para calcular esse montante. Vale mencionar também que a cogéncia desse comando pode ser posta em
Xeque ao considerarmos os contornos do termo de compromisso de cessacgdo, cujos valores, a serem pagos
pelo investigado interessado na sua celebragdo, sdo fixados e aceitos por “juizo de conveniéncia e
oportunidade” (artigo 85 da Lei 12.529/2011).

191 Essa mesma dificuldade ja foi externada pela International Competition Network (ICN), entidade que
agrega diversas autoridades antitruste em nivel global: “A fim de alcancar uma dissuasao eficaz e supondo
que as sancBes pecunidrias sdo as Unicas sancfes disponiveis, teoricamente 0 montante total dessas
sancBes deve ser superior ao lucro adicional obtido pelo cartel multiplicado pela probabilidade de
deteccdo. No entanto, o primeiro desses dois elementos é dificil de calcular, e para o segundo sé existem
estimativas cuja correspondéncia com a realidade é impossivel de verificar”. (livre tradugdo do inglés: “In
order to achieve effective deterrence and supposing that pecuniary sanctions are the only sanctions
available, in theory the total amount of such sanctions should be more than the excess profit achieved by
the cartel multiplied by the likelihood of detection. However, the first of these amounts is difficult to
calculate, and for the second only estimates exist whose correspondence with reality is impossible to
ascertain”). INTERNACIONAL COMPETITION NETWORK (ICN). Setting of fines for cartels in ICN
jurisdictions: report to the 7th ICN Annual Conference. Kyoto: april 2008, p. 5. Disponivel em:
<http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc351.pdf>.
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A titulo de exemplo, podemos citar a cartilha de orientac6es editada pela Uniéo
Europeia para sistematizar o método de fixacdo das multas antitruste (Guidelines on the
method of setting fines, 2006).

Nela esta previsto expressamente que a autoridade antitruste (Comisséo Europeia)
devera adicionar entre 15 e 25% no montante base da multa, com a especifica finalidade!®2
de “dissuadir as empresas de participarem até mesmo em acordos horizontais de fixacao
de precos, de reparti¢io de mercado e de limitacdo de producio”!®,

Com isso, percebe-se que as legislacdes e autoridades antitruste enxergam o efeito
dissuasdrio como o principal objetivo de uma politica efetiva de combate aos cartéis.

Apesar disso, estudos econdmicos vém apontando que 0s instrumentos
comumente aplicados para imprimir efeito dissuasorio as multas ndo tém sido suficientes
para desincentivar os atos colusivos, mesmo em sistemas com diretrizes mais estruturadas

e consolidadas®®.

192 Ap analisar todos os passos previstos nesse regramento para o calculo da multa, Damien Geradin destaca
a finalidade especifica desse adicional, intitulado “taxa de entrada” (“entry fee”): “No célculo da multa, a
Comissdo pode acrescentar um montante suplementar ao montante variavel: os dois elementos constituem,
em conjunto, o montante base. Esse montante extra é definido entre 15% e 25% do valor das vendas e é
conhecido como a ‘taxa de entrada’. Seu objetivo principal é dissuadir as empresas de até mesmo cogitar
em ingressar no comportamento ilegal (ou seja, impedindo-as de praticar o ilicito "para ver o que
acontece"). A ‘taxa de entrada’ ndo é multiplicada pelo niimero de anos de participa¢do na infracdo. E
comumente aplicada aos participantes de cartéis hardcore.” [tradug@o livre do inglés: “When calculating
the fine, the Commission can add an extra sum to the variable amount: the two components together form
the basic amount. This extra sum is set between 15% and 25% of the value of sales and is known as the
“entry fee”. Its main purpose is to deter undertakings from even entering into illegal behaviour (i.e.,
preventing them from participating “to try and see”). The “entry fee” is not multiplied by the number of
years of participation in the infringement. It is commonly imposed on hardcore cartel participants.”].
GERADIN, Damien. The EU Competition Law Fining System: a reassessment. Discussion Paper, Tilburg
Law and Economics Center, October 2011, p. 9-10.

198 Cf. ponto 25 da Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23(2)(a) of
Regulation No 1/2003 (vers&o em Portugués/PT).

194 Estudo econométrico realizado por Florian Smuda sobre o sobrepreco dos cartéis e as respectivas multas
aplicadas pela Comissdo Europeia constatou que dois (2) em cada trés (3) cartéis multados acabaram sendo
lucrativos. Ao final, o autor concluiu pela auséncia de efeito dissuasorio nas multas aplicadas: “A evidéncia
empirica sugere que o atual nivel das multas das diretrizes da UE é muito baixo para impedir eficazmente
as empresas de praticarem cartéis. As sancdes do cartel devem se basear no principio da dissuaséo, o que
implica que as penas esperadas devem superar os ganhos provenientes da fixacdo dos precos.
Considerando as informacges sobre os niveis de sobrepreco, a duracéo dos cartéis ilegais e recentes na
Europa, e a probabilidade de descoberta extraida de diversas fontes, chegamos a concluséo de que ndo é
isso 0 que acontece. Por conseguinte, ndo é possivel obter uma dissuasdo eficaz com o nivel atual das
multas, o que sugere a necessidade de futuros ajustes nas diretrizes da UE.” (traducéo livre do inglés:
“empirical evidence suggests that the current existing fine level of the EU Guidelines is too low in order to
effectively prevent firms from cartel participation. Cartel sanctions should be based on the principle of
deterrence, implying that expected punishments should outweigh the gains from price-fixing. With given
information on overcharge levels and cartel durations of recent illegal cartels in Europe and results on the
probability of detection from other sources we come to the conclusion that this is not the case. Hence,
effective deterrence is not achievable with the current level of fines, suggesting further adjustments of the
European Guidelines”). SMUDA, Florian. Cit, p. 20-22.
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Diante dessa dificuldade, o comando contido na parte final do inciso I do artigo
37 (vedando multa em valor inferior a vantagem auferida pelo infrator) e os critérios do
artigo 45 da lei sdo fundamentais para avaliarmos a efetividade, legitimidade e
proporcionalidade das multas aplicadas no ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC).

3. Os dois principais métodos de aplicacdo dos critérios para fixacao das multas

Existem dois principais métodos extraidos da doutrina e da jurisprudéncia do
CADE que orientam a dosimetria das multas e a forma pela qual os critérios do artigo 45
séo analisados.

3.1. Método multifasico — linha interpretativa do Direito Penal Econdmico

O primeiro método enxerga os critérios do art. 45 sob a 6tica do direito penal
econdmico®®. A principal caracteristica desse método consiste no célculo da pena por
fases, partindo de um minimo legal para em seguida analisar as agravantes e atenuantes.
Além disso, a interpretacdo penalista traz consigo; (i) a rigidez na interpretacdo do tipo e
(ii) a rejeicdo da aplicacéo analdgica.

Representando essa linha interpretativa, afirma FRANCESCHINI (1985, p. 328):

“Cumpre, portanto, na exegese dos dispositivos legais antitruste, examina-los
sob o prisma da hermenéutica das normas penais, caracterizada pela rigidez de
interpretacdo do tipo e pela inadmissibilidade da aplicagdo analégica, sem que
tal implique em interpretaces canhestras e literais (...)1%

No ambito do CADE, essa perspectiva se revela principalmente nos julgados que
calcularam a multa por fases!®’. Nesse método, aplica-se a pena base para em seguida
aumentar ou reduzir gradativamente a multa para cada agravante ou atenuante

contabilizada. Muitas vezes, parte-se do minimo legal e se atribui um percentual fixo e

19 As raizes dessa perspectiva no sistema brasileiro estdo centradas nas teorizagdes do jurista José Inacio
Franceschini, que defende uma hermenéutica penalista das normas concorrenciais punitivas.

1% FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. A lei antitruste brasileira e 0o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE: alguns aspectos. Brasilia: R. inf. legisl., a. 22, n. 88, out/dez de 1985, p. 328.
197 Cf. CADE. Voto do Conselheiro Relator Luis Fernando Rigato. PA 53500.003888-2001 (Cartel da TV
por Assinatura). Proferido em 24/08/2005, fls. 48-50; Voto do Conselheiro Relator Carlos Emmanuel J.
Ragazzo. PA 08012.004702/2004-77 (Cartel dos Peroxidos). Proferido em 09/05/2012, fls. 175-180; Voto
do Conselheiro Relator Luiz Alberto Esteves. PA 08012.004086/2000-21 (Cartel dos Vergalhdes de Aco).
Proferido em 23/09/2005, fls. 29-31.
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proporcional para cada critério de dosimetria da lei, até que se alcance o percentual
maximo.

Ademais, esse mesmo método ja foi utilizado pelo Tribunal Regional Federal da
12 regido (TRF1) no julgamento da Apelacdo Civel n.° 2004.34.00.013282-7, de modo

inverso, descontando-se proporcionalmente a multa aplicada®®

para cada agravante
desconsiderada.

Nesse caso, a empresa foi condenada em processo administrativo do CADE ao
pagamento de multa de 5% sobre o faturamento bruto (R$ 24 milhdes). Em relacéo a
dosimetria da multa (era entdo vigente o artigo 27 da Lei 8.884/94), o conselheiro relator
identificou sete (7) agravantes: (i) gravidade da infracdo; (ii) auséncia de boa-fé; (iii)
existéncia de vantagem para o infrator; (iv) consumacéo da infracdo; (v) elevado grau de
lesdo ao mercado, a concorréncia e aos consumidores; (vi) efeitos negativos no mercado
e (vii) elevado poder de mercado do infrator (situacdo econémica privilegiada).

O TRF1, reformando o entendimento do CADE, reputou nédo ter havido a
configuracdo das seguintes agravantes: (i) ma-fé do infrator (art. 27, inc. 1), pois ndo teria
sido comprovada a ma-fé e a préatica da infracdo por si sé ndo seria suficiente para afastar
a boa-fé; (ii) vantagem auferida ou pretendida pelo infrator (art. 27, inc. 111); e (iii) efeitos
econdmicos negativos produzidos no mercado (art. 27, inc. V1), pois ndo teriam sido
demonstrados nos autos.

Confira-se 0 método interpretativo que foi utilizado pelo relator da Apelacéo
(fixacdo da pena por fases), extraivel com precisao de seu voto:

Assim concluo que foram equivocadamente consideradas, na dosimetria da
pena, as agravantes previstas nos incisos Il, Il e VI do artigo 27 da Lei
8.884/94. As demais causas de agravamento da pena estdo demonstradas, de
modo que considero que [sic] razoavel e proporcional ao ato de violagdo da
concorréncia a fixagdo da pena de multa no percentual correspondente a 2,85%
do faturamento bruto anual da empresa, a partir da exclusdo de trés das sete
agravantes consideradas pelo CADE para fixa¢do do valor da pena. Desse
modo, a multa arbitrada em valor originario de R$ 24.000.000,00 (vinte e
quatro milhdes de reais) deve ser reduzida para o montante de R$

13.680.000,00 (treze milhdes seiscentos e oitenta mil), em valores de
26.06.2002.

Em suma, houve exclusdo de trés (3) das sete (7) agravantes identificadas pelo
CADE, com reducdo proporcional do percentual da multa de 5% para 2,85% (4/7) do

1% Cf. TRF1. Apelacdo Civel n.° 2004.34.00.013282-7. Juiz relator convocado Rodrigo Navarro de
Oliveira. Quarta Turma Suplementar. Julgado em 18/09/2012.
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faturamento da empresa e readequacdo de seu valor, de R$ 24 milhdes para R$13,68
milhdes (uma diminuicdo de 43%).

Vale recordar que o célculo mais conservador da vantagem auferida para esse caso
de cartel, feito pelos conselheiros no julgamento do processo administrativo, tinha
resultado no valor de R$ 17,9 milhdes!®.

Portanto, o relator da apelacdo no TRF1 incorreu em inequivoca contradi¢éo: ao
revisar os critérios aplicados pelo CADE com o objetivo de controlar a legalidade da
decisdo, ignorou um comando especifico da lei antitruste brasileira em relacéo a fixacédo
das multas: “a multa nunca serd inferior a vantagem auferida” (art. 37, inc. I da Lei
12.529/2011).

Ou seja, ao aplicar o método multifasico do direito penal econdmico e reduzir
proporcionalmente a multa para patamar inferior a vantagem auferida estimada, o
julgador inadvertidamente proferiu uma decisdo ilegal, passivel de acdo resciséria (art.
966, inciso V do CPC/15).

Ainda que se entenda que nesse caso 0 Judiciario ndo estava vinculado a
estimativa do CADE, reputa-se que haveria necessidade ao menos da realizacdo de uma
pericia com a finalidade de aferir e estimar os lucros obtidos com a pratica da infracao
(vantagem auferida pelo infrator).

Em suma, a analise pormenorizada desse método em um caso concreto submetido
ao crivo do Judiciario ajuda a elucidar as peculiaridades dessa linha interpretativa do

artigo 45.

3.2. Método monofasico — linha interpretativa do Direito Concorrencial Autbnomo

Outro método, aqui denominado monofasico, envolve uma interpretacdo propria,
autdnoma e especifica do direito concorrencial®® para fixagdo das multas. Busca-se levar
em consideracdo as peculiaridades existentes no nosso diploma concorrencial e a

interpretacdo do CADE. Isso implica em primeiro lugar em uma interpretacdo mais

199 Cf. votos proferidos pelos conselheiros Celso Fernandes Campilongo, Thompson Andrade e Ronaldo
Porto Macedo Junior no PA 08000.022579/1997-05 (Cartel da White Martins).

200 Em relag&o a maior tecnicidade da perspectiva juridica do direito concorrencial (como uma vertente do
administrativo) na responsabilizagdo das pessoas juridicas: “A diferenca entre direito penal e direito
administrativo, no campo do sancionamento das pessoas juridicas, é que o Ultimo aceita tranquilamente
tal situagdo, j& possui técnicas adequadas a esse controle, ao passo que o primeiro possui larga e antiga
tradi¢do de repudio a técnicas de responsabilizagdo de ‘pessoas morais’ (...)”. OSORIO, Fabio Medina.
Direito administrativo sancionador. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 22 ed. rev., atual. e ampl.,
2005, p. 142.
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flexivel (embora mais técnica), tanto da forma como as penas sdo calculadas como das
circunstancias do artigo 45.

Em vez de partir de uma pena base vinculada ao minimo legal e em seguida
analisar as agravantes e atenuantes para fixacdo da multa final, a jurisprudéncia do CADE
revela que os conselheiros tém utilizado um método mais sincrético, pelo qual os critérios

s&o analisados concomitantemente a fixacdo da pena base?*,

Ademais, a interpretacdo mais flexivel dos critérios do artigo 45 também se
coaduna melhor com a experiéncia antitruste. Como visto, 0 CADE e outros 6rgaos
internacionais®%? tém adotado uma concepgdo mais abrangente dos critérios para fixagio
das multas, rejeitando a concepcdo penalista que tende a fixa-los de forma prévia e
taxativa como agravantes ou atenuantes.

Sobre a aplicabilidade da taxatividade do direito penal no direito antitruste, séo
fundamentais as consideracdes perspicazes trazidas pelo jurista espanhol José Maria Bafio
LEON (1996, p. 6):

“A primeira dificuldade para estabelecer fatos penais que cumpram o principio
da taxatividade: o direito concorrencial tem, necessariamente, que se orientar
por tipos de carater normativo muito indeterminado; as nog¢des de ‘abuso de

posicdo dominante’ ou ‘pratica concertada que limite a concorréncia’
dificilmente ajudariam a fixar tipos penais que respondessem a maxima da ‘lex

201 Cf. CADE. Voto do Conselheiro Relator Luiz Carlos Delorme Prado. PA 08012.002127/02-14 (Cartel
das Britas). Proferido em 13/07/2005, fl. 28; Voto do Conselheiro Relator Ricardo Machado Ruiz. PA
08012.011027/2006-12 (Cartel de Cargas Aéreas). Proferido em 28/08/2013, fl. 186-188; Voto do
Conselheiro Relator Paulo Furquim de Azevedo. PA 08012.000283/2006-66 (Cartel de Extracdo de Areia).
Proferido em 17/12/2008, fl. 42-48; Voto do Conselheiro Relator Alessandro Octaviani Luis. PA
08012.011142.2006-79 (Cartel de Cimento). Proferido em 22/01/2014, fls. 143-150. Voto do Conselheiro
Relator Fernando de Magalhdes Furlan. PA 08012.00988812003-70 (Cartel dos Gases). Proferido em
01/09/2010, fls. 113-119; Voto do Conselheiro Relator Thompson Andrade. PA 08012.004036.2001-24
(Cartel dos Postos e Sindicato de Lages/SC). Proferido em 23/07/2003, fls. 18-21; Voto do Conselheiro
Fernando de Oliveira Marques. PA 08012.003208.1999-85 (Cartel dos Postos e Sindicato de Pernambuco).
Proferido em 02/06/2004, fls. 14-15; Voto do Relator Abraham Benzaquen Sicst. PA 08012.001826.2003-
10 (Cartel dos Vigilantes). Proferido em 19/09/2007, fls. 39-40.

202 Q) conceito de ‘montante base da multa’ nio é comum a todas as jurisdigdes, uma vez que implica uma
metodologia especificamente estruturada para a aplicagdo das multas. Especialmente em jurisdigdes onde
a determinacéo final das multas é atribuicao dos tribunais — como ocorre na Austria, na Irlanda e no Canadé
- mas também nas jurisdi¢cdes em que as multas sdo fixadas pela autoridade antitruste — como na Noruega,
ndo parece existir uma metodologia especifica para fixagdo das multas; as multas sdo entdo determinadas
com base em determinados fatores relevantes que ndo sdo considerados em uma ordem predeterminada,
embora alguns possam ter peso maior no momento de sua aplicagdo”. (tradugdo livre do inglés: “The
concept of basic amount of the fine is not common to all jurisdictions as it implies the application of a
structured methodology for the application of fines. Especially in jurisdictions where the final determination
of the fine is left for the courts — see, for example, Austria, Ireland and Canada — but also jurisdictions
where fines are set by the Competition Authority — see for example Norway, there does not appear to exist
any specific fining-setting methodology; fines are thus determined on the basis of certain relevant factors
which are considered in no specific order, however some of them may play a bigger role”.
INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK (ICN). Cit., p. 19.
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certa’. O segundo inconveniente deriva das estritas razdes de politica criminal.
(...) Nestas condigdes, o recurso ao ‘ius puniendi’ seria despropositado”2%®

Nessa linha, percebe-se que as autoridades antitrustes enxergam uma dupla fei¢éo
dos pardmetros para fixacdo das penalidades pecuniérias, que s6 se materializam como
agravante ou atenuante?®* ao serem aplicados ao caso concreto, i.e, através da casuistica.

