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RESUMO

O trabalho analisa os reflexos da pandemia de coronavirus na interpretacao e aplicagao da legis-
lacao brasileira de defesa da concorréncia e a possivel necessidade de superacao das categorias
analiticas disponiveis para tratamento dos acordos de cooperacao entre competidores. A reflexao se
da no contexto das alteragoes pontuais e temporarias promovidas por meio da Lei 14.010/2020 a Lei
12.529/2011, tanto com relagao a condutas quanto estruturas. As consideracoes feitas partem da pre-
missa de que o direito brasileiro nao contempla isen¢des antitruste, devendo qualquer interpreta-
¢ao, ainda que atenta e sensivel as circunstancias especiais decorrentes da pandemia, se equilibrar
na ponderacao entre urgéncia e prudéncia.
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ABSTRACT

Thework analyzesthe consequences ofthe coronavirus pandemicin the interpretation and application
of the Brazilian antitrust legislation and the possible need to overcome the analytical categories
available for the treatment of cooperation agreements between competitors. This reflection takes
place in the context of the temporary changes promoted by the Law no. 14.010/2020 to the Law no.
12.529/2011, with relation to conducts and structures. The considerations made are based on the
premise that Brazilian law does not include antitrust exemptions, and any interpretation, even if
attentive and sensitive to the special circumstances resulting from the pandemic, should balance the
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balance between urgency and prudence.
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1. INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19 trouxe enormes problemas e desafios para todos os paises do mun-
do, e tem impactado de forma significativa as relagdes sociais e econdmicas. A pandemia, além de
tirar, dramaticamente, a salide e a vida de milhares de pessoas, atinge, do ponto de vista econdomico,
a todos. Como um tsunami que se impoe sobre uma ilha e a varre pela metade, deixando menos terra
a disposicao de seus habitantes, a Covid-19 reduz, ainda que ndo se saiba de antemao em qual pro-
porcao exatamente, riquezas existentes, bem como a capacidade de producao e circulagao de novas
riquezas, a0 menos temporariamente. No que diz respeito aos seus efeitos econdmicos, a Covid-19
esta gerando inimeras dificuldades para diversas cadeias produtivas. No caso brasileiro, em espe-
cial, que se encontrava, mesmo antes da chegada da pandemia, em lenta recuperacao apos longos
meses de recessao, a situagao se tornou ainda mais delicada.

As medidas adotadas desde o inicio de 2019 para a retomada e a aceleracao da atividade
economica envolveram ajustes no arcabouco juridico-regulatorio brasileiro com o intuito de promo-
ver a atividade econ6mica, principalmente no sentido de diminuir a burocracia e ampliar incentivos a
iniciativa privada, por meio do seu fortalecimento. Um exemplo que se destaca é a Lei 13.874 (BRASIL,
2019), a chamada Lei da Liberdade Econémica, que instituiu (ndo sem instaurar controvérsias entre
os intérpretes e operadores do Direito), a declaracao de direitos de liberdade econdmica, bem como
estabeleceu principios e regras que buscaram densificar as garantias de livre mercado previstas na
Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988), alterando importantes diplomas legais do nosso ordenamento
juridico, como o Codigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002), a Lei das Sociedades por Agoes (BRASIL, 1976),
a Lei de Registros Plblicos (BRASIL, 1973), a Consolidacao das Leis de Trabalho (BRASIL, 1943), dentre
outros.

Ao esforgo de desburocratizacao, soma-se, a partir do primeiro trimestre de 2020, a necessi-
dade de agentes publicos e privados lidarem também com questoes extras que surgiram com a pan-
demia do coronavirus, especialmente para dar respostas urgentes e efetivas no combate a Covid-19,
tanto de forma preventiva, por exemplo, no desenvolvimento de vacinas ou quaisquer tecnologias
de controle de transmissao, quanto reparatoria, na descoberta de tratamentos eficazes, ou ao menos
que minimizem os impactos da doenca, tanto sanitarios quanto econdémicos. Mas nao so.

No aspecto econdmico, especificamente (mas que nao se isola de outras questdes, como a
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sanitaria, a social, e a politica) a pandemia tem gerado bastante embate em foruns piblicos de dis-
cussao sobre as medidas que devem ser tomadas para evitar as piores consequéncias, ou antes, tem
gerado discussao inclusive sobre quais sao as piores consequéncias. Ha, portanto, discussao sobre
meios e sobre fins das politicas pablicas mais adequadas tanto no cenario de enfrentamento da
pandemia quanto para o momento posterior que se espera de recuperacao economica.

Independente da resposta a estas questoes, € inegavel o cenario de piora nos ja frageis
nimeros apresentados no cenario brasileiro nos Gltimos anos, com ocorréncia de novo desaqueci-
mento em segmentos de indistria e comércio que pouco a pouco estavam se recuperando. Alguns
agentes, ainda que estejam com demanda aumentada, enfrentam problemas como falta de insumos,
dificuldades logisticas, entre outros. Assim, na esteira do que tem ocorrido em outros paises que
comecaram a enfrentar o coronavirus um pouco antes que o Brasil, os orgaos piblicos brasileiros
passaram a atuar em diversas frentes, em medidas de prevencao e contencao de danos.

No que se refere ao Direito da Concorréncia, sempre orientado pelos ditames constitucionais
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, defesa dos consumido-
res e repressao ao abuso do poder econdmico destaca-se a edi¢ao da Lei 14.010 de 10 de junho de
2020 (BRASIL, 2020b) que institui o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relacdes juridicas
de Direito Privado (RJET) no periodo de pandemia, e que no artigo 14 trata do regime concorrencial,
que sera analisado neste trabalho.

Para tanto, este artigo tem quatro se¢oes. Na primeira sera apresentado como o Direito Con-
correncial brasileiro tem tratado situagoes excepcionais de crise econdmica, como a constatada na
pandemia. Na secao seguinte serao exploradas as respostas do direito comparado. Na terceira se¢ao
aborda-se questao mais desafiadora que é a colaboragao entre concorrentes, que se por um lado
pode permitir arranjos econdmicos Uteis na pandemia, por outra perspectiva pode gerar efeitos anti-
competitivos de longa duracao. Por fim, na quarta secao busca-se analisar criticamente a adequacao
dos standards existentes para o tratamento da cooperagao entre concorrentes no contexto da pan-
demia.

1. AEXCEPCIONALIDADE DA SITUACAO DE PANDEMIA E O DIREITO CONCOR-
RENCIAL BRASILEIRO

Dentre as muitas iniciativas tomadas para minimizacao dos efeitos da pandemia de Covid-19
pelas diferentes esferas de atuacao publica, destacam-se também as legislativas, pelas quais, no
ambito de sua esfera de competéncia, o Congresso estabeleceu medidas de regulacao, inclusive eco-
nomica, algumas transitorias outras nao.

Neste contexto, foi aprovada a Lei 14.010, de 10 de Junho de 2020 (BRASIL, 2020b), que resultou
de projeto de autoria do Senador Antonio Anastasia, assistido por professores e juristas brasileiros,
e que passou por alguns ajustes no curso da tramitacao legislativa, sofrendo, também, alguns vetos
quando da sancao presidencial. Com o declarado objetivo de enfrentar algumas questoes atinentes
as relacoes juridicas de direito privado, o texto final aprovado prevé, em seu artigo 14, medidas que
afetam especificamente a disciplina do direito antitruste brasileiro.

Este artigo traz algumas consideracoes na expectativa de contribuir para discussoes técnicas
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e interpretacdo da Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b), sob perspectiva que promova sua integragao ao
sistema brasileiro de defesa da concorréncia, estruturado pela Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da Con-
corréncia, ou LDC) (BRASIL, 2011), e ao ordenamento juridico como um todo. Tem-se por norte buscar
uma interpretagao que se coloque como de ponderacao entre a medida de urgéncia tomada em face
da crise econdmica agravada pelo coronavirus, e a necessidade da prudéncia para evitar flexibiliza-
coes que, ao contrario de ajudar, podem agravar o ambiente de competicao brasileiro.

