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APRESENTACAO

A Revista de Defesa da Concorréncia (RDC) langa seu segundo e Gltimo ndmero de 2020. A
162 edicao conta com nove artigos inéditos, de conteldo relevante e selecionados por pareceristas
qualificados.

Neste ano fomos surpreendidos pela pandemia no novo coronavirus. As duas edicoes da
RDC foram publicadas neste cenario de controle da disseminacao da doencga. Ainda assim, nossas
atividades continuaram initerruptamente e ousamos realizar significativas melhorias. Dentre elas,
destacamos a nova identidade visual do periodico, com nova capa e novo leiaute interno.

O projeto envolveu muitas pessoas e contou com apoio de designer especializado que ela-
borou propostas de capa, as quais foram postas para votagao interna no CADE. Apresentamos, nesta
edicao, a arte escolhida. Objetivamos modernizar a Revista de Defesa da Concorréncia, preservando
a esséncia visual mantida nos Gltimos oito anos. Nessa mesma linha, a nova editoracao torna a lei-
tura mais agradavel e confortavel. Esperamos que apreciem o novo leiaute!

Ainda, neste ano, fizemos intenso trabalho de chamamento de pareceristas e assim nomes
ascendentes na area se tornaram colaboradores. O nimero de estudiosos que avaliaram artigos
nesse segundo semestre triplicou, comparativamente ao mesmo periodo do ano anterior. Buscamos,
com essa agao, ampliar nossa base de avaliadores para que tenhamos especialistas nas mais varia-
das regioes, filiagoes institucionais e tematicas do antitruste.

Deferimos sincero reconhecimento aos que passaram pela COVID-19 ou perderam entes que-
ridos. Entendemos que a ciéncia é fundamental para o controle dessa doenca e para os demais
desenvolvimentos necessarios na nossa sociedade. A continuidade dos trabalhos da RDC neste ano
nao ocorreu sem esforcos, mas foi impulsionada pela importancia da contribuicao a comunidade
académica.

Iniciamos esta edicao com artigo sobre a pandemia e as excepcionalidades do direito con-
correncial na relacao entre concorrentes. Em seguida, temos analise da protecao de dados pessoais
a luz do direito concorrencial, abordando a portabilidade de dados, infraestruturas essenciais e open
banking. Também apresentamos trabalho sobre novas tecnologias e concorréncia, analisando o caso
Claro, Topsports e Fox. O estudo sobre acordos no direito da concorréncia estabelece um panorama
comparativo sobre os quatro tipos de acordos previstos no CADE. Veiculamos, também, trabalho
sobre atos de concentragao e cartéis em setores de maior preocupacao antidumping e outro sobre
consideragoes de interesse plblico na analise de operagoes. O pendltimo artigo versa sobre punicao
de individuos por pratica anticompetitiva utilizando mecanismos alternativos e o altimo, sobre a
jurisprudéncia do CADE em casos de abuso de posicao dominante.

Desejamos a todos uma boa leitura!

Alexandre Barreto de Souza
Presidente do CADE

Luis Henrique B. Braido
Editor-chefe da RDC




PANDEMIA E A COOPERACAO
ENTRE CONCORRENTES:

A EXCEPCIONALIDADE NO
DIREITO CONCORRENCIAL
BRASILEIRO

Pandemiac and cooperations between
competitord: The exception in the Brazilian

antitrust law
Micaela Barros Barcelos Fernandes'
Vinicius Klein Correio?

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.

Palavras-chave: Cooperacao entre concorrentes; Isencao antitruste; Teoria da failing firm; Restricoes
concorrenciais; Regime juridico emergencial e temporario.

ABSTRACT

Thework analyzesthe consequences ofthe coronavirus pandemicinthe 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

1 Doutoranda em Direito Civil pela UERJ, Mestre em Direito da Empresa e Atividades Econdmicas pela UER), Mestre em
Direito Internacional e da Integracao Econdmica pela UERJ, Pés-graduada em Direito da Economia e da Empresa pela FGV/R],
Graduada em Direito pela UFRJ, Advogada e Professora no Rio de Janeiro, Membro da Comissao de Direito da Concorréncia
da OAB - Sec¢ao RJ, Membro da Comissao de Direito Civil da OAB - Secao RJ). E-mail: mibbf@yahoo.com.br.

2 Doutor em Direito Civil pela UER) Doutor em Desenvolvimento Econdmico pela UFPR. Visiting Scholar na Universidade
de Columbia/EUA em 2012 Procurador do Estado do Parana Professor Adjunto no Departamento de Economia da UFPR lecio-
nando a disciplina de Economia e Direito no curso de graduacao em economia e de Economia e Estado no mestrado profis-
sional em desenvolvimento econémico. E-mail: viniciusklein78@yahoo.com.br.
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balance between urgency and prudence.

Keywords: Pandemic; Cooperation between competitors; Antitrust exemption; Failing firm defense;
Ancillary restraints; Emergency and temporary legal regime.

Classificagao JEL: K21; K41; K&2.

Sumario: Introducao - 1. A Excepcionalidade da Situagdo de Pandemia e o
Direito Concorrencial Brasileiro 2. A Experiéncia Comparada 3. A Cooperacao
entre Concorrentes e a Necessidade de Novos Standards 4. A Legislacao
Emergencial para o Enfrentamento da Covid-19 - Conclusao - Referéncias
Bibliograficas.

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 economico,
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 recuperagao 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 6rgaos 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 situagdes 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 situagoes 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¢oes 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 autorizagao
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 ampliacao das
hipoteses abarcadas pela Lei 11101/2005.

Mas, em muitas situacgoes, 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 economica, 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 prote¢ao 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 servicos, 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 fungao 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 fungao 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 legislacao 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 Decisoes 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
o0 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 cooperacao (tendo como
norte, sempre, o0 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 restricoes 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 apos
a sua disseminacao por Bork (1959), tanto que a sua versdo 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 observacao: 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 & 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 utilizacao 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 informagao 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 espac¢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 Resolu¢ao 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
colaboragoes 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 participagao 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 preocupacao 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 econémicos 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 legislagao, 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 atuacao 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, reorganizagao 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 economicos 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 nao 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 autorizacao 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 solugdes 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 manutencgao 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 concentragao 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 nao 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 mitigacao 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 situacoes 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 n? 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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RESUMO

A economia mundial esta cada vez mais centrada em mercados digitais que, por sua vez, sao funda-
mentalmente dependentes de dados. Tais mercados tém demonstrado tendéncias de concentracao,
0 que traz questoes concorrenciais a tona e suscita a indagacao acerca da mera restricao de acesso
a bases de dados enquanto ensejo de corregao pela via concorrencial. A parte inicial do estudo ana-
lisa a eventual aplicacao da doutrina de infraestruturas essenciais e do instituto da portabilidade de
dados nesse contexto, com objetivo de trazer a luz alguns dos principais conflitos envolvendo estes
institutos enquanto remédios comportamentais. Em seguida, o estudo do caso da implementacao do
sistema de open banking no Reino Unido visa compreender as motivagoes e resultados iniciais de
tal projeto, assim como identificar semelhancas com as alternativas expostas anteriormente. O pre-
sente estudo concluiu que a criacao de sistemas interoperacionais parece promissora para combater
distor¢oes concorrenciais em mercados digitais, desde que ancorada em principios de seguranca de
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dados e autonomia dos usuarios.
Palavras-chave: dados pessoais; portabilidade de dados; infraestruturas essenciais; open banking.

ABSTRACT

The global economy is becoming increasingly more centered in digital markets, those of which are
fundamentally dependent on data. Those markets have shown an inclination to concentrate, what
arises competition issues, and brings up the question of whether access to the data alone could
cause the application of a competition remedy. This study analyses a possible application of the
essential facilities doctrine and the data portability institute in this context, aiming to enlighten some
of the main conflicts related to the implementation of these and other behavior remedies. Finally,
the case study of the implementation of the open banking system in the UK aims to comprehend the
motives and initial results of the British authorities’ project, as well as similarities it may have with
the alternatives exposed before. This paper concluded that the creation of interoperable systems
seems promising to fight competition distortions in digital markets if guided by data security and
user autonomy principles.

Keywords: data protection; data portability; essential facilities; open banking.

Classificagao JEL: K21.

Sumatrio: 1. Introdugdo; 2. Mercados Digitais; 2.1 A estrutura de mercados di-
gitais; 2.2 Dados enquanto a barreira de entrada; 2.3 A andlise antitruste em
mercados digitais; 3. O controle de condutas; 3.1 A doutrina de infraestrutu-
ras essenciais; 3.1.1 Os requisitos para utilizagcdo da doutrina de infraestru-
turas essenciais; 3.1.2 Implica¢oes da aplicagdo da doutrina para compar-
tilhamento de dados; 3.2 A portabilidade de dados no GDPR; 4. O caso do
Open Banking no Reino Unido; 4.1 A investiga¢do do mercado de bancos de
varejo ingleses; 4.2 O projeto de open banking da Competition and Markets
Authority; 4.3 Aprendizados da experiéncia de open banking; 5. Considera-
¢oes finais; 6. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Com o avanco exponencial das tecnologias de armazenamento e processamento de dados,
novos modelos de negocio ligados a essas capacidades tém ocupado papel cada vez mais central na
economia. Este fendmeno, chamado big data, ainda que carente de definicao estabilizada na litera-
tura académica, tem sido trabalhado na maioria dos estudos relacionados a ele como “a crescente
capacidade tecnoldgica de capturar, agregar e processar um volume e variedade de dados nunca
antes visto, com velocidade também sem precedentes” (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 16)3.

Os chamados mercados digitais, que possuem uma conexao intima com esse avanco,
apresentam economias de escala e de escopo significativas, uma vez que o0s seus custos marginais
sao proximos de zero. Aléem disso, a propria postura orientada a dados representa ganhos de
eficiéncias consideraveis, o que possibilita uma maior diversificacao nas suas carteiras de produtos
(COMMITTEE, 2019).

3 Traduzido livremente do original“the growing technological ability to capture, aggregate, and process an ever-greater
volume, velocity, and variety of data”.
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Grande parte dos servicos e produtos ofertados nos mercados digitais sao de custo zero, o
que dificulta a mensuragao de eventuais falhas de mercado por parte das agéncias reguladoras da
concorréncia. Esse modelo de precificacao €, em geral, associado ao estabelecimento de mercados
de dois lados, em que um lado do mercado subsidia a prestacao do servi¢o gratuito para o outro.
Isso gera um obstaculo a mais para a identificacao de problemas concorrenciais, uma vez que as
autoridades antitruste tendem a levar em consideracao apenas um dos lados do mercado em suas
analises - notadamente o lado que paga pelo uso da plataforma (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 224).

Levando-se em conta que o acesso e o tratamento de extensas bases de dados pode ser
considerados uma barreira a entrada em mercados digitais (LEHTIOKSA, 2018, p. 35), remédios com-
portamentais envolvendo a transmissao desses dados tém sido vistos como alternativas para esse
cenario.

Um deles é a aplicacdao da doutrina de infraestruturas essenciais para grandes detentores
de dados. O compartilhamento forcado de dados, entretanto, levanta uma série de questionamentos
relacionados a dificuldade de eventual recusa a contratar preencher os requisitos para se enquadrar
na doutrina, assim como as possiveis viola¢oes de privacidade advindas de tal compartilhamento
(LAMBRECHT; TUCKER, 2015).

Outra alternativa considerada possivel para o aumentar a competitividade de mercados di-
gitais é a portabilidade de dados trazida pelo Regulamento Geral de Protecao de Dados (GDPR) da
Uniao Europeia. O instituto prevé a possibilidade do titular solicitar a transmissao de seus dados de
maneira compreensivel diretamente de um responsavel pelo tratamento para outro. Defende-se que
tal direito possuiria efeitos concorrenciais, uma vez que ele daria espago para uma maior facilidade
de migracao entre prestadores de servico.

Um exemplo pratico de implementacao de uma técnica que propicia a transmissao de dados
entre empresas para fins concorrenciais, especificamente no mercado bancario, € o chamado open
banking. Tal projeto consiste na criagao de um padrao técnico para possibilitar a transmissao de
dados entre instituicdes financeiras a partir do interesse dos clientes finais (GOETTENAUER, 2018, p.
111). 0 open banRing ja tem sido implementado pelo governo do Reino Unido e, ainda que sem apre-
sentar resultados concorrenciais claros devido ao curto periodo que esta em vigor, a experiéncia tem
influenciado significativamente no debate do open data enquanto solu¢ao concorrencial.

Comecando com uma especificagdo dos chamados mercados digitais, o presente trabalho
se propoe a diferenciar, nesse contexto, o instituto da portabilidade de dados previsto no GDPR do
compartilhamento forcado por meio da doutrina de infraestruturas essenciais, a fim de compreender
quais seriam os principais pontos positivos e negativos da aplicacao de cada um destes instrumen-
tos concorrenciais. A partir de tal diferenciacao, sera feita uma analise da implementacao do open
banking no Reino Unido, com objetivo de identificar a qual dos dois institutos ela mais se assemelha
e levantar algumas hipoteses acerca de aprendizados que essa experiéncia pode trazer para o direito
concorrencial.

2.  MERCADOS DIGITAIS

A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS A LUZ DO DIREITO CONCORRENCIAL [...], Leandro Novais e Carlos Mouréo, p.31-53 3 3

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



2.1. A estrutura de mercados digitais

Se os gastos com producao, distribuicao e alcance aumentavam progressivamente conforme
as empresas expandiam a sua atuagao, no contexto de mercados digitais se faz possivel aumentar
exponencialmente esses niimeros com custos marginais proximos a zero (COMMITTEE, 2019). Com
economias de escala significativas, empresas que operam nesses mercados podem expandir sua
base de usuarios de uma forma nunca antes vista - chegando até mesmo na casa dos bilhdes (OLI-
VEIRA, 2018).

Além disso, os custos de se validar novos produtos e distribui-los para uma base conside-
ravel de clientes também é baixo em mercados digitais, ou seja, eles também apresentam elevados
retornos de escopo (COMMITTEE, 2019, p. 14). Com um mesmo hardware, por exemplo, uma empresa
pode prover um servi¢o online de assistente virtual combinado com uma plataforma de publicacao
de fotos e sugestdes de restaurantes que se adequem ao perfil de seus clientes (STUCKE; GRUNES,
2016, p. 186).

Outra caracteristica tipica dos mercados digitais é a criacao de mercados de dois lados,
em que se pratica preco zero em um dos lados para atrair clientes pagantes para o outro (STUCKE;
GRUNES, 2016, p. 186). Esses modelos de negocio trazem consigo o chamado spillover effect (STUCKE;
GRUNES, 2016, p. 190-199), um tipo de efeito de rede em que os usuarios de um lado do mercado -
notadamente o lado pagante, como anunciantes em redes sociais ou vendedores em e-commerces
- percebem um maior valor na rede a medida que existem mais pessoas no outro lado do mercado.

Para além disso, os agentes mais proeminentes que atuam nestes mercados apresentam
outros dois tipos de efeitos de rede em sua atuacao. O primeiro tipo consiste nos efeitos de rede
tradicionais, divididos entre os efeitos diretos e os indiretos. O segundo, por sua vez, sao efeitos de
rede relacionados a dados, estes divididos entre os efeitos provenientes da escala e os efeitos pro-
venientes do escopo dos dados em si.

Os efeitos de rede diretos acontecem quando um usuario percebe um maior valor em um
produto ou servico a medida que outro usuario também o utiliza, sendo que o valor é extraido pre-
cisamente do contato com estes outros usuarios (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 162-165). E o caso, por
exemplo, de aplicativos de mensagem instantanea, que s6 funcionam de maneira eficaz se existir um
nimero consideravel de pessoas utilizando-os. Os efeitos indiretos, por sua vez, ocorrem quando é
adicionado valor a rede pelo aumento do nimero de pessoas utilizando-a, mas nao em virtude do
contato direto entre elas. Um exemplo tipico seriam os sistemas operacionais de celulares (como i0S
ou Android), uma vez que mais empresas criam aplicativos compativeis com eles a medida que mais
pessoas os utilizam.

O efeito de rede ligado ao volume de dados coletados, é relacionado ao proprio funciona-
mento dos algoritmos, que sao aprimorados por tentativa e erro. Ele consiste no aprimoramento de
tais algoritmos por meio da insercdo de novos dados na plataforma (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 170). E
0 caso, por exemplo, de um motor de busca que fica mais preciso conforme mais buscas sao realiza-
das por meio dele. O efeito de rede relacionado a variedade dos dados, ainda que também relacio-
nado ao aprimoramento do algoritmo, resulta primordialmente em uma experiéncia mais personali-
zada e abrangente entre cliente e empresa. Se uma empresa prové um servico de e-mail gratuito e,
por meio dos dados coletados na caixa de entrada de um de seus clientes, identifica suas possiveis
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intencoes viajar, ela pode enviar promogoes de passagens aéreas para esse cliente em outros am-
bientes controlados por ela.

A competicao nesses mercados chega a ser tao acirrada que os agentes se propoem a su-
portar longos periodos deficitarios em busca de superar seus concorrentes (KHAN, 2017, p. 749). Essa
concorréncia inicial até pode, a principio, ser considerado bom para os consumidores, uma vez que
eles terao acesso a produtos ou servicos subsidiados. Fica claro, entretanto, que essa disputa entre
0s agentes seria uma competicao pelo mercado, e ndo no mercado (COMMITTEE..., 2019), 0 que poste-
riormente pode acarretar sérios problemas para o bem-estar geral e para os proprios consumidores.

Um tipo de comportamento que pode mitigar os efeitos de rede que uma plataforma possui
é a pratica do multi-homing. Essa pratica consiste no uso de miltiplas plataformas para tomar uma
mesma decisao (OECD, 2018, p. 19), como comparar os precos de corridas da Uber e da 99 antes de
solicitar o motorista. Pode-se argumentar que o fato de um dos lados dos mercados digitais ser
geralmente gratuito favorece o multi-homing e, portanto, a concorréncia. Porém, existem custos de
troca significativos, vinculados aos habitos e a conveniéncia dos usuarios (COMMITTEE..., 2019), o que
os impele a manter a pratica de single-homing e, consequentemente, reforcar empresas em posicao
de dominacao de mercado.

Tanto o volume quanto a variedade dos dados em dominio das big techs influenciam direta-
mente nos efeitos de rede acima expostos. Algumas caracteristicas inerentes aos dados, entretanto,
desafiam a existéncia de uma relagao de causa e efeito entre a detencao de uma base de dados
propria e a existéncia de vantagens competitivas excessivas capazes de ensejar corre¢oes concorren-
ciais (LAMBRECHT; TUCKER, 2015, p. 3).

2.2. Dados enquanto barreira a entrada (?)

Independentemente da metafora utilizada para sua explicacao®, poucas pessoas discordam
do valor que os dados tém para a economia mundial. “Volume”, “variedade” e “velocidade” sao tidos
como os trés “V” que explicariam o big data (OECD, 2014), por vezes sendo analisados em conjunto
com outros trés “V": “valor”, “veracidade” e “variabilidade” (GANDOMI, HAIDER, 2015). Entretanto, para
que o big data seja considerado um fenomeno relevante para o direito concorrencial, deve ser feita
uma analise minuciosa acerca dos beneficios gerados por ele e de eventuais vantagens excessivas

para empresas inseridas no centro deste fendmeno.

Primeiramente, cumpre ressaltar o carater de nao-rivalidade inerente aos dados. Isso signifi-
ca que 0 seu consumo nao necessariamente diminui a sua disponibilidade para que outros também
os utilizem (LAMBRECHT; TUCKER, 2015, p. 5). Essa caracteristica, somada com os custos virtualmente
nulos de transmissao de dados e com o fato de que consumidores tém deixado um nimero cada vez
maior de “pegadas online” faria com que as vantagens adquiridas por meio de uma base de dados
privada pudessem, a primeira vista, ser facilmente replicadas (KENNEDY, 2017).

Entretanto, outra linha de pensadores argumenta que existiria um nivel de degradagao dos

4 Cunhada em 2006 pelo matematico Clive Humby, a expressao “data is the new oil” se propagou pelos ambientes de
negocios e pela cultura popular, gerando a partir dai uma série de outras metaforas que buscam explicar alguma peculiari-
dade do fendémeno big data. Sarah Watson ([2019]) fez um compilado dessas metaforas em seu texto “Data is the New “___"".
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dados e que mesmo que se considere bases de dados como sendo nao-rivais, isso nao significaria
que elas também seriam nao-excludentes. Ou seja, mesmo que os dados mantenham o seu valor in-
dependentemente do seu uso, nao significa que eles estao livres para o acesso de todos. Na verdade,
muitos atribuem parcela significativa do valor dos dados a seu grau de novidade (STUCKE; GRUNES,
2016, p. 137).

Outro ponto que refor¢a a valoracao dos dados enquanto vantagem competitiva seria a sua
utilizacao para explorar vieses de clientes por meio de praticas inspiradas na economia comporta-
mental. A selecao de conteiidos a serem expostos em linhas do tempo, os critérios utilizados para
notificacoes, as recomendacgoes de produtos semelhantes, os anincios personalizados, tudo isso
contribui para a manutenc¢ao dos usuarios nos ambientes digitais desenhados pelas empresas que
detém dados o suficiente para conhecer e explorar os vieses de seus usuarios. Vale ressaltar que os
dados cumprem um papel especialmente fundamental para o sucesso das empresas que atuam na
chamada inddistria da atencao (WU, 2018).

A extracao de valor de grandes massas de dados pode, inclusive, ser observada nas formas
de precificagao praticadas por empresas com acessos a essas bases de dados. O modelo de precifica-
cao dinamica da Uber ou o algoritmo da Amazon que permite que ela “mude o valor de seus produtos
cerca de 2,5 milhdes de vezes por dia” (KHAN, 2017, p. 763), por exemplo, permitem que essas empre-
sas possuam um nivel de eficiéncia que entrantes sem o mesmo volume de dados jamais teriam. Tal
volume de dados permite ainda a tomada de decisoes estratégicas relacionadas a entrada em novos
mercados, 0 que as tornam ainda mais bem posicionadas para expandir seus escopos de atuagao.

Paralelamente aos pontos trabalhados acima, argumenta-se, baseado no sucesso de alguns
incumbentes como Whatsapp e Snapchat, que o sucesso em mercados digitais perpassa uma série de
fatores mais relevantes do que os dados - o que diminuiria a relevancia desse ativo para o sucesso
dos incumbentes (LAMBRECHT; TUCKER, 2015, p. 12). Ponderando-se eventuais conflitos de interesse
envolvidos, o proprio chairman do google declarou que a importancia do big data so vai até certo
ponto, a partir do qual a competicao se daria fundamentalmente por aspectos técnicos e de nego-
cios.

A propria aquisicao do WhatsApp pelo Facebook por 22 bilhdes de dolares, entretanto, pode
ser ventilada como contraposicao a este argumento. O ato de concentracao protagonizado pela em-
presa de mensagem instantanea demonstra o alto valor dos dados provenientes de um mercado
com elevados efeitos de rede, uma vez que tal empresa nao apresentava resultados financeiros ou
projecoes de receita que justificassem tal avaliagao.

As fusdes e aquisicoes relacionadas a dados, na verdade, ja sao alvo de escrutinio de au-
toridades de defesa da concorréncia ha algum tempo, sendo que um dos argumentos centrais para
justificar tais atos de concentracao é exatamente o ganho de eficiéncia advindo da operagao. Foi o
caso, por exemplo, dos atos de concentragao envolvendo Google/Waze, Bazaarvoice/PowerReviews e
Google/Nest Labs, situacoes em que os dados cumpriram papel central na justificativa dos respecti-
vos ganhos de eficiéncia (STUCKE; GRUNES, 2016).

Em suma, ainda que em certa medida controversa, a configuracao do big data como barreiras
a entrada parece se sustentar de maneira solida, especialmente quando associada com os efeitos de
rede caracteristicos de mercados digitais.
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2.3. A andlise antitruste em mercados digitais

A busca por um cenario de livre concorréncia deve sempre levar em conta o mérito dos agen-
tes envolvidos, sob pena de prejudicar o bem-estar geral da economia® ou promover desincentivos a
inovacao. Nao faz sentido penalizar uma empresa simplesmente pelo fato dela ter alcangado niveis
extraordinarios de sucesso e, consequentemente, uma posicao dominante dentro de um mercado.

Sao muitos os riscos atribuidos a penalizacdo de condutas pro-competitivas (falso positivo)
ou a nao penalizacdo condutas anticompetitivas (falso negativo). A escola de Chicago teve uma gran-
de influéncia no estudo de falsos positivos, guiada pela crenca de que forcas do mercado tendem a
ser mais eficientes na correcao de distorcoes ocasionadas pela nao-intervencao das agéncias do que
daquelas ocasionadas por uma eventual intervencdo indevida (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 254). Os ris-
cos de falsos negativos, por serem mais dificeis de se medir objetivamente, tém ficado em segundo
plano (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 267).

Nas décadas de 80 e 90, os Estados Unidos passaram por um periodo de muitas solicitacoes
de fusdes e aquisicdes de bancos. Muitas dessas aquisi¢coes levantaram preocupagoes concorren-
ciais, mas devido as alegacoes de eficiéncia e escala feitas a época, tais preocupacoes nao impedi-
ram que o mercado bancario se concentrasse em torno de seis empresas dominantes.