Portanto, a concepcdo taxativa do rol do artigo 45 é colocada em xeque pela
prépria riqueza jurisprudencial do CADE?%,

A principal vantagem de um método proprio para calculo das multas reside na sua
adequacdo ao escopo especifico das leis antitruste, que € a0 mesmo tempo compensatorio,
punitivo e preventivo?%,

Essa é a primeira particularidade que pode dificultar a aplicacdo do método
penalista ao direito concorrencial, j& que a utilizacdo de uma pena base prejudica a
percepcao dos danos causados. Nesse mesmo sentido, Ronaldo Porto Macedo Junior (ex-
conselheiro do CADE) declarou com propriedade:

“Vale notar que estes balizamentos distinguem substancialmente as sang¢des
antitruste das sangdes penais, por exemplo, voltadas primordialmente para a

anélise da conduta subjetiva do agente. Entendo inadequada, assim, a
metodologia de imposicdo de multas que parte do minimo legal e sobre ele

203 | EON, José Maria Bafo. Potestades administrativas Y garantias de las empresas en el Derecho espafiol
de la competencia. Madrid, MacGraw-Hill, 1996, p. 06. Apud CAMPILONGO, Celso Fernandes. Processo
Administrativo n.° 08000.022579.1997-05.

204 Confira-se a sagaz observacdo de Damien Geradin a respeito do sistema europeu, igualmente vélida para
o artigo 45 da lei brasileira: “E comum que a auséncia de fatores agravantes especificos seja considerada
como fator atenuante e vice-versa. (...) As circunstancias agravantes e atenuantes as vezes surgem como
‘lados diferentes da mesma moeda’ (...)” [tradugdo livre do inglés: “It is common that the absence of specific
aggravating factors can be considered as mitigating factors and vice versa. (...) Aggravating and
mitigating circumstances sometimes appear as ‘different sides of the same coin’ (...)”]. GERADIN,
Damien. The EU Competition Law Fining System: a reassessment. Cit., p. 10.

205 De forma semelhante, a experiéncia da UE com a aplicagéo da sua cartilha de orientagdes (Guidelines)
reforca a inadequacgéo e a insuficiéncia de um rol taxativo: “Outros fatores agravantes nao explicitamente
mencionados nas Diretrizes da UE podem ser encontrados na pratica deciséria da Comissao, incluindo a
consciéncia da ilicitude pela empresa, a importancia do setor afetado, o carater institucionalizado da
infracdo ou a continuidade da conduta ilicita apds a Comissdo ter dado inicio a investigacdo™ (traducgdo
livre do inglés: “Other aggravating factors not explicitly mentioned in the Guidelines can be found in the
Commission’s decisional practice, including a company’s awareness of the unlawfulness of the conduct,
the importance of the industry affected, the institutionalized nature of the infringement, or the continuation
of the conduct after the Commission opened its investigation™). Idem.

206 Escopo que, nas palavras de Fabio Medina Osorio, implica menos garantias que o direito penal por ser
mais vocacionado a tutela do interesse pablico e geral, ao contrério do direito criminal, que zela pelas
garantias individuais: “Se é certo que o Direito Administrativo Sancionador possui garantias mais
reduzidas que as do direito penal, em numerosos aspectos e de forma geral, isso se d&, fundamentalmente,
porque seus objetivos estdo intimamente vinculados a busca de interesses gerais e publicos, e porque suas
vertentes sdo funcionalmente distintas em numerosos dominios, o que impede uma contaminacao penalista
inspirada exclusivamente por ‘la obsesion de las garantias individuales’ (...)”. OSORIO, Fabio Medina,
Cit., p. 150.

Ressalta-se que esse posicionamento nao é isento de criticas: sob outra perspectiva, a preocupagdo com as
garantias pode ser o principal objetivo do “interesse geral e publico”.
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vai fazendo incidir as agravantes, pressupondo que o limite maximo somente
deve ser aplicado quando presentes todas as circunstancias hipoteticamente
mais graves e que concretamente jamais se verificam. Este método, comum
na Justica Criminal, onde a responsabilidade individual esta em questdo, tem
gerado a consequéncia da imposicdo de sancbes quase sempre préximas do
minimo legal, em freqliente desatencdo ao principio da individualizacdo da
pena. No direito econdmico sancionador este método é particularmente
inadequado, por nio levar em consideragio os danos causados (...)"?%

A segunda é a especificidade do artigo 45 da lei, que se revela pela existéncia de
parametros que s&o proprios da lei antitruste, quais sejam: (i) a boa-fé2% e (ii) o grau de
les@o e efeitos negativos causados a economia, a livre concorréncia, aos consumidores e
as relacdes de mercado.

Por fim, vale destacar também que o artigo 115 da Lei 12.529/2011 ndo prevé a
aplicacdo subsidiaria de normas penais, somente das regras relativas ao processo civil

(Cddigo de Processo Civil) e administrativo (em especial a lei 9.784/99).

4. Exegese dos critérios para fixacdo das multas (artigo 45 da Lei 12.529/2011)

Os critérios para aplicacdo das penalidades estdo previstos no artigo 45 da Leli
12.529/2011%%°, Esse dispositivo traz os parametros para que a autoridade antitruste
defina os valores ou percentuais das multas do artigo 37 (acima analisado), fixando um
patamar entre 0s minimos e mMAximos previstos nas hipoteses dos incisos desse
dispositivo?°.

Trata-se de um rol de 8 critérios, contendo 3 elementos subjetivos (que dependem
precipuamente da avaliacdo do julgador) e 5 elementos objetivos (hipbtese de incidéncia
imediatamente identificavel)?!.,

Os elementos subjetivos sdo: (i) gravidade da infracdo (art. 45, inc. 1); (i) boa-fé

do infrator (art. 45, inc. I1); (iii) situacdo econémica do infrator (art. 45, inc. VII).

207 Cf. voto do Conselheiro Ronaldo Porto Macedo Jdnior no PA n.° 08000.022579/1997-05. No mesmo
sentido: OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 22 ed. rev. e atual., 2013, p. 232.

208 A mengdo a um elemento heterogéneo como a boa-fé (tipica do direito civil) € mais um indicativo de
que as sancBes antitrustes ndo se confundem com as penais.

209 Esse elenco de critérios € mera repeticdo do art. 27 da Lei 8.884/94. Logo, ndo houve inovagdo da nova
lei nesse ponto.

210 A respeito da aplicabilidade dos critérios ser restrita ao artigo 37: “As regras sugeridas atentam-se t&o
somente a aplicabilidade de penas pecuniarias em casos de condenagédo contra a ordem econdmica. Isto €,
as normas contidas do art. 37, incisos I e II da Lei.”. Cf. ANDERS, Eduardo C.; BAGNOLI, Vicente;
PAGOTTO, Leopoldo (coord.). Cit, p. 181.

211 Sobre a divisdo em critérios objetivos e subjetivos, cf. LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco.
Cit., p. 281.
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Os elementos objetivos sdo: (ii) vantagem auferida ou pretendida pelo infrator
(art. 45, inc. I1); (ii) a consumacéo ou nédo da infragéo (art. 45, inc. 1V); (iii) o grau de
leséo e efeitos negativos causados a economia, a livre concorréncia, aos consumidores e
as relaces de mercado em geral (art. 45, inc. V e VI); (iv) a reincidéncia (art. 45, inc.
VIII).

Apesar de alguns doutrinadores como Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas
consignarem que o rol é taxativo?'?, nada impede que o intérprete (CADE e Judiciario)
considere ou incorpore outros elementos nessa lista.

Como mencionado anteriormente, a lei ndo veda a criacdo e ado¢do de novos
critérios, o que até seria uma contrariedade ao principio da individualizacdo da pena (art.
59, inc. XLVI da CF). Ademais e como se vera adiante, a jurisprudéncia do CADE ndo se
limita aos critérios elencados pelo artigo 45.

Em principio, ndo foram localizadas nas origens da lei antitruste brasileira razes
especificas que esclarecam a redacdo do artigo 45 e os conceitos utilizados em seus
critérios, justificando a sua previsdo no sistema brasileiro. Sabe-se tdo somente que sua
concepcao foi inspirada nas legislacdes antitruste norte-americana, europeia e japonesa.

E o que se extrai da analise da origem do antigo artigo 27 da Lei 8.884/94 (de
redacgéo idéntica a do atual artigo 45) nos tramites do Projeto de Lei n.° 3712/93. Percebe-
se que sua redacdo final resultou de substitutivo de influéncias diversas, de um conjunto
fruto de entendimento entre partidos do Congresso®*® que foram orientados por diversos

juristas e economistas.

4.1. A gravidade da infragéo (art. 45, inc. I)

212 «“S30 especificos do direito concorrencial os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado e a
especificacdo que o grau de lesdo ou o perigo de lesdo devem dizer respeito, especialmente, a livre
concorréncia, a economia nacional e aos consumidores (art. 45). Ao que tudo indica, essa enumeracédo é
numerus clausus, e ndo meramente exemplificativa.” (OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Joao Grandino. Cit,
p. 231 - sem destaques no original).

213 Supstitutivo apresentado na época pelos Deputados Fabio Feldmann (Comissdo de Defesa do
Consumidor, Meio Ambiente e Minorias) e José Carlos Aleluia (Comissdo de Economia, IndUstria e
Comércio). A analise do parecer feito pelo entdo relator Fabio Feldmann revela que as modificacdes do
substitutivo (que resultaram na redacdo final do art. 27) foram frutos de estudos sobre a legislagéo
estrangeira, além de opinides de advogados e economistas. Entre os juristas, destaca-se 0 nome de José
Inécio Franceschini, Tércio Sampaio Ferraz Jr. e Ada Pellegrini Grinover. O Unico critério cuja justificativa
especifica foi rastreada é a reincidéncia, cuja origem é a emenda de Plendrio proposta pelo entdo Deputado
Vital do Rego. O motivo para inclusdo desse critério foi a existéncia de previsao idéntica em outras
disposicdes penais (cf. Diario do Congresso Nacional, Secéo |, 13 de Maio de 1993, p. 9633.
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Trata-se de critério dotado de forte carga de subjetividade, porque envolve certa
discricionariedade na sua aferigéo pelo julgador.

E elemento usualmente utilizado como agravante, principalmente em casos
envolvendo cartéis, por estes serem o ilicito mais grave do sistema antitruste?!4,

Por outro lado, se a infragdo analisada for incomum (pouco usual, inédita, sutil) e
de efeitos negativos controversos, esse critério autoriza a fixacdo da pena em patamar
menor?%S, Por fim, destaca-se que esse elemento é relacionado ao tipo e as circunstancias
da infracdo. Logo, é importante que ele ndo seja confundido com o grau de leséo e os

efeitos negativos da conduta (incisos V e VI).

4.2. A boa-fé do infrator (art. 45, inc. 1)

A analise da “boa-fé” para fins da aplicagao de multa provavelmente ¢ a maior
peculiaridade da lei brasileira®,

Em um primeiro momento, esse parametro pode gerar certa perplexidade porque
parece inviavel cogitar da pratica de um ilicito de boa-fé (diferente seria discutir a
existéncia ou ndo de ato culposo, o que ndo € o caso). No entanto, a analise da boa-fé sob
a Otica da regra da razdo viabiliza sua adogdo como atenuante e cria uma abertura
interpretativa para a analise de eventuais eficiéncias e racionalidades detrés da conduta o
agente.

Antes de tudo, € importante frisar que para aplicacdo desse critério com viés

antitruste a classica visdo de presuncéo da boa-fé?'’ deve ser utilizada com ressalva. Isso

214 Cf. Votos no PA 08012.001826.2003-10 (Cartel dos Vigilantes); PA 08012.002127.2002-14 (Cartel das
Britas); PA 08012.011027.2006-02 (Cartel das Cargas Aéreas); PA 08012.011027.2006-02 (Cartel de
Cimento); PA 08012.009888.2003-70 (Cartel dos Gases); PA 08012.004702.2004-77 (Cartel dos
Peroxidos); PA 08012.003208.1999-85 (Cartel dos Postos e Sindicato de Pernambuco).

215 Cite-se como exemplo o caso do “Cartel dos Tacografos”, em que as empresas tiveram penas mais
brandas com base na justificativa de que foi a primeira condenacéo aplicada pelo CADE para condutas
daquela natureza. Priorizou-se a seguranca juridica, pois foi levado em consideracdo que a empresa
condenada agiu sem conhecimento prévio do posicionamento do CADE a respeito do ilicito.

216 N&o ha conhecimento de outros diplomas que se utilizem do mesmo critério com esse viés: das vinte e
duas (22) autoridades antitruste analisadas pela International Competition Network (ICN), nenhuma
mencionou a adogao de um conceito que guarde similitude com o conceito de “boa-fé”. INTERNATIONAL
COMPETITION NETWORK (ICN). Cit.

Para maior elucidacdo dessa peculiaridade brasileira, é interessante comparar a terminologia utilizada no
artigo 45 da Lei 12.529/2011 com as redagdes mais técnicas e cristalinas do “Antimonopoly Act” (AMA)
japonés, em especial os artigos 3 a 7-2 e das “Orientagdes para o célculo das multas aplicadas por forga
do n.o 2, alinea a), do artigo 23.0 do Regulamento (CE) n.o 1/2003” da Unido Europeia, com destaque para
0s artigos 28 e 29.

217 Confira-se a assertiva consagrada pelo STJ: “A presungdo de boa-fé é principio geral de direito
universalmente aceito, sendo milenar a parémia: a boa fé se presume; a ma-fé se prova.” REsp 956.943/PR,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acdrdao Min. Jodo Otavio de Noronha, Corte Especial, DJe 01/12/2014.
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porque a adogdo dessa ideia levaria a uma espécie de meio termo entre a comprovagao ou
ndo da boa-fé, indefinicdo que foge ao escopo da lei. A boa-fé é conceito indeterminado
que se da ou ndo se da?®, ndo admitindo meio termo.

Assim, na hipdtese de o conjunto fatico-probatorio dos autos ndo permitir uma
concluséo sobre a presenca ou ndo de boa-fé no infrator, sua simples desconsideracéo na
dosimetria parece ser mais adequado aos objetivos da lei (ao invés de presumi-la). Caso
contrario, mitigar-se-a a efetividade da protecdo da concorréncia?*®.

Ha posicdo doutrinaria defendendo que a boa-fé é a Gnica atenuante no rol do art.
45 e rejeitando sua aplicagdo como agravante, caso se constate ma-fé??°, Como ja
consignado acima, esse entendimento ndo se sustenta diante do duplo viés dos critérios
de dosimetria antitruste.

Portanto, ndo ha impedimento para que a presenca de ma-fé seja utilizada para
majorar a penalidade: varios julgados do CADE que foram analisados admitem a
aplicacio dessa baliza como agravante??! nos casos de auséncia de boa-fé2%2 ou presenca
de ma-feé.

4.3. A vantagem auferida ou pretendida pelo infrator (art. 45, inc. 111)

Trata-se basicamente da avaliacdo da perspectiva de lucros extraordinarios e
duracdo da infracdo.
Inicialmente, a mencgdo a “vantagem pretendida pelo infrator” poderia sugerir que

o0 julgador deve investigar a subjetividade do infrator.

218 Eros Roberto Grau, que utiliza a boa-fé como exemplo de conceito indeterminado, destaca que “0
conceito se da ou ndo se d4”. Ou seja, aqui hd um juizo de legalidade: ou o0 agente agiu ou ndo agiu de boa-
fé. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 32 ed., 2000, fls.
148-149.

219 Em relagéo a analise desse elemento nos cartéis, o ex-conselheiro Ricardo Machado chegou a declarar
gue é mais adequado presumir a ma-fé: “Ademais, a propria pratica de cartel pressupde inequivoca ma-fé
(...)” Voto no PA 08012.011027.2006-02. No mesmo sentido: “Ja em principio, dificilmente seria possivel
argumentar qualquer tipo de boa-fé do infrator em caso de cartel”. Voto do Relator Furlan no PA
08012.009888.2003-70.

220 Cf. ANDERS, Eduardo C.; BAGNOLI, Vicente; PAGOTTO, Leopoldo (coord.). Cit., p. 183: “Nio
parece ser a finalidade da lei o reconhecimento simplista da ma fé como agravante. Logo, este critério deve
ser analisado a posteriori da definicdo de todos os demais, e, para 0s casos em que vigore a boa fé do
infrator, esta devera ser critério de diminui¢ao da pena pecunidria imposta (...)".

221 Cf. PA 08000.022579.1997-05 (Cartel White Martins); PA 08012.002127.2002-14 (Cartel da Britas);
PA 08012.011027.2006-02 (Cartel das Carga Aéreas); PA n.° 08012.011142.2006-79 (Cartel do Cimento);
PA 08012.009888.2003-70 (Cartel dos Gases); 08012.004702.2004-77 (Cartel dos Peroxidos); PA n.°
08012.004086.2000-21 (Cartel dos Vergalhdes de Aco).

222« A consciéncia do ilicito praticado para obter vantagem indevida descaracterizam a boa-fé dos infratores,
0 que exige elevacao no nivel das penas a serem aplicadas”. Voto do Rel. Alessandro Octaviani Luis no PA
08012.011142.2006-79 — sem grifos no original.
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N&o é o caso. Esse critério deve ser avaliado objetivamente, com base nas
circunstancias concretas. O julgador deve apenas avaliar as vantagens auferidas e provar
que o infrator exteriorizou a intencdo de obter lucros exorbitantes e praticar o cartel
indefinidamente.

Nesta ultima hipdtese, acaba-se englobando a analise da propria duragdo da
infracdo (critério ndo incluso no rol). Ainda, destaca-se que a justificativa para aplicacdo
desse fator esta relacionada a propria gravidade da infracdo (inc. 1), embora com ela ndo

se confunda.

4.4. A consumacao ou ndo da infracao (art. 45, inc. 1V)

Esse critério ndo enseja maiores discussdes, por ser dotado de maior objetividade.
A consumacéo da infracdo é fator agravante. A ndo consumacao deve ser considerada
como atenuante. Como decorréncia légica, a ndo consumacédo da infracdo implicara
necessariamente a auséncia de efeitos econdémicos negativos no mercado (inciso VI do
artigo 45).

4.5. O grau de lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia nacional,

aos consumidores, ou a terceiros (art. 45, inc. V)

Trata-se de baliza problemaética, dada a sua generalidade excessiva. Ao falar
abstratamente em lesdo a livre concorréncia e economia nacional, a lei dificulta a
identificacdo de sua incidéncia no caso concreto. Porém, a jurisprudéncia revela que o
grau de lesdo aos consumidores ou a terceiros é elevado quando o infrator pratica cartel

em produtos essenciais, sem substitutos??®

ou de grande relevancia social (p. ex.
commodities).