De inicio, ressalve-se, como panorama geral, que mesmo em situacoes extraordinarias o Di-
reito Concorrencial no Brasil se consolidou como refratario a imunidade antitruste, de maneira que
qualquer eventual excepcionalizagao da aplicagao de controles da defesa economica deve ser vista
como medida inovadora e que deve ser considerada com cautela. Afinal, nao existe mencao no texto
constitucional a possibilidade de imunizacao de determinado setor de forma definitiva ou tempora-
ria da aplicacao do Direito Concorrencial®.

Tampouco existe em nosso ordenamento previsao legal para isencoes antitruste em bloco,
adotadas, por exemplo, em paises europeus e ja utilizadas por algumas jurisdicoes em funcao da
pandemia“. A titulo comparativo, a autoridade concorrencial norueguesa® concedeu uma isen¢ao an-
titruste de trés meses para o setor de transporte, e a autoridade concorrencial islandesa (COVID-19...,
2020) concedeu uma isencao limitada a algumas circunstancias para a distribuicdo de remédios e
agéncias de viagens em fun¢ao da pandemia.

No caso brasileiro, além da auséncia de previsao legal para exce¢des em bloco, a jurispru-
déncia do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), 6rgdo maximo de defesa da con-
corréncia no ambito administrativo, &€ contraria a aceitacao de cartéis de crise, mesmo em situagoes
de dificuldade significativas em um setor de atividade econdmica. Nesse sentido, um dos casos em-
blematicos na experiéncia brasileira foi a tentativa de criacao de um cartel de crise em funcao de
problemas ocorridos no setor de alcool carburante, quando, em funcao do encerramento de progra-
mas governamentais de incentivo, agentes atuantes em referido mercado tiveram que lidar com a
superproducao acompanhada de redugao da demanda, Atos de Concentragao 8012.004117/1999-67
(BRASIL, 1999) e 08012.002315/1999-50 (BRASIL, 2000).

Naquela oportunidade ainda estava em vigor a Lei 8.884/1994 (BRASIL, 1994). Mas nos aspec-
tos que aqui interessam a Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011), atualmente em vigor no ordenamento brasi-
leiro, a norma nao promoveu mudancas que possam afastar por si s6 o entendimento construido na
legislacao anterior. E verdade que no caso do setor de alcool, como em outros que ja foram objeto
de analise pelo CADE, o julgamento foi realizado em um contexto de crise em mercados especificos,
e nao de um choque generalizado e da magnitude de uma pandemia.

Na pandemia de coronavirus, diferentemente, ndao ha apenas um setor impactado, mas to-
dos, ainda que alguns sejam mais afetados que outros. Toda a cadeia de suprimentos, e nao apenas

3 Nesse sentido ver Saloméao Filho (2002, p. 218-223).

4 A inexisténcia de previsao explicita na Constituigdo Federal e em legislacao infraconstitucional ndo afasta a possibili-
dade de leis especificas que venham a restringir a aplicacao da legislacao concorrencial ou mesmo afastar a competéncia do
SBDC. Para uma defesa da possibilidade de isen¢des em bloco por meio de legislagdo ordinaria ver Forgioni (2007, p. 126-
134).

5 A resposta da autoridade concorrencial norueguesa pode ser consultada em Forskrift (2020).
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em ambito nacional, sofre com algum tipo de desafio. Especialmente diante de um mundo cada vez
mais globalizado, e dependente de fornecedores com atuagao transnacional, os agentes podem ser
impactados de maneira a sofrer abalos em suas atividades em varias etapas da producao.

A maior parte das indistrias enfrenta alguma dificuldade ou atraso para chegar a conclusao
dos seus produtos finais, diante do desafio da irregularidade de entrada de insumos e bens que se
incorporam em sua propria linha de producao. De outro lado, também varios compradores nao tém
demanda, afetando mesmo os fornecedores que sao capazes de entregar pontualmente. Portanto, os
dois lados que impactam na concorréncia de mercado encontram-se em situagao de anormalidade.

Ha, também, desafios enormes de liquidez (problemas de caixa, que afetam a capacidade de
cumprimento de obrigacoes a curto e médio prazo) e de solvabilidade (problemas de desencontro
entre ativo e passivo, que afetam a capacidade de pagamento em qualquer prazo). Todos atraem a
busca de solugdes coletivas. Isto porque nenhum agente econdmico é capaz de se blindar totalmente
aos efeitos da crise.

Dai a importancia de regras gerais sobre como as solu¢oes podem ser buscadas por todos
0s agentes. Algumas passarao por ajuda direta do Estado, sejam através de resgates, ou autorizacao
para adiamentos ao cumprimento de certas obrigagoes, por exemplo, de ordem tributaria. Outras
passam por planos de restruturacao de dividas, inclusive ha iniciativas legais para ampliacdao das
hipoteses abarcadas pela Lei 11101/2005.

Mas, em muitas situacoes, o que ha é necessidade de renegociacao de prazos e condicoes,
bem como de cooperacao entre os proprios agentes privados. Fornecedores e compradores, no exer-
cicio de sua autonomia privada, devem ter meios de se (re)organizar e focar na otimizacao de suas
acoes.

Por exemplo, se ndao ha a possibilidade de entrega de alguma matéria-prima além de certo
percentual inicialmente contratado, um fornecedor, ao invés de atender a demanda de apenas parte
de seus compradores, pode negociar coletivamente o atendimento de atender todos, porém abaixo
das demandas existentes - nestes casos, pode ser importante que a renegociacao seja ajustada de
modo coletivo.

Mas um acordo desta natureza pode gerar preocupagoes concorrenciais, entre outros desa-
fios. Qual o limite para os acordos? Antes mesmo de se definir o seu limite, & preciso saber, ao me-
nos estimar, até quando os efeitos da pandemia existirao. E ainda, até quando os efeitos do acordo
subsistirao. Ha estimativas possiveis, mas nenhuma sera precisa o suficiente para dar seguranca
aos tomadores de decisao sobre quais os melhores caminhos, tanto do ponto de vista da técnica
da administracao de cada negodcio, quanto do ponto de vista juridico, isto €, sobre a viabilidade das
solugoes pensadas em conformidade ao ordenamento brasileiro, na medida em que algumas podem
ter racionalidade econdmica, porém apresentar efeitos anticoncorrenciais vedados por nossa ordem
juridica.

A depender da linha de pensamento adotada quanto ao papel e aos objetivos do Direito
Concorrencial, a auséncia de fundamento expresso na legislacao concorrencial em vigor e na juris-
prudéncia do CADE para este tipo de situacao, que é de fato inédita, pode ser vista como um com-
prometimento forte do ordenamento juridico brasileiro com a solucao concorrencial para ajustes
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setoriais de oferta e demanda, ou mesmo como uma visao limitada do Direito Concorrencial como
mecanismo de realizacao de politica publica.

Ao menos uma parcela da literatura® aponta para a ineficiéncia de medidas de imunidade
ampla da legislagao concorrencial, referindo-se a situagoes em que cartéis de crise foram mantidos
com ineficiéncias significativas no longo prazo. Por outro lado, a possibilidade de isencao concorren-
cial em uma situagao em que o interesse publico seja favorecido pode ser benéfica a sociedade, des-
de que a negocia¢ao nao seja anticompetitiva no cenario pos-crise, ou que a0 mesmo tempo sejam
adotadas medidas capazes de mitigar ou afastar os efeitos anticompetitivos. Nesse sentido afirma
Fox (2020, p. 278):

It may be a lot to ask something extra of developing countries’ competition
authorities in this time of stress when they are stretched, especially thin and
wanting in resources, but a small and discrete extra step will help them and
their communities in both the short and longer terms. Here is the advice: in
granting clearances, exemptions, or other approvals in this emergency, make
the effort to analyse whether the transaction is good or bad for competition,
and if it harms competition, whether it is needed in the public interest and
why.