Tal concentracao deu espaco para o surgimento de empresas “muito grandes para falhar”
e “muito grandes para supervisionar”. Esses termos, utilizado inicialmente para se referir ao ato de
concentracao do grupo Citibank/Travelers, ilustra uma caracteristica tipica de mercados concentra-
dos: a desproporcionalidade de poder entre os grandes e os pequenos players, por vezes minando
até mesmo o comportamento das agéncias reguladoras.

0 caso do Citibank pode, em certa medida, ser considerado um exemplo da chamada “mal-
dicao da grandeza”, conceito cunhado pelo jurista e ex-juiz da suprema corte dos Estados Unidos,
Louis Brandeis. Segundo Brandeis, grandes empresas desfrutam de ganhos de escala relacionados
ao seu tamanho apenas até certo ponto, sendo que, atingido o seu plateau, tais empresas comecam
a perder eficiéncia e lancar mao de outro tipo de vantagens: a sua influéncia econdmica e politica
(WU, 2018, p. 71). Isso faz com que a atuacdo das empresas seja cada vez mais focada em neutralizar
rivais e interferir em processos legislativos em detrimento de investir em inova¢ao e manter niveis
de performance acima da média.

Um problema que encontramos especificamente no contexto de mercados digitais & que
as técnicas utilizadas para identificar falhas de mercado sdao quase que estritamente relacionadas
a precificacao e, quando muito, a qualidade dos produtos e servicos ofertados pelos agentes. A
questao é que grande parcela dos agentes de mercados digitais praticam operacoes de preco zero
e identificar a degradacao da qualidade nestes mercados, que alguns consideram ser diretamente
relacionada a aspectos de privacidade (COSTA-CABRAL; LYNSKEY, 2017, p. 8), é especialmente ardua
para agéncias reguladoras (STUCKE; GRUNES, 2015, p. 230).

Outra questao que tem se mostrado um empecilho para uma plena analise das questoes
concorrenciais envolvendo as big techs é a estrutura de seus mercados de dois lados. Em geral, as

5 Em mercados que apresentam efeitos de rede, por exemplo, ter um agente em posicao de dominagao pode ser inte-
ressante para que o valor da rede seja de fato extraido e percebido pelo maior nimero de pessoas possivel.
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analises de antitruste relacionadas a esses mercados tém levado em consideracao apenas um dos
lados: o lado que efetivamente tem de pagar pela utilizacao da plataforma (STUCKE; GRUNES, 2015, p.
224). Dessa forma, acabam por ser ignorados pontos sensiveis relacionados ao efeito lock-in dessas
plataformas, ao aumento das barreiras a entrada nos mercados em questao e a eventuais degrada-
coes de qualidade dos servicos prestados para consumidores finais - notadamente relacionadas a
privacidade.

As intervencoes antitruste se dividem entre os remédios estruturais e os remédios compor-
tamentais. Em mercados digitais, as dificuldades de identificacao de problemas concorrenciais rela-
cionados a preco e qualidade afetam ambos os tipos de intervencao.

O CADE, assim como diversas outras autoridades de defesa da concorréncia, possui manifes-
ta preferéncia por remédios estruturais, por seu menor custo de monitoramento e menor risco de
que haja distor¢des incorrigiveis no mercado a partir da aplicagao de tais remédios (CADE, 2018). Uma
parcela consideravel dos pesquisadores do tema, inclusive, sao defensores de tais medidas para
restringir o poder de mercado das big techs e prevenir que novos atos de concentragao acontecam, o
que abriria espaco para que elas exercam seu poder econémico a fim de eliminar as chances de um
incumbente competir em pé de igualdade com elas (WU, 2018).

Entretanto, o foco deste trabalho sera voltado especificamente para o controle de condutas
relacionado ao acesso a grandes volumes de dados que tais empresas dispoem. Essa abordagem se
dara por dois motivos principais.

O primeiro motivo diz respeito a conexao entre a detencao de grandes massas de dados e o
fortalecimento de barreiras a entrada - notadamente os efeitos de rede explicados anteriormente.
0 ponto é que, rompido o feedback loop entre a exclusividade de acesso aos dados e os efeitos de
rede propiciados por ela, novos entrantes poderiam desenvolver técnicas inovadoras e eficientes de
trazer beneficios para seus consumidores.

0 segundo ponto que levou a escolha da abordagem voltada para remédios comportamen-
tais e, mais especificamente, para o instituto da portabilidade de dados da GDPR e a doutrina de
infraestruturas essenciais, foi a possivel relacao entre tais temas e um movimento que tem ganhado
forca no mercado bancario: o open banking.

3. O CONTROLE DE CONDUTAS INTRODUCAO

Existem duas hipoteses mais frequentes de aplicacao de remédios comportamentais no
direito concorrencial. A primeira & quando a autoridade da concorréncia entende que acordos de
exclusividade ou outros tipos de negocio juridico que prejudiquem um ou mais empresas em detri-
mento de outras se configuram como abuso de posicao dominante. A outra hipotese é quando, em
determinada fusao ou aquisicao, as agéncias de defesa da concorréncia entendem por bem comple-
mentar as intervengoes estruturais com intervencoes comportamentais, a fim de dirimir distorcoes
no mercado sem necessariamente inviabilizar tal ato de concentracao.

Existem, entretanto, outras hipoteses em que o controle de condutas traz implicacoes con-
correnciais. Uma delas, ja tradicional em outros tipos de mercado, € a obrigacao de contratar pela
via da doutrina de infraestruturas essenciais. A outra, que nao se enquadra no conceito de remédio
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concorrencial em si, mas possui implicagoes concorrenciais diretas, é o instituto da portabilidade de
dados.

3.1. A doutrina de infraestruturas essenciais

3.1.1. Os requisitos para utilizagéio da doutrina de infraestruturas essenciais

Em geral, reconhece-se que empresas possuem o direito de escolher com quem e como
contratar, estabelecendo os critérios compreendidos por elas como justos para tanto. Intervencgoes
nesse direito, entretanto, podem ser efetuadas, uma vez que tanto a liberdade de conduzir seus ne-
gocios quanto o proprio direito de propriedade sao sujeitos a restricoes relacionadas ao interesse
piblico (LEHTIOKSA, 2018, p. 21).

E a hipotese da existéncia de bens de utilidade piblica que, em mercados de monopélios,
pode fazer com que a recusa de contratar seja considerada um ilicito concorrencial (GONCALVES,
2008). Em geral, a caracterizacdo de bens de utilidade publica ocorre em conjunto com a existéncia
de monopdlios naturais, como a construcao de estradas de ferro ou de pontes, mas tal nocao tem
sido expandida também para mercados em que uma ou mais empresas possuem tamanho poder de
mercado que se atribua a elas um grau maior de responsabilidade em relagao a defesa da concor-
réncia a partir de suas condutas (LEHTIOKSA, 2018, p. 21).

Uma das primeiras mencgoes a utilizacao da doutrina de infraestruturas essenciais foi o caso
United States versus Terminal Railroad Association of St. Louis, julgado pela Suprema Corte norte-a-
mericana em 1912 (GONCALVES, 2008). Foi o caso MCI Communications Corp. v. AT&T, entretanto, que
cunhou os quatro requisitos para a caracterizacao de um cenario onde tal doutrina seria aplicavel
de maneira mais objetiva nos EUA, quais sejam: “(i) controle da infraestrutura essencial pelo mono-
polista; (ii) inviabilidade de duplicagao de tal estrutura por um concorrente; (iii) a recusa de conceder
acesso a infraestrutura; (iv) a viabilidade de prover acesso a infraestrutura” (CANDEUB, 2005, p. 829,
apud MCl Communications Corp. v. AT&T, traducdo nossa)e.

Os casos nos quais é trabalhada a doutrina de infraestruturas essenciais nos Estados Unidos
se enquadram no art. 22 do Sherman Act, uma vez que pressupdem a alegacao de conduta tipica de
monopolios. Entretanto, ha de se pontuar que essa doutrina, ainda que amplamente aplicada por
tribunais nos Estados Unidos, nao foi reconhecida pela Suprema Corte do pais, sendo que na opor-
tunidade de apreciar a questao, a corte priorizou a tese de que diplomas legais setoriais devem ser
aplicados quando da existéncia de bens essenciais’.

A Unido Europeia, por outro lado, teve a primeira mencao a doutrina de infraestruturas es-
senciais apenas no ano de 1993, no caso Sea Containers/Stena Sealink®, e dispoe sobre abuso de
poder dominante no art. 82 do Tratado de Roma. Para a comunidade europeia, sao cinco requisitos
para a configuracao de um cenario no qual seria aplicavel a doutrina, quais sejam: a “existéncia de

6 (i) control of the essential facility by the monopolist; (ii) a competitor’s inability practically or reasonably to duplicate
the essential facility; (iii) the denial of the use of the facility to a competitor; and (iv) the feasibility of providing the facility.

7 Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004).
8 Case COMP IV/34.689 Sea Containers v. Stena Sealink, Decision of 21 December 1993.
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um bem essencial [...]; a distingao entre o mercado da infraestrutura e o mercado a jusante [...]; a re-
cusa injustificada por parte do controlador [...]; a suscetibilidade de eliminagao da concorréncia [...];
e 0 uso da infraestrutura em um novo produto” (GONCALVES, 2008, p. 218). Outro ponto importante
acerca da aplicacao europeia da doutrina diz respeito ao caso Magill, em que a corte expandiu a
abrangéncia do instituto ao considerar os prejuizos a concorréncia potencial da nova entrante, para
além dos prejuizos a concorréncia ja estabelecida no mercado®.

A doutrina de infraestruturas essenciais no Brasil tem sido utilizada de maneira mais ponde-
rada, com analises exaustivas dos requisitos necessarios para a sua classificacao e pouca relativiza-
cao deles a partir do grau de dominancia da empresa detentora do bem essencial. Quando analisada,
tal doutrina € enquadrada como abuso de posicao dominante, nos moldes do artigo 36 da Lei n®
12.529/2011 e outras regulacoes setoriais (GONCALVES, 2008).

No contexto dos mercados digitais, temos que de fato a competicao entre empresas entran-
tes no mercado e empresas ja estabelecidas é especialmente dificultada pela auséncia de dados
(GONCALVES, 2008). Entretanto, para que dados sejam efetivamente classificados como infraestrutu-
ras essenciais, eles teriam que se enquadrar em todos 0s requisitos expostos.

O requisito da indispensabilidade, que parte da premissa da inexisténcia de substituto efeti-
vo para viabilizar a oferta de determinado produto ou servi¢o, se mostra como um potencial entrave
para a caracterizagao dos dados enquanto infraestrutura essencial.

Stucke e Grunes (2016) argumentam que as alegacoes de que dados seriam ubiquos, econo-
micamente acessiveis e amplamente disponiveis nao condiz com os altos gastos que empresas tém
para proteger os dados que elas possuem de seus concorrentes. Para ilustrar essa questao, os auto-
res abordaram o caso do Twitter Firehose, em que a empresa PeopleBrowser entrou com uma acao
contra o Twitter quando a rede social recusou-se a manter o fornecimento, via interface de progra-
macao de aplicativos (“API”), dos mais de 340 milhGes de tweets piblicos postados na plataforma por
dia. A empresa pagava um milhdo de dolares por ano ao Twitter por tal acesso e utilizava os dados
para extrair analises para seus clientes, como as reacoes de clientes a um novo produto ou quem sao
as pessoas mais influentes para eventuais patrocinios (STUCKE; GRUNES, 2016, p. 48).

O caso do Twitter Firehose &€ um exemplo de que ainda que possam existir outras fontes, &
inegavel o valor de conseguir acessar determinadas bases de dados atualizadas e de maneira es-
truturada. Como disse Lehtioksa (2018, p. 25, tradugao nossa), “existem poucas situagoes nas quais
dados nao estao disponiveis por outra fonte que n@o a empresa que recusa a concessdo de acesso,
uma vez que dados normalmente sGo ndo-rivais”™.

O requisito de aplicagao da infraestrutura essencial para um novo produto, por sua vez, € es-
pecialmente utilizado para questdes que envolvam direitos de propriedade intelectual (LEHTIOSKA,
2018, p. 26). A premissa que rege tal requisito é de que ndo basta que a empresa que solicitou acesso

9 “the refusal has to relate to a product or service that is objectively necessary to be able to compete effectively on a
downstream market,”; (ii) “the refusal is likely to cause the elimination of effective competition on the downstream market;
(iii) “and the refusal is likely to result in consumer harm.”

10 “there are very few situations in which data is not available from another source than from the company refusing
access as data is often non-rivalrous. It might prove to be challenging however to analyze what other sources of data are
sufficiently similar to be effective substitutes”.
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ao bem protegido por propriedade intelectual pretenda simplesmente replica-lo a seu modo, ela
deve produzir algum tipo de inovagao que a detentora dos direitos autorais nao produza.

Este requisito foi cunhado no julgamento do caso IMS Health GmbH & Co. OHG and others
v. the Commission, julgado pela corte da Comissao Europeia em 2004, sendo que a nogao de “novo
produto” foi estendida para inovacdes subsequentes no caso da Microsoft Corp v. the Commission, de
2007.

O caso da Microsoft também consolidou critérios para o requisito da eliminacao da concor-
réncia. A Corte da Comissao Europeia, ao julgar o caso, estabeleceu que nao seria necessario “de-
monstrar que a concorréncia ja foi eliminada ou, pelo menos, que a sua eliminagao esta iminente™",
bastando que a probabilidade de eliminacao de uma concorréncia efetiva seja comprovada.

Cumpre ressaltar que mesmo que se o bem considerado essencial se enquadrar em todos os
requisitos acima expostos, existe a possibilidade de se justificar a recusa de contratar. Seria o caso
em que tal recusa contenha ganhos de eficiéncia elevados o suficiente para que seja remota a pro-
babilidade de danos aos consumidores™.

3.1.2. Implicagses da aplicagéio da doutrina para compartilhamento de dados

A utilizacao da doutrina de infraestruturas essenciais para casos envolvendo acesso a gran-
des massas de dados, para além de cumprir com todos 0s requisitos tradicionais que a doutrina
exige, ainda tem que superar questoes relacionadas a dificuldades do proprio procedimento de sua
aplicagao, assim como questdes acerca da privacidade e protecao de dados dos envolvidos.

O primeiro dos desafios procedimentais diz respeito a estabelecer o valor adequado do aces-
so aos dados (LEHTIOKSA, 2018, p. 45). Para a aplicacdo de um remédio concorrencial desse tipo é
necessario que haja uma precificagao assertiva, levando em conta a duragao do compartilhamento,
sua extensao e padroes técnicos, sob risco de penalizar excessivamente a empresa dominante e tra-
zer prejuizos a inovacao (AUTORITE, 2016, p. 18). Para além disso, tal compartilhamento forcado seria
de dificil implementacao e fiscalizacao devido as suas especificidades técnicas, o que acarretaria
custos elevados para as agéncias associados a uma alta probabilidade de erros ou de opacidade de
decisdes (LEHTIOKSA, 2018, p. 46).

Ainda que Stucke e Grunes defendam a existéncia de interse¢oes importantes entre o direito
concorrencial e a protecdo de dados (STRUCKE; GRUNES, 20154, p. 5), 0 ponto mais critico do compar-
tilhamento forcado dos dados diz respeito exatamente ao contraponto entre tais ramos do Direito.

O tratamento de dados pessoais deve necessariamente se respaldar em pelo menos uma das
bases legais estipuladas pelos regulamentos aos quais esta sujeito, sendo que na comunidade euro-
peia tais bases se encontram no art. 62 do GDPR®. Segundo Lehtioksa (2018), a aplicagao da obriga-
cao de contratar a partir da justificativa da doutrina de infraestruturas essenciais poderia encontrar

1 Microsoft Corp v. the Commission. Case T-201/04, EU:T:2007:289. Para. 457.

12 Vide paragrafos 30 e 83 da Comunicagao 45/02 de 2009 da Comissao Europeia. Disponivel em: https:/ /eur-lex.europa.
eu/legal-co ntent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009XC0224(01)&from=EN. Acesso em: 28 nov. 2019.

13 Na Lei Geral de Protecao de Dados brasileira, o equivalente a este dispositivo seria o art. 7°.
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respaldo apenas nas hipoteses de obrigacao juridica contraida pelo responsavel pelos dados (alinea
“c") ou pelo legitimo interesse (alinea “f”), com uma série de ressalvas.

O legitimo interesse é considerado a base mais flexivel de tratamento de dados no direito
comunitario europeu (BIONI, 2019, p. 248). Tal hipotese engloba situagdes em que terceiros ndao pos-
suem meios de obter a autorizacao dos titulares ou quando a autorizacao inviabilizaria o proprio
tratamento dos dados (BIONI, 2019, p. 249).

Para a aplicagao de tal dispositivo, entretanto, ha de se ponderar se de fato o interesse do
titular dos dados se encontra alinhado aos interesses das empresas envolvidas e se existe uma
possibilidade de fazer com que os titulares tenham em mente que seus dados poderiam ser usados
para os fins dos remédios antitruste. Acerca da base legal da obrigacao juridica contraida pelo res-
ponsavel pelos dados, pondera-se se tal dispositivo teria uma interpretacao ampla o suficiente para
abarcar ordens de compartilhamento forcado de autoridades de defesa da concorréncia (LEHTIOKSA,
2018, p. 56-57).

Poderia ser considerada a hipotese de anonimiza¢ao dos dados para que eles nao se sujei-
tem ao GDPR (LEHTIOKSA, 2018, p. 59). Entretanto, se ja é consideravelmente dificil mensurar o valor
dos dados para empresas entrantes, fazé-lo apoés um processo de anonimizagao seria um procedi-
mento ainda mais complexo, uma vez que grande parte de tal valor é extraido exatamente da sua
associacao com clientes e potenciais clientes (AUTORITE..., 2016, p. 8-11).

3.2. A portabilidade de dados no GDPR

O processo de digitalizagao das atividades humanas e o fendmeno de big data tém feito com
que muitos considerem que os dados pessoais constituem uma extensao da personalidade indivi-
dual (COUTINHO; MONIZ, 2018, p. 22). Tal concepcao tem ensejado a criacdo de uma série de diplomas
legais acerca da titularidade e do controle desses dados. Sendo uma das principais estruturas nor-
mativas relacionadas ao tema, o Regulamento Geral de Protecdo de Dados (GDPR) consolidou, em
seu artigo 202, o instituto da portabilidade de dados.

Para detalhar o instituto, o Grupo de Trabalho do Artigo 29 (“Grupo de Trabalho”) formulou
orientagoes que dividem o direito a portabilidade dos dados em quatro elementos.

O primeiro consiste no “direito do titular dos dados a receber um subconjunto dos dados
pessoais”, funcionando, portanto, como um complemento ao direito de acesso (GRUPO..., 2017, p. &).
Seria o caso, por exemplo, de um cliente que quer saber quantas vezes reproduziu determinadas
musicas em um servico de streaming, a fim de escolher quais misicas pretende adquirir em outra
plataforma.

0 segundo seria o direito de transmitir os dados pessoais de um responsavel pelo tratamen-
to para outro, o que deve ser feito, quando tecnicamente viavel, diretamente entre os responsaveis,
a pedido do titular. Esse direito traz a necessidade de um nivel de padronizacgao e de interoperabili-
dade entre os responsaveis pelo tratamento de dados, condicionado a uma viabilidade técnica nao
especificada em lei (GRUPO..., 2017, p. 5).

0 aspecto do controle e da responsabilidade dos dados consiste no terceiro elemento do di-
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reito a portabilidade. Segundo o Grupo de Trabalho do Artigo 29, “os responsaveis pelo tratamento de
dados que respondam a pedidos de portabilidade dos dados, de acordo com as condicoes estabele-
cidas no artigo 209, nao sao responsaveis por um tratamento realizado pelo titular dos dados ou por
outra empresa que receba os dados pessoais” (GRUPO..., 2017, p. 7). Por fim, as orienta¢des do Grupo
de Trabalho do Artigo 29 estabelecem que “quando uma pessoa exerce o seu direito a portabilidade
dos dados, fa-lo sem prejuizo a qualquer outro direito”.

Outro ponto a se considerar aqui sobre as orientagdes do Grupo de Trabalho do Artigo 29
é a definicao de quais dados poderao ser objeto de tal operagao. Segundo o Grupo, poderao ser
transmitidos no regime de portabilidade do GDPR os dados pessoais fornecidos pelo titular de forma
consciente para o responsavel pelo tratamento, assim como os dados provenientes da observacao
das atividades do utilizador - nao inclusos, portanto, dados inferidos do comportamento do usuario
pelo controlador de seus dados (GRUPO..., 2017, p. 12).

Considera-se legitima a portabilidade de dados de terceiros quando os dados do titular per-
derem seu valor a partir da omissao dos dados daqueles. E o caso, por exemplo, dos dados relacio-
nados a alguém que efetuou transferéncias bancarias junto ao titular dos dados que reclama seu
direito a portabilidade. Nesses casos, deve-se restringir a utilizacao dos dados do terceiro na medida
em que tal uso satisfaz as necessidades do utilizador requerente (GRUPO..., 2017, p. 14).

No entanto, o GDPR nao estabelece padrdes a serem seguidos e nem se propoe a incentivar
0 uso de sistemas compativeis pelos controladores de dados, o que dificulta uma compreensao mais
abrangente acerca do instituto da portabilidade. Ele se restringe a consolidar a importancia legal da
interoperabilidade e deixa a padronizacao a cargo de autoridades setoriais (COUTINHO; MONIZ, 2018).
Para além disso, ha quem associe o instituto da portabilidade a problemas relacionados exatamente
a infraestruturas de seguranca, especialmente apds o escandalo da Cambridge Analytica, em que au-
toridades apontaram a falta de um bloqueio mais restritivo na quantidade de dados disponibilizados
via APl como causa do vazamento por parte do Facebook (EGAN, 2019).

Os desdobramentos pretendidos pelo direito a portabilidade para fins de protecao de dados
podem ser divididos em quatro: (i) o estabelecimento de controle do titular sobre a transferéncia de
dados pessoais; (ii) a viabilizagao da reutilizacdo dos dados pessoais; (iii) a compreensao de como
funcionam os fluxos de dados e; iv) a facilitacdo do desenvolvimento da personalidade dos titulares
de dados (URSIC, 2018). As implicagdes concorrenciais de tal direito, entretanto, sdo reconhecidas
por autoridades enquanto fator importante a diminuicao dos custos de troca e do efeito lock-in das
plataformas digitais (COMMITTEE..., 2019).

3.3. A portabilidade de dados no GDPR

Inicialmente, cumpre ressaltar que a doutrina de infraestruturas essenciais consiste em uma
construcao doutrinaria utilizada para convencer autoridades de defesa da concorréncia da abusivi-
dade da recusa de contratar, associada a dispositivos que versam sobre abuso de posicao dominan-
te. A portabilidade de dados trazida pelo GDPR, por sua vez, € um dispositivo legal cogente que busca
estabelecer a titularidade dos dados ao individuo que os produziu.

Outro ponto em que os dois institutos se divergem é quanto a legitimidade de provocacao
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pela sua aplicagao. Enquanto a doutrina parte da provocagao de agentes que nao detém a titularida-
de dos dados, a portabilidade advém da vontade do proprio titular daqueles dados. Além disso, ain-
da que ambos os institutos possam ser impostos por autoridades, a portabilidade de dados pode - e
idealmente deve - ocorrer sem interferéncia da autoridade de protecao de dados ou da concorréncia,
mas sim em uma relacdo direta entre o usuario requerente, a entidade transferidora e a entidade
receptora.

A transmissao dos dados via instituto de portabilidade da GDPR envolve os dados de um tni-
Co usuario requerente por vez, enquanto a transferéncia via obrigacao de contratar justificada pela
doutrina de infraestruturas essenciais, por outro lado, concederia acesso a todo o volume de dados
especificado pela decisao judicial ou administrativa.

Se a portabilidade, com a dinamica individual de compartilhamento de dados, ja traz uma
série de implicagoes relacionadas a privacidade e protecao de dados, a transferéncia forcada via
doutrina de infraestruturas essenciais carrega consigo questoes de privacidade ainda mais sensiveis.

4. O CASO DO OPEN BANKING NO REINO UNIDO

4.1. Ainvestigagéio do mercado de bancos de varejo ingleses

Em 2014, a Competition and Markets Authority (“CMA”) do Reino Unido iniciou uma investiga-
¢ao acerca do panorama concorrencial dos servigos de bancos de varejo relacionados aos mercados
de contas correntes pessoais (“PCAs”), contas correntes corporativas (“BCAs”) e servicos de emprés-
timo para pequenas e médias empresas (“SME”). O panorama regulatorio proveniente deste trabalho
foi chamado de Retail Banking Market Investigation Order 2017 (“Ordem da CMA”) (COMPETITION...,
2016), e propde mudancas significativas no mercado de bancos de varejo do Reino Unido.

Foram estabelecidas trés areas de pesquisa em que se levantaram hipoteses de falhas de
mercado (COMPETITION..., 2016, p. ii, traducdo nossa)™:

(a)  se existe uma fraca resposta dos consumidores devida ao baixo en-
gajamento e/ou barreiras da pesquisa e a troca (...);

(b)  seexistem barreiras a entrada e expansdo (...)