Na anélise do grau de les&o a livre concorréncia é usual e adequado avaliar se
haviam outros concorrentes a altura do infrator.

Ja a ideia de lesdo a economia nacional sugere a necessidade de impactos em

grande escala, nas trés entidades da federacao.

223 Cf. PA 08012.011142.2006-79 (Cartel do Cimento).
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Na forma como foi aplicado por alguns conselheiros do CADE, esse parametro se
confundiu com a gravidade da infragdo (inc. 1)?%4, adotando-se justificativas de aplicacéo
semelhantes. Reputa-se que isso deve ser rechacado, para se evitar a aplicacdo da mesma

agravante para 0 mesmo contorno fatico (bis in idem).

4.6. Os efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado (art. 45, inc. V1)

Um contato inicial com esse inciso do art. 45 pode gerar certa perplexidade. Se o
art. 37 ja contem as condutas que constituem infracdo econémica, seria dificil cogitar em
uma infragdo que nédo gerasse efeitos econdmicos negativos no mercado (considerando-
se a regra da razéo).

Ademais, além de dispensavel, uma analise dessa circunstancia de forma binaria
se revelaria também desarrazoada. 1sso porque mais do que declarar sumariamente sim
ou ndo para a existéncia de impactos negativos no mercado, a jurisprudéncia do CADE
revela que é indispensavel (além de ser mais prudente) a analise especifica e
pormenorizada dos efeitos negativos que se destacaram na conduta e no mercado.

Portanto, caso a repercussdo econdmica negativa ndo tenha algum grau de
especificidade (e.g, impacto negativo a estrutura de um mercado determinado, que S0 se
normalizard apds o decurso de certo lapso temporal), o julgador deve ser cauteloso e se
abster de agravar a penalidade??. Ao olharmos sob essa perspectiva (mais aprofundada
que a inicial), a aplicacdo desse critério ganha um viés mais técnico.

Assim e a titulo de exemplo, sera considerado como agravante do art. 45, inc. VI:
(i) a criagdo de fortes barreiras a entrada??®; (ii) a redugdo da competitividade dos produtos
brasileiros exportados para o exterior??’ (critério vinculado ao da lesdo a economia
nacional); (iii) a diminuicdo do grau de substituicdo de um produto ou servi¢co no
mercado®?®; (iv) a inexisténcia de outros concorrentes no mercado para competir em

tempo habil — efeito causado pela pratica da infragio?%°,

224 Cf. sucinta fundamentagdo do Conselheiro Fernando de Oliveira Marques para aplicagdo do inc. V como
agravante no PA 08012.003208.1999-85: “o grau de lesdo foi elevado, valendo destacar mais uma vez a
gravidade da infragdo”.

225 «As representadas (...) podem produzir efeitos negativos no mercado, mas dados especificos ndo foram
produzidos, razdo do porgué em nao majorar a pena imposta na forma do inciso VI.” Voto do Relator Luiz
Alberto Esteves no PA 08012.004086.2000-21, sem grifos no original.

226 Cf. PA 08000.022579.1997-05.

227 Cf. PA 08012.011027.2006-02.

228 Cf. PA 53500.003888-2001.

229 Cf. PA n° 08012.004702.2004-77.
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4.7. A situacdo econdmica do infrator (art. 45, inc. VII)

Revela o intuito da lei antitruste brasileira em punir de forma mais rigorosa e
incisiva as empresas de maior faturamento, grande porte e maior poder de mercado.

Em suma, isso implica dizer que o poder (ou porte) econdmico do infrator deve
ser considerado no momento de fixacdo da pena, de modo que as multas sejam fixadas
em valores 6timos, que causem desestimulo.

N&o obstante, ndo deve ser descartado o uso desse fator também para reducéo da
multa, caso a empresa: (i) possua baixo faturamento, (ii) esteja passando por crise

financeira ou (iii) tenha risco de entrar em faléncia ou recuperacdo judicial.

4.8. A reincidéncia (art. 45, inc. VIII)

Também ndo enseja maior verticalizagdo. Caso 0 agente tenha sido condenado
anteriormente pelo CADE pelas infracbes do art. 37 e tenha sido esgotada a instancia
administrativa, essa agravante incide.

Diferentemente de outros paises como Alemanha, Jap3o e Estados Unidos??, a lei
e a autoridade antitruste brasileira ndo estipularam um periodo ap6s o qual a condenacéo
anterior ndo é mais considerada para fins de reincidéncia.

Vale ressaltar também que, logicamente, é inviavel que a ndo reincidéncia seja
considerada como atenuante. Seria incentivar & pratica da primeira infracdo, alem de

implicar indicacdo contraditoria de que a reincidéncia é a regra.

4.9. Critérios ndo taxativos — criacdo jurisprudencial do CADE

230 “No entanto, em algumas jurisdi¢des existem limitagGes quanto a configuragdo da reincidéncia. Entéo,
na Alemanha, por exemplo, a reincidéncia s6 ocorre em situacdes em que a segunda infracdo tenha sido
praticada dentro de 5 anos contados a partir da data em que a primeira decisdo tenha se tornado definitiva.
No Japdo, o tempo de 10 anos deve ter decorrido para que a segunda condenacdo nao seja considerada
reincidéncia. Nos Estados Unidos, também haveré reincidéncia se a infragdo anterior tiver ocorrido dentro
dos ultimos 10 anos”. (traducéo livre do inglés: “Limitations however apply in some jurisdictions to the
possibility of making a finding of recidivism. So, for example, in Germany recidivism can normally be found
only in situations where the second infringement has started within 5 years from the date on which the first
decision has become final. In Japan, 10 years must not have elapsed until the second order. In the US, the
prior similar misconduct must also have taken place within the last 10 years”). INTERNACIONAL
COMPETITION NETWORK (ICN). Cit., p. 23.
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As decisbes do CADE tém considerado critérios ndo previstos na lei para
aumentar e diminuir a pena aplicada. De forma sumaria e ndo exaustiva, adiante sdo
elencados alguns pardmetros casuisticos e o respectivo caso onde foram aplicados:

1. Conjuntura econémica do pais e 12 condenacéo da Lei 8.884/94 (Cartel dos
Acos Planos - PA 08000.0153371997-48 — VVoto Rel. Ruy Santacruz): nesse caso avaliou-
se que a pratica da conduta em periodo econdmico brasileiro de adaptacdo da transigcdo
do controle governamental de precos para a livre concorréncia seria motivo de aplicagéo
minima da multa. O fato de ter sido a primeira condenacgéo sob a Lei 8.884/94 também
foi motivo de abrandamento.

2. Empresa lider (Cartel dos Genéricos — PA 08012.009088.1999-48 — Voto
Vista Luis Fernando Rigato; Cartel dos Vigilantes — 08012.001826.2003-10 — Voto do
Rel. Abraham Benzaquen Sicsu; Cartel da Britas — PA 08012.002127.2002-14 — Voto do
Rel. Luiz Carlos Delorme): uma ou mais empresas serem lideres do cartel ou terem
participagdo mais ativa na conduta ilicita sdo fatos que ja foram considerados para
majoracdo da pena, com base no principio da individualizacdo e na interpretacdo
sistematica do art. 35-B, §1° da Lei 8.884/94, que vedava a celebra¢do de acordo de
leniéncia com o lider da infragéo.

Em relagdo a esse critério, vale mencionar que em 2008 a Internacional
Competition Network (ICN) realizou um questionario com diversas autoridades
antitruste, com o objetivo de avaliar a metodologia de aplicacdo das multas em cada pais.
Na ocasido, identificou-se que 14 dentre 22 entidades consideravam a lideranca do cartel
como fator agravante na dosimetria da multa. Na Unido Europeia, a lideranca no cartel
implica um adicional de 50% na multa aplicada & empresa infratora?3!,

3. Duracdo da Infracdo (Cartel dos Postos e Sindicato de Lages/SC — PA
08012.004036.2001-24 - Voto Rel. Thompson Andrade): apesar de esse elemento nédo
estar tipificado na lei brasileira, estd presente no Regulamento da Comissdo Europeia
(Guidelines) e vem sendo considerado pelos Conselheiros do CADE. A aplicagéo de pena
diferenciada para uma infracdo que tenha durado um (1) ano em face de outra que tenha
durado dez (10) anos tem o objetivo de assegurar a individualizagéo da penalidade, a
proporcionalidade e a isonomia do sistema, além de garantir a efetiva reparacdo dos

danos.

231 Cf. INTERNACIONAL COMPETITION NETWORK (ICN). Cit., p. 23.
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Reitera-se que, além desses critérios, em principio nada impede que outros sejam
criados pela jurisprudéncia do CADE (ressalvada a posterior apreciagdo do Judiciario em
caso de extrapolacdo que implique leséo a direitos).

A experiéncia internacional fornece inumeros parametros que poderiam ser
incorporados aos critérios do sistema brasileiro como agravantes ou atenuantes?3?,

A titulo de exemplo, ainda poderia se cogitar nos seguintes critérios adicionais e
ndo taxativos para dosimetria da multa final (oriunda da condenagdo em processo
administrativo): (i) nivel de cooperacao do investigado em relacdo a instrucdo do processo
administrativo; (ii) ocorréncia de obstrucdo dos tramites da investigacéo e destruicao de
provas da prética do ilicito — agravante; (iii) grau de vulnerabilidade dos agentes
econdmicos (consumidores e concorrentes) prejudicados pela prética do ilicito (Estados
Unidos e Canada); (iv) nivel de premeditacdo e deliberacdo na implementacéo do ilicito
(México e Estados Unidos); (v) participacdo reduzida da empresa na estrutura e na
implementacéo do cartel — atenuante .

No sistema brasileiro (arts. 41 a 43 da Lei 12.529/2011), ja h& a previsdo de
aplicacdo de multas autbnomas para a auséncia de cooperacdo. Portanto, para que
houvesse certa correspondéncia interpretativa nesse sentido, eventual comportamento
colaborativo do investigado poderia ser incorporado como atenuante no momento de
fixacdo das multas em eventual condenacéo.

No entanto, vale ressaltar a adverténcia de que se esse fator ndo deve ser
considerado como agravante também no momento da prolacdo pelo CADE da decisdo
condenatdria de mérito, pois caso contrario havera indevido bis in idem?* com as multas

acessorias dos arts. 41 a 43.

5. Concluséao

Como visto, inicialmente o presente artigo buscou demonstrar que ter balizas bem
definidas e concretas para sopesar, interpretar e aplicar os critérios para fixacdo das
multas as infragdes econbmicas é essencial para que 0 processo administrativo
sancionador conduzido pelo CADE observe e assegure 0s seguintes preceitos

constitucionais:

232 |bidem, p. 23-27.
233 H4 entendimento contrario, respaldado em outros sistemas antitruste. Ibidem, p. 24.
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(i) A seguranca juridica (artigo 5°, inc. XXXIX da Constituicdo Federal), cuja
estrita observancia exige certo grau de previsibilidade para o investigado em
relagdo a dosimetria das multas;

(i) O contraditorio pleno e a ampla defesa (art. 5° incisos LIV e LV da
Constituicao Federal);

(ili)  Arazoabilidade e a proporcionalidade (Constituicdo Federal e artigo 2° da Lei
9.784/1999);

(iv)  Aindividualizacao da pena (artigo 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal).

Para isso, procurou analisar e empreender alguma sistematizacdo a interpretacéo
e aaplicacdo dos critérios do artigo 45 da Lei 12.529/2011, utilizando-se de hermenéutica
orientada por critério ldgico, viés pratico e extraida das fontes doutrinérias e
jurisprudenciais levantadas.

Os remates de cada parte dessa andlise resultaram nas seguintes conclusdes gerais:
(i) o método de interpretacdo dos critérios pautado pelo direito penal econémico nao se
coaduna bem com aos objetivos e a dinamicidade do direito antitruste; (ii) é usual que
cada critério de fixacdo das multas ora se configure como agravante e ora como atenuante;
(iii) o rol do artigo 45 ndo € taxativo, pois € elastecido pela jurisprudéncia do CADE.

A variagdo interpretativa identificada diante dos conceitos indeterminados e da
textura aberta do artigo 45, bem como da multiplicidade de fatores agravantes e
atenuantes a serem analisados, nos leva a buscar alternativas de uniformizacdo e
aprimoramento da dosimetria.

Um instrumento que seria extremamente salutar para aperfeicoar o sistema de
fixacdo das multas e que se poderia cogitar € a edi¢cdo pelo CADE de uma cartilha de
orientacdes que: (i) definisse um método interpretativo; (ii) construisse um passo a passo
da incidéncia das agravantes e atenuantes (sem enrijecer e tornar inflexivel a fixacdo da
pena base); (iii) esmiucasse e criasse standards para tornar os critérios do art. 45 da Lei
12.529/2011 mais concretos, com significado mais limpido e de interpretacdo estavel,
continua e harmonica.

Para assegurar a aplicabilidade desse guia, a subsequente incorporacdo desses
parametros ao regimento interno seria extremamente recomendavel.

Outra opcéo tambem factivel, embora menos preferivel que a primeira, é adocao
das diretrizes acima elencadas de forma individual pelos conselheiros do CADE,
incorporando-as em seus respectivos votos e acorddos através de fundamentacéo

especifica no capitulo destinado a dosimetria das multas.
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De todo modo, revela-se de suma importancia que o CADE procure cada vez mais
aperfeicoar a dosimetria das multas, criando parametros interpretativos estaveis em prol
das garantias dos investigados.

Assim, suas decisdes condenacBes se revestirdo de maior incindibilidade,
ganhardo muito mais legitimidade e se blindardo contra uma reviséo judicial que refaz
(muitas vezes apressadamente e em sentido diametralmente oposto) o trabalho
minuciosamente empreendido pelo CADE.

Espera-se que esse aperfeicoamento institucional do CADE e do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia seja perene, sempre em busca de uma politica de

defesa de concorréncia coerente e univoca.
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RESUMO

Embora a lei brasileira preveja expressamente a acdo privada de cessacdo de ilicitos
concorrenciais e de indenizacdo por danos decorrentes destas condutas (aplicacdo privada do
direito antitruste), sua utilizacdo é bastante restrita no pais. Varias sdo as causas que podem ser
apontadas para o baixo nimero das acdes particulares com fundamento na lei da concorréncia no
Brasil e entre elas parece-nos estar a caréncia de uma construgdo tedrica que compatibilize o
direito processual de acdo com o fato concorrencial. Este artigo pretende, ap6s discorrer sobre 0s
sistemas de aplicacdo do direito antitruste no Brasil, apresentar os requisitos gerais e 0s requisitos
especiais tanto da acdo de cessacdo de conduta como da acdo indenizatdria concorrenciais,
aqueles encontrados no direito processual e no direito civil e estes no direito da concorréncia, no
sentido de contribuir para a construgdo do arcabougo teorico da aplica¢do privada do direito
antitruste.
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ABSTRACT

Although Brazilian law explicitly provides the possibility of private enforcement of antitrust law,
its use is very limited in the country. There are several causes that can be pointed to the low
number of private actions. Among them is the lack of a theoretical construction that reconciles
the procedural law of actions with the antitrust law. This article aims, after discoursing on the
antitrust law enforcement systems in Brazil, to present the general and the special requirements
of the private deterrent and compensatory actions, those found in procedural and civil laws and
these in competition law, to contribute to the construction of the theoretical framework of private
enforcement of antitrust law.
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1. Introducéo

A Lei 12.529/2011 inaugurou um novo momento da defesa da concorréncia no
Brasil. Reformulou a configuracdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC, exigiu a submisséo prévia de atos de concentracdo ao Conselho Administrativo
de defesa da Concorréncia— CADE, melhorou a estrutura de pessoal da autarquia, reduziu
a esfera penal dos ilicitos anticoncorrenciais, hoje limitadas a conduta de cartel.

N&o é preciso muito esforco para perceber que as modificacdes foram efetivas.
Nos altimos quatro anos, a midia noticia as acdes do CADE com frequéncia nunca antes
vista e a autarquia avanga em areas inéditas no direito brasileiro, como a regulamentacéao
do processo de consulta e a publicacdo do guia para analise de consumacao prévia de atos
de concentracdo (gun jumping) e o guia para programas de compliance da concorréncia.

Pouco se avancou, contudo, neste mesmo periodo na aplicacdo privada, também
chamado enforcement?® privado, da lei antitruste.

E certo que a aplicacdo privada da lei ndo depende de alteracBes legislativas. O
art. 47, da 12.529/2011, nos mesmos termos do art. 29, da Lei 8.884/1994, permite a
aplicacdo da lei, individual ou coletivamente, por concorrentes, distribuidores, varejistas

e consumidores.

235 Devido as origens e a influéncia do direito antitruste norte americano, costuma-se utilizar a palavra do
inglés, enforcement, em referéncia a aplicacdo coercitiva do direito. Segundo o dicionario on-line
Merriam-Webster, enforcement significa: to make (a law, rule, etc.) active or effective: to make sure that
people do what is required by (a law, rule, etc.); to carry out effectively <enforce laws>. Disponivel em:
http://www.merriam-webster.com/dictionary/enforcement. Acesso em 21/12/2015. Neste texto,
utilizaremos como sindnimos as expressfes enforcement e aplicacdo, no sentido de aplicacdo
coercitiva do direito.
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Este meio de combate a ilicitos antitruste, bastante significativo principalmente
nos Estados Unidos, é pouco utilizado na Europa®® e menos ainda no Brasil?®’ 23,

A nosso ver, o enforcement privado do direito antitruste no pais tende a se
desenvolver, na esteira do aumento visibilidade do combate aos ilicitos concorrenciais,
tanto no &mbito penal quanto administrativo. A publicidade das condenagdes conscientiza
o0 concorrente do dano que sofreu e, condenado o infrator, € mais facil, sob o ponto de
vista probatorio, a persecucdo privada da reparacao.

Contudo, o Brasil carece, ainda, de uma estruturacdo juridica da teoria da
reparacao privada do dano concorrencial (e da cessacdo de condutas), que permita o
enquadramento da acgdo privada a institutos tradicionais do direito brasileiro,
principalmente quando se trata de reparacdo autbnoma, teoria com a qual este texto
pretende contribuir.

Isso ndo significa que a aplicacdo privada do direito antitruste dependa apenas de
uma construgdo teorica, isenta de obstaculos e limitagdes.

A propria eficcia da medida, com vistas na prote¢do do interesse difuso da
concorréncia é controvertida.