Recentemente, em fun¢ao dos desafios trazidos pela economia digital, os objetivos do direito
antitruste ja vinham sendo objeto de reavivada discussao’, considerando sobretudo a alta concen-
tracao em alguns mercados especificos. Em funcao da crise do coronavirus, talvez sejam reforcadas
as razoes para revisitacao dos conceitos e fundamentos do antitruste, bem como suas relagoes com
outras areas do Direito.

Por exemplo, questoes como a defesa de mercados nacionais, se o Direito da Concorréncia
deve ser instrumento de politica industrial, ou se deve se manter adstrito a protecao do bem estar
do consumidor devem ganhar forca. Hoje, tal como hoje previsto na legislacao nacional, a posicao
prevalente & mais restritiva do alcance do Direito da Concorréncia, adstrito ao conceito do bem estar
do consumidor. Entretanto, mesmo este conceito ja € bastante sujeito a controvérsias, pois nele cabe
nao apenas a garantia de acesso a informacao e a livre escolha de bens e servigos, mas pode caber
também a protecao a sua privacidade, entre outras tutelas que podem ser adicionadas ao que seja
definido como o bem estar do consumidor.

Em termos legislativos, no atual cenario de crise sistémica parece se encontrar justificada a
necessidade de uma norma legal para prever condicoes diferenciadas para a aplicacao da legislagao
concorrencial no periodo ou em funcdo da pandemia. A Lei 14.010/20 (BRASIL, 2020b) foi editada nes-
te intuito, mas nao tem o alcance de resolver muitas das questoes que surgirao.

6 “It is not the first time that law has deviated from normal rules of competition to help deal with a crisis. Cartels of
various forms have been allowed during times of war and were permitted during the Great Depression of the 1930s. The
academic studies in this period in history are too numerous to list here, but generally suggest that allowing coordination
during times of crisis is a bad idea” (ORMOSI; STEPHAN, 2020, p. 299).

7 Neste sentido, por exemplo, reportagem editorial na The Economist (WHAT MORE, 2020) e Frazdo (2020).
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A lei que institui o regime juridico emergencial e transitorio deve se integrar, no que tange ao
antitruste, ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia, e embora preveja a necessidade de um
olhar atento para as circunstancias excepcionais trazidas pela pandemia, nao dara conta de questoes
que talvez tenham sido aceleradas pela crise econdmica, mas que ja estavam, em alguma medida,
colocadas.

Sem prejuizo destas consideracoes, no que se refere especificamente a consequéncias da
crise de oferta e demanda, deve-se lembrar de que nao foi opgao do legislador a isen¢ao antitruste.
Propostas de isencoes mais amplas ensejam diversos riscos, em especial em situacoes de um choque
adverso que nao é adstrito a um setor econémico, mas a toda a economia.

2. AEXPERIENCIA COMPARADA

Apesar de a amplitude de medidas fazer sentido em funcao da magnitude dos efeitos da
pandemia, a ado¢ao de remédios excepcionais com relacao a diversos setores aumenta também a
extensao dos riscos de oportunismo. Nesse sentido, observe-se, por exemplo, que nos Estados Uni-
dos 0 DOJ e a FTC (6rgdos responsaveis pela defesa da concorréncia no territorio norte-americano)
emitiram um comunicado conjunto datado de 24/03/2020 (DOJ, 2020) indicando que as circunstan-
cias excepcionais seriam levadas em conta nas decisoes e que neste periodo as colaboragoes entre
competidores seriam analisadas em 07 dias Uteis, de forma a dar seguranca juridica para as medidas
necessarias em fun¢ao da epidemia.

Referido comunicado conjunto também indicou critérios para a aprovagao de atos de coope-
racao entre competidores durante a pandemia. Além de reafirmar o conteldo de documentos ante-
riores, em especial o Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors (FEDERAL..., 2000), e
o Statements of Antitrust Enforcement Plolicy in Health Care, de 1996, e tratar dos processos de con-
sulta e de revisao expedita em funcao da pandemia, o comunicado indica que condutas uniformes e/
ou colaborativas necessarias em funcao das circunstancias especiais da pandemia para desenvolver,
produzir ou distribuir produtos utilizados para atender pacientes, consumidores e comunidades em
resposta a pandemia serao licitas, desde que sejam limitadas em termos de duracao e escopo. Assim,
processos colaborativos que sejam necessarios para aumentar ou garantir a eficiéncia da producao
e/ou distribuicao de bens que se tornaram essenciais em funcao da pandemia nao serao vistos pela
FTC e pelo DOJ como contrarios a legislacao concorrencial.

Por outro lado, informaram os agentes estatais que a legislacao concorrencial continua va-
lida, sendo que carteis de preco continuam puniveis per se, e quaisquer abusos quanto a duragao
temporal e ao escopo dos acordos seriam punidos.

Por sua vez, em 08/04/2020 a Rede Concorrencial Europeia (formada pela Comissdo Européia,
pela EFTA Surveillance Authority e pelas Autoridades Concorrenciais Nacionais) lancou uma Estrutura
Temporaria de analise de atos em funcdo da pandemia (EUROPEAN 2020) que segue a mesma linha
das autoridades norte-americanas, indicando critérios especificos de analise para as operagoes rea-
lizadas em funcdo da pandemia e comprometendo-se a fornecer cartas de conforto (comfort letters)
com a urgéncia necessaria para colaboracoes entre competidores necessarias para o enfrentamento
da pandemia.
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Assim, nao houve uma suspensao geral da aplicacao da legislagao concorrencial, mas tam-
bém um procedimento mais rapido para dar seguranca a operagoes necessarias no contexto da pan-
demia, no entanto sem se afastar a analise da legislagao concorrencial, ou mesmo a oportunidade
de punir abusos. Neste sentido, algumas autoridades nacionais deram isen¢oes antitruste setoriais
(e ndo amplas para todos os setores da atividade econdmica), mas mantiveram alguns controles
concorrenciais.

Além dos setores farmacéutico e de produtos mais diretamente ligados ao combate a pan-
demia, como mascaras de protecao, pode-se observar exemplos de isencoes em setores bem es-
pecificos. Por exemplo a autoridade concorrencial da Islandia conferiu isencao no setor de turismo
através das Decisdes n 9/2020 (ISLANDIA, 2020a) e n® 12/2020 (ISLANDIA, 2020b). Ainda, a autoridade
antitruste australiana® permitiu a cooperacao no setor financeiro para empréstimos aos consumido-
res e a pequenas empresas (CO-OPERATION, 2020). Por sua vez, a autoridade antitruste norueguesa
definiu uma isencdo de trés meses no setor de transportes (TRANSPORTATION, 2020).

Ainda, a Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE) em 30 de abril
publicou comunicado (COVID-19: Competition policy actions for governments and competition author-
ities) (OECD, 2020b), no qual também aponta para a necessidade de manutencao das preocupagoes
concorrenciais mesmo no cenario atual. E, em 26 de Maio publicou comunicado direcionado ao tema
da cooperagao entre concorrentes (Co-operation between competitors in the time of COVID-19) (OECD,
2020a) e no qual examina, entre outras questoes, situagdes nas quais a cooperacao entre concorren-
tes pode ser considerada legal ou pro-competitiva, bem como discute os principais desafios que as
autoridades da concorréncia enfrentam na analise desses casos.

Dentre os pontos principais do primeiro documento, destacam-se diretrizes de acoes para
0s governos, baseadas na aprendizagem obtida em crises econémicas pretéritas, no sentido de que
o enforcement concorrencial contribui para a resiliéncia e a mais rapida retomada da economia. As-
sim, medidas estatais de suporte nao devem deixar de levar em conta os principios concorrenciais, e
devem evitar o protecionismo e o fechamento de mercado.

Também foram abordadas agoes especificas das autoridades antitrustes, destacando-se
aquelas de orientacao a governos e 6rgaos de Estado sobre a busca de solugdes pro-competitivas na
intervencdo em mercados (portanto em reforco a advocacia da concorréncia, na medida em que nao
apenas agentes privados podem agir em prejuizo da competitividade, mas também agentes publicos,
ainda que bem intencionados), a monitoragao de mercados inclusive para atuar em situagoes de
precos abusivos (aumentos nao justificados na racionalidade econémica), e a orientacdo aos agentes
de mercado com informagdes e guias que possam permitir a realizagao de atos cooperativos para o
enfrentamento da crise sempre em consonancia com a legalidade concorrencial.