(c)  se o nivel de concentragdo do mercado esta trazendo efeitos adver-

sos sobre os consumidores
Constatou-se que, a despeito da chegada de incumbentes com modelos de negocio tido
como disruptivos, o mercado continua significativamente concentrado, sendo que os niveis de con-
centracao relacionados aos quatro maiores bancos do Reino Unido sao de 70% e 83% nos mercados
de PCAs e BCAs, respectivamente.

Ao analisar o engajamento dos clientes com seus bancos, a CMA identificou que mais da me-
tade dos clientes de PCAs estavam no mesmo banco a mais de dez anos e que menos de 3% haviam
trocado de banco no Gltimo ano. Identificou-se, entretanto, que de 50 a 90% deles estariam melhor
atendidos com outros servi¢os com oscilacdes de preco significativas (COMPETITION..., 2016, p. 166).

14 (a) "whether there is a weak customer response due to lack of engagement and/or barriers to searching and switch-
ing reducing the incentives on banks to compete on price and/or quality and/or to innovate;

(b) whether there are barriers to entry and expansion constraining the ability of banks to enter or expand; and

(c) whether the level of concentration is having an adverse effect on customers.”
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Ao considerar os processos de tomada de decisao e engajamento de clientes desse mercado,
a CMA concluiu que mesmo com as facilidades de comparacao e troca trazidas pelas novas tecnolo-
gias, alguns fatores impediam um maior engajamento - e consequente troca de servigo - por parte
dos clientes de PCAs, notadamente gargalos informacionais, falta de transparéncia, e baixo valor
absoluto dos contratos de conta corrente.

Quanto ao mercado de contas corporativas, observou-se que as diferencas de precgos entre
0s pacotes de servicos eram drasticas, chegando de duas a trés vezes o valor de um mesmo produto
oferecido por diferentes bancos, com niveis de concentracao e estabilidade do mercado preocupan-
tes.

A analise da autoridade da concorréncia no mercado de BCAs também se voltou para as
barreiras a pesquisa e troca de fornecedor. Os resultados foram relativamente parecidos com os do
mercado de PCAs. Entretanto, além das barreiras similares ao mercado de contas pessoais, soma-
ram-se os longos e onerosos procedimentos de troca, marcados pelo receio de perda de dados de
pagamentos e de prejuizo para a avaliagao de crédito das empresas.

Quanto aos empréstimos contraidos por pequenas e médias empresas, foi identificado que,
em geral, essas empresas procuram os mesmos bancos onde elas possuem suas contas corporativas,
sendo que mais de metade delas consideraram apenas um fornecedor para fazé-lo. Essa pratica, que
lembra o fenémeno de single-homing de mercados digitais (COMMITTEE..., 2019, p. 20), ocorre devido
a crencga de que a fidelidade ajudaria na obtencao de melhores condi¢des, somada as barreiras a
pesquisa e a conveniéncia de nao ter que comparar alternativas.

A CMA, ao analisar as principais barreiras a entradas para o mercado de empréstimos para
pequenas e médias empresas, identificou trés areas principais de atencao: exigéncia de capital; cus-
tos para financiar os empréstimos; e assimetria de informacoes entre os bancos.

Considerou-se que a assimetria de informagdes faz com que grandes bancos consigam me-
lhorar sistematicamente seus produtos e realizar projetos publicitarios mais segmentados e efetivos,
o que resultou na transformacgao deste como o principal objeto da CMA Order. S3o os tipicos efeitos
de rede relacionados ao fenémeno do big data (STUCKE; GRUNES, 2015, p. 170-188). No caso dos ban-
cos, os dados permitem melhores avaliagoes de crédito, viabilizando um calculo mais assertivo dos
riscos, menor inadimplemento e ganhos de escala.

4.2. O projeto de open banking da CMA

A investigacao realizada pela CMA alerta fundamentalmente para problemas relacionados
ao engajamento e informacao dos clientes acerca dos produtos ofertados pelos bancos. Solugoes
que visam solucionar esses gargalos informacionais, portanto, figuram como as principais medidas a
serem recomendadas ou ordenadas pela autoridade.

O pacote de remédios da CMA foi em grande medida influenciado pelos avancos das tecnolo-
gias de informacao e comunicacao, assim como pela economia comportamental e, em especial, pela
nocgao de open data.

Os remédios a serem implementados a partir do relatorio da CMA foram divididos em quatro
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grupos, um deles de medidas transversais aos trés mercados analisados e os outros com medidas
especificas para cada um deles (COMPETITION..., 2016, p. XXxvi).

As medidas a serem implementadas estdo esquematizadas na seguinte tabela (COMPETI-
TION..., 2016, p. XXXVi):

Medidas fundamentais
.

Padrao de open banking
Informagdes de qualidade de
SErvigo

e Gatilhos de tomada de
decisdo para clientes

Medidas de mudanca de conta Medidas relacionadas a cheque Medidas bancarias adicionais para

corrente especial em PCAs pequenos negocios

® Melhor governanca da garantia @  Alertas de entrada em cheque ® Concorréncia para desenvolver

de troca de servigo especial com periodos de ferramentas de comparagéo para
e Extensdo do redirecionamento caréncia SME
de pagamentos seguidos da ® Teto de cobranga mensal e Transparéncia nos empréstimos
troca ® Aprimoramento na aberturae @ Indicador de preco e elegibilidade
® Acesso ao historico de troca de contas de empréstimos
transagdes para clientes e Informagdo padronizada para
e Conscientizagdo e abertura de contas corporativas
empoderamento de clientes e Compartilhamento de informagdes
de SME

Facilitagdo de pesquisa
Cargo de consultores profissionais

De todas as medidas apresentadas como resultado da investigacao, a implementacao de
um padrdo aberto de interface de programacdo de aplicagdes (API)™ foi considerada a com maior
potencial de transformar o concorréncia no mercado bancario de varejo. Ela é a base do programa
de open banking e envolve uma série de partes interessadas, como agéncias reguladoras, bancos e
provedores alternativos de servicos financeiros.

A medida da autoridade de concorréncia do Reino Unido consiste na requisicao para que os
nove maiores bancos de varejo do pais desenvolvam e adotem um padrao bancario via API para que
eles possam compartilhar informacoes entre si e com terceiros acerca dos seus servicos, precos e
qualidade.

Para operacionalizar o projeto de open banking, a CMA indicou o Open Banking Working
Group como responsavel para dar inicio aos trabalhos de criacao de padrdes abertos e estabeleceu
a necessidade da criacao de uma Entidade de Implementacao, que tem conduzido as discussoes
acerca dos acordos de padronizacao e governanca desse processo. Tal entidade foi nomeada Open
Banking Implementation Entity (“OBIE”) e € mantida com recursos dos nove bancos ingleses que es-
tao sujeitos aos padroes criados a partir do relatério da CMA.

15 APIs, de maneira simplificada, sao “uma forma em que duas aplicagdes computacionais se comunicam entre si
em uma rede, utilizando-se de uma mesma linguagem que ambas compreendem” (ZACHARIADIS; OZCAN, 2017, p. 5, apud
JACOBSON et al., 2012, tradugao nossa).
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Os dados compartilhados pelos bancos sao tanto os dados de suas proprias operagoes e
critérios de avaliacao, quanto os dados pessoais de seus clientes. Os primeiros incluem os precos de
produtos e servicos, assim como os critérios de elegibilidade para empréstimos (incluindo para che-
que especial), o nimero e a localidade de agéncias, o horario de funcionamento, dentre outros. Os
dados dos clientes, cujo consentimento deve ser adquirido para o compartilhamento, dizem respeito
aos seus padroes de comportamento financeiro.

Os objetivos do compartilhamento desses dados sdo: i) reduzir as barreiras a pesquisa e de
troca; ii) diminuir as friccoes da jornada de compra de servicos bancarios; iii) superar a inércia dos
consumidores possibilitando, por exemplo, a transferéncia automatica entre fornecedores de ser-
vicos bancarios que oferecam melhores condicoes; iv) separar os produtos financeiros tipicamente
vendidos em conjunto, como conta corrente e cheque especial e; v) facilitar a analise de risco de
crédito para o fornecimento de empréstimos a pequenas e médias empresas (COMPETITION..., 2016,
p. 463-465).

No sistema de open banking do Reino Unido, os dados sao compartilhados entre os proprios
bancos e entre terceiros provedores de servicos alternativos, dentre eles os sites de comparagao de
preco (“PCW"), os provedores do servico de informacoes de conta (“AISP”) e as empresas que atuam
com meios de pagamento (“PISP”) (COMPETITION..., 2016, p. 441).

Foram cunhados alguns principios para resguardar a seguranca dos usuarios do sistema de
dados bancarios abertos, dentre os quais o consentimento explicito e informado dos consumidores
(OBIE..., 2019, p. 25). O maior foco dessas medidas foi garantir a autonomia dos usuarios e o nivel de
confianc¢a do sistema. Outra preocupacao foi a conformidade com a diretiva PSD2', da Uniao Euro-
peia, que regula o sistema de pagamentos europeu e complementa a CMA Order quanto a regulacao
do open banking inglés (OBIE..., 2019, p. 16).

A implementacao do open banking no Reino Unido & um trabalho em andamento e uma das
principais conclusoes do relatorio de 2019 da OBIE foi que o potencial do open banking extrapola as
disposicoes da Ordem da CMA, e que a agéncia reguladora do mercado financeiro deve comecar a
revisar o potencial de um projeto de open finance (OBIE..., 2019, p. 43).

4.3. Aprendizados da experiéncia de open banking

Ainda é cedo para mensurar os resultados praticos na concorréncia do setor bancario do
pais. Estima-se que o impacto da adocao dos padrdes de open banking no mercado bancario inglés
pode superar o montante de 7,2 bilhdes de libras até o ano de 2022 (PWC, 2018).

A CMA, ao encarar a questao da alta concentracao do mercado bancario, enfrentou a questao
central abordada neste trabalho: a consideracao dos dados enquanto vantagem competitiva exces-
siva. No caso, a autoridade entendeu que os dados configuram uma barreira a entrada e a expansao
no mercado de empréstimos para pequenas e médias empresas (COMPETITION..., 2016, p. 401).

Para enderecar a questao da protecao de dados e privacidade, a autoridade de defesa da

16 Os artigos 999 e seguintes da diretiva disciplinam a criacao de meios de resolucao alternativa de conflitos entre os
participantes do mercado de pagamentos, sem limitar o acesso a prestacao jurisdicional dos envolvidos em tais conflitos.
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concorréncia inglesa estabeleceu que o compartilhamento de dados pessoais s6 ocorreria median-
te o consentimento dos seus titulares. O estabelecimento de principios de seguranca no proprio
documento de padronizacao de condutas produz nao apenas impactos a protecao dos direitos dos
usuarios, mas também ao fomento de um ambiente confiavel em que mais pessoas podem se sentir
a vontade para compartilhar informagoes tao sensiveis como dados bancarios.

A autoridade inglesa cita ainda o fato de que a posse de grandes volumes de dados finan-
ceiros dos clientes faz com que os bancos em posicao dominante possam melhorar de maneira mais
assertiva os seus produtos como um todo (COMPETITION..., 2016, p. 401). Essa questdo pode dificultar
ainda mais a ascensao de novos entrantes do mercado e € uma manifestacao tipica dos efeitos de
rede de negodcios orientados a dados (STUCKE; GRUNES, 2016), reforcando a necessidade da interven-
¢ao concorrencial.

Em 2014, ao analisar os impactos do fendmeno de big data para a inovacao, a OCDE ja alerta-
va para a necessidade da criagao de um panorama regulatorio acerca do acesso, compartilhamento
e interoperabilidade de dados enquanto vetor da inovacao (OCDE, 2014). As autoridades de concor-
réncia alema e francesa (AUTORITE..., 2016), o Expert Panel do Reino Unido (DIGITAL..., 2019) e 0 Com-
mittee for the Study of Digital Platforms (2019, p. 96), assim como algumas das maiores empresas de
consultoria do mundo, abordaram o assunto em relatorios recentes acerca da estrutura dos padroes
de interoperabilidade e do open banking enquanto alternativa para combater a concentracao do
mercado bancario”.

A experiéncia do Reino Unido serviu como exemplo para o inicio de estudos relacionados a
pratica de open banking em varios outros paises, dentre eles o proprio Brasil. O Banco Central brasi-
leiro realizou uma série de reunides com diferentes stakeholders do mercado bancario em 2018 e, no
dia 24 de abril de 2019, publicou o Comunicado n° 33.455, que contém os requisitos para implemen-
tacdo do Sistema Financeiro Aberto (open banking) no Brasil. Nesse comunicado, foi estabelecida a
realizagao de uma consulta pablica no segundo semestre de 2019 e a expectativa de que a implemen-
tacao do sistema ocorra até o segundo semestre de 2020.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Dados possuem um papel central na economia e agentes que se aventuram a atuar em mer-
cados digitais encaram cenarios que, via de regra, possuem empresas dominantes extremamente
consolidadas. Algumas caracteristicas destes mercados, como os baixos custos marginais e as eco-
nomias de escopo e de escala das dominantes, os tornam ainda mais desafiadores novos entrantes.

Para além disso, a presenca de mercados de dois lados, somada aos significativos efeitos
de rede das plataformas digitais, traz uma complexidade concorrencial maior. Dessa forma, a posse
exclusiva de dados tém sido considerada uma vantagem competitiva relevante e, por vezes, mesmo
como uma barreira & entrada (COMPETITON..., 2016).

Alguns dos principais relatorios acerca da concorréncia em mercados digitais provenientes
de estudos de autoridades e institutos académicos renomados seguem essa linha de raciocinio. E

17 Foram publicados os relatdrios da Deloitte (2017), da PwC (2018) e da KPMG (2019) acerca do assunto.
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o caso do relatorio da OCDE, que defende o fomento a livre circulacao de dados enquanto politica
publica (OECD, 2014, p. 66); do Digital Competition Expert Panel, que concentrou grande parte de suas
recomendacoes sobre concorréncia nas medidas de interoperabilidade e padronizacao para o com-
partilhamento de dados (DIGITAL..., 2019, p. 8-10); e até mesmo da propria Chicago School of Business,
tradicionalmente conhecida por sua postura nao intervencionista, que reconhece a dificuldade do
mercado se autocorrigir sem intervencoes que busquem a ampliacao do acesso aos dados (COMMIT-
TEE..., 2019, p. 59).

Compreender a detencao de extensas bases de dados enquanto barreira a entrada para mer-
cados digitais, entretanto, nao € a Gnica abordagem acerca das implicagdes concorrenciais do feno-
meno de big data (LAMBRECHT; TUCKER, 2015), sendo que a remediacao de tal falha de mercado pela
via concorrencial traz consigo uma série de desafios. Se o carater nao-rival e pretensamente ubiquo
dos dados impoe dificuldades para sua classificagao enquanto barreira a entrada, a dificuldade de
se fixar um valor justo ao acesso as bases de dados e as implicagdes ao direito de privacidade rela-
cionadas ao compartilhamento forcado de dados pessoais entre empresas podem ser obices para a
efetiva aplicacao de remédios concorrenciais.

Fato & que mercados digitais representam uma parcela consideravel da economia global e a
concentracgao de tais mercados tem chamado a atencao de académicos e de autoridades no mundo
todo que buscam, no direito economico, saidas para a corre¢ao de falhas de mercado que prejudi-
cam a concorréncia nesses setores. As solugoes vao da criagao de uma agéncia especializada respon-
savel por regular mercados digitais (COMMITTEE..., 2019, p. 84-85) até a implementacao de remédios
estruturais e comportamentais relacionados ao big data.

A doutrina de infraestruturas essenciais, por trazer uma série de requisitos indispensaveis
para a caracterizacao do bem como essencial para a concorréncia efetiva, dificilmente seria abran-
gente o bastante para abarcar o acesso aos dados. Como defendido por Lehtioksa (2018), a analise
da indispensabilidade dos dados deve ser feita caso a caso, porém as implicagoes para a privacidade
parecem se mostrar como obstaculos de improvavel superacao para se aplicar a doutrina a casos de
recusa de fornecimento de dados para concorrentes.

A portabilidade de dados prevista no GDPR, por outro lado, traz problemas menos significati-
vos quanto a privacidade dos titulares dos dados e acaba por trazer consigo efeitos concorrenciais. O
dispositivo do Regulamento, entretanto, nao cumpre tal papel sozinho, uma vez que ele depende da
implementacao de padrdes de interoperabilidade por parte das agéncias reguladoras de mercados
especificos para tal (GRUPO..., 2017, p. 21).

Ainda assim, questiona-se se o efeito concorrencial da aplicacao deste dispositivo seria su-
ficiente para sanar eventuais falhas de mercado relacionadas a detencao de dados por empresas
dominantes, especialmente considerando os vieses cognitivos que levam grande parte dos usuarios
de servigos dessas empresas se comportarem de maneira a favorecer o single-homing (COMMITTEE...,
2019).

A implementacao do open banking no Reino Unido, enquanto medida para fazer com que
o mercado bancario do pais se torne mais competitivo, se aproxima da aplicacao do dispositivo de
portabilidade dos dados do GDPR e da doutrina de infraestruturas essenciais, sem se confundir, en-
tretanto, com nenhum dos dois institutos.

A PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS A LUZ DO DIREITO CONCORRENCIAL [...], Leandro Novais e Carlos Mouréo, p.31-53 49

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



Primeiramente, cumpre ressaltar que a implementagao do open banking nao partiu da pro-
vocagao de competidores dos grandes bancos de varejo ingleses ou mesmo de clientes insatisfeitos
com os servicos bancarios oferecidos no pais. Ela foi fruto de uma investigacao da propria autoridade
de defesa da concorréncia inglesa, que concluiu que o alto nivel de concentragao dos mercados de
fornecimento de contas correntes pessoais e corporativas, assim como o de empréstimos para SMEs,
poderia ser combatido com tal medida (COMPETITION..., 2016).

A implementacao dessa estratégia no Reino Unido se aproxima da aplicacao do dispositivo
da portabilidade de dados na medida em que cria um padrao de interoperabilidade entre os dados
dos nove maiores bancos de varejo que atuam no pais (GOETTENAUER, 2018). Além disso, ela pressu-
poe que o compartilhamento dos dados pessoais em posse dos bancos so podera ocorrer mediante
o consentimento dos titulares e traca padroes de seguranca que devem ser cumpridos por todos os
envolvidos no projeto. Outro ponto que aproxima o open banking da do instituto de portabilidade
de dados do GDPR é o fato de que a autoridade da concorréncia provocou a agéncia reguladora do
mercado financeiro para uma atuagao em conjunta na formulacao do programa, o que culminou em
uma atuacao setorizada e mais viavel de se controlar.

Quanto a aproximacao da estratégia de open banking e da aplicagao da doutrina de infraes-
truturas essenciais, ha de se elencar que nao existe uma provocacao da empresa incumbente para
ter acesso aos dados ou a obrigatoriedade de contratar mediante decisao da autoridade de con-
corréncia. Entretanto, ao considerar os dados enquanto uma barreira a entrada para o mercado de
empréstimos para pequenas e médias empresas (COMPETITION..., 2016, p. 401) e justificar a criacao
de padroes de interoperabilidade com a possibilidade de criacao de novos produtos e modelos de
negocio, a CMA lanca mao de argumentos que poderiam, em certa medida, respaldar a consideracao
de dados enquanto bem essencial.

Enfim, considerando os problemas de enquadramento e de privacidade envolvidos na aplica-
¢ao da doutrina de infraestruturas essenciais, a portabilidade de dados parece uma alternativa mais
viavel para os problemas concorrenciais de mercados digitais. A proposta do GDPR sozinha, entre-
tanto, ndao parece sanar o problema, uma vez que carece de especificacoes técnicas dos requisitos de
interoperabilidade, motivo que se soma ao fato de que o regulamento nao pune o desenvolvimento
de mecanismos para obstruir a interoperabilidade.

Uma alternativa promissora para o problema da criacao de especificagoes técnicas seria a
criacao de uma Autoridade Digital que ficasse responsavel pelo desenvolvimento e manutencao de
padroes interoperaveis junto a agéncias reguladoras especializadas, nos moldes trazidos pelo relato-
rio do SCCDP. Tal autoridade poderia trabalhar juntamente com outras agéncias de maneira analoga
ao processo colaborativo protagonizado pela CMA e a FCA.

Ainda assim, paira a divida acerca do real impacto econdmico de tal medida, uma vez que
seu funcionamento depende fundamentalmente da quebra da inércia de consumidores que, em se
tratando de mercados digitais, sao especialmente propensos a pratica do single-homing. Mitigar os
efeitos dessa inércia poderia acontecer mediante técnicas da economia comportamental, como op-
coes default, com o devido zelo a privacidade e protecao de dados.

O presente trabalho nao tem pretensao de esgotar os temas aqui expostos, mas sim propor
uma agenda de pesquisa futura com objetivo de aprofundar em temas ainda controversos e de suma
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importancia juridica e econdmica. O estudo do papel dos dados para o direito concorrencial envol-
ve situagoes que estao longe de se consolidar academicamente e casos como a implementacgao do
open banking no Reino Unido estao apenas comecando a trazer informagoes que possam informar
melhores conclusoes sobre o tema.

0 aprofundamento nas técnicas de controle de condutas e na busca pelo livre fluxo de dados
parece um caminho promissor com potencial de transformar o panorama regulatorio dos mercados
digitais e promover um ambiente com mais espaco para concorréncia e inovagao. Resta seguir acom-
panhando os resultados das medidas que tém sido implementadas nesse sentido para confirmar se
tal potencial sera de fato precursor de mudancas positivas na concorréncia desses mercados.
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NOVAS TECNOLOGIAS E
CONCORRENCIA: DESIGUAL
E DESLEAL? O CASO CLARO/
TOPSPORTS/FOX

New technologies and competition: is unequal
equivalent to disloyal¢ The case of Claro/
Topsports/Fox

Marcela Mattiuzzo'

Livia Amorim?

RESUMO

Com o ritmo acelerado da inovagao tecnologica observado hoje em diferentes setores, uma ques-
tao que tem se colocado de maneira cada vez mais presente diz respeito a equiparagao de regimes
regulatorios entre servicos tradicionais e novas tecnologias. E frequente que esse debate se centre
em dois polos: aquele dos incumbentes, que buscam argumentar que tal equiparagao é necessaria
e inevitavel, e aquele dos entrantes, que buscam demonstrar como seu modelo de negocio resolve
falhas de mercado e apresenta novas caracteristicas que tornam a regulagao anteriormente estabe-
lecida inadequada. O artigo busca apresentar esse debate por meio do caso concreto Claro/Fox/Top-
sports, analisado pela Anatel, a fim de estudar as interfaces entre regulagao e concorréncia no que
diz respeito a regimes juridico-regulatorios distintos para bens e servicos que se configuram como
substitutos imperfeitos e, portanto, apresentam zonas de concorréncia, ainda que parcial.

Palavras-chave: assimetria regulatoria; concorréncia desleal; inovagao; antitruste; SeAC; SVA.

ABSTRACT

The accelerated rhythm of technology innovation in different sectors of economy has prompted
the debate about whether the obligations imposed by regulators to the traditional players of the
market (the incumbents) should be equally enforced to entrants that use new technologies. Most
frequently, the debate is oriented by two main arguments: that of the incumbents, which hold that
a uniform treatment is necessary and inevitable; and that of the entrants, which try to demonstrate
that their business model addresses old market failures and therefore the existing regulation is not
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fit for purpose. This article assesses these questions by a case study, the Claro/Fox/Topsports case
(ruled by the National Telecommunications Agency, Anatel). The text analyses the interfaces between
sectorial and competition regulations regarding the appliance of asymmetric regulation to good and
services that are imperfect substitutes and, therefore, have overlapping zones of competition.

Keywords: asymmetric regulation; unfair competition; innovation; antitrust; OTT.

Classificagao JEL: K2; K21; K23.

Sumatrio: 1. Introdugdo; 2. O Caso Claro/Fox/Topsports; 2.1. Os servicos pres-
tados; 2.1.1. O contelido: flexibilidade; 2.1.2. A infraestrutura: descentraliza-
¢do; 2.2. Embate entre modelos: SeAC vs. SVA; 2.2.1. A cadeia de valor do SeAG;
2.2.2. O conceito de SVA; 2.2.3. A distin¢ao regulatoria; 2.3. A disputa em con-
creto e a decisdo da Anatel; 3. Assimetria Regulatéria E Concorréncia; 3.1. O
impacto concorrencial da equiparagao de regimes; 4. Consideracgoes Finais;
5. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUGAO

O ritmo da inovacao tecnologica aumenta a cada dia. Descobertas que antes levariam anos
para serem concluidas sao levadas a cabo em meses ou até semanas. O uso intensivo de dados na
busca de novos produtos e da customizagao de bens e servi¢os levou a economia a um novo pata-
mar, no qual a regra é a dinamicidade acelerada e a mudanca constante. Nao por outra razao a frase
definidora de um dos maiores expoentes da economia digital, Mark Zuckerberg, foi durante varios
anos “Move fast and break things”. O advento de ferramentas como a inteligéncia artificial promete
acelerar ainda mais esse processo, e trazer um grau ainda maior de complexidade ao debate.