Parte dos autores, especialmente 0s norte-americanos, advoga a
complementaridade das instancias, cada uma com suas vantagens e desvantagens®*°, sua

maior ou menor propenséo de impedir infragdes?*®, embora abordem também medidas de

236 SEGAL, llya R. WHINSTON, Michael D.. Public vs. private enforcement of antitrust law: a survey.
Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 335, December 15, 2006, p. 1. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=952067. Acesso em 27/12/2015.

237 OECD. Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee on Co-operation and
Enforcement. Working Party No. 3. Relationship Between Public and Private Antitrust Enforcement —
Brazil. 15 June 2015, p. 2. Disponivel em:
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3/WD(2015)2

3&docLanguage=En. Acesso em 02/08/2016.

238 Neste trabalho, pretendemos contribuir apenas a teoria relativa as agGes privadas de cessagdo de conduta
e de reparacéo de dano, decorrentes de violagdo ao direito da concorréncia em senso restrito (Lei 8.137/1990
e Lei 12.529/2011). Por esta razdo, entendemos haver um baixo ndmero de agdes sobre o tema no Brasil.
Se considerassemos o direito que se relaciona com a concorréncia de forma mais ampliada, para atingir a
prote¢do especifica do consumidor (Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/1990), a concorréncia
desleal (art. 2° e 195, da Lei 9.279/1995 e art. 1.147, do CCB), os direitos de propriedade industrial (Lei
9.279/1995), certamente encontrariamos muitas ac¢Bes indenizatérias movidas por associacdes e por
particulares (ver: MAGALHAES, Carlos Francisco de, DIAS, Gabriel Nogueira, DEL DEBBIO, Cristiano
Rodrigo. Chapter 5 Brazil. PP 51-63, p. 51-52 In: GOTTS, llene Knable. The Private Competition
Enforcement Review. London: Law Business Research Ltd, 2013). Contudo, embora estes temas sejam
profundamente conexos, ndo sdo objeto deste estudo, pois ja hd uma tradicdo de litigancia no Brasil, com
mais de 100 anos de histéria (STF, Pleno, AC 2.183, Min. Oliveira Ribeiro, Julgamento em 12/8/1914,
sobre concorréncia desleal), ndo se fazendo necessario “construir” uma teoria de reparacéo do dano nestas
searas.

239 SEGAL, Ilya R. WHINSTON, Michael D.. Op. Cit.

240 MAKATSCH, Tilman. The relationship between public and private antitrust enforcement — Germany.
OECD. May, 2015. Disponivel em:
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aperfeicoamento e limitacGes do enforcement privado®*!. Ha, também, quem defenda a
superioridade da aplicacdo publica em relacdo a aplicacdo privada, de modo que esta
Gltima ndo deveria sequer ser estimulada?4?.243

Ha, também, dificuldades na aplicacao privada do direito da concorréncia, tipicas
deste ramo especifico do direito, como a regra da razdo, que afasta a ilicitude de condutas,
a possibilidade de ocorréncia de prejuizos em razdo de condutas licitas e a dificuldade de
identificar tanto o dano quanto o titular do direito de reparacdo em condutas que lesam
diretamente a concorréncia e apenas indiretamente o concorrente ou o0 consumidor.

Neste texto vamos tratar dos sistemas de aplicacdo do direito antitruste, das
normas gerais de aplicagéo privada do direito antitruste e relagdes com o direito civil, o
direito penal e o direito administrativo e dos requisitos especificos de aplicagdo privada
do direito antitruste, decorrentes dos tipos de infracdes, sempre com enfoque no direito
brasileiro®*, sem a pretensdo de comparar 0s sistemas, seja quanto aos objetivos que

movem o Estado e o particular, seja quanto a eficacia ou ao custo das iniciativas?#.

2. Sistemas de aplicacdo do direito antitruste

http://lwww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=
DAF/COMP/WP3%282015%2916&doclanguage=en. Acesso em 27/12/2015.

241 CRANE, Daniel A. Optimizing Private Antitrust Enforcement. University of Michigan Public Law
Working Paper N° 164, September 17, 2009. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1474956. Acesso em
29/12/2015.

242 \WILS, P. J. Wouter. Should private antitrust enforcemente be encourage in Europe? World Competition
Law and Economics Review, Vol. 26, Issue 3, September 2003, PP. 473-488. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=1540006. Acesso em 27/12/2015.

243 Em varios destes estudos, procura-se avaliar a efetividade do enforcement privado em relagdo com o
enforcement publico, penal ou administrativo, da lei antitruste, com vistas & protecéo do valor abstrato da
concorréncia, ndo se valorizando a dogmatica da aplicacéo privada, sendo acidentalmente, a relacdo entre
a conduta anticoncorrencial e o dano ao agente econdmico, empresa ou consumidor. Ademais, as criticas
ao sistema privado de aplicacéo da lei antitruste ndo podem afastar o direito das partes prejudicadas, quando
presentes o0s elementos de reparacdo de dano e cessagdo da conduta do direito comum: o ilicito (no caso
concorrencial), o dano efetivo (na indenizagdo) ou potencial (na cessacdo de conduta) e o nexo causal. Em
outros termos, mesmo que a aplicagdo privada fosse menos eficaz que a aplicacdo publica na defesa da
concorréncia, aquela ndo pode ser afastada, pois somente ela defende os interesses individuais dos
lesionados.

244 Experiéncias estrangeiras, notadamente a dos Estados Unidos, onde surgiu o direito antitruste e onde o
enforcement privado € utilizado a mais tempo e com maior intensidade, podem contribuir
significativamente para a aplicagdo privada do direito antitruste no Brasil, fundamentalmente em seus
primeiros passos. Ndo se pode, contudo, aplicar o direito estrangeiro de forma deterministica que
simplesmente reproduza sua forma, seu procedimento, suas limitacBes e seus resultados, sem levar em
consideracao as particularidades faticas e normativas da experiéncia brasileira.

245 Analise que, a nosso ver, depende menos de especulacdes tedricas e mais de dados empiricos, precérios
no Brasil, diante da pequena experiéncia na aplicacdo privada do direito antitruste. Sobre necessidade de
dados empiricos para comparacgdo, ver: LANDE, Robert H. DAVIS, Joshua P.. Benefits from private
antitrust enforcement: an analysis of forty cases. University of San Francisco Law Research, Vol 42, 2008.
PP. 979-918. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1090661. Acesso em 29/12/2015.
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O direito antitruste comporta trés sistemas de aplicacéo, o penal, o administrativo
e o privado.

O sistema de aplicacdo penal é baseado no Codigo de Processo Penal, na parte
geral do Cddigo Penal e no art. 4°, da Lei 8.137/1990, com redacdo dada pela Lei
12.529/2011, que dispde:

Aurt. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

| - abusar do poder econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou
parcialmente, a concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de
empresas;

Il - formar acordo, convénio, ajuste ou alianca entre ofertantes, visando:

a) a fixacdo artificial de precos ou quantidades vendidas ou produzidas;

b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de empresas;
c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de distribuicdo ou de
fornecedores.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa.

A persecucdo penal é publica, cabendo ao Ministério Publico a investigagdo e a
dendncia dos crimes desta natureza, hoje limitados as préticas de cartel.

O sistema de aplicacdo administrativo do direito antitruste compete ao Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, composto pela Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda — SAE/MF e pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, este composto pelo Tribunal
Administrativo de Defesa Econémica, a que cabe o julgamento das infracGes e atos de
concentracgéo, pela sua Superintendéncia-Geral, com papel notadamente investigativo e
pelo Departamento de Estudos Econdmicos.

O sistema administrativo de combate a ilicitos concorrenciais é mais amplo que o
sistema penal. Constituem infracdes administrativas quaisquer condutas anticompetitivas,
nos termos do art. 36, da Lei 12.529/2011 (Lei Antitruste). Leia-se:

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

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

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Entre estes atos, estdo incluidas condutas individuais e concertadas, horizontais e
verticais, tentadas e consumadas, de monopolio e cartel, praticas predatérias, venda
casada, recusa de contratar, exclusividade, fixacdo de preco de revenda, discriminacéo e

diferenciacédo de pregos, entre outras.
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O SBDC aprecia, também, atos de concentracdo de empresas, que podem estar
relacionadas com as condutas ilicitas ou surtir os mesmos efeitos.

O paragrafo Unico do art. 1°, da Lei 12.529/2011 dispde que “a coletividade ¢ a
titular dos bens juridicos protegidos” por aquela lei.

A norma ndo trata, pois, ao menos diretamente, de interesses individuais, mas de
direitos coletivos, cujo titular ndo pode ser especificado.

Entretanto, é notdrio que a lei da concorréncia prevé infracdes capazes de lesionar
direitos de concorrentes, fornecedores, distribuidores e varejistas.

A propria lei da concorréncia, em seu art. 47, prevé que os prejudicados por atos
que constituam infracdo da ordem econdmica, podem ingressar em juizo para fazer cessar
a pratica ou para obter indenizacdo por danos, de maneira autbnoma, vale dizer, ndo é
necessario a condenacéo previa do infrator pelo CADE. Leia-se:

Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em
defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a
cessacdo de praticas que constituam infracdo da ordem econémica, bem como
o recebimento de indenizacao por perdas e danos sofridos, independentemente

do inquérito ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do
ajuizamento de acéo.

Neste contexto, surge o terceiro sistema de aplicacdo do direito antitruste, o
sistema privado.

Este sistema pode se subdividido em dois subsistemas, o coletivo e o individual e
visar dois objetivos, a cessacdo da conduta e a reparacao pelo dano.

Pelo sistema coletivo, nos termos do art. 82, do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/1990), expressamente mencionado pelo art. 47, da Lei Antitruste, o Ministério
Publico, os entes federados e as associacdes que incluam entre seus fins institucionais a
defesa dos interesses e direitos concorrenciais e consumeristas, podem propor acao civil
publica, nos termos da Lei 7.347/1985, postulando a cessacdo da conduta e a reparacao
do dano, desde que presentes seus requisitos, notadamente a violacdo de direitos

individuais homogéneos ou difusos?®.

246 A inclusdo do Ministério PUblico, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios entre os
legitimados para propor agdo civil publica permite, com objeto exclusivo de cessacdo de condutas
anticoncorrenciais, torna o mecanismo, a nosso ver, parte do sistema administrativo de aplicacdo da lei da
concorréncia, por ndo incluir a defesa do interesse privado de reparacdo do dano. De igual forma, eventual
acdo civil pablica intentada por associacdo que vise somente a cessacdo de conduta, com vistas a assegurar
direito difuso, sem que haja direitos individuais homogéneos, vale dizer, um conjunto de lesdes similares a
direitos individuais, havera iniciativa privada de aplicacdo publica do direito da concorréncia.
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No sistema individual, é a propria pessoa lesada que busca a cessacdo da conduta
e a reparacéo do dano. Este o objeto de nossos estudos.

Pode-se dizer que o enforcement privado individual do direito antitruste é
autdnomo e possui requisitos proprios®*’. Porém, ndo se trata de um sistema totalmente
isolado.

Ao contrario, ha relacbes entre as instancias, bem como vinculagdo entre a
aplicagéo privada do direito da concorréncia e as obrigacdes de fazer e ndo fazer (cessagéo
da conduta) e a obrigacdo de indenizar (reparacdo do dano), embora o sistema privado

apresente requisitos especificos proprios, que passaremos a analisar.

3. Normas gerais de aplicacdo privada do direito antitruste: relacbes com o direito

civil, o direito penal e o direito administrativo

O art. 47, da Lei 12.529/2011 prevé, em favor dos prejudicados por préaticas
anticoncorrenciais, o direito de acdo para cessar a infracdo e obter recebimento de
indenizacgdo por perdas e danos.

Enquadramento na lei civil

A lei concorrencial, porém, ndo disciplina estas pretens@es, que se regem pelas leis
gerais das obrigac¢des, o Cdodigo Civil Brasileiro — CCB e o Cddigo de Processo Civil —
CPC.

Né&o seria mesmo necessario que a Lei da Concorréncia mencionasse a aplicacdo do
direito privado como disciplina regulamentar da pretensdo particular concorrencial?*®,
pois tanto a obrigacdo de fazer e ndo fazer (cessacdo da conduta) e a reparagdo do dano,
estdo devidamente estruturadas no direito brasileiro.

A cessacdo da conduta enquadra-se como obrigacdo de fazer ou de ndo fazer,
dependendo do meio utilizado pela pratica infracional, enquadrando-se nos art. 247 a 251,
do CCB e art. 461 e 632 a 645, do CPC (art. 516, paragrafo unico e art. 536 e seg, do
Novo CPC, Lei 13.105/2015).

247 OECD. Ob. Cit., p. 2.

248 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito da concorréncia e enforcement privado na legislagdo
brasileira. RCD. Vol. 1. n° 3, novembro de 2013,. PP. 11-31, p. 21. Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/revista/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/75.  Acesso  em
29/12/2015.
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A indenizacéo por perdas e danos em decorréncia de ilicito antitruste, a seu turno,
enquadra-se nas normas relativas a indenizagdo?*°%%°, previstas nos art. 944 e seg, do CCB
e em artigos esparsos da legislacéo processual.

N&o ha acédo concorrencial privada que ndo seja uma obrigacdo de fazer, de ndo
fazer ou de indenizar, regidas pelo direito privado.

Neste sentido, encontram-se reguladas pelo ordenamento juridico comum,
aplicaveis a aplicacdo privada do direito antitruste, os requisitos para as acles, a
mensuracdo do dano e o 6nus da prova (embora estes temas encontrem particularidades
em razdo do tipo de ilicito), a autonomia e a relacdo da pretensao civel e as esferas penal

e administrativa.

Requisitos gerais

Os requisitos gerais para o enforcement privado, como de regra, sdo a préatica de
ato ilicito, o dano e o nexo causal®®.

Embora estes elementos sejam tipicos da acdo de indenizacdo, também se
apresentam na pretensdo de cessacdo de conduta. Apenas a avaliacdo do dano apresenta
distingdes. Para a acdo de indenizacdo, o dano dever ser real e concreto, para a acao de
cessacao de conduta, o dano pode ser potencial e esperado.

Ha& que se ressaltar que as agdes privadas podem pretender cessacdo da conduta e
indenizacdo por dano, apenas a cessacdo da conduta, quando esta pode gerar prejuizos
potenciais que ainda ndo se tenham concretizados, ou somente a indenizacao, na hipétese
de conduta que ja se tenha cessado, mas tenha resultado em prejuizos aos particulares.

O ato ilicito € condicéo indispensavel de qualquer sistema de aplicacdo do direito
antitruste e o dano e o nexo causal sdo condicBes de legitimidade, pois a parte que ndo
sofreu prejuizo em decorréncia do ilicito concorrencial ndo faz jus a indenizacdo nem tem

interesse na cessacdo da conduta. De fato, ausentes estes elementos, ndo ha que se falar

249 SANTOS, Marcelo Rivera dos. A agdo privada de ressarcimento civil derivada de conduta
anticoncorrencial: do termo inicial da prescricdo. RCD. Vol. 3. n° 1, Maio 2015, p. 137. PP. 133-160.
Disponivel em:
http://www.cade.gov.br/revista/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/147/96. Acesso em
29/12/2015.

250 A exemplo do que ocorre em outros paises, como a Franca, em que as agBes privadas do direito da
concorréncia também podem ter fundamento nas regras sobre indenizagdo civel. LENOIR, Noélle,
PLANKENSTEINER, Marco, TRUFFIER, Mélanie. France: Private Antitrust Litigation. The European
Antiturst Review 2016. Global Competition Review, 2016, PP. 137-143, p. 137. Disponivel em:
http://globalcompetitionreview.com/reviews/72/sections/248/chapters/2919/france-private-antitrust-
litigation/. Acesso em 03/08/2016.

251 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit. p. 19.
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em sistema privado de aplicacdo do direito antitruste, que depende do prejuizo do
particular. Nos ilicitos meramente tentados, por exemplo, vigoram somente 0s sistemas
publicos.

O ilicito de que cuidamos deve ser concorrencial. Deve constituir violagdo ao art.
36, da Lei 12.529/2011. Ocorre que o ilicito antitruste pode apresentar semelhancas com
outros ilicitos. S&o exemplos: a préatica predatdria (ilicito concorrencial) e a concorréncia
desleal (ilicito empresarial); a venda casada da Lei Antitruste e a venda casada do Codigo
de Defesa do Consumidor, a utilizacdo de meios enganosos para provocar a oscilacdo de
precos de terceiros (ilicito concorrencial) e a manipulacdo do mercado de capitais (art.
27-C, da Lei 6.385/1976); e a destruicdo e inutilizacdo de matérias-primas, produtos e
equipamentos de producdo ou distribuicdo (ilicito concorrencial) e o crime de dano, do
Caodigo Penal.

Um mesmo fato pode constituir infracdo para um e outro corpo de normas.
Entretanto, se ndo se fizerem presentes os requisitos do ilicito concorrencial, notadamente
o0 poder de mercado e o efeito anticompetitivo da conduta, entendemos que a agéo civel
ndo devera seqguir as regras do direito antitruste, mas aquelas proprias de cada ramo do
direito que regula as infracdes relacionadas com as violagfes concorrenciais.

Assim, se a conduta apresentar todos 0s elementos de duas previsdes legais, sera
possivel a propositura de uma acgdo privada baseada no direito antitruste bem como de
uma acdo com fundamento no direito do outro ramo do direito, seja empresarial,
consumerista ou penal, ambas tendo como causa de pedir o mesmo fato. Pode-se
vislumbrar a utilizacdo do expediente da prova emprestada nos processos e, se as partes
forem as mesmas, pode-se cogitar também de conexdo (art. 55, do CPC) ou continéncia
(art. 56, do CPC) entre as acOes, aplicando-se no mesmo processo os fundamentos do
direito antitruste e do outro ramo do direito cuja norma foi violada.

Presentes os requisitos de uma Unica infracdo, obviamente a acéo proposta seguira

as regras materiais de um unico ramo do direito.

Mensuracéo do dano

A mensuracgédo da indenizacdo pode ser mais complexa nas agdes concorrenciais
privadas, em relacdo a outras modalidades de dano. Os defensores do enforcement

privado ancilar do enforcement pablico falam em montante indenizatério capaz de
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desestimular a pratica da conduta??

. O direito norte americano prevé o a indenizacéo pelo
triplo do dano, o que reduz o incentivo a violagdo da lei antitruste, mas também permite
0 uso estratégico da legislacido?®® de que decorre o insucesso de muitas a¢des privadas.

Os danos podem incluir “elevacdo de custo, perda de parcela do mercado, receita
de vendas assim como perda de oportunidades™?>* e outros prejuizos sofridos.