Ademais, o comunicado da OCDE apontou a necessidade da continua analise dos atos de
concentragao que possam ter impacto nas estruturas de mercado, em particular quando relacio-
nados a sociedades em crise, bem como o cuidado do uso minimo de excecoes de politica pablica,
restritas a situagcoes em que nao ha alternativas mais pro-competitivas.

Ja o segundo documento, o comunicado especifico referente a cooperagao entre concorren-

8 Para uma apresentacdo das medidas da autoridade concorrencial australiana ver: Sims (2020, p. 264-266).
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tes em tempos de Covid-19, reforca que diferentes modalidades de colaboragao podem existir, varias
em conformidade com a lei, apontando referéncias de boas praticas ja adotadas por alguns paises,
bem como de pronunciamentos de 6rgaos piblicos com guias gerais sobre cooperacdo (tendo como
norte, sempre, o bem estar do consumidor, e sendo ressalvada a duracao limitada das colaboracoes).
Dentre os desafios especificos enfrentados pelas autoridades antitruste, o comunicado aponta a
necessidade da pronta emissao de orientagdes e da rapida tomada de decisoes, bem como a de-
terminacao sobre a necessidade ou nao de acordos de cooperacao, e ainda, sobre o seu prazo, em
consonancia com objetivos de eficiéncia, em cotejo com 0s riscos respectivos ao mercado.

Aqui pode-se afirmar que as isencoes setoriais, mas em grau maior uma ampla suspensao
da analise concorrencial, mesmo que sujeita a restricoes temporarias e a algumas condutas, geram
riscos significativos. Um exemplo seria o0 comportamento oportunista de constituicao de cartéis des-
necessarios do ponto de vista da crise ou acordos colaborativos necessarios, mas que tenham uma
ampliacao de escopo e duragao que gere efeitos anticompetitivos desnecessarios.

Ainda, deve-se observar que pode haver uma persisténcia dos efeitos anticoncorrenciais dos
atos que incialmente se fazem necessarios em funcao de mudancas futuras do contexto da pande-
mia.

3. ACOOPERACAO ENTRE CONCORRENTES E A NECESSIDADE DE NOVOS
STANDARDS

Cabe, portanto, a reflexao acerca da capacidade de o Direito Concorrencial de lidar com
questdes como essa com as categoriais atualmente disponiveis. Afinal, a colaboragao entre concor-
rentes € um dos mais complexos do Direito Concorrencial e a situagao atual de pandemia pode servir
para mostrar a insuficiéncia das categoriais tradicionais para lidar com a questao, em especial a mais
utilizada nestes assuntos que é a divisdo entre restri¢coes concorrenciais puras (naked restraints) e
restricoes auxiliares (ancillary restraints).

A classificacao entre naked e ancillary restraints remonta a opiniao do Chief Justice Willian
Howard Taft no caso Addyston Pipe® em 1899, mesmo que tenha ganhado maior notoriedade apods
a sua disseminagao por Bork (1959), tanto que a sua versao atual pode ser creditada a opiniao dele
no caso Rothery™. Outro caso emblematico para este tema é de 1986, o caso Dagher™, em que foram
diferenciadas as atividades contratuais e as extracontratuais, acrescentando-se mais complexidade
a questao. Em linhas gerais, uma restricao naked tem por racionalidade e objetivo Unico a reducao
de rivalidade ou a exclusao de rivais, ou seja, o objetivo do acordo é puramente anticoncorrencial™.
Ja as restricoes ancillary seriam aquelas anticompetitivas, mas que aparecem em um acordo que nao

9 Addyston Pipe and Steel Co. v. United States, 175 U.S. 211 (1899)

10 A definicao dada por Robert H. Bork é a seguinte: “To be ancillary, and hence exempt from the per se rule,

an agreement eliminating competition must be subordinate and collateral to a separate, legitimate transaction. The
ancillary restraint is subordinate and collateral in the sense that it serves to make the main transaction more effective in
accomplishing its purpose.” (Rothery Storage & Van Co. v. Atlas Van Lines, Inc., 792 F.2d 210, 224 (D.C. Cir. 1986)). Para uma
analise do papel da questdo na jurisprudéncia mais atual ver Werden (2007, p. 17-27).

11 Texaco Inc. v. Dagher, 547 U.S. 1, 7-8 (2006).

12 Para uma analise desta distingdo no Direito Brasileiro ver Gaban e Domingues (2016, p. 195-198).
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tem um objetivo principal que possa ser caracterizado como anticompetitivo, ou seja, sao restricoes
auxiliares para um acordo que nao € puramente anticoncorrencial.

Uma leitura superficial desses instrumentos poderia levar a conclusao de que os acordos ne-
cessarios para o enfrentamento do COVID seriam classificados como ancillary restraints e, portanto,
licitos, ou como naked, portanto ilicitos. Mas referida classificacao promove apenas uma estrutura
inicial de analise, ao invés de uma resposta definitiva®, ja que a caracterizacao de uma ou outra pas-
sa, necessariamente, pela regra da razao. Alias, a complexidade da caracterizacao acaba por tornar a
diferenciacao pouco Gtil na reducao da discricionariedade da decisao da autoridade concorrencial.

Aqui cabe uma observacdo: apesar das criticas aos conceitos de regra per se e regra da
razao, e das propostas de revisao®, a classificacao para fins deste estudo é relevante. A diferenca
entre o uso da regra da razao e da regra per se diz respeito a necessidade de informagao necessa-
ria para a comprovacao de uma pratica anticoncorrencial. A regra per se é definida por Hovenkamp
(2005) como composta de dois conceitos: a ilegalidade independe da existéncia de poder de mercado
ou da estrutura do mercado e estao vedadas as apresentagoes de algumas defesas ou justificacoes
para a conduta ou ato de concentragao.

A seu turno, a regra da razao se caracteriza pela necessidade de se analisar tanto a estru-
tura dos mercados relevantes quanto pela possibilidade ampla de apresentacdo de justificativas e
defesas, em especial aquelas baseadas em eficiéncia. Dentre as criticas a regra da razao, destaca-se
a sua complexidade e a possibilidade de discricionariedade na sua aplicagao'™. Poder-se-ia afirmar
que as restricdes naked estariam sujeitas a regra per se, e as ancillary a regra da razao, todavia em
realidade ambas estao sujeitas a regra da razao. Isto porque para que se compreenda a funcao da
restricao € necessario que se conheca o processo cooperativo. Assim, ambas as classificagdes nao
sao suficientes para dar a previsibilidade e objetividade necessarias para a analise da colaboragao
entre concorrentes na pandemia.

Afinal, em um acordo entre concorrentes no contexto da pandemia os efeitos futuros poten-
ciais podem ser significativos, mesmo que a restricao a concorréncia seja um mero efeito colateral do
acordo. E verdade que em alguns assuntos como pesquisa e desenvolvimento bem como em alguns

13 Nesse sentido afirma Hovenkamp (2018, p. 140): “The ancillary restraints doctrine is not a comprehensive method for
applying the rule of reason, but rather an early stage decision about which mode of analysis should be applied”.

14 A centralidade da regra da razao no Direito Concorrencial @ bem traduzida por Carrier (2009, p. 827): “One of the most
amorphous rules in antitrust is the rule of reason. One of the most important rules in antitrust is the rule of reason. One of
the most misunderstood rules in antitrust is the rule of reason”.

15 Por exemplo a necessidade de reestruturagao da regra da razao no ambito dos mercados digitais, nesse sentido ver
Schrepel (2017, p. 103-131).