Se representam um universo de possibilidades, as inovagdes sao também um grande desa-
fio para o Estado, por variadas razoes. Seja porque podem ser utilizadas para uma diversa gama de
finalidades, inclusive algumas ilicitas, seja porque a compreensao exata de seu funcionamento e de
suas consequéncias para o mercado nao é trivial. Neste trabalho, buscaremos analisar em especifico
o desafio apresentado pela regulacao de novas tecnologias de transmissao de contelido, e o impacto
desse debate para o ambiente competitivo.

Como dito, a regulacao de qualquer nova tecnologia, principalmente aquelas que geram dis-
rupcao® em determinados nichos de mercado, € um processo complexo sob diferentes perspectivas.
De um lado, é preciso lidar com as ansiedades e demandas dos agentes economicos. Contrapdem-se
as reivindicacoes do incumbente - que, normalmente ja objeto de intensa regulacao e, quase sem-
pre, tributacao, se sente sobreonerado - com os anseios de inovacao dos entrantes — em regra menos
regulados*, em processo de expansao de sua posi¢cao no mercado e com o receio de ter seu cresci-
mento freado pelo excesso de normas (e custos) que ja carrega o incumbente. Do outro, & necessario
enderecar a propensao dos proprios reguladores a fornecer solugdes rapidas, e por vezes inadequa-
das, aos problemas. A assimetria regulatoria que emerge com a disrupcao tem revelado como reagao
mais imediata o recurso as categorias existentes, combinado com um pedido de “correcao” de tal

3 Na definicao de Cortez (2014, p. 182-183) “Disruptive “technologies”—later broadened in the literature to disruptive
“innovations”—undermine and then displace incumbents”.

4 Usualmente, pelo proprio carater de inovagao e de mudanga radical no modelo de negdcios existente, esses agentes
atuam em lacunas da norma, espagos ainda nao alcancados pela regulagao.
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assimetria — percebida como injusta pelo incumbente e por isso mesmo por vezes chamada de “con-
corréncia desleal” — a algum 6rgao deliberativo com competéncia® para equiparar, de forma rapida,
0s regimes.

Compreender de forma adequada o movimento que ocorre no mercado nao é simples, mas
mesmo uma vez feito esse diagnostico e encontradas as possiveis solugoes, desenhar respostas
adequadas leva tempo. E assim que, muitas vezes, ao invés de aprovar - se necessario — nova legis-
lagdo com uma regulacdo apropriada para o modelo inovador (e, por vezes, incorporar a essa nova
proposta a correcao de distorcoes incidentes sobre o modelo antigo) acaba-se optando por acabar
com a suposta assimetria transpondo o modelo de regulacao do incumbente para o entrante, a fim
de concretamente acabar com a diferenciacao. Esse tipo de movimento ocorre nao apenas por pro-
vocagoes dos incumbentes, que se engajam em uma tentativa de preservar sua posicao de mercado,
mas ainda por outros stakeholders interessados em preservar o ‘sistema de oneragao® subjacente
ao modelo do incumbente. Em grande medida, contudo, esse movimento se da também por conta da
dificuldade que tem o Estado em lidar com as mudancas tecnoldgicas de forma rapida e efetiva. Nao
é de hoje que se sabe que o direito, apesar de fundamental na garantia de seguranca juridica para o
funcionamento da economia como um todo e também dotado de capacidade de mitigacao de falhas
de mercado, tende a ser mais lento que a inovacao tecnologica e, portanto, cada vez mais se deparar
com circunstancias nas quais o cenario econdomico ja se alterou e somente entao a intervencao do
Estado na economia ira ocorrer.

E na esteira dessas constatacoes que diversos problemas concretos tém se apresentado e
desafiado as instituicoes nacionais e estrangeiras, especialmente no que tange a interface entre
debates regulatorios e concorrenciais no contexto de novas tecnologias. Nesse artigo, buscaremos
tratar de um dos muitos temas atinentes a essa discussao, qual seja, o desafio criado por diferen-
cas de regimes regulatorios entre empresas concorrentes, utilizando como pano de fundo o setor
de telecomunicacoes brasileiro e, mais especificamente, um debate recente com que se deparou a
Agéncia Nacional de Telecomunicagbes (Anatel), aquele que ficou conhecido com o caso Claro/Fox/
Topsports.

Para tanto, sera feita, em primeiro lugar, uma explanacao sobre o caso concreto e seus as-
pectos relevantes para o debate que se pretende aqui empreender. Em seguida, buscaremos mostrar
como o embate Claro/Fox/Topsports € um exemplo de um movimento mais abrangente, que se traduz
numa tentativa de utilizar o argumento de assimetrias regulatorias a fim de justificar intervencgoes
no ambiente competitivo, o que tem ocorrido com particular intensidade por conta dos desenvolvi-
mentos tecnologicos recentes. Por fim, pretendemos tecer consideragoes sobre o que consideramos
ser um caminho viavel a ser trilhado nesse tipo de circunstancia para resolucao de algumas das

5 A parte, ainda, a discussao sobre a competéncia legal de fato do 6rgdo buscado como instancia deliberativa para
equiparar os regimes de exploragdo e retirar (ou, a0 menos, reduzir) a assimetria regulatoria.

6 Ao explicar os regimes juridicos do caso concreto analisado no ambito deste artigo alguns elementos que compoem
esse ‘sistema de oneragao’ ficarao menos enigmaticos. Em sintese, eles costumam corresponder a um nivel de incidéncia
tributaria maior do que em outras atividades econémicas (por um pressuposto de que a demanda aos servicos de infraes-
trutura é menos elastica), a obrigatoriedade de pagamento de encargos setoriais (que tém por objetivo declarado o custeio
da regulacao e fiscalizacao da atividade, mas que na pratica sao historicamente contingenciados para cumprir metas de
financas publicas), a obrigatoriedade de observancia de regras de conteldo local e outras obrigagdes que elevam o custo de
prestacao do servigo.
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questoes que surgem nesse contexto.

2. O CASO CLARO/FOX/TOPSPORTS INTRODUCAO

Em dezembro de 2018, a Claro apresentou deniincia a Anatel contra as empresas Fox Latin
American Channels do Brasil Ltda. (Fox) e Topsports Ventures Ltda. (Topsports) defendendo que a
prestacao dos servicos Fox+ e El Plus sem autorizacao prévia da agéncia configuraria violagao a Lei
n.2 12.485/11 (BRASIL, 2011), Lei do SeAC, que requer titulo habilitante para exploracdo da atividade
de distribuicao de contelido ao consumidor final, titulo este que nem Fox+ nem El Plus possuiam’.
Segundo as alegacoes da Claro, as atividades da Fox e da Topsports neste caso seriam clandestinas e
deveriam ser cautelarmente interrompidas pela autoridade, até que se submetessem a autorizacao
da agéncia e ao ‘sistema de oneracao’ a que a Claro esta exposta sob o regime da Lei do SeAC.

Como sera visto, em linhas gerais, a questao juridica central em disputa no caso concreto
apresentado a Anatel consiste em definir se os servicos de Video on Demand (VoD) El Plus e Fox+
estdo enquadrados na definicdo legal (i) de distribuicao (atividade de comunicacdo audiovisual de
acesso condicionado) prevista pela Lei n® 12.485/11 ou (ii) de servico de valor adicionado previsto no
art. 61 da Lei n2 9.472/97, a Lei Geral de Telecomunicagdes (BRASIL, 1997).

No entanto, pensando sob uma perspectiva mais abrangente, que engloba questoes juridi-
co-economicas que extrapolam o caso concreto, é possivel perceber que a disputa de fato envolve
uma busca do incumbente - a Claro - em barrar a entrada de novos players - Fox e Topsports - por
meio de recurso a um argumento de assimetria regulatoria. Uma analise cuidadosa da questao, con-
forme sera melhor explorado no item 3, revela que o impacto desse enquadramento para o ambiente
competitivo é relevante e deveria ser objeto de preocupacao tanto da agéncia em concreto quanto
do poder piblico de forma mais ampla. Aléem disso, cumpre observar que apesar de o anseio de uma
solucao rapida - para um lado ou paro o outro - ter levado a contraposicao dessas duas categorias
juridicas®, na verdade, em uma perspectiva macro, mais setorial, & possivel sustentar que nenhu-
ma delas parece perfeitamente aplicavel a regulacao dos servicos de VoD. Restringiu-se a pergunta
ao ser - partindo do que existe, o que é -, mas nao foi objeto de discussao o que deveria ser. Esse
diagnostico também é relevante na discussao que aqui se pretende empreender sobre os impactos
concorrenciais das assimetrias regulatorias, conforme sera explorado em maior detalhe abaixo.

2.1. Os servicos prestados

Os servigcos comparados no caso sob analise sao (i) aqueles prestados pela Claro TV (de “TV
a cabo” ou “TV por assinatura”) com (ii) a oferta de conteido on demand pela TopSports (o El Plus) e
pela Fox (o Fox+) diretamente ao consumidor final. Sem adentrar ainda na tipificacao juridica dada a
cada uma das utilidades prestadas por esses agentes, esta secao descreve, em linhas gerais, em que
consistem cada um desses servicos, inclusive no que diz respeito a estruturagao fisica das atividades.

7 Processos Administrativos ANATEL n® 53500.056473/2018-24 (Claro vs. Fox) (BRASIL, 2018) e 53500.057279/2018-66
(Claro vs. Topsports) (BRASIL, 2018).

8 0 que faz sentido, considerando-se a estratégia especifica, mas nao necessariamente deve limitar o debate setorial
sobre o assunto.
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21.1. O contelido: flexibilidade

Em relagao ao conteddo disponibilizado pelas plataformas on-line Fox+ e El Plus e ao dis-
ponibilizado pela Claro TV, a principal diferenca consiste na flexibilidade do acesso ao conteldo, em
diferentes dimensdes.

A primeira delas é uma flexibilidade fisica de acesso, ja que os servigos de streaming, por nao
se utilizarem de rede propria, podem ser acessados por qualquer dispositivo com acesso a internet
e nao apenas através do sinal de aparelhos instalados pelo distribuidor do conteldo.

A segunda diferenca diz respeito a flexibilidade vertical e horizontal do contetdo na grade
de programacao. Nos servicos de streaming on demand o contelido acessado em cada horario é ex-
clusivamente dependente da escolha do consumidor. Nao ha uma grade de programacao rigida que
determine que segunda-feira as 9h da manha apenas poderao ser assistidos os conteddos “X, Y e Z"
constantes da grade linear de programacao. Na maioria dos casos, mesmo quando ha uma sequén-
cia ou uma rotina em relacao a determinados conteddos disponibilizados, o horario de transmissao
é tdo somente uma questdo de ineditismo do conteido, mas ndo mais um horario fixo (e excludente)
de disponibilizagao, ja que aquele conteddo transmitido ao vivo todas as tergas-feiras as 10h podera
ser acessado livremente em dias e horarios alternativos (e, por obvio, posteriores).

Importante destacar, contudo, que algumas das plataformas de streaming permitem ter
acesso a canais lineares de programacao. Esse &, por exemplo, um dos servi¢os oferecidos pelo Fox+.
Além dos contetidos on demand, o assinante do servico pode ter acesso aos canais ao vivo de televi-
sao da rede Fox.

Além dessas flexibilidades, a utilizacao de Big Data para analise dos dados dos consumi-
dores finais permite as plataformas de VoD conhecer as preferéncias reveladas pelos usuarios (e
por seu grupo de conexdes sociais, por exemplo) com maior precisao e, com isso, melhorar tanto a
experiéncia do usuario (mais agilmente direcionado e realimentado com conteido dentro de suas
preferéncias) quanto o direcionamento de recursos das companhias (ja que podem avaliar de forma
mais rapida a receptividade dos consumidores a cada contelido especificamente)’.

O modelo de negocios da distribuicao de conteldo por meio das prestadoras de servigo de
acesso condicionado, como a Claro TV, esta associado a uma restricao de rede para disponibilizagao
de conteldo sob a forma de canais de programacao, a capacidade (til total™ da rede. A capacidade
atil total da rede da prestadora' é o que define o nimero maximo de canais de programacao que
podem ser distribuidos. Os canais de programacao, por sua vez, pela propria definicao legal®? tém

9 Como destacam Ragazzo e Oliveira (2017, p. 212), a utilizacao de Big Data, juntamente com o desenvolvimento de con-
teldo proprio e a individualizagao de experiéncia do usuario sao elementos caracteristicos das OTTs de video. Em especifico
sobre a utilizagdo de Big Data, os autores observam que: “Essa solugdo de Big Data auxilia o mercado de streaming de video
a entender o comportamento dos assinantes e oferecer respostas rapidas as demandas. Por utilizar o modelo de Big Data
como forma de mapear os interesses dos consumidores, contribuindo para uma experiéncia que esteja mais em linha com o
esperado pelo assinante, a plataforma de OTT acaba gerando eficiéncia alocativa.”.

10 Conforme definido pela Resolucdo ANATEL n@ 581/2012: XXXIII - Capacidade Util Total: nimero maximo de Canais de
Programacdo que podem ser distribuidos por meio da Rede da Prestadora (BRASIL, 2012).

1 Conforme definido pela Resolugdo ANATEL n2 581/2012 (na redagdo dada pela Resolugdo ANATEL n® 692/2018).

12 Ver art. 22, IV da Lei do SeAC.
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como elemento essencial o arranjo dos contelidos audiovisuais em sequéncia linear temporal com
horarios predeterminados.

Para as operadoras de TV por assinatura ha, portanto, uma restricao da quantidade total
de contetido distribuido, decorrente da limitacao de capacidade da rede e da obrigatoriedade de
organizacao do conteddo de forma linear e com horarios rigidos e pré-fixados. Por mais que haja
um direcionamento da programacao para horarios em que a audiéncia esperada & maior (em funcgao
dos padroes de comportamento de determinada localidade), ndo ha um nivel de granularizacdo do
comportamento esperado por usuario (ou no maximo pelo grupo de assinantes) como ocorre nas
plataformas de VoD.

2.1.2. A infraestrutura: descentralizacao

Para além dessas caracteristicas observadas sobre a flexibilidade do contelido oferecido, os
servigos apresentam diferencas relevantes no que diz respeito a relagao que estabelecem com a rede
necessaria para distribuicao do contetdo.

No caso dos servicos prestados pela Claro TV, a distribuicao de conteldo é feita de forma
‘casada’ com o fornecimento do servico de acesso a rede necessaria para a transmissao do conteido.
Na mesma contratacao, ha, portanto, a prestacao de um servico de telecomunicagao propriamente e
também a entrega do conteddo audiovisual. Ha uma infraestrutura centralizada, detida ou acessada
pela operadora de TV por assinatura, que presta o servico de telecomunicagao ao consumidor final
(consumidor final esse tanto do servigo de telecomunicagoes quanto do contedido audiovisual distri-
buido por meio do servico de rede contratado)®.

No caso das plataformas de streaming esses dois servicos deixam de ser oferecidos de forma
conjunta e a entrega de conteldo audiovisual é feita diretamente ao consumidor final através dos
servicos de rede contratados individualmente pela plataforma de streaming e pelo consumidor final
(inclusive por meio de diferentes provedores). Ou seja, ao contratar a plataforma de streaming, o
consumidor final nao mais fica vinculado a prestagao conjunta do servico de telecomunicagoes sub-
jacente necessario a entrega do contetdo audiovisual. Para a recepcao do conteddo, o consumidor
utiliza-se dos servicos de internet contratados de outros provedores e nao exclusivamente destina-
dos a viabilizar o servico de entrega de conteddo audiovisual. Esse formato de entrega de conteido
audiovisual, onde o ofertante utiliza-se da internet plblica para entrega ao usuario final e nao tem
controle ou responsabilidade sobre a rede utilizada para tanto, é tipico dos chamados servicos Over
the Top (OTT)™.

13 No parecer apresentado pela Topsports no processo de denlncia da Claro, a distincao de organizacao dos servigos
foi feita como unidirecional (que partem de uma infraestrutura centralizada como meio para distribuicdo do contetido ao
consumidor final) e bidirecional (que partem de servicos de internet, individuais e independentes, contratados pela plata-
forma de OTT e pelo consumidor final). Ver Ragazzo (2019, p. 17)

14 Destacando a falta de uniformidade de um conceito de OTT, Fernandes (2018, p. 14) observa que algumas definigdes
sdo mais centradas no carater subjetivo do conceito (se referindo a grandes empresas de internet) e outras mais no carater
objetivo (no servico em si). Considerando que o conceito de fundo do presente trabalho também envolve a caracterizagao
objetiva das OTTs, cita-se a definicao deste autor: “Sob esse aspecto objetivo, a expressao também nao tem sido emprega-
da de forma unissona, designando: (i) de forma ampla, todo e qualquer conteddo (content), servico (service) ou aplicativo
(application) que pode ser acessado por usuarios finais a partir da internet ou, (ii) de forma restrita, determinados tipos de
servigos de comunicagao e de video prestados a partir da internet e que se afiguram potencialmente substitutivos em rela-
¢ao aos servicos tradicionais de telecomunicagoes.”.
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2.2. Embate entre modelos: SeAC vs. SVA

Tendo como pano de fundo as diferencas regulatorias observada entre os dois grupos de ser-
vicos, as teses juridicas apresentadas a favor e contra a reclamada clandestinidade da prestacao dos
servicos El Plus e Fox+ pela Topsports e pela Fox, respectivamente, contrapoem fundamentalmente
dois conceitos trazidos pela legislagao brasileira: (i) a distribuicdo de servicos de acesso condiciona-
do, enquadrada no regime da Lei n® 12.485/11 e (ii) os servigos de valor adicionado, enquadrado no
regime da Lei n2 9.472/97 (ou Lei Geral de Telecomunicagoes, LGT).

De um lado, a Claro TV defende que o EI Plus e o Fox+ sao servicos de acesso condicionado,
enquadrando-se na definicao trazida pelo art. 22, XXIIl da Lei n.2 12.485/11 como “servico de teleco-
municagoes de interesse coletivo prestado no regime privado, cuja recepcao é condicionada a con-
tratacao remunerada por assinantes e destinado a distribuicao de contedidos audiovisuais na forma
de pacotes, de canais nas modalidades avulsa de programacao e avulsa de contelido programado e
de canais de distribuicao obrigatoria, por meio de tecnologias, processos, meios eletronicos e proto-
colos de comunicagao quaisquer” (BRASIL, 2011).

Do outro lado, a Topsports e a Fox alegam que os servigcos prestados estariam enquadra-
dos na definicao de servicos de valor adicionado, conforme definicao trazida pelo art. 61 da Lei n®
9.472/97 (BRASIL, 1997), por serem servicos que ndo se confundem com a rede, por nao constituirem
servico de telecomunicagdes e por serem prestados por agentes usuarios da rede de internet (esta,
sim, servigo de telecomunicagao)®.

Importante, nesse contexto, entender a cadeia regulada pela Lei do SeAC e o tratamento
dado aos SVAs pela LGT para assimilar a extensao do debate e as consequéncias praticas de seguir
um ou outro caminho.

2.21. A cadeia de valor do SeAC

Adistribuicao é a Gltima etapa da cadeia de valor descrita pela Lei do SeAC. A cadeia é forma-
da pelas atividades de producao, programacao, empacotamento e distribuicdo. A lei determina que
as atividades a montante da distribuicao sao reguladas pela Agéncia Nacional do Cinema (Ancine) e
a distribuicao ela mesma regulada pela Anatel.

15 Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servigo de telecomunicagoes que lhe da su-
porte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacao, movimenta-
¢ao ou recuperacao de informacoes.

§12 Servico de valor adicionado nao constitui servico de telecomunicagoes, classificando-se seu provedor como usuario do
servico de telecomunicacoes que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigao.

§2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de telecomunicagbes para prestacdo de servicos de valor
adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o relacionamento
entre aqueles e as prestadoras de servico de telecomunicagoes.
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Figura 1 - Cadeia de Valor da Comunica¢ao Audiovisual de Acesso Condicionado

(definida pela Lei n® 12.485/11)

_| Distribuiciio por
1 meio do SeAC

Producio Programacio + Empacotamento

Fonte: Elaborado pelas autoras em 2020.

A producao, nos termos do art. 22, XVIl da Lei n® 12.485/11 (BRASIL, 2011), consiste na “ati-
vidade de elaboragdo, composicao, constituicdo ou criacdo de contetdos audiovisuais em qualquer
meio de suporte”. Ou seja, ela é propriamente a montagem e concepcao do trabalho audiovisual a ser
posteriormente transmitido.

A programagao, por sua vez, nos termos do art. 22, XX é definida como “atividade de selegdo,
organizacao ou formatagdo de conteldos audiovisuais apresentados na forma de canais de progra-
macdo, inclusive nas modalidades avulsa de programagdo e avulsa de conteiido programado” (BRA-
SIL, 2011). Canal de programacao & um conceito também definido, no art. 29, IV como o “resultado
da atividade de programacao que consiste no arranjo de conteidos audiovisuais organizados em
sequéncia linear temporal com horarios predeterminado” (BRASIL, 2011). Em outras palavras, progra-
mar, na linguagem do SeAC, é reunir contelido de forma a montar uma sequéncia de obras audiovi-
suais, e assim ter um canal, como Cartoon Network, TNT, TeleCine, HBO, entre tantos outros.

O empacotamento, pelo art. 29, XI, &€ a “atividade de organizagao, em dltima instancia, de
canais de programacao, inclusive nas modalidades avulsa de programacdo e avulsa de contelido
programado, a serem distribuidos para o assinante”. A Lei do SeAC, no art. 22, XVI, também conceitua
0 que é pacote, como sendo o “agrupamento de canais de programacao ofertados pelas empacota-
doras as distribuidoras, e por estas aos assinantes, excluidos os canais de distribui¢do obrigatoria”
(BRASIL, 2011). Também conhecido como bundling, o empacotamento nada mais é que a reunidao de
variados canais numa grade de programacao.

Por fim, a atividade de distribuicao é definida no art. 22, X como a

entrega, transmissao, veiculagdo, difusdo ou provimento de pacotes ou con-
tetidos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios eletronicos quais-
quer, proprios ou de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade
final pelas atividades complementares de comercializagdo, atendimento ao
assinante, faturamento, cobranca, instala¢do e manutencdo de dispositivos,
entre outras (BRASIL, 2011).

Esse servigo é prestado por empresas como Sky e Net/Claro, e € o que o consumidor final
conhece como TV a cabo ou TV por assinatura.

Em concreto, portanto, a questao submetida a interpretacao da Anatel no caso diz respeito
a saber se a Topsport e a Fox realizam a atividade de ‘distribuicao por meio do servico de acesso
condicionado’, posicao defendida pela Claro. Isso porque, como dito, a agéncia de telecomunicagoes
é competente tao somente para regular o servigo de distribuicao, sendo as demais atividades sub-
metidas a fiscalizagao da Ancine. Portanto, se concluisse pela inexisténcia da distribuicao, ainda que
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entendendo que Fox+ e El Plus comportavam servigos tipicos de producao, programacao e empaco-
tamento, a Anatel seria forcada a concluir que nao possuia jurisdicao sobre a questao.

2.2.2. O conceito de SVA

Ao definir a organizagao dos servigos de telecomunicacoes, a LGT apresenta duas defini¢des:
(i) a de servico de telecomunicagoes; e (ii) a de servico de valor adicionado, o SVA.

A definicao de servico de telecomunicagdes é feita pelo art. 60 da LGT (BRASIL, 1997) como
o0 “conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicacdo”, enquanto telecomunicacao,
por sua vez, é conceituada como a “transmissao, emissdo ou recepg¢do, por fio, radioeletricidade,
meios opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos,
imagens, sons ou informacoes de qualquer natureza™®.

Ja os servigos de valor adicionado sao definidos pelo art. 61 da LGT” como a “atividade que
acrescenta, a um servico de telecomunicacoes que lhe da suporte e com o qual ndo se confunde, no-
vas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentacdo, movimentacdo ou recupera-
¢do de informacoes”. Ou seja, 0s SVAs compreendem atividades que acrescentam novas utilidades de
acesso, armazenamento, apresentagao, movimentagao ou recuperacao de informagoes, a um servico
de telecomunicacoes.

Faz-se, portanto, uma delimitacao negativa do conceito de servigos de telecomunicacao, es-
clarecendo serem aquelas atividades que usam servicos de telecomunicacao para desempenho de
outras atividades que lhe agregam valor, mas que com eles nao se confundem. O provedor de um SVA
é, dessa forma, um usuario do servico ou da rede de telecomunica¢des necessaria para desempenho
de suas atividades.

E relevante observar que os provedores de SVA, diferentemente dos ofertantes de servicos
de acesso condicionado, ndo estao sujeitos a necessidade de outorga prévia pela Anatel para explo-
racao de suas atividades.

2.2.3. A distincao regulatoria

Na pratica, portanto, o enquadramento de uma atividade como SeAC leva a necessidade de

16 Art. 60. Servico de telecomunicagdes é o conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicagao.

§ 1° Telecomunicagao é a transmissao, emissao ou recepgao, por fio, radioeletricidade, meios 6pticos ou qualquer outro
processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza.

§ 2° Estacao de telecomunicagoes é o conjunto de equipamentos ou aparelhos, dispositivos e demais meios necessarios a
realizacdo de telecomunicacdo, seus acessorios e periféricos, e, quando for o caso, as instalacoes que os abrigam e comple-
mentam, inclusive terminais portateis (BRASIL, 1997).