A mingua de regra especifica, seja para multiplicar o valor da indenizagdo em
relagcdo ao dano, seja para vincular o enforcement privado aos objetivos do enforcement
publico, entendemos que a indenizacdo a agentes econdmicos lesionados por préatica
anticoncorrencial deve seguir a regra do direito privado, vale dizer, a indenizacao no valor
do dano, com eventuais danos morais.

Por certo, a mensuracao do dano € bastante problematica no direito antitruste, que
tem levado tribunais estrangeiros a utilizar diversos peritos, para melhor apurar os valores
das indenizagdes®.

Entre as dificuldades enfrentadas na apuracdo do dano, a duracdo da prética ilicita,
especialmente a data de seu inicio, a elevacdo de precos causada efetivamente pelo ilicito,
isolada de outros fatores, os limites da restricdo fontes de insumos e a canais de
distribuicdo, bem como o valor destes insumos, e a possibilidade de que o agente tenha

repassado 0s prejuizos a consumidores ou a terceiros?*®,

Onus da prova

Mesmo raciocinio pode ser aplicado ao énus da prova. Ndo havendo norma que
preveja a inversdo do 6nus probatorio, como ocorre, por exemplo, no direito do
consumidor, deve prevalecer a regra geral.

Necessario reconhecer, contudo, que a inversao do 6nus da prova é matéria que
merece discussdo®’28 especialmente se a conduta anticoncorrencial também se

caracterizar como ilicito consumerista.

22 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit., p. 24 e seg.

258 MCAFEE, R. Preston, MIALON, Hugo M., MIALON, Sue H. Private v. Public Antitrust Enforcement:
a strategic analysis. Emory Law and Economics Research Paper N°. 05-20, 2005. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=775245. Acesso em 29/12/2015.

254 LENOIR, Noélle, Ob. Cit., p. 139.

255 |dem. p. 139-140.

2% CLARKE, Mark, BURROWS, Euan. Chapter 2 European Private Enforcement: the defendant's
perspective. PP 14-28, p. 21-22 In: GOTTS, llene Knable. The Private Competition Enforcement Review.
London: Law Business Research Ltd, 2013.

27T CARVALHO, Vinicius Marques de et al. Defesa da concorréncia: estudos e votos. Sdo Paulo: Singular,
2015, p. 62.

28| ENOIR, Noélle. Ob. Cit., p. 140.
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Também néo nos parece cabivel qualquer tipo de presuncéo, seja para quantificar
o dano, seja para identificar o responsavel e o nexo causal entre o dano e sua conduta®®.
Parece-nos razoavel, contudo, a aceitacéo de provas indiretas, como a comparagao entre
a situacdo econdmica do mercado e do prejudicado antes, durante e depois da pratica da
conduta?®,

A prova do montante do dano, assim como dos demais requisitos da indenizagéo
no direito antitruste é facilitada se se utilizam provas de processo penal ou administrativo
sobre a infragio?®™.

N&o raro, porém, estas provas séo sigilosas, pois procuram preservar o segredo
comercial das empresas??. Este fato cria desafios novos para a aplicacdo privada do
direito antitruste no Brasil, especialmente quanto a incerteza quanto a posi¢do que sera
adotada pelo Judiciario quanto a utilizacdo de provas de processos administrativos do
CADE e de processos penais, diante do dilema que pode surgir entre o interesse da parte
lesada na instrucdo de seu processo e o interesse do infrator, em proteger seus segredos

comerciais.

Autonomia

Estas questdes que agora abordamos e também outras que trataremos a seguir, nos
levam a discutir a autonomia e as relagdes da aplicagéo privada do direito antitruste e sua
relacdo com as esferas penal e administrativa.

Também nos termos do art. 47, da Lei 12.529/2011, as pretensGes privadas
decorrentes de préaticas anticoncorrenciais sao autdbnomas, pois ndo dependem do
inquérito ou processo administrativo no &mbito do SBDC.

A aplicacdo privada também é independente do processo criminal, a teor dos art.
935, do CCB e art. 63 a 67, do Cddigo de Processo Penal — CPP.

Correlacgdes e dever de indenizar

Estas normas, porém, bem como o art. 91, do Codigo Penal — CP, disciplinam
certa correlacdo entre a obrigacao civel e os crimes, inclusive contra a ordem econémica,

notadamente no &mbito da reparagdo do dano.

259 Em sentido contrario: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. Cit., p. 26.

260 Sobre a utilizagdo no enforcement privado da prova do processo penal e administrativo, trataremos
adiante.

%11 ENOIR, Noélle, Ob. Cit., p. 138.

262 |dem. p. 138-139.

215



RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017

Dispde o Codigo Penal, em seu art. 91, I, que a condenacéo criminal torna certa a
obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime, fendmeno que ndo ocorre com a
condenagéo administrativa.

E de se reconhecer que a norma tem aplicacao restrita, pois o direito brasileiro néo
criminaliza todos os possiveis ilicitos administrativos, tendo em vista a Lei 12.529/2011
alterou a redacdo do art. 4°, da Lei 8.137/1990, de modo que as figuras penas dos incisos
I e 1l, passaram a exigir o acordo entre empresas como elemento do crime, ndo mais
vigendo condutas unilaterais, como a pratica de preco predatdrio e de pregos abusivos.

Ademais, ndo ha no Brasil responsabilidade penal da empresa (salvo nos crimes
ambientais, conforme art. 225, § 3°, da CF/88). Dessa forma, a condenacéo penal somente
torna certo o dever de indenizar por pessoas fisicas.

Por outro lado, a condenacgdo penal ndo é requisito da indenizacdo. O dever de
reparar pode ser constituido na acdo civel, mesmo que ndo haja acdo penal, e pode
alcancar tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas envolvidas no ilicito.

No que concerne a parte lesada pelo crime concorrencial, ha também uma
peculiaridade.

A norma penal refere-se a vitima do crime, em geral uma pessoa especificamente
identificada, titular do direito violado. Nos crimes contra o patrimonio, por exemplo, o
condenado tem o dever de indenizar o proprietéario e nas lesdes corporais, o lesionado.

O titular do direito antitruste, porém, é a coletividade, ndo havendo uma vitima a
priori, mostrando-se necessario a identificacdo das pessoas prejudicadas. Embora seja
possivel defender que a condenacdo criminal torna certo o dever de indenizar, pode-se,
pelo menos, questionar se este dever faz coisa julgada em favor dos particulares, que ndo

sdo parte e ndo necessariamente sdo determinados no processo penal.

Correlagdes e prova do ilicito

De outro turno, a absolvicao penal com reconhecimento categérico de inexisténcia
material do fato impede a propositura da acdo privada (art. 66, do CPP), mesmo que o
autor (a empresa supostamente prejudicada) néo tenha participado da agao penal.

Nos demais casos, a sentenca absolutoria, o despacho de arquivamento do
inquérito ou das pecas de informacdo, a decisdo que julgar extinta a punibilidade e a
sentenca que decidir que o fato imputado ndo constitui crime (art. 66 e 67, do CPP), ndo
impedem a agdo privada para cessar a pratica anticoncorrencial ou obter a reparacéo por

dano.
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O art. 935, do CCB, reforca autonomia da esfera civel face a penal, pois impede
ao réu discutir na acao civel a materialidade e autoria do fato, quando decididas no juizo
criminal. Leia-se:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Materialidade e autoria apurados no processo administrativo, contudo, ndo fazem
coisa julgada no processo civil. O processo administrativo pode ser utilizado na instrugédo
probatdria da demanda privada, mas nédo vincula o juiz do caso.

Com vistas a zelar pela uniformidade nas decisdes civis e administrativas, a lei
determina que “o CADE devera ser intimado para, querendo, intervir’” nos processos que
envolvam a lei da concorréncia, “na qualidade de assistente” (art. 118, da Lei
12.529/2011).

N&o hé, porém, garantia de uniformidade nas decisdes, inclusive pelo pequeno
namero de casos, que leva a pouca familiaridade dos juizes brasileiros com o direito

antitruste, fato percebido pela OCDE?%3,

Correlacgdes e prescricao

O art. 206, 8§ 3° V, do CCB determina a prescri¢gdo da reparacdo por dano em 3
anos.

Este tema também suscita discussdes, face a autonomia da aplicacédo privada do
direito antitruste e suas relacdes com as esferas penal e administrativa.

No direito brasileiro, esta questdo também comporta dois regimes bastante
marcados, o da dependéncia face a esfera penal e a independéncia face a esfera
administrativa.

De acordo com o art. 200, do CCB, “quando a agdo se originar de fato que deva
ser apurado no juizo criminal, ndo correrd a prescricdo antes da respectiva sentenca
definitiva”. No mesmo sentido, o art. 63, do CPP autoriza a execucao no juizo civel da
reparacao pelo dano decorrente do crime, a partir do transito em julgado da sentenca

penal.

263 Also, on the side of the judiciary itself, the prolonged time that appeals can take within the Brazilian
Jjudiciary and judges’ lack of familiarity with antitrust strongly contribute to discourage actions for

damages. OECD. Ob Cit., p. 3.
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Dessa forma, para os crimes de cartel, ndo corre prescricdo da aplicacdo civel
enquanto ndo transitada em julgado a sentenca penal condenatoria ou absolutoria.

Se a acdo penal ndo chegar a ser proposta, ndo havera sentenca a partir da qual se
conta o prazo da prescri¢do civel, de modo que este prazo deve comecar a correr apos o
prazo da prescri¢do para a propositura da acao penal (12 anos, nos termos do art. 109, IlI,
do CP). Neste caso, contudo, caberd a parte provar a pratica do crime diante do juizo
civel, sob pena de prescri¢do do direito.

N&o ha, contudo, disposicdo similar que suspenda a prescricdo civel em
decorréncia de processo administrativo.

Neste caso, a prescricdo comega a contar a partir do conhecimento do dano e de
sua autoria, ou da violagdo do direito, na esteira da jurisprudéncia do STJ?%4, fundamento
utilizado por Marcelo Rivera dos Santos para defender que o prazo deve ser contado a
partir da ciéncia do ilicito, o que se torna inequivoco com a publicacdo da decisao
condenatdria do CADE?®,

A nosso ver, a data da publicacdo da decisdo condenat6ria do CADE néo pode ser
considerada marco inicial da prescricio para todos os casos. E possivel a aplicacdo
privada do direito antitruste independente da existéncia de processo administrativo e o
tema de conhecimento da infracdo é matéria de fato. Neste sentido, a publicacdo da
decisdo do CADE poder gerar a presuncéo de conhecimento do ilicito, ndo sendo legitimo
alegar o conhecimento da infracdo em data posterior. Por outro lado, nada impede que o
infrator prove que o prejudicado tomou conhecimento do ilicito e do dano em momento
anterior.

Pode surgir dai uma contradi¢do, pois o prazo prescricional contra o particular, de
3 anos, € menor que o prazo para a administracdo, de 5 anos, como prevé o art. 46, da Lei
12.529/2011, embora o SBDC seja estruturado para reprimir os ilicitos antitrustes e o
agente privado nao.

Parece-nos recomendavel, assim, alteracdo legislativa, que pode ser levada a
efeito no préprio art. 47, da Lei 12.529/2011, para definir a contagem do prazo
prescricional da acdo civel diante de infracfes administrativas de forma similar ao que

ocorre com as infrages penais, vale dizer, 3 anos ap6s a decisdo do CADE?5,

264 SANTOS, Marcelo Rivera dos. Op. Cit., p. 146.

265 |dem. p. 147.

266 Na Franca, por exemplo, recente alteracéo legislativa determinou a suspenséo do prazo prescricional das
acOes civeis, em decorréncia da abertura de processos perante autoridades antitrustes. LENOIR, Noélle, p.
140. Da mesma forma, o 8 33 (5) da Lei contra Restricbes da Concorréncia alemd Gesetz gegen
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Correlacgdes e cessacao de conduta

Estas correlages relativas a prova do ilicito e a prescri¢do do dever de indenizar
ndo se aplicam as acOes de cessacdo de conduta. De fato, a apuracdo criminal ou
administrativa leva naturalmente a cessacdo da conduta ilicita, de modo que nao resta

interesse do particular para a agdo particular com o mesmo objeto.

ConclusGes parciais

Em sintese, a aplicacdo privada do direito antitruste enquadra-se na
regulamentacdo comum, que rege as relacBes particulares decorrentes de ilicito. Os
elementos da acao privada sdo o ilicito, o dano (ha indenizacéo) e a possibilidade de dano
(na cessacdo de conduta) e 0 nexo causal.

O sistema privado € relativamente independente dos sistemas penal e
administrativo, havendo correlacbes mais fortes do enforcement privado com o

enforcement puablico, quando o fato constitui crime, vale dizer, quando se trata de cartel.

4. Requisitos especificos de aplicacdo privada do direito antitruste: as infragdes

As acles concorrenciais privadas também apresentam suas peculiaridades,
decorrentes da natureza do ilicito, como ocorre em qualquer area do direito. As pretensdes
de reparacdo por dano criminal possuem caracteristicas proprias, que variam inclusive em
razdao do crime cometido. De igual forma, ha elementos préprios nas obrigacdes de fazer,
néo fazer e indenizar, no direito civil, no direito administrativo, no direito trabalhista etc.

Este fendmeno néo é essencialmente distinto do direito da concorréncia.

Estas peculiaridades devem ser investigadas nos tipos de ilicitos
anticoncorrenciais, mas de acordo com o0s pressupostos de aplicagdo privada do direito,

vale dizer, ilicito, nexo causal e dano.

O ilicito anticoncorrencial

N& ha um critério Unico e inequivoco para se identificar as violagdes da

concorréncia. Esta pode ser infringida por condutas a principio legitimas e por vezes

Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), que expressamente determina a suspensdo do prazo prescricional das
acOes civeis de reparacdo de dano pela abertura de processo perante as autoridades antitruste alemad e
européia.
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opostas, como 0 aumento de precos ou a reducdo de precos, a negativa de contratar, 0
estabelecimento de prego uniforme de venda ou de compra e determinado produto,
Servigo ou insumo.

A propria concorréncia, como valor e como direito (para a economia e para a
ciéncia juridica) é dificil de ser definida, principalmente se considerarmos que ndo ha um
ilicito “natural” de seu oposto, a auséncia de competigdo, o monopolio.

Em geral, a concorréncia € representada pela curva de oferta e demanda em um
mercado competitivo de um produto ou servico, em que ha muitos ofertantes, muitos
compradores e onde o preco e a quantidade produzida ndao podem ser influenciados por
qualquer dos agentes. E o que se chama de concorréncia perfeita.

Ocorre que este mercado plenamente competitivo € um ideal, que ndo existe na
realidade. Encontra-se, na realidade, exemplos de concorréncias monopolisticas, de
oligopdlios e de monopdlios. Ademais, estes tipos sdo modelos, formas pelas quais a
economia classifica os mercados, a partir de suas caracteristicas gerais e de seus
elementos, que por sua vez sdo flexiveis e mutaveis.

Constituem violacdo da concorréncia, em termos bastante abstratos, os desvios
artificiais em um determinado mercado, que o afasta do modelo ideal da concorréncia
perfeita.

Para a ciéncia juridica, a concorréncia € um direito difuso, que pertence ao
conjunto da coletividade e que ndo pode ser dividido. E, ainda, um principio, que, aliado
a livre iniciativa, configura a visao estatal acerca de como deve ser o funcionamento do
mercado.

Por ser um principio, a concorréncia ndo elege um modelo econébmico nem
determina com exatiddo as condutas dos agentes econémicos.

Se a concorréncia €, assim, uma nocao vaga e imprecisa, como pode ser violada?
E mais, se violada, como pode gerar direitos subjetivos, a justificar a aplicagdo privada,
baseada em direitos individuais, do direito que a protege?

Toda a imprecisdo do termo, contudo, desaparece diante do funcionamento factual
do mercado da aplicacdo da norma que regula a concorréncia. Na préatica, a concorréncia
é determinada pelo conjunto de atos dos agentes econdmicos livres, no sentido de
produzir e vender bens e servicos com o objetivo de lucro. Quando surge no mercado
agentes com poder econdmico, que se utilizam deste poder para retirar a liberdade e a
possibilidade de competigcdo de outros, surge também, em termos concretos, a violagdo

da concorréncia.
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O poder econémico pode ser adquirido individualmente, pela maior eficiéncia do
agente econdbmico (e nisso ndo h& ilegalidade), ou coletivamente, por acordos
frequentemente ilicitos, entre concorrentes (acordo horizontal ou cartel) ou entre
empresas que desempenham funcgdes distintas no mercado, como producao, distribuicao,
venda a varejo (acordos verticais). O abuso do poder econdmico, este sempre ilicito,
também pode ser praticado individual ou conjuntamente.

Tais condutas abusivas sdo aquelas que, com relagéo a seus efeitos concretos ou
potenciais: retiram do mercado agentes econémicos; dificultam a entrada de novos
agentes econdémicos no mercado; definem preco de venda superior ao que seria praticado
em condi¢es normais de mercado ou reduzem a quantidade a niveis inferiores a
demandada pela sociedade, com prejuizo para o consumidor final; condicionam a venda
de um produto a aquisicdo de outro; discriminam precos em proveito da necessidade do
adquirente do produto ou servico etc.

Estas condutas, portanto, s&o realizadas com certa frequéncia em detrimento de
concorrentes, fornecedores, distribuidores, varejistas e consumidores identificados ou
identificaveis, fazendo surgir, assim, a possibilidade de danos individuais e o direito
subjetivo (por exemplo, do consumidor que pagou o preco mais elevado, do concorrente
alijado do mercado, do fornecedor impedido de atuar em determinada localidade, do
distribuidor impedido de adquirir produtos de uma empresa ou um grupo de empresas, do
varejista que perdeu o contrato por fixar 0s precos abaixo do exigido pelo fornecedor) de
reaver o que perdera.

Embora o teor do caput do art. 36, da Lei 12. 529/2011 seja um tanto vago, como
é, em tese, o conceito de concorréncia, as condutas previstas no paragrafo terceiro sdo
bastante determinados, e podem configurar ilicitos concorrenciais passiveis de causar
lesdo a particulares.

A propria lei afirma que as praticas elencadas no § 3°, do art. 36, da Lei Antitruste
ndo sdo exaustivas, caracterizando infragdo a ordem econémica outras possiveis condutas,
que preencham os requisitos do caput. Ndo obstante, as condutas ali especificamente
previstas constituem infracdo e apresentam a concretude necessaria para a violagdo de
direitos individuais e, portanto, a fundamentarem pretensdes particulares de aplica¢éo do

direito antitruste.

O ilicito e a regra da razéo
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Na apuracéo do ilicito também é necessario levar em conta as infracdes per se e
aquelas regidas pela regra da razao.