16 Nesse sentido: “The new economic wisdom would obliterate the Roberts and Rehnquist Courts’ dated and empirically
weak Chicago School social policies, without necessarily improving the rule of reason’s accuracy and administrability or
yielding greater consistency, objectivity, or transparency. Consequently, this Part offers three suggestions for reorienting
antitrust’s legal standards toward rule-of-law ideals. First, the Court should refrain from announcing new competition
policies based on its perception of “modern” economic theory, and instead return to the Sherman Act’s legislative aims.
Second, the Court should endeavor to cast more intelligible standards that are consistent with these legislative aims. Third, to
assist the Court toward that end, the U.S. competition authorities should step up and undertake more empirical analyses to
better comprehend how markets operate and evolve.” (STUCKE, 2009, p. 1480).
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tipos especificos de acordos ja existe jurisprudéncia no sentido da sua licitude™.

Por outro lado, no contexto atual questoes como o compartilhamento de informagdes no
contexto da entrada em vigor da Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018) e um eventual pro-
longamento da crise o nivel bastante elevado de incerteza permite afirmar que em ambientes com
menor rivalidade podem haver efeitos indesejados tanto de uma naked quanto de uma ancillarry
restraint.

Ainda, com a sinalizacao de autoridades concorrenciais no sentido de respostas mais rapidas
que o usual, a utilizagao de um nivel elevado de regra da razao pode tornar-se inviavel. Nesse sen-
tido, o periodo de pandemia pode ser relevante para pensar em standards que capturem de forma
mais precisa as nuances necessarias para uma decisao adequada, em especial os efeitos da trans-
missao de informacao entre os concorrentes em um cenario de incerteza, mas buscando-se a manu-
tencao de um nivel adequado de rivalidade e o atendimento das necessidades de enfrentamento da
pandemia.

Para reduzir esse espa¢o e aumentar a previsibilidade dentre as propostas existentes poder-
-se-ia afastar a diferenciacao entre naked e ancillary restraints e se concentrar em pontos centrais
dos acordos entre competidores que tém como consequéncia muito provavel efeitos anticompetiti-
vos ou nao. Afinal, a exigéncia de producao probatoria e complexidade adicional somente sao racio-
nais quando capazes de produzir decisoes melhores. Assim, quando se esta diante de uma restricao
que tem alta probabilidade de producao de efeitos anticompetitivos, a aplicacao da regra per se é
justificavel, como também quando se esta diante de uma conduta com baixa probabilidade de pro-
ducao destes efeitos, a legalidade é a regra.

Esta abordagem inclusive é adotada por autoridades antitruste, por exemplo, por meio da
Resolucao n? 17 de 18 de outubro de 2016 do CADE. Ao tratar da notificagao de contratos associativos,
nos termos do inciso IV do artigo 90 da Lei n® 12.529/2011 (BRASIL, 2011), a Resolugao entende que
apenas os contratos com prazo superior a 2 anos devem ser notificados, sem que se tenha que tratar
da definicao de ancillary ou naked. Assim, a partir de um fator relevante, neste caso, a duracao do
contrato, se definiu um modo de analise com a indicacao de um standard capaz de gerar previsibili-
dade. Ao afastar a necessidade de notificagao do contrato, o questionamento e a reprovagao tornam-
-se muito pouco provaveis, salvo em situacoes excepcionais. Assim, esta a se adotar um standard de
legalidade.

Em um dos julgamentos ja realizados no ambito da pandemia (BRASIL, 2020e), quando o CADE
analisou o movimento Nos (JUNTOS..., 2020), uma iniciativa conjunta entre oito das principais com-

17 Os acordos entre competidores para pesquisa e desenvolvimento usualmente nao enfrentam resisténcia, por exem-
plo nos EUA o Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors (FEDERAL, 2000) menciona as chamadas safety
zones (espacos seguros) que sao situagdes em que a colaboragao é encorajada pelas autoridades concorrenciais, ja que
sao usualmente pro-competitivas e geram eficiéncias. Dentre estes espagos seguros tem-se um para a Pesquisa e Desen-
volvimento no ambito de mercados de inovagdo (Research and Development Competition Analyzed in Terms of Innovation
Markets). Para uma analise deste tema na jurisprudéncia norte-americana ver Piraino Jr. (2008, p. 735-808). Na jurisprudéncia
do CADE existe uma tendéncia de aprovagao de joint ventures, por exemplo no periodo de 2002 a 2010 nao houve nenhuma
reprovacao de joint venture pelo CADE como apontam Avellar, Teixeira e Paulla (2012). Ainda, no ambito dos acordos especi-
ficos tidos como licitos pode-se mencionar a posicao do CADE constante da sua Simula n2 04 de 09/12/2009, que afirma ser
licita a estipulagao de clausula de nao-concorréncia na vigéncia de joint venture, desse que guarde relagao direta com seu
objeto e que fique restrita aos mercados de atuagao.
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panhias de bebidas e alimentos do pais (Ambev, Aurora, BRF, Coca-Cola, Aurora, Heineken, Mondelez,
Nestle e Pepsico) para auxiliar os pequenos varejistas, ou seja, os seus Pontos de Vendas (PDVs)®, o
CADE, através do Despacho n2 99/2000 da Presidéncia (BRASIL, 2020c) conclui no sentido de que a
atuacao conjunta nao revelava, tal como apresentado pelas requerentes por meio do exercicio do
seu direito de peticdo, indicio de conduta anticompetitiva.

Sem embargo, ressalvou-se que essa constatacao nao representava imunidade ou isencao
antitruste, e que o CADE poderia rever sua posicao a qualquer momento, bem como ao fim da opera-
cao as empresas deveriam apresentar relatorio circunstanciado da execucao do acordo de colabora-
¢ao. Ainda, cabe destacar que em voto vista a Conselheira Paula Farani mencionou a necessidade de
que as politicas comerciais diferenciadas e garantias de estoque e de giro deveriam ser excluidas do
processo cooperativo, uma vez que relativas a estratégia concorrencial sensivel de cada empresa®.

Apesar de este ponto nao ter sido objeto de concordancia da maioria do CADE, pode-se des-
tacar a preocupacao com efeitos anticompetitivos de um acordo que guarda pertinéncia com a si-
tuagao de epidemia. Este caso ilustra a complexidade da diferenca entre naked e ancillary restraints.
A politica de tratamento especial a pequenos varejistas é parte integrante do processo cooperativo
que nao tem finalidade anticompetitiva por si s6, mas na visao do voto vista apresentado, seria im-
portante restringir o processo cooperativo, mesmo que nao se trate de uma naked restraint.

O CADE, na Nota Informativa emitida acerca do COVID-19 (BRASIL, 2020d, p. 3-6), ressaltou
a partir da sua propria jurisprudéncia que os fatores a serem levados em conta para a analise das
colaboragodes sao: a) escopo; b) duragao; c) territorio; d) governanca, transparéncia e boa-fé. Aqui o
que se observa é que o CADE indicou os topicos que serdo as principais balizas de analise, mas nao
avancou de forma a definir standards claros de analise que empiricamente poderiam ser identifica-
dos como geradores de ineficiéncias ou eficiéncias. Por exemplo, um fator que pode ser destacado
como relevante (e que, apesar de ser enquadravel na categoria governanca, transparéncia e boa-fé,
nao foi objeto de mencao expressa na referida Nota Informativa) € a possibilidade de participacao ou
nao de outros competidores interessados na cooperacao. A existéncia de acordo para procedimentos
cooperativos emergenciais com clausulas que levem a exclusao de rivais é problematica, na medida
em que o acordo pode gerar o aumento de barreiras a entrada ou fechamento do mercado. A matéria
da exclusao de rivais ja € objeto de preocupacgao das autoridades concorrenciais em searas como as

18 Conforme constam dos documentos tornados publicos que integram os autos do processo administrativo, a coopera-
¢ao consistiu em agao de coalizao para alcance de 300.000 pontos de venda, com oferecimento de incentivos para a retoma-
da das atividades, pela entrega de kits de salide, campanhas digitais locais e via website, mantidas as condi¢des comerciais
de forma individualizada, e providenciada a elaboragdo de relatorios (i) das medidas adotadas para desenvolvimento dos
cuidados antitruste, inclusive de ndo compartilhamento de informagdes sensiveis, bem como (ii) sobre as atividades do
projeto, com descricao sobre atividades e decisdes tomadas, de acordo com as reunides do seu comité de gestao, bem como
subcomités e outras frentes de trabalho, desde o inicio e até o seu encerramento.