17 Art. 61. Servico de valor adicionado é a atividade que acrescenta, a um servigo de telecomunicagoes que lhe da su-
porte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagao, movimenta-
¢ao ou recuperacao de informacoes.

§ 12 Servigo de valor adicionado nao constitui servico de telecomunicacgoes, classificando-se seu provedor como usuario do
servico de telecomunicacoes que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigao.

§ 2° E assegurado aos interessados o uso das redes de servicos de telecomunicagdes para prestacao de servigos de valor
adicionado, cabendo a Agéncia, para assegurar esse direito, regular os condicionamentos, assim como o relacionamento
entre aqueles e as prestadoras de servigo de telecomunicagdes (BRASIL, 1997).
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submissao as disposicoes da Lei n 12.485/11 (BRASIL, 2011), que impde uma série de restricoes e
obrigacoes, destacando-se a necessidade de autorizacao prévia da Anatel, as restricdes de participa-
cdo cruzada em diferentes etapas da cadeia (veda o exercicio da atividade de distribuicao por produ-
toras e programadoras, e vice-versa, e estabelece restricoes a participagdes cruzadas na cadeia, de
acordo com o artigo 592), as obrigacoes de disponibilizacdo de determinados canais de programacao
(a exemplo de um canal reservado para a Camara dos Deputados, para o Senado Federal e para o
Supremo Tribunal Federal®®) e a submissao a um regime tributario distinto - e mais severo - daquele
aplicavel aos SVAs (especificamente, a cobranca das contribuigdes ao FUST, Funttel e Fistel).

2.3. Adisputa em concreto e a deciséo da Anatel

Duas questoes sao essenciais na compreensao da cadeia de valor do SeAC como definida
pela Lei n2 12.485/11 para fins do debate no caso concreto: (i) o produto estruturante desta cadeia,
0s canais de programagao; e (ii) a atividade de distribuicao de conteddo realizada pelas prestadoras
do servico de acesso condicionado.

Pelas definigoes legais estabelecidas na Lei do SeAC (BRASIL, 2011), ha uma delimitagdo mi-
nima do produto a ser criado, organizado e entregue ao consumidor final por meio desta cadeia,

18 Art. 32. A prestadora do servigo de acesso condicionado, em sua area de prestagao, independentemente de tecnolo-
gia de distribuicao empregada, devera tornar disponiveis, sem quaisquer 6nus ou custos adicionais para seus assinantes, em
todos os pacotes ofertados, canais de programacao de distribuicao obrigatoria para as seguintes destinacoes:

| - canais destinados a distribuicdo integral e simultanea, sem insercao de qualquer informacao, do sinal aberto e nao codi-
ficado, transmitido em tecnologia analdgica pelas geradoras locais de radiodifusao de sons e imagens, em qualquer faixa de
frequéncias, nos limites territoriais da area de cobertura da concessao;

Il - um canal reservado para a Camara dos Deputados, para a documentagao dos seus trabalhos, especialmente a transmis-
Sa0 ao vivo das sessoes;

Il - um canal reservado para o Senado Federal, para a documentacao dos seus trabalhos, especialmente a transmissao ao
vivo das sessoes;

IV - um canal reservado ao Supremo Tribunal Federal, para a divulgagao dos atos do Poder Judiciario e dos servigos essen-
ciais a Justica;

V - um canal reservado para a prestacao de servigos de radiodifusao piblica pelo Poder Executivo, a ser utilizado como
instrumento de universalizagao dos direitos a informagao, a comunicacgao, a educagao e a cultura, bem como dos outros
direitos humanos e sociais;

VI - um canal reservado para a emissora oficial do Poder Executivo;

VII - um canal educativo e cultural, organizado pelo Governo Federal e destinado para o desenvolvimento e aprimoramento,
entre outros, do ensino a distancia de alunos e capacitagao de professores, assim como para a transmissao de produgoes
culturais e programas regionais;

VIII - um canal comunitario para utilizagao livre e compartilhada por entidades nao governamentais e sem fins lucrativos;

IX - um canal de cidadania, organizado pelo Governo Federal e destinado para a transmissao de programagoes das comuni-
dades locais, para divulgacao de atos, trabalhos, projetos, sessoes e eventos dos poderes piblicos federal, estadual e muni-
cipal;

X - um canal legislativo municipal/estadual, reservado para o uso compartilhado entre as Camaras de Vereadores localiza-
das nos Municipios da area de prestagao do servico e a Assembleia Legislativa do respectivo Estado ou para uso da Camara
Legislativa do Distrito Federal, destinado para a divulgacao dos trabalhos parlamentares, especialmente a transmissao ao
vivo das sessoes;

XI - um canal universitario, reservado para o uso compartilhado entre as instituigdes de ensino superior localizadas no Mu-
nicipio ou Municipios da area de prestagao do servico, devendo a reserva atender a seguinte ordem de precedéncia:

a) universidades;

b) centros universitarios;

c) demais institui¢des de ensino superior.

[..] (BRASIL, 2011).
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que basicamente envolve como eixo comum a definicao de canal de programacao, que, como ja
mencionado, consiste no arranjo de contetdos audiovisuais organizados em sequéncia linear tem-
poral com horarios predeterminado. O fio condutor da cadeia, iniciada com a producao de conteddos
individuais e isolados (um filme ou uma novela, por exemplo) é, portanto, a definicdo de canal de
programacao (coletivamente agrupados sob a categoria de pacote).

Parece claro que o modelo de contelido on demand, oferecido por El Plus e Fox+, customiza-
vel com elevado grau de detalhamento as preferéncias reveladas pelo consumidor final, é algo que
escapa as etapas intermediarias da cadeia, de organizacao de contelidos individuais sob a forma de
canais de programacao e de seu agrupamento através de pacotes. Mesmo nos casos em que ha a
organizacao de contetdo sob a forma de canal, como no caso da Fox+, que além dos conteddos on
demand oferece o0 acesso aos canais da programacao linear da rede Fox, a questao nao se enquadra
perfeitamente nos conceitos da Lei do SeAC, principalmente porque a (ltima ponta nao se encaixa no
modelo de negocios projetado na Lei. Mais especificamente, ndao ha a oferta conjunta de um servigo
de telecomunicacao e de entrega de conteiido sob a forma de programacao linear ao consumidor
final.

Isso porque, a atividade para a qual se exige autorizacao prévia da Anatel &, conforme o titulo
do Capitulo VIl da Lei do SeAC e os termos do seu art. 29, a atividade de “distribuicao por meio do
servico de acesso condicionado” (BRASIL, 2011)".

Ou seja, para melhor definicao do que constitui a Gltima etapa da cadeia determinada pela
Lei do SeAC, é necessario interpretar em conjunto os conceitos de distribuicao - que, em certa medi-
da, ja inclui os servicos de telecomunicacoes subjacentes — e o conceito de SeAC trazidos pela Lei.

Tabela 1

Distribuicdo: atividades de entrega, transmissao, veiculagao, difusdao ou provimento de pacotes ou
conteldos audiovisuais a assinantes por intermédio de meios eletrénicos quaisquer, proprios ou
de terceiros, cabendo ao distribuidor a responsabilidade final pelas atividades complementares
de comercializagao, atendimento ao assinante, faturamento, cobranca, instalacao e manutencao
de dispositivos, entre outras

Servico de Acesso Condicionado: servico de telecomunicagdes de interesse coletivo prestado no
regime privado, cuja recepcao é condicionada a contratacao remunerada por assinantes e desti-
nado a distribuicao de conteldos audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas modalidades
avulsa de programacao e avulsa de contetido programado e de canais de distribuicao obrigatoria,
por meio de tecnologias, processos, meios eletronicos e protocolos de comunicacao quaisquer

Fonte: Elaborado pelas autoras em 2020.

Refletindo o0 modelo de negocios que a Lei buscava regular — pois era o0 modelo de negocios
existente a época -, tanto a definicao de distribuicao quanto a definicao de SeAC acabam se entre-
lacando, aquela fazendo referéncias a elementos da tecnologia e da prestacao conjunta, bundled,
do servico de telecomunicagoes e essa, qualificada como servico de telecomunicagoes, fazendo re-
feréncias a finalidade que define a existéncia deste servico de telecomunicacoes em especifico (a
distribuicdo de conteldo audiovisual organizado sob determinado formato).

19 Art. 29. A atividade de distribuicao por meio do servigo de acesso condicionado é livre para empresas constituidas
sob as leis brasileiras, com sede e administracdo no Pais, sendo regida pelas disposi¢oes previstas nesta Lei, na Lei n2 9.472,
de 16 de julho de 1997, e na regulamentacado editada pela Agéncia Nacional de Telecomunicagoes - Anatel.

Paragrafo (nico. A Anatel regulara e fiscalizara a atividade de distribuicao.
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Dito de outra forma, na Lei do SeAC, a atividade de distribuicao nao é definida genericamente
como a entrega de contelido ao consumidor final. Ela & definida como a entrega de conteddo, orga-
nizado sob determinada forma (i.e. canais de programacao) e entregue através de um determinado
servico de telecomunicacdes prestado de maneira conjunta e agregada pelo mesmo agente (por mais
que preveja que 0s meios eletronicos poderao ser proprios ou de terceiros, a definicao estabelece
que a responsabilidade final pela prestacdo conjunta desses dois servicos é do distribuidor).

lgualmente, a definicao de SeAC nao é exclusivamente a de um servico de telecomunicacoes
de interesse coletivo de regime privado. Ela se apoia sobre trés elementos: (i) servico de telecomuni-
cagoes de interesse coletivo de regime privado prestado por meio de tecnologias, processos, meios
eletronicos e protocolos de comunicacao quaisquer; (ii) condicionado a assinatura; e (iii) a desti-
nacao e a distribuicao de conteldos audiovisuais na forma de pacotes, de canais nas modalidades
avulsa de programacao e avulsa de conteldo programado e de canais de distribuicao obrigatoria.

As duas nocgoes se entrelagam de forma tal que ha razao suficiente para afirmar que nao seria
possivel enquadrar os servigos prestados pela Topsport e pela Fox (El Plus e Fox+) isoladamente nem
na definicao de distribuicao nem na definicao de SeAC. Na pratica, esse desencaixe decorre do fato
de que a lei do SeAC regulou uma cadeia que - considerando o que existia na época - abrange um
determinado modelo de negocios. Extrapola-lo para o modelo de negocios das plataformas de OTT
vai além de uma transposicao para adaptacao tecnologica alcan¢ada pela neutralidade de rede.

Nao obstante essas consideragoes, fato € que a Anatel, quando da analise do pedido cau-
telar formulado pela Claro, decidiu acata-lo e de pronto proibir que Fox+ e El Plus continuassem a
ser oferecidos no territorio nacional. E interessante observar que a Anatel fez um raciocinio pouco
convencional, ao afirmar que:

reconhecendo a existéncia de davida juridica razoavel sobre a conformi-
dade do modelo com a Lei n® 12.485/2011, julga-se conveniente e salutar
a adequagdo cautelar desse modelo de negécio as praticas ordinarias do
mercado, até o juizo definitivo da questao por parte do 6rgdo regulador
(BRASIL, 2019)%.

A agéncia fundamentou sua decisao no periculum de que a pratica tivesse “potencial mul-
tiplicador”, e assim conduzisse ao “esvaziamento progressivo do regime de cotas, financiamento e
estimulo ao desenvolvimento de conteiidos nacionais” (BRASIL, 2019)?. Nao obstante as legitimas
preocupacoes com a politica publica desenhada pela Lei do SeAC exaradas, é valido ressaltar que
0 mais comum e esperado & que a intervencao do Estado na economia, especialmente em sede
cautelar, adote logica diversa, ou seja, que em face a uma ddvida quanto ao modelo de negocio e
seu enquadramento num dado regime regulatorio, prevaleca a livre iniciativa e seja o ente privado
autorizado a dar continuidade as suas atividades até que o tema seja esclarecido em definitivo, a
menos que se verifique um claro, inequivoco e irreversivel dano. Parece pouco soélida a afirmagao de
que haveria um dano irreversivel no caso concreto, pois a razao para essa conclusao é que outras
empresas poderiam adotar praticas semelhantes e assim prejudicar a producao de contetdo nacio-
nal. O problema é que nao se apresentam dados concretos que auxiliem a corroborar essa conclusao,

20 ANATEL (2019)

21 Ibid.
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faz-se apenas uma afirmacao genérica de que o modelo on demand tende a se expandir e por isso &
preciso cautela.

Nao cabe nesse momento questionar se a argumentacao levada a cabo por Fox e Topsports,
sustentando tratar-se o servico de SVA, merece prosperar. O que cumpre observar € que ha dividas
razoaveis, como ressalta a propria Anatel, sobre o regime juridico aplicavel ao caso concreto e, ndao
obstante, o poder publico decidiu no sentido de proibir o oferecimento do servico, acatando a argu-
mentacao da empresa incumbente. Evidente o impacto dessa postura para o ambiente competitivo,
e seu significado inclusive para além do caso concreto, conforme sera visto abaixo.

3. ASSIMETRIA REGULATORIA E CONCORRENCIA

Nao é de hoje que se sabe que a intervencao do Estado na economia se da de diferentes for-
mas. Os mecanismos de regulacao e de defesa da concorréncia sao duas dessas formas e comportam
funcgoes distintas, ainda que complementares. Se, por um lado, a regulagao de um determinado setor
ou atividade econdmica se da de forma anterior (ou ex ante), a fim de moldar o mercado e estabe-
lecer as regras basicas para seu funcionamento (titulos prévios que um agente econémico devera
possuir para ali operar, regras-base para oferecimento de bens e servicos etc.), a defesa da concor-
réncia atua de maneira posterior (ou ex post), em relacdo a comportamentos especificos de agentes
de mercado igualmente especificos, e nao de forma totalizante (na analise de uma fusao entre duas
empresas em concreto, ou na avaliagdo sobre o comportamento especifico de uma empresa) - ainda
que, por obvio, por vezes o efeito de uma intervencao especifica possa extrapolar um caso concreto?.

Essa distingao na forma e no momento de intervencao faz com que se justifique uma sepa-
racao funcional entre as atividades, ou seja, boa parte das jurisdicoes adota modelos nos quais a
regulacao econdmica é feita de maneira setorial por determinadas instituicoes, e a defesa da con-
corréncia fica a cargo de uma outra entidade, que atua de forma transversal®.

Naturalmente, essa forma de organizagao exige que as politicas publicas tenham pontos de
contato e, que, portanto, as autoridades encarregadas por cada uma delas busquem conduzir suas
tarefas de maneira minimamente alinhada, para evitar sinais contraditorios para os administrados.
No Brasil nao é diferente, sendo que enquanto agéncias como Anatel e Ancine sao responsaveis
pela regulacao das telecomunicagoes e do audiovisual, respectivamente, o Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade) é responsavel pela defesa da concorréncia. Historicamente, essas en-
tidades tém buscado manter dialogo em relacao a casos concretos e também no que diz respeito a
diagnosticos de mercado de forma ampla. O Cade possui memorandos de entendimento tanto com

22 Vale mencionar, no entanto, que especialmente no contexto de mercados digitais propostas tém sido elaboradas
que pretendem estabelecer alguma forma de regra antitruste ex ante. E 0 que ocorre, por exemplo, no contexto europeu,
em sede dos debates sobre o Digital Services Act (EUROPEAN COMMISSION, 2020). Debates similares emergiram também no
relatorio do House Judiciary Committee do Congresso estadunidense (HOUSE..., 2020).

23 E fato, no entanto, que existem combinacdes diversas dessas funcées. Ha tanto op¢des por combinacao de politicas
transversais diferentes numa mesma entidade, como ocorre na Australia com a ACCC, responsavel também pelo enforcement
consumerista, além do antitruste, e nos EUA com o FTC (que congrega atuagao antitruste, consumerista e de privacidade),
quanto de delegacao a autoridades regulatorias setoriais de fungdes concorrenciais, como € o caso da Ofcom no Reino Uni-
do, no setor de telecomunicagdes. Para uma revisao dos diversos modelos adotados mundo afora, vide Alexiadis e Pereira
Neto (2019).
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a Anatel quanto com a Ancine, e frequentemente recorre as autoridades em casos concretos, solici-
tando informagdes sobre temas de sua competéncia. Foi 0 que ocorreu recentemente, por exemplo,
na analise do Ato de Concentracdo n2 08700.002013/2019-56 (BRASIL, 2019), e que ja havia ocorrido
anteriormente em diversos casos de grande repercussao, como AT&T/TimeWarner, Oi/BRT, entre ou-
tros.

A separagao funcional entre as esferas e a diferenca de modo de atuacao das entidades leva
a uma discussao, bastante explorada na doutrina e na jurisprudéncia, a respeito da interacao entre
regulacao e concorréncia. Questiona-se quais, afinal, seriam os limites da autoridade antitruste nas
consideragoes a respeito de regras regulatorias, e até que ponto as agéncias reguladoras deveriam
considerar a questao concorrencial em suas analises de casos concretos (HOVENKAMP, 2004).

O embate a respeito dos impactos concorrenciais de distintos regimes regulatorios é um
tema que se insere nesse contexto, pois se de um lado implica em reflexoes fundamentalmente se-
toriais sobre as atividades em questao - voltando ao caso Claro/Fox/Topsports, debates sobre se um
servico enquadra-se enquanto SeAC ou SVA - envolve também consideragoes juridico-econdmicas
mais amplas a respeito do impacto em se considerar que determinadas atividades concorrem ou
nao, e se por concorrerem alguma pretensao de equiparagao regulatoria se justifica.

Esse debate nao é novo. Na realidade, ele é recorrente sempre que se pensa em mercados
de alguma forma submetidos a inovacao e ao surgimento de novos bens e servicos, ou novas formas
de oferta desses mesmos bens e servicos?. Recentemente, porém, o tema tem se tornado muito
recorrente e presente em variadas circunstancias concretas. Isso porque se antigamente o ritmo da
inovacao tecnologica era um, e questoes como essa se apresentavam de maneira esporadica, hoje a
intensidade do desenvolvimento de novas tecnologias € enorme, e tem atingido um sem-nimero de
mercados e setores.

Para mencionar apenas dois exemplos concretos para além do caso Claro/Fox/Topsports, em
setores distintos da economia, é valido retomar o que ocorreu no mercado de transporte individual
de passageiros e no mercado hoteleiro. Quando os aplicativos de transporte adentraram o mercado
brasileiro, em 2015, causaram uma verdadeira revolta da classe dos taxistas em todo o pais. Diversas
passeatas ocorreram em grandes cidades brasileiras, sendo que o argumento central utilizado era
o da concorréncia desleal (TAXISTAS..., 2017). Argumentava-se que os motoristas de aplicativo ofere-
ciam um servico clandestino, que fugia dos rigidos e onerosos requisitos legais estipulados para os
taxistas, o que colocaria em risco os passageiros e também impactaria de forma desproporcional e
altamente negativa os taxis. O embate legislativo-regulatorio girou em torno de saber se o servico
oferecido por tais aplicativos deveria realmente ser equiparado ao servico de taxi, conforme argu-
mentado pelos manifestantes, ou se ele se enquadraria numa categoria distinta (e talvez até entao
inexistente). Na ocasido, o Cade se envolveu de forma ativa na discussao e seu entdo presidente
inclusive chegou a afirmar que “a criacao de mecanismos que deem aos taxistas condicdes de con-
correr com 0s novos rivais” seria a melhor solucao, ja que “Qualquer regulacao que exista tem de ser

24 0 exemplo tradicionalmente mencionado é do surgimento do carro. Quando surgiu na Inglaterra, o veiculo teve ini-
cialmente de se submeter as mesmas regras de velocidade que as carruagens puxadas por cavalos, mas logo se percebeu
que impor a mesma regulacdo a esse outro meio de transporte ndo fazia sentido e impedia o uso do veiculo em seu pleno
potencial.
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responsiva as inovacoes, nao pode se configurar em mecanismos que inibam solugoes inovadores
para diversos mercados” (AGOSTINI, 2015).

No caso do setor hoteleiro, o discurso foi extremamente semelhante. Com a entrada no mer-
cado de aplicativos que oferecem a locacao por temporada de forma facilitada, esse tipo de servico
passou a concorrer de forma mais intensa com os hotéis, o que levou o fundador da CVC e entao
presidente do grupo GJP Hotéis, Guilherme Paulus, a afirmar que “o Airbnb [um dos aplicativos em
questao] & uma concorréncia desleal com os hotéis” (“O AIRBNB..., 2017). Mais uma vez, a discussao
girava em torno de esclarecer se a nova oferta deveria de alguma forma ser equiparada em termos
regulatorios ao servico hoteleiro, aqui com o agravante de existir na legislacdo brasileira a previsao
expressa da locagao para temporada, servico que os aplicativos sustentam prestar.

E possivel observar que ao menos trés caracteristicas fundamentais aproximam os exemplos
acima e o caso Claro/Fox/Topsport, e, portanto, de alguma forma parecem constituir um padrao de
argumentacao sobre a assimetria regulatoria e seus impactos concorrenciais em mercados intensi-
vos em inovacgao. Em primeiro lugar, sdo embates travados entre incumbentes (taxistas, hotéis, TV a
cabo), de um lado, e entrantes, do outro (aplicativos, seja Uber, 99, Airbnb, Booking.com, Fox+ ou El
Plus). Em segundo lugar, em todos os casos existe um incumbente que arca com uma carga regulato-
ria que o onera de alguma maneira - seja porque € necessario obter uma autorizagao para operar no
mercado, como no caso do SeAC, seja porque ha um regime tributario especifico atrelado a atividade,
como ocorre com o pagamento de ISS para servicos hoteleiros - mas que também funciona como
uma barreira a entrada naquele mercado, na medida em que apenas agentes que cumpram com as
regras estao autorizados a atuar de forma legitima naquele ambiente. Em terceiro lugar, o entrante se
diferencia porque ele encontra uma forma de operar prestando um servico semelhante ao ofertado
pelo incumbente, que, no entanto, nao se encaixa perfeitamente nas regras regulatorias ja estabe-
lecidas, exercendo assim pressao competitiva e arcando com um regime juridico menos oneroso.
Vale ainda ressaltar que o entrante faz esse movimento seja porque entende que regulacao alguma
se aplica ao seu servico - como ocorreu no mercado de transporte individual de passageiros, seja
porque argumenta que alguma outra regra regulatoria é cabivel - como é o caso do SVA e da locacao
para temporada.

31. O impacto concorrencial da equiparagéio de regimes

Como dito, em regra o argumento apresentado por incumbentes quando se deparam com
entradas de concorrentes que nao se submetem a regulacao tipica do setor, mas mesmo assim exer-
cem pressao competitiva, vai na linha de afirmar que é preciso rapidamente corrigir a assimetria
regulatoria e efetivamente equiparar os regimes, submetendo o entrante as regras ja existentes.

A argumentacao empreendida pela Claro, tanto no que diz respeito ao Fox+, quanto no que
diz respeito ao El Plus, apesar de trazer outras alegacoes — que vao desde afirmar que o exercicio
‘clandestino’ geraria danos ao erario, até que ha desrespeito a principios da comunicacao audiovi-
sual - pretende precisamente sustentar essa visao, de que ha prejuizos a “competicao e a concorrén-
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cia justa” por conta da auséncia de isonomia regulatoria®.

Nao obstante varios desses argumentos sejam apresentados com a roupagem de preocu-
pacao com o consumidor e com a higidez do mercado - por meio de consideracoes sobre a quali-
dade dos servicos prestados, ou mesmo com a diversidade de conteldo — uma reflexao essencial
que precisa ser feita e que geralmente é negligenciada trata do impacto concreto de uma eventual
equiparacao regulatoria. As premissas das quais se parte para argumentar por tal equiparagao sao
duas: (i) primeiramente, que so existe aquele modelo de regulagao possivel, e que portanto a opgao
€ absolutamente binaria, ou seja, ou 0 entrante se enquadra nesse regime tradicional, ou nao pode
operar no mercado, (ii) além disso, em regra nao ha qualquer reflexao sobre se o novo bem ou servico
de fato convive com as mesmas falhas de mercado que acometem os incumbentes, e portanto se a
regulagao existente faz sentido para aquele agente econémico.

Em relagao ao primeiro ponto, como o debate Claro/Fox/Topsports bem exemplifica, & pos-
sivel que existam alternativas regulatorias até mesmo ja previstas em lei e que representam um
enquadramento factivel para o entrante. E preciso, evidentemente, analisar com cuidado quéo ade-
quadas sao essas alternativas, mas nao faz qualquer sentido de pronto afastar o seu cabimento sus-
tentando tao somente que concorrentes precisam, sempre e todas as vezes, submeter-se as mesmas
cargas regulatorias dos incumbentes. Afinal, ha diversos casos de substitutibilidade imperfeita entre
bens e servicos que ainda assim guardam entre si zonas de concorréncia, e nem por isso se cogita a
equiparagao.