Os chamados ilicitos per se, como os cartéis de pre¢o, configuram-se pela simples
realizacdo da conduta, independente do poder de mercado dos agentes, da comprovacao
de acordo ou dos efeitos da conduta.

Outros ilicitos, porém, sdo regidos pela regra da razdo, segundo a qual
determinada conduta se se mostrar razoavel.

A origem da regra da razdo € bastante antiga, e remonta a precedentes britanicos
do século XVIII, relativos a dissidios comerciais, no d&mbito da common law?®’, fora
aplicada nos Estados Unidos mesmo antes do Sherman Act, por influéncia do juiz William
Howard Taft, que defendia a legitimidade de restri¢des ancilares (que ndo constituissem
0 objeto principal do acordo) e razoaveis do comércio 22,

Em termos mais concretos, em ilicitos como venda casada, divisao territorial,
clausula de localizacdo, manutencéo do preco de revenda e outros, somente serdo ilicitos
se seus efeitos forem desarrazoados, é dizer, apresentem mais efeitos anticompetitivos
que efeitos pré-competitivos, como reducéo de preco, melhoria da qualidade do produto
etc.

As condutas comerciais, contudo, ndo sdo somente anticompetitivas ou pro-
competitivas. Podem surtir ambos os efeitos. Dessa forma, em certos casos, exige-se que
a conduta apresente efeitos anticompetitivos liquidos para serem consideradas ilicitas. Em
outros termos, se seus efeitos pré-competitivos superarem seus efeitos anticompetitivos,
ndo serdo ilicitas, mesmo que delas decorram perdas econémicas para terceiros.

Nos ilicitos per se, ndo se apuram efeitos competitivos liquidos. A conduta é
presumidamente danosa a concorréncia e, portanto, ilegal, independente de seus efeitos
concretos.

No caso dos ilicitos regidos pela regra da razdo, cabe ao interessado provar
também os efeitos anticompetitivos liquidos da conduta, pois, nestes o resultado € da

esséncia do ilicito.

O dano

27 GELLHORN, Ernest, KOVACIC, William E., CALKINS, Stephen. Antitrust law and economics. St.
Paul, MN: Thompson West, 2004, p. 4-7.
268 |dem., p.9.
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O enforcement privado da lei antitruste ndo demanda, contudo, apenas a infracéo
concorrencial. E necessario que dela decorra, e somente dela, decorra prejuizo a terceiro.
Necessario, pois, que o ilicito cause (nexo causal) o prejuizo (o dano).

O dano aos individuos ndo é uniforme nas mais variadas condutas
anticompetitivas. A conduta que viola a Lei da Concorréncia pode, inclusive, ndo causar
qualquer prejuizo aos demais agentes econdmicos.

Podemos imaginar, por exemplo, a figura de tentativa de monopolio, mediante
pratica de precos predatorios. E possivel que o agente possua poder de mercado, pratique
a conduta predatdria por tempo razoavel, e que a conduta leve a um surto de consumo
adicional, talvez promovido pela publicidade da empresa, mas que ndo retire parcela de
mercado dos concorrentes e que por razdes alheias a vontade do agente a conduta cesse
antes de atingir o objetivo pretendido (por exemplo, por meio da atuacdo do CADE).

Para o sistema administrativo de defesa da concorréncia, ha ilicito, pois a infracéo
ndo exige a consumacao do resultado. Na espécie, o interesse publico visa a manutenc¢ao
de concorréncia no futuro, que restaria reduzida caso a tentativa de monopdlio se
mostrasse exitosa.

De outro lado, ndo ha prejuizo aos consumidores, que adquiriram os produtos a
precos mais baixos. Houve, ao contrario, ganho para estes. De forma similar, os
concorrentes também ndo experimentaram prejuizos, pois ndo perderam parcela de
mercado. N&o h4, assim, qualquer prejuizo a ser recuperado, nem hipétese de aplicacao
privada do direito antitruste.

Em outra linha de raciocinio, a conduta pode gerar prejuizos a determinados
grupos de agentes econémicos, ndo a outros.

Na pratica de cartel em que as empresas de certo mercado se unem, para elevar
seus precos, ha prejuizo inequivoco para os consumidores, mas somente havera prejuizos
para competidores, se eventual empresa do mercado demonstrar que sofrera boicote pelo
cartel ou que fora impedida de entrar no mercado. E possivel, contudo, que a pratica de
precos elevados do cartel eleve as vendas de eventual empresa que ndo pactua com o
ilicito e estimule a entrada de novos concorrentes no mercado. Ademais, o cartel pode ter
seus objetivos frustrados e ndo causar prejuizos a concorrentes (fornecedores,
distribuidores e varejistas) se, por exemplo, ndo for eficazmente conjugado com praticas
exclusivas.

Num altimo, de muitos possiveis exemplos, é clara a discrepancia de danos na

obtencdo ilicita de exclusividade de patentes. A empresa que deixou de obter a patente
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sofre evidentes prejuizos, embora sua quantificacao seja dificil. Por ndo adquirir o direito
de exploracdo, ndo pode auferir os possiveis lucros dai decorrentes, todos eles
direcionados ao agente que adquiriu a exclusividade por meios indevidos. Os
consumidores, porém, somente sofrerdo prejuizos se a empresa patenteada reduzir a
quantidade ofertada ou praticar precos excessivos. Se esta oferecer a quantidade de
produtos demandada pelo mercado e praticar pregos “concorrenciais” ndo havera dano a
ser compensado pelo enforcement privado da lei antitruste.

Né&o h4, assim, uma uniformidade de dano decorrente de ilicitos concorrenciais
em todas as condutas, a ser mensurados ou simplesmente arbitrados pelo juiz.

De outro turno, como observamos linhas acima, os ilicitos antitruste se
assemelham a outros ilicitos regidos pelo direito empresarial, pelo direito do consumidor,
pelo direito do sistema financeiro e pelo direito penal comum. Caso a conduta causadora
do dano ndo seja praticada com abuso do poder econémico, pode haver persecucédo
privada de reparagdo de dano, mas com fundamento em outras normas juridicas, ndo da

lei da concorréncia.

Nexo causal

Por fim, em linhas de principio, ndo ha diferenga entre o nexo causal nos ilicitos
de que cuidamos e o dano sofrido, em relacdo a qualquer outro ramo do direito.

Cabe ao interessado provar que o dano decorreu do ilicito anticoncorrencial.

H& uma peculiaridade, conduto. O nexo causal entre a conduta e o dano deve levar
em conta todos os efeitos da conduta no mercado.

Como observamos, certos ilicitos antitruste sdo regidos pela regra da razéo,
significando que a conduta somente sera ilegal, com vistas no direito difuso da
concorréncia, se seus efeitos anticompetitivos superarem seus efeitos pré-competitivos.

Se a conduta apresentar efeitos pro e anti competitivos, ela ird prejudicar certos
agentes econdomicos (concorrentes ou distribuidores, por exemplo), atingidos pelos
efeitos anticompetitivos e beneficiar outros agentes (especialmente os consumidores).

Haverd, assim, prejuizo ao concorrente, causado pela conduta. Mas este prejuizo
for superado pelo beneficio proporcionados aos consumidores pela mesma conduta, ndo
havera ilicito e o interessado ndo podera invocar nexo causal entre a conduta e seus efeitos
negativos, para aplicar a legislacdo antitruste.

Neste caso, considera-se que 0 prejuizo decorreu de atitude normal do mercado,

ndo havendo que se falar em indenizagédo por ato ilicito.
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Condutas

A titulo exemplificativo, podemos complementar o texto com a analise de algumas
condutas especificas em tese e as medidas de enforcement privado que podem ensejar,
sem pretensao de esgotar a matéria.

A mais tipica das condutas é a pratica de cartel. “As avencas entre empresas
concorrentes (que atuam, pois, no mesmo mercado relevante geografico e material) e que
visam a neutralizar a concorréncia existente entre elas sdo denominados cartéis”?%°. A
pratica € ilicita per se, independente de seus efeitos liquidos.

Por meio deste acordo, as empresas concorrentes decidem reduzir a quantidade
produzida e elevar os precos de seus produtos. Neste caso, 0 consumidor é sempre lesado,
podendo individual ou coletivamente, por si ou por entidade representativa, buscar a
cessacdo da conduta e a reparacdo do dano, bastando a prova da conduta e sua ilicitude
(per se) e a quantificacdo do dano.

A empresa distribuidora ou varejista também que adquire produtos de membros
do cartel também pode ser legitimada, tanto pela reducdo da quantidade que pode adquirir,
se prejudicar seus negocios, quanto pelo preco mais alto pago pelo produto. Quanto ao
preco, é claro, distribuidor e varejista terdo direito a indenizagdo por dano se arcarem com
0 aumento do custo do produto, se ndo o repassaram a terceiro, especialmente o
consumidor final.

O eventual dissidente do cartel, em regra, ndo sofre prejuizos, pois tende a vender
mais em virtude do preco mais baixo face o praticado pelo cartel ou suprir a demanda
aberta pela reducdo da producéo do cartel. Ndo obstante, pode sofrer prejuizos se a pratica
do cartel for cumulada com outras condutas, tais quais a recusa de contratar.

Em outro exemplo, o cartel pode dividir o mercado em termos geogréaficos, entre
as empresas participantes do acordo, de modo a reduzir custos logisticos, fazendo com
que as de fora do cartel fiqguem em desvantagem em termos de custos em todas as areas.
Os agentes ndo cartelizados podem obter a reparacdo, desde que provem a conduta ilicita
e 0 dano sofrido.

A recusa de contratar, atividade em principio licita, pode apresentar diversas
facetas de ilegalidade, se pretender excluir concorrentes ou reduzir a concorréncia,

autorizando a aplicacdo privada do direito antitruste. Nos termos do art. 36, § 3°, inciso

269 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 338.
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XI ¢ ilicito “recusar a venda de bens ou a prestacéo de servicos, dentro das condicdes de
pagamento normais aos usos ¢ costumes comerciais”. Por sua vez, o0 art. 36, § 3°, inciso
V, prevé a ilicitude da conduta de “impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo,
matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribui¢ao”,
conhecida na literatura como essential facilitiy doctrine.

A empresa ou o cartel, em funcdo de seu poder de mercado (individual ou
coletivo), pode se negar a contratar com o concorrente, seja para atingir o monopdlio, seja
para punir o dissidente do conluio. A negativa pode constituir na limitacdo da rede de
distribuicdo, de revenda e de fornecimento do concorrente, causando-lhe prejuizos
passiveis de recuperacdo pelo enforcement privado.

Ha diversas hipoteses de recusa de contratar que afetam a concorréncia, algumas
legitimas outras ilegitimas.

No enforcement privado da lei antitruste baseada nesta conduta, deve o interessado
provar a ilicitude e eventualmente os efeitos econdémicos liquidos da conduta. Combinada
com o cartel, esta prova (dos efeitos negativos liquidos) é dispensavel. Se a negativa de
contratar for praticada por agente sem poder de mercado ou por ndo concorrentes ou,
ainda, tiver como finalidade combater free rider, os efeitos anticoncorrenciais liquidos da
conduta também devem ser provados.

A venda casada, que recebe tratamento expresso no inciso XVIII, do art. 36, § 3°,
da Lei 12.529/2011, é ilicito em que ha uma mercadoria que o comprador deseja adquirir
(produto vinculante), mas a venda é condicionada a aquisicdo de um segundo produto
(produto vinculado).

Hovenkamp leciona que os requisitos para a conduta séo a existéncia de dois
produtos, poder econémico suficiente e volume substancial de comércio. Menciona,
também, que outros elementos sdo considerados, como o efeito anticompetitivo da
medida e a coer¢io?’°.

Embora os motivos e a eficacia econdmica da medida sejam controversas?’t, o
prejuizo para a vitima é evidente. Obrigado a adquirir o produto que ndo consegue
revender ou perdendo margem de lucro pela aquisi¢éo do produto indesejado, 0 dano esta
caracterizado. Cabera ao interessado provar, contudo, a conduta e sua ilicitude, bem como
os efeitos anticoncorrenciais liquidos da medida.

Para o consumidor final, a préatica € regida pelo art. 39, I, da Lei 8.078/1990.

210 HOVENKAMP, Herbert. Antitrust. Saint Paul, MN: Thomson West, 2005, p. 185-6.
211 |dem, p. 191-2.
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Outra conduta que afeta a concorréncia ¢ a manutencdo de preco de revenda,
prevista no inciso 1X, § 3° do art. 36, da Lei 12.529/2011.

Manutencéo do preco de revenda (resale price maintenance - RPM) “é o controle
do fornecedor acerca do preco pelo qual a mercadoria é revendida pelo distribuidor ou
varejista. Alguns acordos sdo muito mais explicitos que outros. Num extremo, o0 acordo
pode envolver um contrato escrito incluindo clausula pela qual o negociante, parte do
contrato, deve revender a mercadoria do fornecedor a um prego especificado. No outro
extremo, o acordo pode envolver coer¢bes sutis impostas pelo fornecedor aos
distribuidores ou varejistas”?"2.

O ilicito de manutencdo de preco de revenda se caracteriza pela definicdo do
preco abaixo do qual o distribuidor ou varejista ndo pode vender o produto, por meio de
divulgacdo de tabela de precos obrigatorios, vedacdo de desconto, férmulas de apuracéo
do preco etc e se aperfeicoa com a negativa de contratar com a empresa que nao obedece
as regras de preco estipuladas.

Na conduta, o consumidor pode sofrer prejuizo se dela resultar pratica de precos
acima mercado e o distribuidor ou varejista pela negativa de contratar, por ndo obedecer
a regra de preco.

Outra prética que enseja intenso enforcement privado nos Estados Unidos é
conhecida como discriminagdo de preco, regido pelo Robinson Patman Act. Mais
precisamente, a pratica, denominada diferenciacdo de preco,

Segundo Hovenkamp, sdo duas as linhas de violacdo na diferenca de pregos: o
preco predatorio e o tratamento igualitario de concorrentes?’3,

Na linha do prec¢o predatdrio, a norma procura impedir que o monopolista em uma
regido abuse desta posi¢cdo com o intuito de praticar pre¢os baixos em outras regides onde
ndo é monopolista.

A especificidade da conduta em relacdo as préaticas predatdrias em geral esta na
utilizacdo do lucro obtido em uma &rea para suportar os precos mais baixos em outra
localidade.

Na segunda linha de violacdo, o fornecedor vende a mesma mercadoria a dois
distribuidores ou varejistas concorrentes a pregos diferentes, de modo que um se coloque

em posic¢do mais favoravel que o outro no mercado.

272 |dem, p. 215.
213 |dem, p. 311-2.
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Basta para caracterizar a infracdo a pratica de precos diferentes para dois ou mais
concorrentes. Para afastar a infragdo, o acusado pode justificar a diferenca de precos em
funcdo de custos ou provar que a venda a valores mais baixos visou “bater” o prego da
concorréncia.

A conduta, prevista no inciso X, 8 3° do art. 36, da Lei 12.529/2001, pode gerar
prejuizos a consumidores e especialmente a pequenos concorrentes. Na aplicacao privada
dalei, cabe ao interessado provar a conduta ilicita e o dano sofrido, bem como a existéncia

de prejuizos liquidos para a concorréncia (regra da razao).

5. Conclustes

Neste artigo ndo procuramos analisar a eficacia do enforcement privado da lei da
antitruste, com vistas a protecdo do direito difuso da concorréncia, mas apresentar
elementos técnicos que devem estar presentes na aplicagdo desta lei pelo particular lesado.

Cuidamos, assim, dos sistemas publico, penal e privado de aplicacdo do direito
antitruste, das normas gerais de aplicacdo privada do direito antitruste e dos requisitos
especificos de aplicacdo privada deste direito.

A aplicagdo privada do direito antitruste no Brasil ndo se diferencia, em esséncia,
da acéo de reparacdo de dano e das obrigacdes de fazer e ndo fazer, regidas pelo direito
comum.

O sistema privado do direito da concorréncia € autbnomo em relacdo as demais
instancias, autonomia que se relativiza principalmente na hip6tese de crime contra a
ordem econdmica, vale dizer, no caso de pratica de cartéis.

Dessa forma, tanto a acdo de indenizacdo, para reparar o dano causado pela
conduta anticoncorrencial, quanto a acdo de cessacdo da conduta, apresentam 0s
elementos basicos das acOes privadas em geral: o ilicito, o dano (efetivo, nas acdes
indenizatdrias, ou potencial, nas acdes de cessacdo de conduta) e 0 nexo causal.

H4&, por certo, particularidades no enforcement privado da lei antitruste, o que
ocorre na aplicagdo de qualquer norma especifica que discipline ilicitos particulares.

Estas particularidades geram dificuldades, limitam as partes legitimadas a
aplicacdo da lei e, em certos casos, impedem qualquer pretenséo privada pela pratica de
ilicitos concorrenciais.

Contudo, também indicam os caminhos que o particular lesado deve seguir, para

cessar condutas anticoncorrenciais ou para obter indenizagéo pelo dano por elas causados,
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tanto para a realizagéo da justica no plano individual, quanto para contribuir na defesa do

direito difuso da concorréncia.
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A Arbitragem como Meio Alternativo na Resolucdo de Demandas Indenizatérias
Decorrentes da Pratica de Cartéis e a Minuta de Resolucédo do CADE submetida a
Consulta Publica 05/2016

Yane Pitangueira Dantas?’*

RESUMO

O presente trabalho discute a viabilidade da utilizacdo da arbitragem como meio alternativo para a
resolucdo de demandas de reparacao de danos decorrentes da pratica de cartéis, bem como as vantagens
que sdo proporcionadas pela sua escolha. Verificou-se que o private litigation é um importante
instrumento no combate a cartéis e um campo em crescimento no Brasil. Em virtude do seu necessario
desenvolvimento, ¢ suscitado o debate acerca da articulagdo entre as persecucdes publica e privada a
condutas anticompetitivas. Como primeiro passo na consecucdo dessa articulagdo, destaca-se a Minuta
de Resolugdo submetida a Consulta Publica 05/2016, que traz incentivos a reparacao extrajudicial dos
danos causados pelo ilicito concorrencial.

Palavras- Chave: Arbitragem; Cartéis; Resolugdo; CADE; Reparagao; Dano.

ABSTRACT

The present essay intends to discuss the viability of using arbitration as an alternative option
solving demands of repairing damages resulting from the practice of cartels, as well as the advantages
that are offered by this choice. It has been verified that private litigation is an important instrument in
the fight against cartels and is also a growing field in Brazil. Due to the need of its development, the
debate about the articulation between the public and private persecutions to anticompetitive conduct is
raised. As a first step in achieving this articulation, we highlight the Resolution Minutes submitted to
Public Consultation 05/2016, which provides incentives for the extrajudicial reparation of damages
caused by the competitive offense.