19 0 voto-vogal, apontando que nao foi comprovada a imprescindibilidade da atuagao conjunta para que as agoes de
auxilio aos pequenos varejistas pudessem ser implementadas, ressalvou que o movimento “Nos” poderia atenuar uma va-
riavel competitiva relevante no contexto da pandemia, ao determinar o estabelecimento indiscriminado das politicas men-
cionadas pelas participantes. Por tal razao, sugeriu que a adogao da politica fosse retirada do escopo de atuagao do movi-
mento, bem como que fossem tomadas medidas com o intuito de neutralizar riscos relacionados ao fechamento de mercado
por meio da criagao ou incremento de situagoes de fidelidade e/ou exclusividade dos PDVs em relagao as distribuidoras,
por exemplo, pela garantia de liberdade de direito e de fato dos PDVs em contratar com outras distribuidoras, a despeito do

recebimento dos beneficios mencionados.
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restricdes verticais®.

A Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b), embora tenha buscado tratar de algumas indagacoes de
natureza concorrencial, tampouco trouxe parametros para lidar com varios dos desafios apontados
acima.

4.  ALEGISLACAO EMERGENCIAL PARA O ENFRENTAMENTO DA COVID-19

Conforme previsto no artigo 14 da Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b), ficam sem eficacia, desde
20/02/2020 e até 30/10/2020 ou enquanto durar o estado de calamidade piblica (em principio até
31/12/2020, conforme o Decreto-legislativo n® 06 (BRASIL, 2020a), a aplicagdo dos incisos XV e XVIl do
§ 32 do art. 36, bem como do inciso IV do art. 90 da Lei n2 12.529/2011 (BRASIL, 2011).

Um primeiro comentario quanto a referida previsao diz respeito a dificuldade que os agentes
econdmicos, e a propria autoridade concorrencial, enfrentarao com relagao ao seu aspecto tempo-
ral. Isto porque nao se sabe ao certo a duracao dos efeitos tanto da pandemia quanto das medidas
tomadas para o seu enfrentamento ou minimiza¢ao dos seus prejuizos.

Ainda que o estado de calamidade piblica se encerre em data certa, isto nao quer dizer que
os efeitos econdmicos da pandemia, ou das a¢oes tomadas em decorréncia dela, cessarao na mesma
data. Na verdade, certamente nao cessarao. Embora a data da previsao legal seja um marco referen-
cial que vinculara intérpretes e julgadores quanto as previsoes feitas na legislagcao, nao nos parece
possivel supor que, necessariamente, tao logo encerrado o estado de calamidade, os problemas se
encerrarao.

Considerando esta premissa, deve-se de inicio ponderar que o artigo 14 estabelece um re-
gime especial a ser aplicado durante o estado de calamidade, mas que, a despeito de sua previsao,
durante referido periodo de calamidade ou a qualquer momento depois de seu encerramento, o
agente economico submetido aos efeitos da pandemia podera se valer dos mecanismos ja existentes
na legislacao geral de defesa da concorréncia para se orientar e justificar qualquer acao tomada.

Em outras palavras, ainda que haja um regime especial previsto na Lei 14.010/2020 (BRASIL,
2020b), ele nao impede o acesso as regras ordinarias da regulacao concorrencial brasileira. Portanto,
ainda que o regime emergencial se extinga, os agentes economicos poderao continuar se valendo
das regras gerais e mecanismos ja existentes na Lei 12.529/2011, a qual, mesmo nao dispondo ex-
pressamente sobre uma situacao de pandemia, estabelece caminhos de atuagao também em crises
(BRASIL, 2011).

Com relacdo ao regime especificamente previsto na Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b), as pre-
visoes se referem tanto a atuacao repressiva quanto preventiva do CADE. Isto porque dispoem tanto
sobre o controle de condutas, tendo sido apontadas duas para as quais o legislador indicou alguma
tolerancia, em razao da referéncia feita ao artigo 36 da LDC, quanto sobre o controle de estruturas,
em virtude da referéncia ao artigo 90 da mesma lei.

Quanto as condutas, houve expressa mencao aos incisos XV e XVII do artigo 36 da Lei

20 Para uma analise da relevancia das praticas exclusionarias no Direito Concorrencial ver Baker (2013). Para uma
analise nos ambitos restricdes verticais e a partir da clausula de exclusividade ver Forgioni (2007, p. 158-181).
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12.529/2011, para excluir sua aplicagao durante a permanéncia do estado de calamidade. Tal previsao
nos parece desnecessaria, na medida em que os proprios dispositivos, vale dizer, o inciso XV, especi-
fico sobre a pratica de precos predatorios (isto &, a venda de mercadorias ou prestacao de servicos
abaixo do preco de custo) e o XVII, que trata da cessacao parcial ou total das atividades da empresa,
ressalvam em sua redagdes que a pratica nao sera ilicita mediante justificativa (BRASIL, 2011).

Ora, se ha justificativa economica para tais as praticas apontadas nos dispositivos, eles nao
configuram infragcao, com ou sem pandemia. A contrario sensu, pode parecer estranha sua exclusao
expressa, pois algum intérprete mais acodado poderia seguir o entendimento de que durante o esta-
do de calamidade tais praticas seriam possiveis, independente de justificativa, o que nao parece ser
0 caso.

Cabe lembrar que a relagao de condutas tipificadas no §3° do artigo 36 da LDC € meramente
exemplificativa, conforme consignado no mesmo dispositivo. Ou seja, eventual conduta (indepen-
dentemente de culpa e ainda que nao alcancados os efeitos esperados) que tenha por objeto ou pos-
sa produzir a limitagao ou falseamento da livre concorréncia, ou de qualquer forma prejudica-la ou a
livre iniciativa, bem como gerar a domina¢ao de mercado relevante de bens ou servicos, o aumento
arbitrario de lucros, ou se caracterize como exercicio abusivo de posicao dominante, configurara hi-
potese de infracao. A suspensao dos incisos XV e XVII mencionados parece, portanto, ineficaz.

Ja com relacdo ao controle de estruturas, a Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b) se refere ao inciso
IV do art. 90, referente a celebragao de contratos associativos, consorcios ou joint ventures, para pre-
ver a possibilidade de sua celebragao independentemente de submissao ou aprovagao prévia pelo
CADE.

A mencao parece oportuna no sentido de, diante do patente estado de crise econdmica,
permitir atos de parceria, reorganizacao ou recomposicao organizacional e operacional que viabili-
zem a sobrevivéncia de agentes econdmicos (que, de outra forma, nao resistiriam as intempéries do
momento), principalmente em setores mais sensiveis — a exemplo do segmento de transporte aéreo
de passageiros, em que as companhias tém ampliado o uso de instrumentos colaborativos, como o
code share, como medida de resiliéncia.

A respeito do controle de estruturas, quando atingido os gatilhos previstos no artigo 88 da
LDC, a regra geral é de analise prévia, nos termos do seu §2°. Independente da regra geral, ou mesmo
do regime especial previsto na Lei 14.010/2020 (BRASIL, 2020b), cabe lembrar que o §1° do artigo 59
(que deve ser lido também em conjunto com o artigo 114 do Regimento Interno do CADE) (BRASIL,
2020f) prevé que em circunstancias excepcionais o Tribunal pode autorizar precaria e liminarmente
operacoes antes do transito em julgado.

Portanto, ja era possivel aos agentes, em casos justificados, recorrer ao expediente da au-
torizacao precaria. E também, sempre possivel ao CADE, mesmo em casos que nao se enquadrem
nas hipoteses de notificacao de um ato de concentracao, requerer proativamente a submissao de
qualquer ato de concentracdao no prazo de até um ano a contar da respectiva data de consumacao,
conforme o § 72 do artigo 88.