A exibicao de filmes em cinemas, por exemplo, tem certamente uma zona de concorréncia
com servigos de streaming, assim como com a TV a cabo. Como afirma Vinicius Marques de Carvalho
(2019), na verdade toda atividade de lazer disputa em algum grau um mesmo espaco de atencdo do
consumidor. Esse entendimento, se considerado sob uma otica de mercados digitais, € ainda mais
solido, na medida em que se multiplicam as alternativas prontamente disponiveis ao consumidor
final como forma de entretenimento. Igualmente, o transporte piblico de passageiros concorre com
0s servicos de taxi — em maior ou menor medida a depender do contexto, mas especialmente em
cidades com fluxo intenso de veiculos as alternativas de transporte pablico tém cada vez mais se
apresentado como rivais efetivos do transporte privado, seja por conta de prego, seja por conta da
mobilidade.

Além disso, mesmo no escopo de atuacao do regulador setorial competente para regular a
atividade que recebe a incidéncia da regulagdao que gera a assimetria, se a definicao de sua com-
peténcia é dada de forma concreta pela Lei, nao poderia, com fundamento exclusivo nas vantagens
competitivas geradas pela assimetria, extrapolar o conceito para a nova atividade. No caso concreto
da Claro/Fox/Topsports, uma vez demonstrado que o que se submete a necessidade de autorizacao
prévia pela Anatel € a atividade de distribuicao por meio do servico de acesso condicionado e que o
El Plus e o Fox+ ndo se inserem nesse conceito, cessa a premissa de sua competéncia. Seria diferente,
por exemplo, se a lei ndo tivesse restringido os conceitos de distribuicao e de SeAC como fez, deixan-
do para a Anatel a regulamentacao do que se insere nesses conceitos. Neste caso, o debate estaria

25 Mais especificamente, a Claro afirma que os danos a competicao e a concorréncia justa se dariam pelo suposto des-
cumprimento as regras do art. 52 da Lei do SeAC (BRASIL, 2011). Processo n2 53500.057279/2018-66, SEI n® 3629050 (BRASIL,
2018).
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dentro do espectro de exercicio de sua competéncia regulamentar. Mesmo no ambito do exercicio
de competéncia regulamentar, a mera extrapolacao do regime do SeAC as OTTs de video poderia
ser objeto de questionamento a respeito da proporcionalidade/razoabilidade da medida, tendo em
vista que as obrigacoes impostas podem nao se mostrar como os meios adequados a atingir os fins
almejados?®.

Nao é esse o caso, contudo. A definicao do que se submete a Lei do SeAC nao foi delegada
a Anatel. Ou seja, o sentimento de injustica concorrencial do incumbente - por mais que legitimo -
nao autoriza o seu regulador a reduzir/mitigar a assimetria, sem autorizacao legislativa especifica,
extrapolando o mesmo regime para uma atividade ainda alheia a sua competéncia.

Quanto ao segundo aspecto e a mutacao das falhas de mercado, trata-se de um tema de
particular relevancia no contexto de alteragoes promovidas em mercados digitais. Como ja desta-
cado por Ragazzo e Rodrigues (2013), na medida em que a funcao da regulacdo é corrigir falhas de
mercado (assimetrias de informacdo, externalidades negativas etc.), € importante que as suas fer-
ramentas busquem efetivamente atingir tais objetivos — algo que os autores ressaltam nem sempre
ocorrer, devido as chamadas falhas regulatérias. Como destacam, porém, uma alternativa que pode
se mostrar eficiente tanto para adequadamente enderecar as falhas de mercado quanto para nao
impor 6nus excessivo sob a concorréncia quando do desenho das regras é o uso do principio da pro-
porcionalidade, ja que

a aplicagdo desse raciocinio é Gtil no sentido de conter os efeitos anticom-
petitivos gerados pela regulagdo, em prejuizo do direito a livre concorréncia,
fato esse que ocorre com frequéncia. Ndo obstante, 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 d concorréncia ndo seja inadequadamente, desnecessariamen-
te ou desproporcionalmente lesado, ou seja, garante que de fato ndao haja
medidas alternativas mais idéneas, menos onerosas ou que garantam uma
melhor relacdo custo-beneficio no sentido de alcancar o objetivo visado
pela medida restritiva, assim deixando de afetar o ambiente competitivo

(RAGAZZO; RODRIGUES, 2013, p. 8)7.

Raciocinio semelhante pode ser feito quando estamos frente ao debate aqui analisado. Se
por conta das mudancas tecnologicas as falhas de mercado podem agora ser enderecadas de forma
menos onerosa, e dessa forma a concorréncia sera privilegiada, na medida em que se diminuem as
barreiras a entrada naquele setor, € do interesse do mercado e dos consumidores que essa alterna-
tiva seja perseguida.

Tratando em concreto do caso Claro/Fox/Topsports, ao menos um debate presente na dis-
cussao perante a Anatel revela essa questao, qual seja, a discussao a respeito da aplicabilidade da
regra de corte da cadeia de valor. No artigo 52 da Lei do SeAC (BRASIL, 2011) existe uma regra com
claro intuito concorrencial, que veda a integracao vertical entre empresas produtoras e empacotado-

26 Nesse sentido, destaca-se a insergdo recente pela Lei n2 13.848/19 (BRASIL, 2019) no ordenamento juridico brasileiro
da obrigagdo expressa de as Agéncias Reguladoras Federais utilizarem-se de ferramentas de analise de impacto regulatorio
como forma de quantificar os impactos das alternativas estudadas para atingir o objetivo da regulagao.

27 Para debates mais profundos sobre falhas de mercado e regulacdo, vide Stiglitz (2008) e Dempsy (1989).
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ras de conteido audiovisual (por exemplo, os canais SporTV) e empresas distribuidoras desse con-
tetido (por exemplo, a Sky). Conforme longamente debatido pelo Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento da ADI 4679/DF, o objetivo dessa regra &, em atendimento a Constituicao, evitar uma
monopolizacao da cadeia do audiovisual e também garantir a diversidade de contetdo. Conforme
ressaltou o Relator do caso, Ministro Luiz Fux:

Diante desse quadro fatico e juridico, nGo me parece que o art. 59, caput e
§19 nem o art. 69, | e I, ambos da Lei no 12.485/11, tenham violado qualquer
previsdo constitucional. Bem ao revés: as regras proibitivas da propriedade
cruzada entre os setores de radiodifusdo e de telecomunicagoes, bem como
aquelas impeditivas da verticalizagdo da cadeia de valor do audiovisual
nada mais fazem do que, direta e imediatamente, concretizar os comandos
constitucionais inscritos no art. 170, §42 e 220, §5°, da Lei Maior, no sentido
de coibir o abuso do poder econémico e evitar a concentragdao excessiva do
mercado. Cuida-se, portanto, de regras antitruste que buscam prevenir a
configuragao de falhas de mercado (monopélios e oligopolios) e a distor¢do
alocativa que lhes é correlata.

De forma mediata, as aludidas regras contribuem ainda para promover a
diversificacao do conteido produzido, justamente porque tendem a evitar
que o mercado de TV por assinatura se feche, ampliando as fontes de in-
formacoes disponiveis e o espaco para a manifestacdo de novos entrantes

(BRASIL, 2012).

Pois bem, a pergunta que merece ser feita € se uma regra como essa faz algum sentido no
contexto de servicos como Fox+ e El Plus. Afinal, o produtor do contelido é a propria Fox ou a propria
Topsports, que oferecem acesso a programacao online. Ou seja, a Fox e a Topsports nao utilizam uma
infraestrutura por elas detida para fazer chegar o servigo ao consumidor final, pois quem faz esse pa-
pel é o provedor de internet. Faz sentido dizer, portanto, que as preocupacoes de integracao vertical
sao fortemente mitigadas, e que impor a essa estrutura de oferta uma separacao entre producao e
distribuicao gera um onus consideravel ao agente econdmico sem conseguir atingir o objetivo regu-
latorio pretendido pela norma.

Para além disso, uma consideracao adicional que permeia os debates concretos sobre as-
simetrias regulatorias merece destaque. No mais das vezes, o foco da autoridade regulatoria que
analisa a questao é decidir se aquela atividade se enquadra ou nao naquele servico regulado, a fim
de poder atribuir as consequéncias imediatas a luz da legislacao aplicavel. No caso Claro/Fox/Tops-
ports, por exemplo, uma vez que a Anatel entendeu, em sede liminar, que Fox+ e El Plus poderiam ser
servicos de acesso condicionado, a decisao foi por conferir uma medida cautelar determinando que
0s servicos fossem retirados do ar.

Nos parece extremamente grave esse tipo de encaminhamento, nao sé por conta do seu
impacto concreto, mas principalmente por conta da sinalizacao que transmite ao mercado. Uma em-
presa que oferece um servico inovador e que, portanto, quase que necessariamente nao se enquadra
de forma perfeita em regras pré-existentes, é fortemente desencorajada de continuar investindo em
novos produtos na medida em que a postura do poder pablico face a uma situagao como essa é a de
proibir a sua operacao no mercado, a menos que ela se molde ao regime tradicional. Evidente que
isso nao corresponde a dizer que ha uma carta branca para que qualquer empresa decida operar de
forma efetivamente clandestina no mercado, ignorando completamente as obrigacoes legais a que
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esta submetida. Queremos apenas ressaltar que, num cenario de incerteza, o caminho da proibicao
parece excessivo e contrario aos interesses da coletividade. Até porque o resultado desse tipo de
atuacao raras vezes é a “adequacao” do entrante as regras-padrao, e sim sua saida do mercado, o
que é danoso para a concorréncia como um todo e naturalmente maléfico para o consumidor final?.

Um caso recente demonstra o que pode ocorrer quando o poder publico opta por forcar os
entrantes a se submeterem a regras que aquela empresa considera excessivas e despropositadas. A
empresa Lime, focada em micromobilidade urbana, anunciou em janeiro de 2020 sua saida do mer-
cado brasileiro apos seis meses de operacao. Ainda que provavelmente a causa da saida seja malti-
pla, e esteja atrelada a sustentabilidade financeira geral da companhia, um fator que sem ddvida im-
pactou a atividade da empresa foi a regulamentacao expedida na cidade de Sao Paulo, considerada
extremamente onerosa. Uma das regras do decreto municipal exarado determina que as operadoras
podem ser responsabilizadas objetivamente caso algum usuario descumpra as normas determina-
das pela Prefeitura, colocando sob o ente privado o 6nus de fiscalizacao de todos os usuarios que
facam uso do servico (REGRAS..., 2019). A medida é claramente desproporcional e despropositada, ja
que é meramente impossivel que as empresas efetivem essa obrigacao e, mais que isso, altamente
questionavel que elas devam tutelar seus usuarios dessa forma.

Esse entendimento e a necessidade de reflexao sobre o impacto das decisoes esta também
em linha com a Lei n? 13.874/19, conhecida como a Lei de Liberdade Econdmica (BRASIL, 2019). A nor-
ma determina que os principios que norteiam sua aplicagao sao quatro:

| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades econémicas;
Il - a boa-fé do particular perante o poder publico; Ill - a intervengdo subsi-
diaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas;
e IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado

(BRASIL, 2019).

Para além disso, estabelece como uma das garantias de livre iniciativa (art. 49, IV) “redigir
enunciados que impe¢am ou retardem a inovacao e a adocao de novas tecnologias, processos ou
modelos de negocios, ressalvadas as situagoes consideradas em regulamento como de alto risco”
(BRASIL, 2019).

Ou seja, € patente nesse diploma a preocupacao com a regulacao excessivamente restritiva
e também com a interpretacao sobremaneira limitadora da inovacao. Novamente, essa nao &€ uma
carta branca para atuagao de qualquer empresa de qualquer forma, mas uma orientacao para o in-
térprete e para o formulador da legislagao futura, que deve se preocupar nao apenas com o debate
regulatorio em concreto, mas sempre ter um olhar voltado aos impactos que aquela decisao trara ao
ambiente competitivo como um todo.

CONSIDERACOES FINAIS

A regulacao de novas tecnologias nao é tarefa simples, seja porque a compreensao exata do
alcance e dos impactos dessas inovacgoes € incerto, seja porque o embate gerado entre incumbentes

28 Esse debate guarda relagao com as discussoes a respeito de eficiéncia dinamica e concorréncia. Vide, entre outros:
Ellig (2001) e Lemley (2011, p. 638-651).
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e entrantes quanto ao cabimento de regimes juridicos é intenso.

O enfrentamento da questao, no entanto, nao pode se restringir a uma decisao sobre se
determinadas regras devem ou nao ser estendidas aos entrantes, sem que uma reflexao cuidadosa
sobre o tema seja levada a cabo. O enderecamento de embates como esse tem um impacto significa-
tivo no ambiente competitivo como um todo, aléem de fornecer sinalizagoes relevantes para possiveis
agentes interessados em desenvolver novos bens e servicos.

Essa questao fica clara, por exemplo, no caso Claro/Fox/Topsports estudado neste trabalho.
No caso concreto, saber se os servicos do El Plus e Fox+ se enquadram como distribuicao por meio
do servico de acesso condicionado (o SeAC), e, portanto, devem cumprir com todas as determinagoes
impostas pela Lei n© 12.485/11 é apenas parte da questao. Essa resposta permite ao regulador decidir
se o servico deve ou nao ser de pronto suspenso, mas nao endereca o tema por completo. Afinal, ain-
da é preciso saber se ha regras regulatorias outras que regem a atividade, ou se ela é efetivamente
um servico desprovido de regulamentacao especifica.

Em concreto, a divida seria se o SVA é efetivamente o regime regulatorio cabivel. A definicao
de SVA trazida pela LGT parece ter o proposito de diferenciar entre um agente que explora um servigo
de telecomunicagoes e um agente que nao explora um servico de telecomunicagoes, mas que precisa
deste servico para desempenho de suas atividades e que, portanto, dela usufrui como usuario da
rede. No entanto, apesar dessa definicao mais conceitual usualmente apresentada, o art. 61 da LGT
também define que as novas utilidades providas pelos SVAs sao “relacionadas ao acesso, armaze-
namento, apresentacdo, movimentacdo ou recuperacdo de informagoes”, o que também nao parece
acomodar o tipo de servico prestado por plataformas de streaming como a El Plus e a Fox+.

A tentativa de subsuncao a definicao de SVA do art. 61 da LGT se justifica por uma questao de
estratégia argumentativa do litigio em questao, por ser mais seguro enquadrar-se em uma categoria
ja definida do que constatar que o modelo de negocios em questao nunca fora tratado anteriormente
pela legislacao, principalmente quando a categoria definida direciona o regime para um espaco pro-
ximo a desregulamentagao. Ou seja, estrategicamente, melhor defender que o ordenamento juridico
ja conhece o modelo de negocios e optou por nao o submeter a regras tao rigidas quanto as do SeAC,
mas sim a um regime alternativo ja bem definido, que apontar, no contexto de uma disputa em con-
creto, a possivel incerteza em relagao ao tratamento daquela atividade.

Contudo, como ja destacado, nao € incomum que a inovacao tecnoldgica acabe por configu-
rar um servico que de fato nao se enquadra perfeitamente em qualquer regime ja existente, e que
tanto soluciona falhas de mercado pretéritas, quanto leva a outras preocupagoes que ainda precisam
ser enderecadas. Nesse sentido, vale destacar que a Anatel deu inicio em 2019 a uma tomada de sub-
sidios® a fim de analisar o regime juridico da assim chamada “oferta de televisdo linear por assina-
tura na Internet (TVLai)”. O tema teve seu julgamento iniciado em 2020, sendo que dois conselheiros
ja se manifestaram afirmando entender que o servico deve ser configurado por SVA, mas também
reconhecendo a assimetria regulatoria existente entre TVLai e SeAC e “a consequente necessidade de
reducdo do peso regulatdrio imposto ao SeAC” (BRASIL, 2020). A analise caminha no sentido contrario
da cautelar anteriormente deferida e inclusive contribuiu para que tal cautelar fosse efetivamente

29 Processo n2 53500.022476/2019-45 (BRASIL, 2019).
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revogada pelo presidente da agéncia, ainda que uma decisao final nao tenha sido exarada pelo regu-
lador.

Assim, fica evidente a necessidade de um debate de policy sobre se e como regular esses ser-
vicos. No que diz respeito as plataformas de OTT de video, o debate vem de fato ocorrendo tanto no
Congresso Nacional®*® quanto pelas agéncias especializadas. Para além dos movimentos observados
na Anatel, a Ancine elaborou estudo sobre os servicos de video sob demanda, afirmando expressa-
mente fazé-lo pois:

Herdeiro das expressivas mudancas tecnolégicas e comunicacionais das Gl-
timas décadas, o VoD conquista espacos no mercado audiovisual, seja pelos
recursos e tempo a ele dedicados pelos usuarios, pelos investimentos pu-
blicitarios das empresas, pelas disputas em torno das marcas e contetidos
audiovisuais ou pelas reagées que provoca nos concorrentes. O resultado
dessa dindmica é um conjunto complexo de servicos com organizacao fle-
xivel e sofisticada e forte presenca internacional, que desafia os modelos
regulatorios estruturados e convoca agentes publicos e privados ao debate
das alternativas mais adequadas e equilibradas para o seu desenvolvimen-
to (ANCINE, 2019, p. 1).

Ha, portanto, um processo de aprendizado a ser vivido pelos reguladores, sejam eles se-
toriais ou antitruste, sobre como regular esses novos modelos, que, como destacado pela Ancine,
desafiam o modelo regulatorio estruturado. Vale assim considerar que, provavelmente, o ideal no
médio prazo para enderecar da melhor forma possivel esse tipo de inovagao é (i) melhor compreen-
der o produto ofertado, (ii) estudar quais sao seus reais impactos no mercado, se cria novas falhas
de mercado e quais das antigas resolve, e (iii) buscar desenvolver novas ferramentas regulatorias®
que efetivamente conversem com esse novo modelo, de forma a permitir o pleno desenvolvimento
de suas eficiéncias e a enderegar seus eventuais problemas.

Ha que se cuidar, contudo, para que esse processo — normal e necessario - de analise e
aprendizado pelos reguladores nao leve a uma situagao de perpetuacao da inagao, a “paralisia por

30 Ha diversos Projetos de Lei que pretendem alterar a Lei do SeAC tramitando no Congresso Nacional, além do PLS
57/2018, que pretende definir o marco regulatorio do VoD brasileiro, a exemplos dos PL n.2 4389/2019, do PL 5645/2019 e do
PL 4292/2019.

31 Nesse sentido, vale a mencao a perspectiva apontada por Baptista e Keller (2016, p. 147), que enxerga também a
regulacdo como uma tecnologia, como uma ferramenta, alertando para o fato de que para regular, é preciso que o regulador
tenha um acervo de informagoes disponiveis minimamente relevante a conhecer o objeto regulado: “A partir do momento
em que a regulacdo pode ser entendida como um conjunto de técnicas direcionadas a adaptagao das atividades econd-
micas, conforme o objetivo de restringir ou ampliar determinados resultados, identifica-se nela a existéncia de uma logica
tecnoldgica. Considerando ainda que tal logica se revela diante de um determinado objetivo (representado por um interes-
se publico especifico), ha uma série de técnicas regulatorias das quais o poder plblico pode dispor para atingir seus fins.
Licencas negociaveis (tradable permits), franquias, comercializacdo de emissdes (emissions trading) e a propria regulagao
estatutaria sao exemplos de mecanismos que, em conjunto, compdem um corpo de ferramentas técnicas que servem a
intervencao estatal na economia. Trata-se de um sistema propriamente dito, dotado de uma série de ferramentas habeis a
influenciar as atividades econdmicas e sociais para que produzam o resultado desejavel. Nesse sentido, o processo regula-
torio, em si, de fato, funciona como uma tecnologia”.
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analise”? Transparéncia, debate piblico, analise de alternativas e quantificacao de impactos sao
aliados importantes no processo de chegada a uma solucao que atinja os objetivos de regular as
falhas existentes sem, contudo, inibir o desenvolvimento da nova atividade e a inovagao®.
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RESUMO

O presente artigo aborda os quatro tipos de acordos no direito da concorréncia. Para tanto, parte de
breves consideragoes sobre a evolu¢ao de mecanismos pro-consensuais dentro do Direito Adminis-
trativo e do Direito Concorrencial no Brasil. Em seguida, examina os acordos presentes no controle
preventivo concreto junto ao Conselho Administrativo de Defesa Economica: acordos em concentra-
coes (ACC) e acordos de preservacao de reversibilidade (APRO). Trata, entdo, dos acordos no controle
repressivo do CADE: acordos de leniéncia (AL) e os compromissos de cessacao de pratica (TCC). E, ao
final, traz conclusoes sobre cada uma das espécies de acordo e as suas respectivas fases.
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1. INTRODUCAO

As transformacoes do direito administrativo como teoria geral das relagoes juridicas da Ad-
ministracao Publica sao movimentadas por impulsos provenientes de avancos diluidos por campos
setoriais. As inovagoes construidas em politicas pablicas especificas para atender a demandas pon-
tuais, ao demonstrarem sucesso e utilidade, espraiam-se pelo direito positivo e pelo plano doutrina-
rio a ponto de se consagrarem como tendéncia e forcarem a revisao de antigos paradigmas.

Nao é diferente com o movimento de consensualizacao do direito administrativo contempo-
raneo, que se deixa definir brevemente como um fendomeno de valorizacao de instrumentos dialo-
gicos contratuais, procedimentais ou organizacionais favoraveis a edificacao de consensos nas re-
lagoes intra-admininistrativas, interadministrativas e nas relagoes entre Poder Publico e sociedade.
No plano doutrinario, a consensualizacao ganhou forca ao revelar como a participacao, o dialogo e o
exercicio compartilhado do poder decisorio democratiza processos estatais e amplia a consensuali-
dade, resultando em maior estabilizagao de atos normativos e atos administrativos deles derivados,
com a reducao da conflituosidade, inclusive da judicializacao, e, em Gltima instancia, com o incre-
mento da legitimidade estatal.

O reconhecimento desses e doutros impactos positivos do uso de instrumentos pro-consen-
suais - a justificar o fortalecimento da administracao dialogica nos planos do direito positivo e da
doutrina — ocorreu a partir da observacao de areas especificas, a exemplo do direito administrativo
da concorréncia, regente das atividades de prevencao e repressao executadas pelo Sistema Brasi-
leiro de Defesa da Concorréncia (SDBC). Nesse campo regulatorio de abrangéncia suprassetorial,
capitaneado pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), evidenciou-se, como em
nenhum outro, toda a potencialidade do emprego de acordos como técnicas consensuais que ora se
somam ao processo administrativo (acordos integrativos) ora o afastam (acordos substitutivos).

A experiéncia e a realidade do direito concorrencial na matéria sao ainda mais valiosas para
o estudo do tema pelo fato de que, além de se valer de modalidades negociais substitutivas e in-
tegrativas, a logica pro-consensual é estendida para diferentes tipos e momentos processuais. Nas
suas atividades cotidianas, o CADE lanca mao de acordos em processos repressivos (controle de
condutas contra a ordem econémica), bem como de acordos em processo preventivos concretos
(controle de concentracdes econémicas). Ademais, utiliza acordos terminativos de processos e acor-
dos temporarios, de carater cautelar, acoplados a decisoes liminares no intuito de se proteger o
resultado Gtil do ato administrativo final.

Sob uma perspectiva panoramica e introdutoria, o escopo desse artigo nao é outro senao o
de demonstrar um pouco dessa rica experiéncia do direito concorrencial ao esclarecer os tipos, as
funcodes e alguns problemas que marcam o regime juridico dos quatro mecanismos pro-consensuais
empregados no SBDC: os acordos em concentracdo (ACC), os acordos de preservacao de reversibilida-
de de operacao (APRO), ambos presentes na atividade autorizativa desempenhada pelo CADE, assim
como os acordos de leniéncia (AL) e os compromissos de cessacdo de pratica (TCC) no ambito das
atividades punitivas baseadas em seu poder de policia, ambos presentes no controle de condutas.
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2.  ACORDOS NO CONTROLE PREVENTIVO CONCRETO (CONTROLE DE CON-
CENTRAGOES)

Igualmente conhecido no meio especializado como controle de concentragoes, o controle
preventivo concreto designa o conjunto de procedimentos e processos administrativos que o CADE
conduz no escopo de examinar os efeitos de certas operacoes juridicas entre agentes econémicos
e que geram concentracao de mercado. Nessa atividade, busca-se precisamente decidir, ao final, se
essas operacgoes poderao ser autorizadas administrativamente e, com isso, ganhar eficacia juridica.
Trata-se em resumo de uma agao estatal restritiva da liberdade econémica, de natureza liberatoria,
baseada no poder de policia concorrencial conferido ao CADE e que se materializa em atos adminis-
trativos de autorizacao total ou parcial, condicionada ou incondicionada, de operagoes que envol-
vam dois ou mais requerentes com atuagao econémica em um ou mais mercados relevantes.

Com a edigao da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011 (Lei n. 12.529) (BRASIL, 2011), foram
promovidas enormes alteragoes no sistema de controle de concentragdes brasileiro, principalmente
com o objetivo de torna-lo mais preciso e eficiente que o modelo de 1994 e para economizar espagos
e recursos para o desenvolvimento do controle repressivo de condutas. Entre as inUmeras modifica-
cOes decorrentes da nova lei, cabe destacar: (i) a reclassificacao e a redefinicdo dos procedimentos e
processos administrativos empregados nessa atividade de controle; (ii) a adocao de um modelo deci-
sorio de duas instancias, que confere mais celeridade ao exame de concentracoes de baixo impacto,
passiveis de aprovacdo integral pela Superintendéncia-Geral; (iii) a permeabilizacao processual a
interesses externos por meio de mecanismos de participacao de terceiros e de agéncias reguladoras;
(iv) a extingdo do julgamento tacito por decurso de tempo e (v) a adogao de um modelo de aprovacao
prévia como requisito de validade e eficacia dos atos de concentragoes submetidos a apreciacao do
CADE.