Keywords: Arbitration; Cartels; Resolution; CADE; Restitution; Damage.

Classificagdo JEL: K21

274 Graduanda do curso de Direito da Universidade Federal da Bahia(UFBA). Intercambista do 37° Programa de
Intercdmbio do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (PINCADE).
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1. Introducio

Dentre as condutas lesivas ao direito da concorréncia, a pratica de cartéis é considerada
a mais gravosa. Na licdo de Forgioni (2016, p.353), os cartéis podem ser definidos como
“acordos entre concorrentes, atuais ou potenciais, destinados a arrefecer ou neutralizar a
competicdo entre eles e que tém seu objeto ou efeito tipificado nos incisos do art. 36, caput, da
Lei 12.529 de 2011™.
Em um mercado cartelizado, os precos dos produtos sdo maiores que os que seriam
. . .. , . . . . ~ 275
praticados em um ambiente competitivo, além de ser reduzido o incentivo para a inovagao.
Nesse contexto, os danos provocados pelo cartel oneram a economia como um todo e
segundo Gabbay & Pastore (2012):
“Os efeitos do cartel podem atingir tanto os consumidores finais quanto os demais
compradores (p.ex., distribuidores) e fornecedores (que podem ou ndo ser

participantes da pratica anticompetitiva), em relagdes horizontais ou verticais, e que
pagam um prego acima do valor de mercado”.

Por essa razdo, o Conselho Administrativo de Defesa Economica (autarquia especial
vinculada ao Ministério da Justica e Cidadania que zela pela prote¢do da livre concorréncia)
dedica vultosos esforgos na prevengio e repressao desse ilicito concorrencial 2’

Uma das formas de prevengao e repressao dessa infragcdo a ordem econdmica, no dmbito
civil, se da através do chamado “private antitrust enforcement”, ou seja, por meio do estimulo
as agoes privadas de reparacdo de danos.

A admissibilidade desse tipo de demanda no Judiciério Brasileiro ¢ lastreada pelo artigo

47 da Lei de Defesa da Concorréncia (Lein. 12.529/2011), que prevé a possibilidade de ingresso

275 Sobre o tema, interessante exposicdo é trazida por Elizabeth M.M.Q Farina e Paulo Furquim de Azevedo no
artigo Politica Industrial e Defesa da Concorréncia: consideracdes sobre a experiéncia brasileira nos anos 90.
278 A prética de cartel é proibida no Brasil e o infrator pode ser responsabilizado tanto no dmbito administrativo
(art.36 da Lei 12.529/2011), quanto no penal (art. 4% da Lei 8.137/1990) e civil (art.47 da Lei 12.529/2011). O
presente estudo concentra seu enfoque na esfera de responsabilizagdo civil de danos, com algumas referéncias a
esfera administrativa.

232



Concorréncia e corrupgéo — programas de compliance no debate juridico-institucional brasileiro

em juizo pelo prejudicado, tanto para a obtencao da cessacao da conduta infratora, quanto para
o recebimento de indenizagdo por perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito
administrativo, que ndo serd suspenso pelo ajuizamento da acao.

Ainda que desempenhe um papel de suma importancia no combate a pratica de cartéis,
a busca por esse tipo de reparagao, no Brasil, ainda ndo ¢ expressiva (apesar de vir registrando
um grande crescimento).

No que tange a reparacdo de prejuizos individuais sofridos por fornecedores e
compradores da cadeia produtiva, vislumbra-se a possibilidade de utiliza¢ao do sistema arbitral
como meio alternativo para a resolugdo da controvérsia. (BECKER, 2015)

A submissdo a arbitragem de demandas indenizatorias para reparacao de danos
individuais provenientes da pratica de cartéis traz consigo inimeros beneficios. O presente
estudo pretende explicitar tais beneficios, bem como ressaltar umas das mais novas vantagens
na sua aplicacdo. Essa nova vantagem ¢ trazida pela articulagcdo entre a persecucdo publica e
privada a condutas anticompetitivas contida na Minuta de Resolu¢do do CADE que foi

submetida a Consulta Publica 05/2016.

2. A Importéancia do Private Enforcement no Combate a Cartéis a Luz da Teoria dos
Jogos

De acordo com Becker (1968), se a compensagdo do dano fosse colocada em foco, a
principal proposta da repressao as praticas restritivas de mercado seria a imposi¢ao de multas
equivalentes ao dano infligido a sociedade. Dessa maneira, poderia se entender que se o ganho
esperado por um agente de mercado for menor que o valor que devera ser desembolsado a titulo
de reparacdo, a tendéncia ¢ de que o agente opte por cessar imediatamente a sua conduta
infratora.

“If the economist’s theory about monopoly is correct, and if optimal fines were levied,

firms would automatically cease any constraints of trade, because the gain to them
would be less than the harm they cause and thus less than the fines expected”

Em sua exposicdo, o autor desenvolve um modelo em que o infrator realizaria uma
avaliacdo racional acerca dos beneficios e custos envolvidos na pratica de um ato criminoso e
os compararia aos resultados provenientes da alocagao do seu tempo em atividades legais.

Partindo do pressuposto utilizado na Teoria dos Jogos de que os agentes sdo racionais e

que, por essa razao, optardo pela estratégia mais favoravel, tem-se que o potencial praticante de
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infracdes a ordem economica devera fazer uma consideracao entre o lucro auferido com a
pratica do ilicito (beneficio) e o risco de condenagao futura (custo). (BOSON, 2016)

A probabilidade e o montante da san¢do exercem, portanto, um importante papel na
escolha feita por um player no mercado.

Nesse contexto, as acdes privadas de reparacdo de dano devem ser consideradas no
computo de valor a ser desembolsado pelo praticante de cartel a titulo de “custo” da agdo
infratora.

Na esfera internacional, grande parte da eficiéncia da politica antitruste se deve ao grau
de efetivagdo do enforcement privado. A disposicdo de meios que possibilitem a atuacao do
enforcement privado torna maiores os custos de oportunidade?’’, de maneira que o resultado ¢
um desestimulo a realizagdo de ilicitos concorrenciais. (FARINA, 2016)

Nesse sentido, manifesta-se o Brasil no Relatorio OCDE 2015:%78

“Despite the aforementioned difficulties faced by private claims for compensation,
these actions, in addition to leading to the cessation of the anti-competitive conduct,
can be an important tool for deterrence, as they increase the negative financial
consequences imposed on a infringer of competition rules, acting as an important
reinforcement for the objectives of public enforcement. In other words, the filing of
such actions increases the deterrent effect of anticompetitive practices and strengthens
antitrust policy.”

Nos Estados Unidos, o prejudicado pelo cartel ¢ favorecido pelo chamado “treble
damage’, recebendo um valor equivalente a trés vezes o que seria ordinariamente cabivel. Nesse
pais, a litigancia privada € reconhecidamente indispensavel ao bom funcionamento da politica
da concorréncia.?’

Quando as autoridades antitrustes americanas anunciam a investigacao de um potencial

cartel ou hd a realiza¢do de acordo através do qual se tem a confissdo de pratica de cartéis por

277 Sobre o conceito de custos de oportunidade, DENARDIN, A.A(2004, p.3) sintetiza a definigdo de Nascimento
(1998) nos seguintes termos: “Toda vez que existirem problemas de escolha entre varias alternativas de ag@o,
estaré presente o conceito de custo de oportunidade. Ao analisar varias alternativas de acéo, o tomador de decisao
sempre se perguntara se o beneficio que obterd em relagdo ao sacrificio de alternativas de agdo correspondentes
sera o melhor possivel nas circunstancias em que a decisdo esta sendo tomada. Essa é a verdadeira esséncia de
custo de oportunidade. ”
28Disponivel em:
<http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3/WD(2015)23&do
cLanguage=En> . Acesso em: 01. mar.2017.
2% Vide voto do Conselheiro Relator Fernando de Magalhdes Furlan, no Processo Administrativo
08012.009888/2003-70, julgado em 01.set.2010, bem como Sec¢do 7 do Sherman Act: “Any person who shall be
injured in his business or property by any other person or corporation by reason of anything forbidden or declared
to be unlawful by this act, may sue therefor in any circuit court of the United States in the district in which the
defendant resides or is found, without. respect to the amount in controversy, and shall recover three fold the
damages by him sustained, and the costs of suit, including a reasonable attorney's fee.”
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alguma empresa, ndo ¢ incomum que surjam, de logo, acdes indenizatorias de reparagao de
danos. (GABBAY & PASTORE, 2014).

Ja no que tange a Unido Europeia, verifica-se que, em que pese a demanda por agdes
privadas de reparag@o de danos ainda ndo ser significativa, tem-se dado extrema relevancia a
solucdo dessa questdo, haja vista a sua importancia na repressao as infragcdes concorrenciais.
Nesse intuito, foi emitido o Livro Verde, em dezembro de 2005, € o Livro Branco, em abril de
2008. Em 2014, o Parlamento Europeu e o Conselho da Unidio Europeia aprovaram a Diretiva?3®
que traz critérios claros para o desenvolvimento do enforcement privado, visando incentivar a
justa reparagdo do dano, bem como desestimular a realizacdo do ilicito concorrencial.
(COELHO, 2010)

Dessa maneira, quanto ao combate aos cartéis, observa-se que a reparagdo de danos na
esfera civel tem influéncia direta no montante da san¢do atribuida a um praticante de infragao
a ordem econdmica e, consequentemente, na sua decisdo de praticar ou nao o ilicito, bem como
de cessar a conduta infratora. O estimulo a agdes privadas de reparacdo de danos é, entdo,
internacionalmente difundido e reconhecido como de extrema relevancia na prevengdo e

repressao da pratica de cartéis.

3. O Enforcement Privado na Repressao a Cartéis e a Realidade Brasileira

A atuacdo do “private litigation” na busca da indenizacdo por danos derivados de
infragdes a ordem econdmica ainda ndo ¢ expressiva no Brasil. Entretanto, tem havido um
crescimento no numero de ac¢des desse tipo que sdo levadas ao Judiciario, além de um claro
. . . o o281
incentivo dos orgaos oficiais a sua propositura

Em estudo desenvolvido por Mation (2008), foram analisadas 396 decisdes proferidas
entre 1994 e 2008, oriundas de pesquisa a respeito da situacao das agdes civis com pedido de
ressarcimento de danos causados por condutas anticoncorrenciais (ndo se restringindo a

condutas referentes a pratica de cartéis) ou acerca da cessagao dessas condutas.

280 Diretiva 2014/104/EU sobre Acdes de Ressarcimento de Danos Concorrenciais da Unido Europeia do
Parlamento Europeu e do Conselho (“Directive on Antitrust Damages Actions”) (‘“Diretiva”) Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0104&from=DE>.  Acesso  em:
28.fev.2017.

281 No Processo Administrativo n.08012.009888/2003-70, 0 CADE determinou o envio de sua deciséo ao Conselho
Federal de Medicina, a Associacdo Nacional dos Hospitais Privados, a Confederacdo Nacional da IndUstria, ao
Ministério da Saude, a Federacao Brasileira de Hospitais, a Companhia de Saneamento Basico do Estado de Séo
Paulo e ao Ministério das Cidades, com vias de estimulo a propositura de demandas indenizatdrias.
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Do total de decisdes analisadas, 168 correspondiam a ag¢des com pedido de
ressarcimento de danos. Além disso, do total de condutas alegadas examinadas (429), verificou-
se que 63 (14,6 %) delas se referiam a pratica de cartel (a alegagdo mais recorrente).

Em participa¢do brasileira no Relatorio OCDE 2015, a baixa adesdo ao private litigation
¢ justificada por vérias razoes, dentre elas: (i) Primeiramente, no Brasil, assim como em outras
jurisdigoes, existem obstaculos legais e procedimentais a agdes de reparagdo. Estdo incluidas a
necessidade de analise econdmica complexa, avaliagdo de risco e o calculo de danos, que sao
notoriamente dificeis de serem obtidos por particulares; (ii) Informag¢des e documentos
fornecidos no ambito de um acordo de leniéncia sao mantidos em sigilo pelo CADE. O acesso
a esses documentos ¢ restrito aqueles que estdo sendo investigados, bem como a outras
autoridades publicas, como o Ministério Publico Federal; (iii) Além disso, no que se refere ao
proprio Judicirio, o tempo tomado pelos recursos e falta de familiaridade dos juizes com a
matéria antitruste contribuem fortemente para desencorajar acdes por danos. Vale ressaltar
também que por serem processos longos e que requerem analises juridicas e econdmicas
complexas, acdes privadas de reparacio de danos podem ser extremamente dispendiosas.?®2

Fica demonstrada, assim, a incipiente atuacao do private litigation no Brasil, bem como
suas possiveis causas.

O mesmo estudo (MATION, 2008) demonstra, ainda, um crescimento do numero de
demandas indenizatdrias a partir de 2006. Observa-se, entdo, que o incentivo a cultura de
reparagao privada dos danos tem apresentado resultados, sendo um campo de promissor
crescimento no Brasil.

Como referéncias de casos de cartéis no Brasil que demandaram ou apresentam

perspectivas de demandas indenizatorias, podem ser citados os seguintes exemplos:

3.1 Cartel dos Vergalhdes de Aco

282 No original: “14. Firstly, in Brazil, as in other jurisdictions, there are legal and procedural obstacles to damage

actions. These include the need for complex economic analyses, evaluation of risk and the calculation of damages,
which are notoriously difficult to obtain by private parties.

16.Information and documents provided in the scope of a leniency agreement are kept confidential by CADE.
Access to these documents is restricted to those who are being investigated, as well as other public authorities,
such as the Federal Public Ministry. (...)

18.Also, on the side of the judiciary itself, the prolonged time that appeals can take within the Brazilian judiciary
and judges’ lack of familiarity with antitrust strongly contribute to discourage actions for damages. It is also worth
mentioning that due to these characteristics of being a lengthy process requiring complex legal and economic
analysis, private actions for damages can be extremely costly for the parties.” Tradugao livre. Disponivel em:
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3/WD(2015)23&doc
Language=En. Acesso em: 01.mar.2017.
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O processo administrativo referente ao cartel de vergalhdes de aco foi julgado em
200528 ¢ resultou na responsabilizagio da Companhia Siderargica Belgo Mineira (atualmente
denominada Arcelomittal Brasil S.A), Gerdau S.A e Siderurgica Barra Mansa pela pratica de
condutas lesivas ao direito da concorréncia. O CADE entendeu, no caso em comento, que restou
configurada a infragdo a ordem economica por formacao de cartel na venda de vergalhdes de
aco no mercado nacional.

As empresas foram condenadas ao pagamento de multa no valor de 7% (sete por cento)
do seu faturamento bruto, todos apurados no exercicio anterior a instauragdo do Processo
Administrativo, ou seja, o do ano de 1999, excluidos os impostos.

Apos a decisao exarada pelo CADE, foram propostas acdes indenizatdrias contra as
empresas condenadas pela pratica de cartel. Vale ressaltar aqui a ac¢do individual ajuizada pelo
Grupo Cobrago face a Arcelomittal Brasil S.A, tendo em vista a viabilidade de resolugdo dessa
demanda por meios alternativos de resolugao de danos e o escopo do presente estudo.

Em que pese se vislumbrar a possibilidade de solu¢ao dessa controvérsia pela via
arbitral, o método escolhido no caso em comento foi o de utilizagdo do private enforcement. O
Grupo Cobrago requereu, como principais pleitos, a cessagdo das condutas anticoncorrenciais
realizadas pela Arcelomittal, a sua condenagao ao ressarcimento das perdas e danos decorrentes
da pratica das condutas ilicitas, lucros cessantes (inclusive os oriundos da progressiva
interrupgdo da atividade comercial), além de dano moral e 4 imagem.2®*

Em julgamento da Apelacdo Civel de n.1.0024.06.984815-8/033, a 11* Camara Civel
entendeu pela manutencao da decisdo exarada em primeiro grau que: (i) considerou prescritos
o pleito de dano moral e a imagem; (ii) considerou prescritos os prejuizos decorrentes da
prestagdo de servigos; (iii) considerou ndo existir prescri¢do no que se refere aos prejuizos
provenientes das relagdes de distribui¢do; (iv) determinou a abstengdo da pratica de condutas
anticoncorrenciais pela Arcelomittal; (v) determinou o ressarcimento dos prejuizos decorrentes
da progressiva interrupgdo das atividades comerciais do Grupo Cobrago. Ainda ndo houve o

transito em julgado da presente demanda.

3.2 Cartel do Cambio

283 Processo Administrativo n.08012.004086/2000-21.
284 processo n. 002406984815-8 (9848158-78.2006.8.13.0024), 222 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte,
Estado de Minas Gerais.
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O processo administrativo referente ao cartel do cambio®® foi instaurado pela
Superintendéncia Geral do CADE em julho de 2015. As investigacdes indicam que a atuacao
anticompetitiva envolveu o mercado de cambio offshore e as instituicdes financeiras
estrangeiras que operam nesse mercado. Entre as condutas anticompetitivas praticadas estdo a
fixacdo de pregos ou niveis de preco (spread cambial), dificultando o acesso de concorrentes
ao mercado.

Foram homologados, em dezembro de 2016, cinco Termos de Compromisso de
Cessacdo (TCC’s) celebrados com as instituigdes bancarias Barclays PLC, Citicorp, Deutsche
Bank S/A Banco Alemao, HSBC Bank PLC e JP Morgan Chase & Co. Devem ser recolhidos
R$ 183,5 milhdes a titulo de contribui¢do pecunidria ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
(FDD).

A investigacdo devera prosseguir com relacdo as outras representadas no processo
administrativo, quais sejam: Standard Chartered Bank, The Bank of Tokyo-Mitsubishi UFJ,
LTD, Credit Suisse AG, Merril Lynch, Pierce, Fenner & Smith Incorporated, Banco Morgan
Stanley S/A, Nomura International PLC, Royal Bank of Canada, Royal Bank of Scotland,
Standard Chartered Bank (Brasil) S/A e UBS AG, além de trinta pessoas fisicas. J& as empresas
que realizaram TCCs com o CADE, deverdo ter o processo suspenso até a declara¢do do seu
cumprimento integral.?%

No esteio da investigagdo promovida pelo CADE, ja se manifestaram prejudicados
intencionando a reparagdo de danos. Em matéria publicada pelo Jornal Estaddo, na coluna
Economia e Negocios, noticia-se que a CSN, que tinha cerca de US$ 200 milhdes em contratos
de cdmbio com os bancos, ajuizou oito protestos judiciais contra Bank of Tokyo Mitsubishi,
Barclays, Citigroup, Deutsche Bank, HSBC, JP Morgan, Merrill Lynch e Standard Chartered,
pedindo que os prazos de prescricdo para futuros pedidos de ressarcimento sejam
interrompidos. No mesmo sentido, foi também ajuizado protesto pela TAM contra o banco suigo
UBS. %'

Essa atitude pode se justificar no fato de que, apos uma efetiva condenagao por parte do
orgdo antitruste, a persecucdo de danos na esfera civel seria facilitada no que diz respeito ao

onus probatorio de que se incube o autor.