Por tais razoes, & possivel inclusive questionar a necessidade da instituicao de um regime
especial. Porém, diante das muitas (re)negociacoes que agentes econdmicos talvez tenham que rea-
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lizar, a mencao de que o inciso IV do artigo 90 fica com eficacia suspensa pode de fato contribuir para
aumentar a seguranca juridica dos agentes, que de outra forma talvez se veriam obrigados a realizar
sucessivas submissdes ao CADE.

Por outro lado, a ideia de permissao legal para ajustes de estrutura de mercado indepen-
dente de qualquer autorizacao do 6rgao de controle talvez peque por excesso (FRAZAO, 2020), ao
suspender amplamente a consulta prévia em qualquer hipotese do inciso IV do artigo 90, sem atentar
para diferentes situagdes que podem existir de fato. Pode, assim, haver alguma brecha para opor-
tunismo, pela possivel indicacao de flexibilizacao da legislacao antitruste. Dai a importancia do § 22
na interpretacao e orientacao de agoes, tanto pelos agentes econdmicos, quanto pela autoridade
concorrencial sobre o qual se tratara em seguida.

A previsao legal que se refere a contratos associativos, consorcios ou joint ventures tem re-
lacao com a teoria de failing firm, na experiéncia brasileira ainda ndo aplicada isoladamente em ne-
nhum processo, mas que provavelmente sera bastante invocada em casos futuros. A teoria autoriza
alguma tolerancia no exame de atos de concentracao de estruturas para permitir a permanéncia na
atuacao de um agente econémico que apresenta grande possibilidade de saida do mercado, desde
que essa saida concorrencialmente configure um problema a coletividade (esta a titular da protecao
antitruste, conforme o paragrafo tnico do artigo 12 da Lei 12.529/11) (BRASIL, 2011).

Em outras palavras, a failing firm theory reduz a rigidez na aplicacao do Direito concorrencial,
ao favorecer o principio da preservacao da empresa, na medida em que permite a autoridade anti-
truste fundamentar a excepcional autorizagao de concentragdes na estrutura de mercado que nor-
malmente nao seriam aprovadas. A teoria foi desenvolvida nos EUA, reconhecida pela Suprema Corte
norte-americana pela primeira vez no caso International Shoe Co. v. FTC?. L4, para sua aplicacao, de
acordo com o guia de concentracoes horizontais emitido conjuntamente pelas autoridades antitruste
norte-americanas (DOJ, 2010) a sociedade que a invoca deve demonstrar: (i) que ndo tem mais con-
dicdes de cumprir com suas obrigagdes financeiras em um futuro proximo; (ii) que nao conseguiria
se reorganizar de acordo com as previsoes legais de tratamento de sociedades em estado de crise
(o Chapter 11 da Lei de Faléncias norte-americana) (DOJ, 2010); (iii) que buscou solucdes alternativas,
além da concentragao, sem sucesso. Se a alternativa a concentracao for enfrentar a faléncia, com a
retirada da empresa e seus ativos do mercado, ha condi¢oes para fundamentar a eficiéncia econdmi-
ca, e portanto, aplicacao, da failing firm theory (HOVENKAMP, 2005).

Importante ressalvar que o Direito da Concorréncia nao foi formulado para proteger os con-
correntes, embora possa eventualmente beneficia-los, na medida em que a tutela da coletividade
coincida com seus interesses particulares. Por isto, a failing firm theory so podera ser adotada quan-
do a racionalidade economica apontar para vantagem a coletividade.

Ha alguns setores particularmente afetados com a pandemia, como por exemplo, os de tu-
rismo e viagens, e também o de educacao. As instituicdes de ensino ja apontaram grave comprome-
timento de suas receitas, apos o inicio das regras de isolamento social, havendo inclusive pedidos

21 Sobre a teoria e sua recep¢do no Brasil, ver Gongalves e Queiroz (2019).
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de recuperacao judicial® Elas enfrentam queda nos pagamentos, motivada nao apenas pelo desin-
teresse dos alunos pela manutengao dos contratos (até mesmo em decorréncia da inviabilidade da
continuidade dos servicos educacionais por certas instituicoes e para certos grupos), mas também
por perda de capacidade de cumprimento das obrigacoes pelos proprios consumidores.

Além disto, ha projetos de lei em dmbito nacional e também leis ja aprovadas (em ambito
estadual, cuja constitucionalidade por vezes tem sido contestada) impondo moratorias e descontos
generalizados, que podem agravar os desafios financeiros. A expectativa é que a consolidagao neste
setor aumente®, porque varias instituicoes devem simplesmente encerrar suas atividades.

Neste cenario, parece haver espaco para possivel revisitacao dos requisitos da teoria da
failing firm, a qual embora seja controversa ja foi adotada na experiéncia de outros paises. Ha natural
preocupacao com o risco de abuso na invocacao desta tese, mas talvez elementos da teoria possam
ser Uteis. Normalmente, a parte interessada deve comprovar que esta em situagao de incapacidade
de cumprir com suas obriga¢des financeiras no curto prazo, que a alternativa da venda de ativos nao
esta disponivel (por exemplo, pela auséncia de comprador?), e que a empresa esta em vias de saida
do mercado. O Brasil exige, também, que a saida do mercado leve a reducao de oferta, em prejuizo
aos consumidores.

A analise da teoria vai se colocar entre a medida da prudéncia e da urgéncia. Se de um lado
os critérios devem ser rigorosamente aplicados para evitar abusos, de outro, por analise contrafac-
tual, talvez a negativa da aplicacao da teoria leve, de igual maneira, a concentra¢gao do mercado na
mesma proporgao, ou pior, que o ato de concentracao levaria.

Além do controle estrito de estruturas, interessante observar que a suspensao do inciso IV
do artigo 90 podera ser eventualmente invocada ndo apenas para defesa da celebracao de contratos
associativos que claramente se caracterizem como atos de concentragao. Isto &, talvez também a sus-
pensao possa ser aplicada em hipoteses de ajustes entre concorrentes em que nao ha propriamente
uma concentragao, mas parceria para o desenvolvimento de atividades em parceria que possam
oferecer resposta aos problemas mais urgentes para a sociedade brasileira, por exemplo, no enfren-
tamento da crise sanitaria ou no atendimento da demanda em servicos essenciais a populacao.

Isto porque a lei brasileira, da forma que redigida, permite que arranjos de parceria possam
ser analisados sempre como atos de concentracao, independente do nome a eles dado. Um mesmo
ato de cooperagao pode se situar em zona cinzenta, e ser classificado como conduta ou ato de con-
centracgao, submetendo-se, em decorréncia, a disciplinas diferentes na legislacao. Esta € uma divida
com a qual tanto os agentes econdmicos quanto o CADE poderao ter que lidar, e eventualmente bus-

22 Um caso que chamou a atenc¢do do mercado foi o da Universidade Candido Mendes, no Rio de Janeiro, que com R$
400 milhoes em dividas, inadimpléncia em 25% e recuo no faturamento em 30% em Margo de 2020, ajuizou pedido de re-
cuperacao judicial. Por ndo ser sociedade empresaria, o caso colocou em pauta discussao sobre a viabilidade de uso dos
instrumentos da Lei 11.101/2005 (BRASIL, 2005) por outros tipos de pessoas juridicas, mas esta é uma discussao que foge ao
escopo deste trabalho.

23 Sobre o tema cf. Cavalcanti e Sorima Neto, (2020).

24 Precedente interessante, embora em outro contexto, € o caso Disney / Fox, em que o ato de concentracdo foi auto-
rizado, mesmo com a impossibilidade da venda ativos, tal como previsto inicialmente no acordo de ato de concentracao,
sendo, entao, substituido o remédio estrutural por outro comportamental.
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car solugoes nao pré-estabelecidas no ordenamento.

O CADE, por exemplo, julgou em sessao extraordinaria ocorrida em 28/05/2020 um acordo
apresentado sob o fundamento do direito de peticao. Concorrentes das areas de alimentos e bebi-
das apresentaram um plano de atuagao conjunta celebrado com o objetivo de minimizar os efeitos
da crise junto as suas redes de distribuidores. Embora nao tenham apresentado o plano como um
contrato associativo, as partes interessadas agiram no intuito de demonstrar boa-fé e transparéncia
em suas agoes.