A despeito das mudancas, os objetivos e resultados derivados do controle preventivo con-
creto permanecem idénticos. No exercicio dessas atividades, o CADE se organiza para autorizar ou
ndao uma operagao com efeito concentrativo. E, aqui, para além do esquema decisorio binario (ou de-
ferimento, ou indeferimento), tem a faculdade de acoplar a decisdao administrativa, liminar ou final,
certos mandamentos acessorios para que, de um lado, o particular obtenha o provimento desejado
e, de outro, o Estado cumpra suas fungoes precipuas de promocao e prote¢ao dos interesses publi-
cos primarios tutelados pelo SBDC.

E exatamente na construcao dessas condicionantes do ato administrativo autorizativo que
o controle de concentragoes se abre a dois tipos basicos de meios pro-consensuais: o ACC, como
acordo final em decisoes de aprovagao condicionada de concentragoes, e o APRO, que, embora nao
previsto na Lei, deve ser aceito como um acordo temporario e de natureza cautelar nas situacoes
excepcionais de controle posterior da operacao de concentragao de mercado.

3. OSACORDOS EM CONCENTRACOES (ACC)

Ao finalizar o exame de uma concentragao econémica, o CADE pode proferir um conjunto
bastante amplo de decisoes. Quanto ao conteldo, a decisao podera ser de autorizacao ou vedacao
da operacao. Quanto a extensao, a decisao autorizativa podera ser integral ou parcial. A vedacao ou
a autorizagao parcial serao cabiveis basicamente quando o ato de concentragao examinado implicar

REVISTA DE
80 DEFESA DA
CONCORRENCIA



”n ou

“eliminagao da concorréncia em parte substancial de mercado relevante”, “criar ou reforgar uma po-
sicdo dominante” ou puder “resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou servigos” (art.
88, § 52) (BRASIL, 2011).

Apesar disso, considerando-se que em muitas situagoes os riscos de danos aos objetos tute-
lados pelo SBDC aceitam mitigacao por meio de determinadas medidas comportamentais ou estru-
turais, o ordenamento juridico, em linha com o principio da razoabilidade, permite que as decisoes
administrativas no controle de concentracoes sejam adaptadas ao caso concreto por meio de condi-
cionantes. Esse termo, no direito administrativo, abrange tanto a “condicao” em sentido estrito como
“uma determinagao, segundo a qual o inicio ou o término de um beneficio ou restricao dependa da
ocorréncia de um acontecimento futuro incerto”?, quanto o “encargo”, definido por empréstimo do
direito processual administrativo alemao, como determinagao por meio da qual “se prescreve a pes-
soa beneficiada uma obrigacao de fazer, suportar ou omitir-se™.

Em virtude dessa flexibilidade que a legislagcao reconhece ao CADE, surge a possibilidade de
classificar as decisoes do processo de controle de concentragoes, no que concerne a sua eficacia, em
condicionadas ou incondicionadas e, finalmente, em condicionadas unilateralmente e condicionadas
de modo consensual, ou seja, por meio de instrumentos pro-consensuais celebrados entre a autar-
quia e os requerentes. A previsao dessas decisoes condicionadas, unilateral ou consensualmente,
é essencial para que o CADE possa compatibilizar, no caso concreto, iniUmeros interesses publicos
primarios e direitos fundamentais que circundam suas acoes. Afinal, em contextos a envolver tantos
principios, interesses e direitos, em choque frequente, o esquema binario tradicional entre autorizar
ou nao autorizar seria incapaz de gerar decisoes razoaveis, justas e efetivas.

Nao bastasse isso, como 0s mercados relevantes sao extremamente complexos e diferen-
ciados, e considerando-se que os agentes econdmicos que nele atuam sao os que detém, como
ninguém, experiéncia e conhecimento acerca de sua dindmica, seria insuficiente que se permitisse
ao CADE criar condicionantes de modo unilateral, sem dialogo com os requerentes. Reconhecendo
esse problema e com o intuito de garantir a qualidade, a eficiéncia e a efetividade do controle con-
centracoes, o legislador adequadamente previu que as condicionantes possam ser negociadas e
formuladas com apoio dos proprios agentes econdmicos controlados por meio de um procedimento
dialogico de negociagao.

Em outras palavras, o que se esta a afirmar é que a imposicao unilateral de condicionantes,
embora em si ja releve avancos para o modelo tradicional de gestao publica, nao esgota a flexibi-
lidade decisoria que a legislagao confere ao CADE como entidade autarquica que exerce poderes
restritivos dentro do controle de concentragdes como técnica de prevencao de danos a concorréncia
em sentido difuso. Para além disso, o direito positivo abriu caminho para um procedimento nego-
cial entre a autarquia e os requerentes com vistas a viabilizacao de compromissos. Trata-se de um
caminho pro-consensual voltado a elaboragao conjunta das estipulagoes obrigacionais que se ma-
terializam no chamado Acordo em Controle de Concentragoes (ACC), cujo cumprimento integral gera
o direito subjetivo de os interessados verem definitivamente autorizada a operacao de mercado que

2 Essa € a definicao de condigdo (“Bedingung”) prevista no § 36 11 2 da LPA alema Verwaltungsverfahrensgesetz. Con-
quanto aplicavel ao processo administrativo brasileiro, ela ndo vem tratada pela LPA federal (ALEMANHA, 1976).

3 § 36, Il 4 da LPA alema (ALEMANHA, 1976).
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submeteram a apreciacao do CADE.

O ACC, portanto, € instrumento de estabelecimento de condicionantes que acompanham a
decisao administrativa final do CADE ao autorizar determinada concentragao economica que apre-
senta certos riscos ao bom funcionamento do mercado. O acordo é formal, escrito e integrativo da
decisao final de aprovacao da concentracao, caracterizando-se por reduzida precariedade e cuja
duracao ultrapassa a do processo autorizativo. Fala-se de acordo integrativo, pois o0 ACC se acopla ao
ato administrativo final. Ele ndao substitui o ato, mas a ele se harmoniza, dele retira sua base de vali-
dade, a0 mesmo tempo em que condiciona sua eficacia. E dai que o direito concorrencial ja oferece
uma importante licao para a teoria geral do direito administrativo: técnicas de administracao con-
sensual ndao necessariamente afastam os instrumentos classicos da administracao publica tradicio-
nal. Meios dialogicos podem conviver com mecanismos baseados na autoridade, na coercibilidade e
na autoexecutoriedade.

Feitos esses esclarecimentos acerca da natureza e da funcao do ACC, vale apresentar, ainda
que brevemente, algumas caracteristicas gerais sobre seu regime juridico e os problemas que o cir-
cundam, sem qualquer pretensao de esgotamento da analise do direito positivo*.

No projeto da Lei de Defesa da Concorréncia de 2011, o ACC havia sido amplamente abordado
no art. 92, que foi integralmente vetado pela Presidéncia da Replblica®. Desse modo, a previsao do
acordo na lei se limitou as normas que o apontam como um instrumento contratual disponivel aos
orgaos do CADE (art. 92, inciso V), cabendo-lhe detalhar seu regime juridico no regime interno (art.
165 do RICADE) (BRASIL, 2020). E por isso que os detalhamentos procedimentais e materiais do acordo
em questdo se encontram no plano infralegal (BRASIL, 2011).

De modo geral, como praticamente todo tipo de acordo em atividades restritivas do Estado,
0 ACC passa por cinco fases basicas: (i) a de formulacao; (ii) a de negociacao; (iii) a de celebracao;
(iv) a de execugdo e monitoramento, bem como (v) a de avaliagao final e extincdo. Essa delimitacao
de cinco fases tem grande utilidade no plano tedrico, na medida em que elas permitem separar os
problemas de cada momento da vida do acordo e desenvolver solucoes para cada um deles de modo
mais claro e preciso, como se demonstrara a seguir.

Na fase de formulacgao, a disciplina do ACC merece algumas consideragoes criticas. Embora
0 Regimento Interno (BRASIL, 2020) deixe a impressdo de que o CADE apenas “recebe” propostas de
acordos oferecidas pelos interessados no prazo de 30 dias a contar da impugnag¢ao da concentragao
pela Superintendéncia Geral, a legitimagao para a propositura necessita ser interpretada de modo
abrangente. Se algum conselheiro ou o Superintendente-Geral reputar conveniente a discussao da
via consensual, ndao ha obice a sugerir aos interessados que, caso queiram, entrem em negociacao
com a autarquia.

Ademais, conquanto o legislador pareca ter objetivado excluir o MP do controle de concen-

4 Em mais profundidade, cf. MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagao, processos e
acordos administrativos. Sao Paulo: Atlas, 2015, capitulo 5.

5 Assim foram dispostas as razoes do veto: “Os dispositivos restringem a possibilidade de celebragao de acordos a
etapa de instrucao dos processos, limitando indevidamente um instrumento relevante para atuagao do Tribunal na preven-
¢ao e na repressao as infragoes contra a ordem econdmica”.
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tragdes ao menciona-lo na LDC apenas no ambito do controle de condutas (art. 20), fato é que esse
importante 6rgao de controle detém competéncia constitucional para zelar por interesses coletivos
e difusos (art. 127, caput da Constituicao da Republica) (BRASIL, 1988) e, por conseguinte, reputa-se
incontestavel sua legitimidade para formular ao CADE proposta de negociagao de um ACC para har-
monizar os diversos interesses publicos na decisao final sobre a operacao. Essa legitimidade deve ser
igualmente estendida as agéncias reguladoras, sobretudo para se prestigiar o principio da eficiéncia
na Administracao Plblica, evitando-se que decisoes em processos de concentracao venham a abalar
o funcionamento de politicas regulatorias setoriais. A proposito, diferentemente do MP, é preciso
lembrar que a LDC garante as agéncias legitimidade de participacao nos processos de controle por
meio de recursos administrativos. Exatamente por isso, nao ha razao para se negar que elas integrem
as negociagoes de condicionantes no ACC.

A segunda fase, de negociacao do ACC, é conduzida a principio pela Superintendéncia Geral
ou pelo Conselheiro Relator, a depender da fase processual. Aqui, &€ de se indagar se existe discri-
cionariedade de acao do CADE diante de propostas formuladas pelos requerentes ou por terceiros.
Poderia ser a negociacao barrada?

Na auséncia de uma norma clara na LDC e no Regimento, entendo que o caminho negocial,
sempre que cogitado, necessita ser aberto aos requerentes em respeito aos principios da morali-
dade e da razoabilidade (ou, mais especificamente, a regra da necessidade). Os requerentes, como
administrados, detém um direito ao dialogo com o Poder Plblico que, inclusive, pode ser garantido
por meio de recurso ao Judiciario. Reconhecer a auséncia de discricionariedade do CADE perante so-
licitacoes de negociacoes nao significa negar suas margens de escolha no tocante a celebracao final
do ajuste. Aqui, portanto, revela-se umas das utilidades de se diferenciar, na pratica e na teoria, as
varias fases do acordo. Nao se deve em hipotese alguma confundir o debate sobre discricionarieda-
de na negociacao com o relativo a discricionariedade na celebracao - esta, sim, existente e inques-
tionavel.

Outro ponto a se destacar na negociacdo diz respeito a participacdo de terceiros. E licito e
conveniente que o processo se abra a outros atores? Como lidar com solicitagcdes de participacao de
terceiros na negociagao? Mais uma vez, a LDC e o Regimento nao tratam da matéria. Contudo, enten-
do nao haver fundamento juridico qualquer que permita vedar, abstratamente, a participacao de ter-
ceiros, de agéncias ou mesmo do MP na negociagao de um acordo em concentracao. A pluralidade de
opinides e manifestagoes é capaz de agregar publicidade, efetividade e legitimacao a via consensual.
Assim, conquanto nao se possa falar de um verdadeiro direito subjetivo de terceiros a participagao
em negociacoes formuladas pelas requerentes®, nada obsta que se reconheca a faculdade de o CADE
aceitar a colaboragao de “nao interessados” a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade. E
essa aceitacao sera importante e recomendavel especialmente nas hipoteses em que agéncias re-
guladoras buscarem atuar na negociacao com o objetivo de harmonizar os objetivos do SBDC com a
politica setorial sob sua incumbéncia.

Em perspectiva material, a lei ndao define nem enumera os tipos e o conteddo de condicio-

6 Em igual sentido, VILLARES, Andréa Licia Nazario. Instrumentos juridicos consensuais para protecao a concorréncia.
2009. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://bit.ly/34UaQQL. Acesso em: 10 jul. 2020.
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nantes aceitaveis, ou seja, que podem ser negociadas e inseridas na minuta do acordo. No entanto,
a doutrina especializada oferece mapeamentos bastante Gteis dessas técnicas. Nesse sentido, por
exemplo, Saller (2004) sugerem a classificacao das condicionantes por um critério de conteiido em
condicionante: (i) de alienacao de ativos; (ii) de desconcentracao ou de desinvestimento; (iii) de
abertura de mercado; (iv) de ndo abuso do poder de mercado ou de se comportar conforme a legis-
lacdo concorrencial; (v) de constituicao de competidores; (vi) de isolamento de informacoes e (vii) de
compromissos formais de interacao com a autoridade concorrencial e monitoramento.

De modo geral, essas condicionantes se classificam em principais e acessorias. Principais sao
as essenciais, cujo descumprimento ataca a finalidade e a razao de ser do proprio ACC. Acessorias sao
as de mera operacionalizagao, como as obrigacoes de monitoramento e fiscalizagao. Essa distincao,
como se vera, ganha relevancia sobretudo quando se discutem as medidas de fiscalizacao do ajuste
e as consequéncias de inadimplementos e moras na execu¢ao das obrigacoes pactuadas.

Concluida a negociacao, o acordo passa entao a fase de aprovagao: a primeira &€ da propria
autoridade plblica que o negociou em nome do CADE; a segunda, formal e definitiva, é a realizada
pelo Tribunal Administrativo da autarquia (TADE). Assim, mesmo o acordo negociado pela Superin-
tendéncia Geral (SG), que constitui 6rgao interno da autarquia, devera ser apreciado pelo Tribunal,
do contrario nao recebera a chancela oficial da autarquia. O exercicio da tarefa de apreciacao e acei-
tagao definitiva do acordo, além disso, ndao parece ser delegavel administrativamente quer a SG ou
ao Conselheiro-Relator, pois tal competéncia esta explicita na LDC como exclusiva (art. 92, V) (BRASIL,
2011).

O exame da proposta de ACC pelo TADE enseja uma analise multifocal do caso concreto, o
que, nao raro, suscita divergéncias a respeito do contelido negociado. Nesse contexto, o Tribunal de-
para com trés caminhos decisorios: (i) o do indeferimento integral da minuta; (ii) o do indeferimento
parcial de determinadas clausulas negociadas e (iii) o da determinacao de retomada da negociagao
com o objetivo de sanar preocupacgoes especificas - via que se defende como preferencial a do ime-
diato indeferimento.

Uma vez firmado, o acordo passa entao a fase de execucao e de fiscalizacdo. Para tanto, far-
-se-a imprescindivel a definicao, no proprio acordo, das formas de monitoramento do cumprimento
das obrigacoes e condicoes pactuadas, do papel de cada parte contratante nessa tarefa, da eventual
necessidade de se contratarem terceiros para tanto, da divisao dos custos financeiros incidentes e,
por fim, da criacao de indicadores capazes de mensurar o cumprimento de metas de natureza quali-
tativa ou quantitativa.

Suscita preocupacao o mandamento previsto no art. 52, §12 da LDC, segundo o qual “na fase
de fiscalizagao da execugao das decisoes do Tribunal, bem como do cumprimento de compromissos
e acordos firmados nos termos desta Lei, podera a Superintendéncia-Geral valer-se de todos os po-
deres instrutorios que lhe sao assegurados nesta Lei” (BRASIL, 2011, grifo nosso). A interpretagao mais
plausivel do dispositivo legal & que as medidas de monitoramento empregadas pela SG se limitarao
as pactuadas pelas partes. Ao longo da execugao das obrigagdes, a Administragao Publica devera
advertir o compromissario dos pontos que exigem esclarecimento e, somente frente a sua omissao,
devera empregar poderes instrutorios exorbitantes da relacao contratual. Trata-se de consequéncia
basica da boa-fé contratual aplicada ao direito administrativo.
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Outro ponto que merece destaque & o papel de terceiros na fiscalizagao. Ainda que a lei
atribua a Superintendéncia Geral a funcao central nessa atividade, entendo que haja direito subje-
tivo de terceiros ao monitoramento do acordo, o que, na pratica, equivale a afirmar que qualquer
cidadao, bem como agéncias e o proprio Ministério Piblico, estao legitimados a acessar os termos
do acordo (por forga do principio da publicidade, ressalvadas hipoteses de sigilo) e peticionar ao
CADE para informar o descumprimento do pactuado. A ampliagao dos atores incumbidos de exercer
acoes fiscalizatorias tem o efeito de fortalecer a efetividade da gestao pro-consensual no controle de
concentracoes.

Durante a execuc¢ao do acordo ou apos o esgotamento do periodo de execucao, é possivel
que surjam questionamentos relativos ao cumprimento das obrigacoes pactuadas. E nesse momento
despontarao indagacoes a respeito das consequéncias praticas de eventuais moras e inadimplemen-
tos do ACC. Mais uma vez, a LDC e o Regimento Interno prescindem de normas claras sobre o assunto,
restando a doutrina a tarefa de construcao de parametros para tratar desses relevantes topicos da
trajetoria contratual. Para isso, como dito, € de extrema importancia que se parta da diferenciacao
entre mora, como mero atraso na execucao das obrigacdes, e inadimplemento. Urge ainda divisar as
situagoes de inadimplemento parcial e integral, bem como de inadimplemento de obrigacdes princi-
pais e de obrigacoes acessorias.

Em outras palavras: o que se esta a defender é que jamais se devera prever a mesma con-
sequéncia juridica a trés fendmenos distintos: mora, descumprimento de obrigacao acessoria e, o
mais grave, descumprimento de obrigacoes principais. Em relacao ao inadimplemento de obrigacoes
acessorias ou simples mora no cumprimento, as sangoes contratuais serao mais brandas, correspon-
dendo unicamente a aplicacdo de multa diaria especificamente prevista na LDC/2011 (art. 39) (BRA-
SIL, 2011). Note-se, ademais, que o descumprimento justificado de algumas obriga¢bes (decorrente
de fato de terceiro, forca maior ou caso fortuito) sequer devera ocasionar punicdo. A esse respeito,
Passos (2003) defende que cabera ao plenario do CADE aceitar ou nao as justificativas aduzidas pelos
compromissarios e, diante da aceitacao, autorizar a manutencao do acordo.

Em casos mais graves, configurado descumprimento de obrigagdes principais, devidamente
comprovado pelo CADE, a violagao do acordo ocasionara a cassacao do ato administrativo de apro-
vacao da autorizacao e, por conseguinte, a extincao do proprio ACC. Fora dessa hipotese, o acordo
desaparecera por outras medidas que venham a extinguir o ato administrativo ao qual ele se integra,
como a anulagao por vicio de legalidade. No entanto, como o ACC afigura-se, primariamente, um ato
benéfico ao particular e a acao restritiva do Estado se sujeita aos imperativos da razoabilidade, pos-
siveis vicios sanaveis de legalidade necessitam ser prioritariamente extirpados pela técnica da con-
validagao. Pelas mesmas razoes, em beneficio dos agentes econdmicos que celebram o acordo em
concentragoes, incide a decadéncia do poder de anulagao apos cinco anos da aprovacgao do acordo,
desde que o compromissario privado tenha agido de boa-fé (LPA, art. 54) (BRASIL, 1999).

Para ilustrar como esse interessante acordo tem funcionado, vale a menc¢ao a um caso con-
creto, no qual o TADE entendeu pela procedéncia do ato de concentragao entre as empresas, com
a ressalva da celebracdo de ACC. Trata-se do Ato de Concentragdo n. 08700.004494/2018-53 (BRASIL,
2018), de relatoria do Conselheiro Luis Henrique Bertolino Braido, e envolvendo a concentracdo entre
a 21st Century Fox pela The Walt Disney Company (TWDC). A aprovacao da concentracgao ficou con-
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dicionada ao ato de desinvestimento, pela TWDC, do conjunto de ativos necessarios as operagoes
da Fox Sports no Brasil, relacionadas as atividades de producao e licenciamento de canais lineares
basicos de esporte para TV por assinatura no Brasil. Contudo, o desinvestimento nao foi alcancado,
por conta de problemas como o prejuizo do negocio desinvestido, uma vez que os canais Fox Sports
e Fox Sports 2 registraram, em 2018 e 2019, audiéncia média de 25% e 26% do total de espectadores
dos canais lineares basicos da 21CF, o que faz que o ativo recortado para desinvestimento nao seja
passivel de ser apartado do todo da empresa e se sustentar sozinho. Tal situagao foi agravada ainda
em virtude da pandemia do virus da Covid-19. Por conta disso, foi celebrado novo ACC, prevendo re-
médios comportamentais para mitigar problemas concorrenciais constatados (aumento do nivel de
concentracao de mercado; a questao da elasticidade preco da demanda; a busca por ganhos de efi-
ciéncia produtiva e a busca por diversidade de opg¢oes de produtos. Assim, a TWDC se comprometeu
a: manter a grade de sua programacao por trés anos ou ao término de seus respectivos contratos;
manter o canal principal da Fox Sports, com o mesmo padrao de qualidade existente atualmente,
até o dia 12 de janeiro de 2022, sendo que, apos essa data, eventos futebolisticos deverao ser trans-
mitidos em algum de seus canais afiliados, até o final do atual contrato com a Conmebol; devolver
antecipadamente a marca Fox Sports, caso opte por encerrar a transmissao deste canal, deixando-a
livre para ser utilizada por qualquer outro grupo que se interesse, mediante arranjo comercial com
seu proprietario.

4. OS ACORDOS DE PRESERVACAO DE REVERSIBILIDADE (APRO)

Uma das mais significativas mudancas do modelo de 2011 em relacao ao de 1994 consistiu
no enrijecimento do controle de concentracoes por meio da exigéncia de aprovacao prévia das ope-
racoes de mercado notificadas ao CADE. A execucao de concentracoes econdmicas sujeitas ao crivo
estatal sem a obtencao da autorizacao representa ilicito administrativo que, além de sujeitar o infra-
tor a severas san¢oes na mesma esfera, ocasiona a determinacao de notificacao ex post e coloca os
envolvidos sob o risco de desfazimento da operacao.

Da propria sistematica do controle anterior resulta que, em situagoes de carater excepcional,
o controle necessitara ocorrer posteriormente a concretizacao do ato de concentracao. Essas exce-
cOes se vislumbram nao apenas na situacdo de gun jumping (isto &, de concretizagdo ilicita da con-
centracdo antes de expedicdo da autorizacdo administrativa), mas também dentro do proprio pro-
cesso de controle de notificacoes apresentadas regular e antecipadamente. Explico. A LDC confere
ao conselheiro relator de uma concentracao o poder de aprova-la liminarmente antes de o Tribunal
Administrativo (TADE) proferir decisdo final, criando assim uma outra hipotese de controle ex post.
Isso deriva do que prescreve o art. 59, § 12: “o Conselheiro-Relator podera autorizar, conforme o caso,
precaria e liminarmente, a realizacdao do ato de concentracao econdmica, impondo as condicoes que
visem a preservacao da reversibilidade da operagdo, quando assim recomendarem as condicoes do
caso concreto” (BRASIL, 2011, grifo nosso).

Uma leitura literal desse dispositivo da LDC poderia dar margem a debates acerca da exis-
téncia de autorizacao legal para que o CADE negociasse medidas de protecao da reversibilidade da
operacao de mercado com os requerentes nela interessados. Afinal, na letra fria do artigo referido
se prescreve que o conselheiro-relator impora “as condicoes que visem a preservagao da reversibili-

REVISTA DE
86 DEFESA DA
CONCORRENCIA



dade da operacao, quando assim recomendarem as condi¢oes do caso concreto”. O verbo escolhido,
“impor”, implica prolagao de decisao condicionada, precaria e unilateral. 1sso excluiria, porém, a
possibilidade e licitude de uso de um APRO, ou seja, de um acordo de reversibilidade de operagao
acoplado a decisdes de aprovacgao liminar no controle de concentracdes? Entendo nao ser esta a
interpretagao mais apropriada do dispositivo legal.

A utilizacao dos meios pro-consensuais no ambito da Administragao Pablica esta fortemente
vinculada a necessidade de se conferir mais qualidade e legitimidade a funcao administrativa. Ao
revelar os efeitos positivos do dialogo para a estabilidade das fungdes administrativas, Schirato e
Palma (2009, p. 3) explicam que “decisdes formadas por consenso tendem a ser menos desrespeita-
das do que decisdes impostas unilateralmente”. Por esses e outros motivos, Sundfeld e Camara (2011)
e Palma (2010) sustentam que o emprego de mecanismos consensuais ndo depende exclusivamente
de previsao legal. Seguindo essa logica, os instrumentos consensuais estarao proibidos unicamente
nas situacoes em que a legislacao trouxer uma proibicao.