285 Processo Administrativo n.08700.004633/2015-04.

286 \/ide noticia publicada por veiculo oficial do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Disponivel em:
<http://www.cade.qgov.br/noticias/cade-celebra-cinco-acordos-em-investigacao-de-cartel-no-mercado-de-
cambio-no-exterior-e-abre-nova-investigacao-de-cartel-no-mercado-de-cambio-do-brasil.>. Acesso em: 0l.mar.
2017.

287 Matéria disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,csn-quer-indenizacao-do-cartel-do-
cambio,10000088823>. Acesso em 01.mar.2017
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4.A Decisao Proferida pelo STJ no Julgamento do Recurso Especial n.1554.986 e o

Incentivo a Propositura de Demandas Indenizatorias

O ato ilicito para fins de responsabilizacdo civil concorrencial apenas restara
configurado com a violagdo da norma legal e a verificagao do dano. A responsabilizagao civil
concorrencial, portanto, ndo esta adstrita a potencialidade de prejuizo, se caracterizando pela
realizacdo do ilicito e pela concretizacdo do dano, devendo existir nexo causal entre ambos.
(CARVALHO, 2011)

O sistema brasileiro, como regra geral, atribui ao autor da a¢ao o 6nus probatodrio de fato
constitutivo do seu direito.?®® Dessa maneira, é preciso demonstrar em juizo o ato de infragdo a
ordem econdmica, o dano e o nexo causal entre o ato praticado pelo infrator e o dano verificado.
Ao prejudicado pela infracdo concorrencial caberd, portanto, um custoso 6nus da prova.

Nesse contexto, uma decisdo exarada pelo Superior Tribunal de Justica, decidindo pela
limitacdo da confidencialidade de dados oriundos de Acordos de Leniéncia e Termos de
Compromisso de Cessagao (TCC’s) firmados com o CADE pode vir a facilitar a propositura de
acoes pelas partes prejudicadas.

A decisdo traz, em seu teor, que ndo se poderia admitir o sigilo de dados por periodo
indefinido de tempo, pois a sua manutencao so seria justificavel no periodo de apuragdo da
conduta. O Ministro Relator manifestou-se no sentido de que “o envio do relatorio
circunstanciado pela Superintendéncia- Geral ao Presidente do Tribunal Administrativo” seria
o marco temporal que finalizaria a fase de apuragao da conduta, entendendo que a partir desse
momento ndo seria mais justificavel a continuidade do sigilo. O CADE deveria, entdo, “prestar
informacdes e fornecer copias dos autos dos procedimentos administrativos ao Poder Judiciario,
quando requeridas para instruir agdes judiciais”.?®

A Procuradoria Geral do CADE opd6s Embargo de Declaragdo por entender que a
referida decisao diverge do entendimento do CADE sobre o tema. A preocupagdo se justifica
pelo prejuizo que pode ser causado ao enforcement publico pelo acesso a informagdes sensiveis

aos Programas de Leniéncia e TCC do CADE. 2

288 Codigo de Processo Civil. Artigo 373: O 6nus da prova incube:

I- Ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito
289 Cf. decisdo do STJ, 3* Turma, no Recurso Especial n° 1.554.986-SP (2015/0219111-7). Recorrentes: Electrolux
do Brasil S.A., Whirlpool S.A., Brasmotor S.A. Recorrido: Tecumseh do Brasil Ltda. Decis@o proferida em 08 de
margo de 2016. Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze.
290 Sobre o0 posicionamento do CADE, vide Nota Técnica 24/2016/CHEFIA GAB-SG/SG/CADE. Disponivel em:
http://sei.cade.gov.br/sei/institucional/pesquisa/documento_consulta_externa.php?7kPOxkDr7Hdy3nk8N7KWIj
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Em que pese a discussao suscitada acerca do possivel enfraquecimento dos programas

de leniéncia realizados pelo CADE?!

, € certo que a decisdo proferida pelo STJ no Recurso
Especial n.1554.986 suscitou uma abertura a propositura de demandas indenizatorias pelas
partes prejudicadas na pratica de cartéis. A decisdo estimulou, inclusive, um posicionamento do
CADE sobre a questao, com a submissao da Minuta de Resolugao submetida a Consulta Publica

05/2016.

5. A Arbitrabilidade de Demandas Indenizatérias na Area de Direito da Concorréncia

A arbitrabilidade ¢ uma condicdo de validade da convencdo de arbitragem, da qual
depende a competéncia do arbitro em relagdo a matéria. E o conceito de arbitrabilidade que
delimita se uma matéria pode ou ndo ser submetida a um tribunal arbitral. Cada Estado tem a
sua nogao de arbitrabilidade propria, a depender dos valores socioecondmicos que ele entende
que devem ser preservados. (KAZZI, 2007 apud VAZ, 2009)

Em compéndio editado pela CCI, ha a indicacdo de trés sistemas para a defini¢do da
arbitrabilidade em relacdo a matéria dos litigios. Existe o critério da livre disponibilidade do
direito litigioso, o da natureza patrimonial do litigio e o da vedacdo a arbitragem de qualquer
matéria que interesse a ordem publica. (CRISTOFARO & NERY, 2003)

A normativa brasileira que dispde sobre a arbitragem, a Lei n. 9.307/96 prevé em seu
artigo primeiro que podem ser dirimidos pela via arbitral questdes relativas a direitos
patrimoniais disponiveis. Sdo considerados direitos patrimoniais disponiveis aqueles que
podem ser avaliados pecuniariamente e podem ser alienados ou livremente transacionados pelos
seus titulares.

De acordo com Coelho & Silva (2013), definir a possibilidade de submissao de questdes
envolvendo problemas concorrenciais a arbitragem nao ¢ uma tarefa facil, pois as questdes em
matéria antitruste no Brasil geralmente envolvem tanto questdes constitucionais quanto direitos
patrimoniais.?®
Para os autores, praticas competitivas no Brasil sdo consideradas geradoras de uma

dualidade de danos. Elas infligem danos sob a coletividade e a empresas e individuos

4Aaib6rj205ZKJIrkFLovgm9l4TV4zQUY7a3MW4omo9BwdVCnAIQZcpgBftsU _mXag,,. Acesso em:
01.mar.2017

291 Sobre o assunto, vide: Acesso a informacdes e provas relacionadas a acordos de leniéncia no ambito de acGes
indenizatdrias privadas a luz do Recurso Especial n.1554.986

292 No original:” Defining the possibility of submitting matters involving competition issues to arbitration is not
na easy task, since antitrust matters in Brazil usually involve both constitutional matters and patrimonial rights.”
Traducéo livre.
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diretamente afetados pela pratica. Os objetivos da acusacao do CADE sdo os de punir aqueles
que empreendem comportamentos anticompetitivos, a fim de proteger os direitos coletivos de
livre concorréncia e livre iniciativa. Esses direitos sdo inaliendveis € ndo podem ser sujeitos a
arbitragem.?® J4 os danos causados a empresas e individuos, por sua vez, nio estariam sujeitos

a essa restri¢ao.

“Notwhithstanding, in addition to the damages inflicted by anticompetitive practices
upon society as a whole, which materialize into loss of welfare by the collectivity,
some individuals are directly affected by such practices. Companies that form a cartel
to raise prices, for example, may have supply agreements in place to provide their
clients with products or services. Such clients are directly affected by the cartel and
suffer a measurable loss that can be recovered in a lawsuit”.

A conclusdo a que se chega ¢ a de que a arbitragem pode ser utilizada por empresas e
individuos, uma vez que a lei antitruste permite que os prejudicados busquem indenizagdo
perante o Judicidrio, mas ndo os forca a fazé-lo, o que demonstra que esse direito pode ser
livremente disposto e, portanto, podem também ser sujeitos a negociagdo e resolugdo pela via

arbitral.

“In this sense, the possibility to choose whether to exercise the right to seek
indemnification demonstrates that such right may be freely disposed by the injured
party and, therefore, may also be subject to negotiation and resolution by arbitration”.

6. As Vantagens da Arbitragem e a Minuta de Resolucio submetida a Consulta Publica

05/2016

Uma vez ultrapassada a questdo da possibilidade de utilizacdo da via arbitral a questfes
de matéria concorrencial, resta esclarecer as vantagens da escolha desse meio alternativo de
resolucdo de conflitos para solucionar controvérsias referentes a indenizacao devida pela prética

do ilicito antitruste.

De antemdo, sabe-se que o procedimento arbitral tem como caracteristica a
confidencialidade. Ficam resguardadas, portanto, as informacdes do litigio. Na éarea
empresarial, a disseminacdo de determinadas informacdes pode causar prejuizos a imagem da
empresa no mercado, gerando uma série de danos a sua atividade empresarial.

A propria legislacdo reconhece o potencial ofensivo da associacdo de uma informacéo
a uma determinada empresa quando prevé, por exemplo, a necessidade de caugdo prestada por

293 No original: “As previously explained, anticompetitive practices in Brazil are deemed to generate a duality of
damages. They inflict damages upon the collectivity and upon companies and individuals directly affected by the
practice. CADE’s prosecution aims to punish those who undertake anticompetitive behavior in order to protect the
collective rights of free competition and free enterprise.” Tradugdo livre.
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credor domiciliado no exterior no ajuizamento de pedido de faléncia. A intencdo desse
dispositivo € a de garantir o valor de eventual indenizacdo que possa ser devida ao pretenso
devedor-falido por danos que viria a suportar caso seja verificada a propositura equivocada da
acio (e a associacdo indevida da imagem da empresa a uma faléncia).?® A confidencialidade,
gera, portanto, uma blindagem aos maleficios que a divulgacdo de uma informacdo poderia
causar a atividade empresarial.

O sistema arbitral é também reconhecido pela sua celeridade e eficiéncia, bem como
pela possibilidade de escolha de terceiro de confianca das partes que tenha conhecimento
especifico sobre o assunto e tenha condicOes, por essa razdo, de proferir uma decisdo mais
acertada na resolucédo da controvérsia concorrencial.

Vale levar em consideracdo que a maioria das sentencas arbitrais sdo cumpridas
voluntariamente pelas partes, sem a necessidade de utilizacdo de métodos coercitivos. Pode-se
associar isso ao fato de que, em uma decisdo mais justa e eficaz, as partes tendem a ficar mais
satisfeitas com o resultado e ndo questionar o que foi determinado.

Gabbay & Pastore (2014), suscitam ainda que:

“No ambito internacional, a arbitragem também ¢é escolhida, muitas vezes pelo fato
de os contratantes serem de diferentes paises e ndo quererem se submeter as
vicissitudes dos tribunais estatais do foro da parte adversa, evitando, assim, se
submeter a incerteza e aos custos dos tribunais nacionais — que, nesse caso, apenas
terdo que reconhecer ¢ homologar o laudo arbitral posteriormente”.

Na esteira de vantagens da utilizacdo da arbitragem como meio alternativo no ambito
da persecucdo privada de reparacdo de danos, surge uma nova e importante perspectiva, que
deve ser examinada com a devida atengéo, haja vista o seu potencial de promover alteragdes na
maneira como é explorada a reparacdo em ambito civel no pais. Essa perspectiva é trazida na
Minuta de Resolucdo do CADE, submetida a consulta publica 05/2016.

Em estudo realizado por HODGES (2014) foram examinadas as possiveis técnicas de
reparacao de danos, realizando uma comparacéao entre elas. Foi feita uma comparagéo entre o
public enforcement, o private enforcement e a chamada “Alternative Dispute Resolution”
(ADR), dentre as quais se insere 0 instituto da arbitragem. Os resultados alcancados remontam
a uma posicdo vantajosa ao ADR, no que se refere aos custos e a celeridade do procedimento,
desde que seja suficientemente incentivado. Segundo o autor, pode-se ter como incentivo a

perspectiva de reducédo da penalidade:

“The voluntary and ADR technique offers the fastest and cheapest way of achieving
payment if it can be sufficiently incentivized. Firms may have a number of incentives

2% Vide art.97, § 2° da Lei 11.101/05
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to instigate voluntary payment, and these can cleary be enhanced by particular choices
in the design of systems. If optimal use of ADR is to be achieved, it may be necessary
to design a sufficiently large incentive, such as achieving the resolution off all public
sanctions and private compensation consequences at the same time, or the prospect of
negotiating a sufficiently large reduction the fine or other penality”.

Nesse sentido, com vias de fomento a reparacdo de danos concorrenciais no pais, o
CADE submeteu, em 07/12/2016, uma minuta de nova resolucdo a consulta publica. A
resolucdo trata também da regulamentacdo dos procedimentos no Orgdo para acesso a
documentos oriundos de Acordos de Leniéncia, de Termos de Compromisso de Cessacdo e de
operagdes de busca e apreensdo no ambito do CADE.?%

No que tange as demandas de reparacdo de danos concorrenciais, a minuta traz
disposicao especifica que prevé a reducdo da contribuicdo pecuniaria nas negociacbes de
TCC’s, bem como do montante aplicado a titulo de multa administrativa para praticantes de
ilicitos concorrenciais que comprovarem o ressarcimento judicial ou extrajudicial desses
danos.2%

Uma das preocupacBes doutrindrias acerca do private litigation na prevencdo e
repressdo a pratica de cartéis é a de superdimensionamento da punicdo. Francisco (2014)
entende que da mesma maneira que nao ha estimulo a cessacdo da pratica infratora quando o
valor a ser desembolsado a titulo de reparacdo € inexpressivo, também uma punicdo
desproporcional pode ser nociva ao mercado. Nessa situacdo, o agente econémico podera vir a
evitar a pratica de condutas licitas e eficientes, temendo a punicdo, caso a conduta fosse
entendida como anticoncorrencial.

O autor suscita ainda que o private enforcement poderia ser desvantajoso no sentido de
que seria impossivel a manutencdo das multas aplicadas pela infragdo a ordem econémica num
patamar ideal (que desestimule a pratica infratora na relacdo de custo-beneficio levada em
consideracdo pelo agente de mercado racional, bem como mantenha sua atuacdo efetiva no
mercado), vez que ndo seria possivel prever o numero de agdes indenizatorias que seriam

propostas e/ou consideradas procedentes.

A disposicéo trazida na Minuta de Resolucdo do CADE, em seu artigo 15, auxilia na
solucéo dessa questdo, na medida em que leva em consideracdo o ressarcimento dos danos no

2% Disponivel em: http://www.cade.gov.br/noticias/cade-submete-a-consulta-publica-resolucao-sobre-
procedimentos-de-acesso-a-documentos-provenientes-de-investigacoes-antitruste. Acesso em: 02.mar.2017.

2% Art. 15. A Superintendéncia-Geral do Cade e o Plenario do Tribunal do Cade poderéo considerar, no momento
da negociacdo de TCC, ou no momento da aplicagdo das penas previstas nos arts. 37 e 38 da Lei n® 12.529/2011,
uma reducdo da contribuicdo pecuniaria ou da multa administrativa com relagdo aos participantes da infracdo
concorrencial que comprovarem o ressarcimento extrajudicial ou judicial no @mbito das Acbes de Reparacdo por
Danos Concorrenciais, considerada nos termos do art. 45 da Lei 12.529/2011.
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estabelecimento de multas e contribui¢des pecunidrias de TCC’s. Dessa maneira, além de
facilitar a reparacdo dos danos aos prejudicados, ajuda a manter a puni¢do em um valor préximo
do ideal para a consecucao dos fins da livre concorréncia. Essa reparacdo é considerada, seja
ela viabilizada tanto pela via judicial como pela extrajudicial.

Outrossim, como ja ressaltado, a decisdo proferida pelo STJ no Recurso Especial
n.1554.986 é de grande incentivo a propositura de demandas indenizatorias pelas partes
prejudicadas com cartéis. A tendéncia que se observa no cenario atual é a de disseminacédo da
cultura privada de reparacdo de danos no pais, fortalecendo a prevencéo e a repressdo a pratica
de cartéis.

Desse modo, a escolha pela arbitragem como método alternativo de resolucdo de
conflitos, em detrimento da via judicial, permite que a controvérsia seja sanada por tribunal
especializado e com julgador de confianca das partes, possibilitando uma decisdo mais acertada
e célere, que propicie, de logo, a sua consideracdo na reducdo da multa administrativa ou

contribui¢do pecuniaria no ambito dos TCC'’s.

7. Concluséo

O presente artigo teve por objetivo demonstrar a viabilidade e as vantagens de utilizacdo
do sistema arbitral como meio alternativo na resolucdo de demandas indenizatorias de reparacao
de danos causados pela préatica de cartéis.

Verificou-se, primeiramente, que a propositura de acGes privadas de reparacdo é de
suma importancia na prevencdo e repressdo da pratica de cartéis, mas que esse ainda € um
campo em desenvolvimento no Brasil.

Nesse contexto, a arbitragem surge como um meio alternativo ao Judiciario na resolucédo
de controveérsias ligadas a responsabilizacdo do praticante de ilicito concorrencial na esfera
civel. Sua utilizacdo traz inUmeras vantagens, tais como a confidencialidade do processo
submetido a andlise do Tribunal Arbitral, bem como a celeridade inerente ao procedimento.

Com o crescimento da cultura do private enforcement que tem se observado no Brasil
(incentivada pelos 6rgéos oficiais, bem como por decisdes que refletem a preocupacao com a
reparacao privada de danos, tais como o posicionamento do STJ no julgamento do Recurso
Especial n.1554.986), faz-se necesséria a articulacdo entre o public enforcement e o private
enforcement no pais.

O primeiro passo foi dado com a submissdo da Minuta de Resolugdo do CADE,
submetida a Consulta Publica 05/2016, que prevé a possibilidade de reducdo de multas
administrativas e de contribui¢des pecuniérias no ambito de Termos de Cessacdo de Conduta

(TCC’s) caso seja comprovada a reparagao judicial ou extrajudicial de danos.
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Propde-se, dessa forma, um aprofundamento da discusséo trazida no presente artigo, de
modo a alcancar um modelo ideal de cooperacdo entre a persecucdo publica e privada a
condutas anticompetitivas (dentre as quais a pratica de cartéis é de extrema relevancia), a fim
de atingir a finalidade precipua trazida na Lei 12.529/11.
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