O CADE, na oportunidade, ofereceu algumas sinalizagdes importantes ao mercado, esclare-
cendo que nao serao tolerados acordos sobre combinagao de precos, condicoes de venda, ou que
envolvam a troca de informacdes concorrencialmente sensiveis.

No caso especifico, talvez um exemplo de solu¢ao nao claramente pré-estabelecida na LDC, o
Tribunal do CADE homologou despacho da Presidéncia, que seguiu-se a despacho da Superintendén-
cia-Geral da autarquia, e que concluiu que havia justificativa economica plausivel para o acordo, com
previsao para vigorar por prazo determinado (até 31/10/2020), podendo ser prorrogado dependendo
do cenario futuro. O CADE entendeu que as partes adotaram protocolos de prevencao de riscos con-
correnciais, ndo havendo inicialmente indicios de tentativa de realizagao de pratica anticompetitiva,
mas ressalvando que a medida nao constitui imunidade antitruste, de modo que caso observadas
irregularidades no seu curso, ou praticas potencialmente lesivas a concorréncia, possiveis medidas
sejam tomadas.

Neste contexto, parece-nos oportuna a previsao contida no §12 de referido artigo 14 da Lei
emergencial, no sentido de que qualquer apreciacdo por 6rgdo competente (portanto, o Cade ou
também o Judiciario) a partir de 20 de margo de 2020 devera considerar as circunstancias extraordi-
narias decorrentes da pandemia.

A previsao permite que agentes econdmicos possam cooperar entre si com vistas ao aten-
dimento das necessidades da escassez de servicos e produtos, evitando o grande risco de desabas-
tecimento. Mas essa apreciagao deve manter coeréncia com o sistema de defesa da concorréncia,
preservando analises de eficiéncia econdmica, ainda que sensivel as adversidades.

As alteragoes legais nao devem ser interpretadas como isencao legal ao Direito antitruste,
de modo a permitir condutas despreocupadas com as consequéncias concorrenciais, mas sim que
o intérprete deve considerar as circunstancias especiais sob as quais estamos vivendo. Justamente
nesse espirito foi incluido um §22 ao texto original do projeto de lei, para validar a avaliacao de
necessidade e legitimidade dos atos ao combate ou a mitigagao das consequéncias decorrentes da
pandemia do novo coronavirus.

Sem embargo, o que faltou na Lei 14.010/2020 foi a apresentacao de parametros que ofe-
recessem mais previsibilidade aos agentes econdmicos, principalmente que permitissem saber em
quais situacoes, exatamente, as operagoes associativas podem ser admitidas. Até sua aprovacao,
todas as notificacdes prévias continuaram necessarias, sempre que um ato de concentragao se en-
quadrasse nas situagoes gatilho da LDC.

A partir da vigéncia do regime temporario da pandemia e até 30/10/2020 ou enquanto durar
o estado de calamidade, as notificagdes ficam suspensas desde que relativas a operagdes que supor-
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tem enfrentamento do coronavirus. Mas esta previsao € vaga e exige interpretagao. O que se enten-
de, afinal, como acordos necessarios ao combate ou a mitigacao das consequéncias decorrentes da
pandemia do coronavirus?

Agentes econOmicos que atuam em quaisquer setores da economia ficam autorizados a invo-
car o dispositivo legal ou apenas a determinados setores diretamente impactados? Um exemplo facil
€ a cooperacao entre laboratorios farmacéuticos para o desenvolvimento de uma vacina, todavia, e
quanto a outros segmentos? Por ora, a exigéncia de conduta mais conservadora impora aos agentes
seguir notificando previamente o CADE antes de qualquer ato que concretize cooperacao, sob pena
de caracterizagao de gun jumping, sujeito as penalidades legais.

Além disto, o CADE acabara estabelecendo, seja por via de protocolos ou guias de orientagao
gerais, ou ainda, seja pela indicacao de critérios nos processos pontuais decididos pelo Tribunal,
parametros mais objetivos que possam aumentar a seguranca juridica dos agentes, e contribuir mais
efetivamente para possiveis acoes de cooperacao benéficas para toda a sociedade. As medidas de
orientacao sao esperadas e salutares.

Um desafio que deve ser levado em conta € que, em funcao da arquitetura juridica brasileira,
o CADE tem em sede administrativa a palavra final em matéria concorrencial. E, ao mesmo tempo
em que deve cumprir sua funcao institucional com o objetivo especifico de zelar pelo bem estar dos
consumidores, pode se ver diante de impasses em situagoes em que claramente outros objetivos
importantes se revelam.

A aplicacao estrita da regra da razao, por si s, ja € um desafio, na medida em que depende
de analise de efeitos concorrenciais e anticoncorrenciais, portanto exigem prudéncia mas também
atencao a urgéncia da analise. Mas, em cada caso concreto, além da ponderagao entre estes interes-
ses, estritamente econémicos e que integram suas atribuicoes, outros podem exsurgir, até mesmo
fora da competéncia do CADE, o que pode levar a judicializagao das questoes.

CONCLUSAO

As condicOes excepcionais necessarias para o enfrentamento da Covid-19 e suas consequén-
cias econdmicas e sociais nao podem ser invocadas para permitir ou incentivar praticas oportunis-
tas de mercado. Na seara concorrencial, esse oportunismo pode estar relacionado a celebragao de
processos cooperativos sob a justificativa de serem necessarios ou socialmente relevantes, mas com
a finalidade de reducao da rivalidade e de forma a permitir o exercicio coordenado e poder de mer-
cado em ofensa a legislacao concorrencial.

A pandemia aumenta os processos cooperativos que podem ser considerados aceitaveis e
até mesmo desejaveis, mas nao afasta outros que serdo sempre ilegais, mesmo (ou sobretudo) em
tempos de crise. Assim, a cooperacao entre concorrentes para além das hipoteses de cartel repre-
senta um desafio significativo para o Direito Concorrencial. Afinal, as acoes de cooperacao praticadas
entre concorrentes neste periodo de crise necessariamente terao que ser analisadas nao apenas
pelos efeitos concorrenciais positivos e negativos, mas também, por exemplo, com relacao as reper-
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cussoes sanitarias para a sociedade?®.

A necessidade de a avaliacao pela autoridade concorrencial levar em conta outras variaveis
que nao apenas oferta e preco, alias, se conecta com o controverso tema dos limites e objetivos do
Direito da Concorréncia, tema este que por si so ja renderia outro artigo. O ambito de discricionarie-
dade e de imprevisibilidade pode ficar mais amplo neste cenario, ja que, como apontado, as classi-
ficagoes entre naked e ancillary restraints e a propria diferenciacao entre a regra da razao e a regra
per se nao sao suficientes a dar a previsibilidade e a objetividade desejada ao tema da cooperacao
entre concorrentes.

Assim, esse periodo talvez possa ser aproveitado para se produzir critérios e standards mais
precisos que vao além dos atualmente disponiveis e que permitam que o Direito Concorrencial aper-
feicoe suas categorias e instrumentais e qualidade da defesa da concorréncia no pais.

Quanto maior o fundamento empirico, melhor funcionara o critério. Nao se trata necessaria-
mente de uma novidade, ja que o CADE, por exemplo na Resolugao n2 17/2016, ja fez uso do tempo
de duracao do contrato como critério objetivo adequado, definindo que processos cooperativos com
prazos inferiores a 2 anos nao sao suscetiveis de notificacao preévia.

Os novos critérios podem ser derivados dos quatro pontos ja delineados na estrutura trazida
pela Nota Informativa produzida pelo CADE (BRASIL, 2020d). Dos elementos objetivos de transparén-
cia e governanga, a titulo de ilustracdo, pode-se extrair a impossibilidade de exclusao de rivais em
acordos de cooperacgao. Neste sentido, a definicao de fatores cruciais para analise concorrencial e
orientacao do mercado pode ser um legado positivo deste periodo, com superacao das dificuldades
com as classificagoes tradicionais relativas as ancillary e as naked restraints, e da propria regra da
razao e da regra per se.
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