Dai se retira um primeiro argumento a permitir que o conselheiro-relator, ao decidir aprovar
liminarmente a operacao, opte entre impor unilateralmente as condicionantes aos requerentes ou
negociar com eles a elaboragao de obrigacdes que garantam a reversibilidade da operacdo (caso
ela seja ao final reprovada pelo TADE), aproveitando-se de seus conhecimentos e experiéncia. Nao
havendo vedacao legal, o APRO poderia ser perfeitamente utilizado!

Esse argumento, contudo, perdeu utilidade diante de algumas modificagoes do direito posi-
tivo brasileiro, sobretudo a inser¢ao do art. 26 na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) (BRASIL, 1942). De acordo com esse novo artigo, as autoridades plblicas estdo autorizadas a
celebrar compromisso com pessoas fisicas e juridicas para, entre outras coisas, eliminar incertezas e
superar situacao contenciosa, aqui entendida como as que envolvam conflitos de interesses, publi-
cos ou privados, ainda que potenciais.

Isso significa que o fato de o art. 59, § 12 da LDC empregar o verbo “impor” nao obsta a pos-
sibilidade de uso de instrumentos pro-consensuais, ainda que ele nao esteja previsto na propria
lei concorrencial. Sob essa perspectiva € que se aceita a ado¢ao do APRO como: (a) um mecanismo
pro-consensual de natureza contratual; (b) empregado durante o desenvolvimento do controle pre-
ventivo concreto; (c) marcado pela precariedade e pela finalidade cautelar e (d) obrigatoriamente
acoplado ao ato administrativo do Conselheiro-Relator, consistente na aprovacgao liminar e precaria
da operagao de concentracao econdmica antes da avaliacao final pelo TADE.

A legitimacao para solicitar esse tipo de acordo recai sobre os proprios requerentes da apro-
vacao da concentracao. Nesse cenario, a primeira conclusao que se retira da sistematica da LDC € a
de que eles podem: (a) simplesmente solicitar a aprovacao e nao se referir as medidas de preserva-
cao da reversibilidade, hipotese em que, independentemente, o conselheiro podera determina-las;
(b) solicitar a aprovagao liminar e ja apresentar propostas de medidas aptas a preservar a reversi-
bilidade da operacdo; ou (c) solicitar a aprovagao liminar e requerer a negociacao de medidas de
reversibilidade, antecipadamente minutadas ou nao.

Na negociacao do APRO, é fundamental que o Conselheiro-Relator manifeste suas preocu-
pacoes acerca da consumacao liminar e precaria da operagao de mercado antes da decisao final e
que proponha eventuais medidas para solucionar suas inquietagdes. Aos particulares, de sua parte,
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cabera esclarecer em profundidade o impacto da consumacao da operacao e seu grau de reversi-
bilidade. Em havendo tempo habil, na aprovacao liminar também sera oportuno ouvir ndao apenas
os interessados diretos, como terceiros potencialmente afetados (i.e. consumidores, trabalhadores,
competidores, entidades reguladoras do setor atingido e o Ministério Plblico). Essa recomendacao
hoje é reforcada igualmente pelo art. 26 da LINDB, que sugere a apreciacao juridica dos acordos e a
“consulta publica” — expressao que deve ser interpretada de modo amplo para abarcar instrumentos
analogos como a audiéncia plblica, caracterizada pela oralidade e, por conseguinte, maior celerida-
de (BRASIL, 1942).

No que se refere a aprovacao das medidas negociadas, caso o APRO seja viabilizado por um
acordo administrativo formal, a competéncia de celebracdao sera do Presidente do CADE, pois lhe
cumpre, por lei, representar oficialmente a autarquia. Ja a tarefa de fiscalizar o comportamento dos
interessados na operacao concentrativa cabera primariamente ao conselheiro-relator.

Observado o descumprimento dos condicionamentos, a autorizagao liminar devera ser cas-
sada. Impoe-se indagar se sera licita a cominacao adicional de multa administrativa nesse caso. De
um lado, essa san¢ao pecuniaria constitui medida de policia de carater fortemente restritivo, e esta
sujeita ao principio da legalidade em sua faceta mais intensa. De outro, o APRO é um acordo inte-
grativo de uma decisao unilateral, de modo que suas determinacoes podem ser consideradas parte
do ato unilateral autorizativo. Em assim sendo, o descumprimento do pactuado autorizara a multa
diaria do art. 39 da LDC desde que conduzido “processo administrativo para imposicao de sangoes
processuais incidentais” (BRASIL, 2011).

Na atualidade, dada a falta de clareza da LDC de 2011 sobre a existéncia do APRO, o CADE
tem se abstido de utilizar a figura, embora possa fazé-lo, como aqui defendido, nas excepcionais
situagoes de aprovacao a posteriori. Para exemplificar o acordo de preservacao, nesse cenario, €
necessario buscar experiéncias mais antigas, ainda regidas pela LDC de 1994, como a do Ato de
Concentracao n. 08012.004423/2009-18, em que se analisou a aquisi¢ao da Sadia S.A. pela Perdigao
S.A no ano de 2009. Na ocasiao, verificou-se que a operacao poderia resultar em uma concentragao
elevada, surgindo assim a necessidade de se assegurar a plena reversibilidade do Ato. Tendo em vista
tal preocupacao, em 7 de julho de 2009 foi celebrado APRO entre o CADE e as empresas. Por meio do
acordo, vedou-se o exercicio de controle da Perdigao sobre a Sadia, determinou-se que as estruturas
administrativas, produtivas e comerciais da Sadia fossem mantidas integras e independentes e limi-
tou a troca de informacgoes entre as duas empresas. Por outro lado, o acordo garantiu que a Perdigao
procedesse a reestruturacao financeira da Sadia e determinou um conjunto de medidas para as em-
presas implementares em tal reestruturacdo (BRASIL, 2009).

5. ACORDOS NO CONTROLE REPRESSIVO (CONTROLE DE CONDUTAS)

Aintensa consensualizacdo do direito da concorréncia ndo é caracteristica exclusiva dos pro-
cessos autorizativos conduzidos no ambito do controle de concentra¢oes econdmicas pelo CADE. No
controle de condutas, atividade destinada a apuragao de infragoes administrativas contra a ordem
economica, a realidade concorrencial € também prenhe de meios pro-consensuais. Na acao repres-
siva do SBDC, habitam os acordos mais famosos e polémicos, a saber: os acordos de leniéncia, de na-
tureza integrativa, e os compromissos de cessacao de pratica, de natureza substitutiva do processo
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administrativo sancionador.

Em grande medida, a emergéncia e consagracao desses dois tipos de acordo no direito da
concorréncia se justificam por duas razoes basilares. Por parte do Estado, eles sao extremamente
Uteis quer por viabilizarem a instrucao processual e, com isso, favorecerem a pretensao punitiva do
Estado no combate a infragdes extremamente complexas e nocivas ao mercado e a populacao (fun-
cdo da leniéncia), quer por permitirem que o CADE afaste comportamentos suspeitos ou de efeitos
questionaveis sem 0s custos humanos, técnicos e financeiros do processo administrativo punitivo
(funcdo do compromisso de cessacao).

Por parte dos particulares, os acordos do controle de condutas, nas suas duas espécies,
revelam-se interessantes e atrativos por um beneficio comum. Eles afastam ou mitigam as gravosas
san¢oes administrativas que o Estado lhes pode impor em consequéncia da infragao contra a ordem
economica. De acordo com a legislagao atual, as san¢oes pecuniarias as empresas podem atingir
20% do faturamento bruto anual no ramo de atividade empresarial’ em que ocorreu a infragao. Para
as pessoas fisicas e pessoas juridicas sem atividade empresarial, a multa chega a dois bilhoes de
Reais e, para os administradores, direta ou indiretamente responsaveis pela pratica, a 20% da multa
aplicada a pessoa juridica®. Nao bastasse isso, o CADE ainda deve cumular @ multa a determinagao
de suspensao da pratica (san¢des principais), e podera a elas somar um extenso rol de restricoes ad-
ministrativas de carater punitivo (san¢des acessorias), como a proibicao de contratar ou de exercer
comércio até medidas de carater estrutural, como a cisao da sociedade condenada. Resta esclarecer
como os agentes economicos se valem dos acordos para se proteger contra essas sangoes ou, ao
menos, para reduzir seu impacto.

6. OSACORDOS DE LENIENCIA

0 acordo de leniéncia se define como mecanismo pro-consensual de natureza administra-
tiva com finalidade de cooperacao instrutoria e integrativo do processo sancionador. Por meio dele,
uma pessoa fisica ou juridica, que figure como coautora de infracao concorrencial®, propoe-se a

7 Note-se que a base de calculo nao é o mercado relevante atingido, mas sim o faturamento no “ramo de atividade
empresarial”. Esses ramos sao definidos pelo CADE na Resolugao n? 3, de 29 de maio de 2012. Porém, o CADE utilizou o mer-
cado relevante como pardmetro no PA 08700.010769/2014-64, envolvendo distribuicdo de combustiveis.

8 Apesar de severas, as san¢oes maximas de multa as pessoas juridicas em atividade empresarial e aos administrado-
res sdo bem menores que as previstas na LDC de 1994, que o percentual atingia até 30% do faturamento bruto anual.

9 Na verdade, a pessoa fisica pode se valer do acordo seja como empregado da pessoa juridica que comete a infracao
contra a ordem econémica, seja como autora principal de uma infracdo concorrencial. A leniéncia do funcionario nao se
resume a do administrador da empresa, pois abarca todos e qualquer funcionario que tenha participado da pratica infrativa
em nome da pessoa juridica. Ademais, nao ha necessidade de que a pessoa fisica esteja, no momento da celebragao da le-
niéncia, vinculada profissionalmente a pessoa juridica. Importa apenas que tenha atuado em nome da juridica no momento
em que a infracdo foi cometida. De acordo com a LDC, os beneficios do acordo serdo estendidos aos dirigentes, administra-
dores e empregados envolvidos na infragdo, “desde que o firmem em conjunto, respeitadas as condigdes impostas” (art. 86,
§62). Com isso, o legislador buscou vincular a adesdo dos funcionarios a da pessoa juridica, tornando precluso o pedido de
leniéncia superveniente. Diferentemente, a situagao da pessoa fisica que figura como infratora direta da legislagao concor-
rencial € muito mais grave que a do mero funcionario. A regra da celebragao conjunta da leniéncia (art. 86, §5°) ndo incide
nesse acordo. Ademais, como nao se lhes aplica a regra do “first come, first serve” (incidente apenas a pessoa juridica), a
pessoa fisica pode realizar tanto a leniéncia prévia que lhe garanta uma imunidade administrativa e penal, quanto a lenién-
cia posterior a um acordo ja firmado entre o CADE e uma empresa ou associagao.
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colaborar com o Estado no exercicio do controle repressivo para, em compensacao, beneficiar-se ou
da extingcao de sancoes que lhes seriam aplicadas ou da sua mitigagao. Ao celebrar o acordo, o CADE
compromete-se a agir de modo mais leniente, mais brando em relacao ao acusado confesso que, por
sua vez, assume o papel de colaborador da instrucao, por sua conta e risco.

A crescente importancia e a frequente utilizagao do AL no direito da concorréncia estao as-
sociadas (i) as dificuldades operacionais das autoridades antitruste para exercer com sucesso e efe-
tividade suas fun¢des punitivas; (ii) a complexidade atual das praticas ilicitas concertadas; e (iii) aos
efeitos ndao apenas repressivos, mas igualmente preventivos associados a leniéncia. Nao bastasse
isso, a cooperacgao instrutoria gerada por esse acordo com um infrator é vista geralmente como meio
de promocao da celeridade do controle de infragdes contra a ordem econdmica, uma vez que facilita
a producao de provas de elevada complexidade e custo. Além disso, o acordo acaba por criar uma
“cultura de desconfianga” entre os agentes de mercado envolvidos em tais infragoes, desestimulan-
do-os a se unir em torno de objetivos e a¢des contrarias ao bom funcionamento da concorréncia.

O Brasil inseriu a leniéncia no ordenamento juridico pela Medida Proviséria n2 2.055/2000,
regulamentada pela Portaria do Ministério da Justica n2 894/2000 e, mais tarde, incorporada definiti-
vamente a LDC de 1994 (art. 35-B) (BRASIL, 1994). O primeiro acordo do género foi celebrado somente
em 2003 no “cartel dos vigilantes”. Ao delator do caso, reconheceu-se a efetividade da cooperacao
e, por conseguinte, a imunidade administrativa, bem como os beneficios penais do acordo. Apesar
desses e doutros exemplos, o programa criado durante a LDC anterior tinha alguns problemas, como
os restritos beneficios penais a pessoa fisica envolvida e a vedagao de leniéncia com “empresas ou
pessoas fisicas que tenham estado a frente da conduta tida como infracionaria” (art. 35-B, § 12 da Lei
n. 8.884/1994) (BRASIL, 1994).

Em comparagao, o modelo de leniéncia desenhado pela LDC/2011 foi bastante aprimorado
e, assim, tornou-se bem mais atrativo. Em grande parte, o maior sucesso do atual programa de coo-
peracdo com o acusado se deveu a algumas modificacdes promovidas na legislacdo, sobretudo: (i)
a extensao dos beneficios da leniéncia a esfera penal de modo amplo; (ii) a exclusdo da vedagao de
celebragao de acordos de leniéncia com lideres de praticas concertadas e (iii) a criacdo da regra de
impedimento de nova leniéncia no prazo de trés anos para o infrator confesso que descumprir as
obrigac¢oes de colaboracao instrutoria assumidas perante o CADE.

Essas inovagoes se somaram a outras caracteristicas tipicas do programa de leniéncia do di-
reito concorrencial que, desde o inicio, reforcaram sua atratividade. Refiro-me aqui especificamente:
(i) a previsao de leniéncia Gnica para pessoas juridicas; (ii) a diferenciacao dos beneficios de acordo
com o momento da leniéncia e (iii) a concessdo de beneficios penais as pessoas fisicas. A segunda e
a terceira caracteristicas infelizmente nao encontram paralelo nos acordos analogos que o legislador
brasileiro embutiu na legislacao de combate a corrupgao editada alguns anos apos a LDC de 2011.
Diz-se “infelizmente”, porque elas sao responsaveis pelo enorme sucesso do programa de leniéncia
concorrencial, como se demonstrara a seguir.

Diversamente do que se vislumbra em paises que permitem leniéncias multiplas, com dis-
tribuicao de beneficios a varios acusados - por vezes, conforme um sistema escalonado de reducao
gradual a cada novo colaborador —, no Brasil, a LDC adotou o sistema baseado na regra do “first come,
first serve”. Isso significa que somente uma das pessoas juridicas acusadas na apuragao de infragao
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contra a ordem econdmica podera celebrar o acordo e obter todos os seus beneficios imunizantes.

Essa restricao legal do nimero de colaboradores gera uma natural e salutar “corrida pela
leniéncia” a qualquer sinal de desestabilizagcao das relagoes entre os infratores. Afinal, os adminis-
tradores da pessoa juridica infratora tém a consciéncia de que, caso ela nao seja a primeira a se
qualificar para o acordo, inexistira outra alternativa para mitigar as sancoes, a nao ser buscar um
compromisso de cessagao de pratica ou esforcar-se para celebrar uma modalidade especial de co-
laboragao instrutoria muito mais custosa, denominada “leniéncia plus”. Nesta dltima hipotese, o be-
neficio de reducao da multa atingira no maximo 1/3 do seu valor no processo sancionador em curso
(no qual ja existe, portanto, uma leniéncia principal) e, ainda, o “colaborador plus” ficara obrigado a
confessar infracdo nova, que dara origem a outro processo, no qual ele tera direito aos beneficios de
uma leniéncia prévia.

Para além desse interessante sistema de restricoes do nimero de acordos, aplicavel unica-
mente a pessoas juridicas, a LDC previu um escalonamento ou uma gradacao dos beneficios gerados
pela colaboragao conforme o momento da adesao ao programa de leniéncia. Em contraste com a Lei
Anticorrupgao (BRASIL, 2013) - que criou um modelo bastante fragil e imperfeito, alheio aos avancos
que ja se viam no SBDC -, o direito da concorréncia faz uma clara e justa distincdo entre: (i) lenién-
cia prévia, que permite o abatimento integral da multa; (ii) leniéncia concomitante, que ocasiona a
reducao da multa em 1/3 a 2/3 e (iii) a leniéncia plus, que, como visto, garante a reducao de no ma-
ximo 1/3 do valor da multa cominada, além de beneficios de leniéncia prévia no segundo processo
administrativo. Ao tragar essa distincao e oferecer maiores beneficios ao infrator que se oferecer a
colaborar com o CADE antes que ele tenha qualquer conhecimento da pratica infrativa, a LDC nova-
mente estimula a “corrida pela leniéncia” e valoriza seu programa de colaboracao.

Em terceiro lugar, o sucesso do SBDC no uso do relevantissimo instrumento pro-consensual
em comento se deve a importante extensao dos beneficios da leniéncia para além da esfera admi-
nistrativa interna. Uma pratica concorrencial, além de ensejar punicao na esfera administrativa com
base no poder de policia do CADE, frequentemente abre espaco para outros inimeros campos de
responsabilizagao. Um cartel, por exemplo, ao mesmo tempo em que se mostra punivel pela LDC,
podera deflagrar a responsabilidade civil dos envolvidos perante terceiros (como concorrentes, con-
sumidores, fornecedores ou distribuidores) e a responsabilidade penal das pessoas fisicas envol-
vidas, principalmente seus administradores, sem prejuizo de eventuais implicacoes em esferas de
responsabilidade especial, tratadas, por exemplo, pela Lei de Improbidade (BRASIL, 1992) e pela Lei
Anticorrupgao (BRASIL, 2013).

O reconhecimento das abrangentes implicagdes de uma pratica contra o funcionamento da
concorréncia revela, imediatamente, que o sucesso de um programa de leniéncia jamais poderia ser
garantido apenas com beneficios restritos ao processo administrativo sancionador conduzido no
ambito do CADE. Atento a isso, o legislador, em 2011, expandiu enormemente os beneficios as pes-
soas fisicas, garantindo sua imunizacao na esfera penal de modo ilimitado, nao apenas em relacao
aos tipos previstos na Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica (Lei n. 8137/1990) (BRASIL, 1990). Sem
essa extensao, o programa de leniéncia ficaria severamente comprometido, pois dificilmente algum
administrador, envolvido na pratica, levaria a pessoa juridica que dirige a cooperar com o CADE sob
o risco de, pessoalmente, responder na esfera criminal e sofrer intensas penas.
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Além dessas caracteristicas gerais, o acordo de leniéncia previsto na legislagao concorren-
cial, em paralelo com os outros acordos celebrados pelo CADE, também se fragmenta nas fases de (i)
proposta; (ii) negociacao; (iii) celebracao; (iv) execucao e (v) extincdo. Cada uma dessas fases suscita
uma série de debates e questionamentos proprios que, a seguir, serao apenas ilustrados sem a mi-
nima pretensao de qualquer esgotamento.

Na propositura, a legislagao concorrencial é bastante rigida ao estabelece inGmeros requi-
sitos, que devem ser comprovados pelo infrator qualificado, em ordem de chegada, para as nego-
ciagbes. De maneira geral, a utilizacdo do instituto pressupde: (i) o cometimento de uma infracao
concorrencial, a despeito da ocorréncia de danos; (ii) a natureza concertada da conduta infrativa,
ou seja, a existéncia de varios coautores; e (iii) a confissao da pratica pelo infrator colaborador. O AL
depende ainda da formulacao de uma proposta oficial pelo infrator confesso, a qual & preliminar-
mente analisada quanto ao seu cabimento pelo CADE. Afinal, é preciso verificar, entre outras coisas,
se ja existe leniéncia firmada e se as provas que se pretende oferecer ao Estado sao novas e Uteis,
colaborando efetivamente com a instrucdo. Se considerada cabivel, entdao sera aberta a negociacao.

Isso significa, portanto, que a leniéncia nao é oferecida ao primeiro que mostrar interesse,
mas sim ao primeiro que se qualificar para a negociagao. Essa constatacao poderia levar potenciais
interessados a abrir mao da leniéncia para nao correr os riscos de revelagao de provas e da con-
fissdo. Para evitar esse efeito nocivo, que desencorajaria a adesao ao programa, a legislacao prevé
duas medidas: o sigilo da proposta e a desconsideracao de provas. Caso a proposta seja rejeitada em
razao do descumprimento dos requisitos abordados, a confissao realizada pela empresa tanto em
relacao aos fatos quando a ilicitude de sua conduta perdera os efeitos e as provas juntadas deverao
ser devolvidas e ignoradas, delas nao se podendo fazer qualquer divulgagao por forca de expressa
determinacdo legal (art. 86, §10) (BRASIL, 2011).

Cumpridas as solicitacoes e os demais requisitos legais, opera-se a celebra¢ao do acordo,
que acompanhara o processo administrativo e cujo cumprimento sera definitivamente julgado pelo
CADE no momento de expedicao da decisao condenatdria final pelo Tribunal Administrativo. A partir
da remessa do processo administrativo devidamente instruido para julgamento do TADE, restara pre-
cluso o direito a propositura do acordo. Nao poderia ser diferente, uma vez que a leniéncia tem como
finalidade precipua a cooperacao instrutoria, de modo que, se nao ha mais provas a se produzir, nao
ha mais motivo para acordo. Pela mesma logica, sempre que se reabrir a instrucao, inclusive a pedido
do conselheiro relator, automaticamente ressurgira o direito a propositura do acordo de leniéncia.

Existindo espaco para producao de provas e cumpridos os requisitos legais, a autoridade res-
ponsavel devera obrigatoriamente aceitar a negociacao do acordo. Entendo, pois, inexistir qualquer
tipo de discricionariedade do CADE para descartar a leniéncia a luz da legislacao atual. Discricio-
nariedade havera somente na decisdao sobre celebrar ou nao o acordo, apos a conclusao da minuta
negociada. Reitere-se, a proposito, que a legislacao brasileira nao mais veda a celebragao do acordo
com o lider de uma infragcao. A ma-fé do lider, ao organizar o ato infrativo e seduzir outras pessoas
para contribuir com o ilicito, nao o proibe de se beneficiar do programa de leniéncia. Hoje, o lider
sera aceito como colaborador, a critério do CADE, sempre que cumprir os requisitos legais minimos
para tanto.

Um aspecto polémico para a celebragao da leniéncia diz respeito ao dever de cessar a pra-
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tica em curso. Com efeito, prescreve o art. 86, § 12 da LDC de 2011, que o acordo somente podera ser
celebrado se (i) a empresa for a primeira a se qualificar; (ii) cessar completamente seu envolvimento
na infracao notificada ou sob investigacdo; (iii) ndo houver provas suficientes, nas maos da SG, a
respeito da pratica; (iv) a empresa confessar sua participacao no ilicito e se dispuser a cooperar
plenamente na investigacao (BRASIL, 2011). Nao se trata aqui de aprofundar todos os requisitos, mas
simplesmente de ressaltar os problemas da cessagao da pratica como condicao da celebracao. Na
verdade, & mais adequado e compativel com o interesse piblico e com as finalidades do controle de
condutas que o CADE e o colaborador possam combinar a cessa¢ao ou a manutencao da pratica in-
frativa, sobretudo depois de uma avaliacao dos impactos dessa medida. Essa avaliacao & imprescin-
divel, pois a cessacao podera gerar suspeitas por parte dos outros infratores, estimular a destruicao
de provas e inviabilizar o sucesso da cooperagao para fins de instru¢cao do processo administrativo.

Na execucgao do acordo, duas sao as obrigacoes compulsorias e diretamente previstas em lei
ao delator: identificar os demais coautores da infragcao e entregar documentos e informacoes que
comprovem a infracao noticiada ou que esteja sob investigacao do SBDC. Para fins de julgamento do
acordo e concessao final dos beneficios, sera imprescindivel avaliar a efetividade dessa acao cola-
borativa. Além de ser guiada pela efetividade e continuidade da colaboragao, o acordo de leniéncia
vem relacionado, na legislacao ordinaria, com o “resultado Gtil do processo” (art. 86, §32) (BRASIL,
2011). Entendo, porém, que isso ndo significa um condicionamento dos beneficios da leniéncia a con-
denagao de todos os acusados. Ademais, tampouco se deve entender que a colaboragao instrutoria
implique em obrigagoes de assuncao de todo o 6nus instrutorio. A oficialidade que rege o controle
repressivo concorrencial impede que se transforme a leniéncia em um mecanismo de delegacao
integral de tarefas estatais ao particular, de sorte a eximir o Estado de seus deveres na conducao do
processo.

Respeitadas as competéncias do CADE, como responsavel pela instrucao e decisao do pro-
cesso, o colaborador deve agir sempre de boa-fé, pronta e celeremente conforme as obrigacoes que
assumiu. Todas essas atividades serao realizadas, como ja dito, por sua conta e risco. Ele arcara com
todos os custos da cooperacdo instrutoria, sem qualquer direito de ressarcimento em relacao ao
CADE ou aos demais condenados. Além disso, assumira todos os riscos decorrentes da colaboracao
e, principalmente, da confissao da pratica. Isso exige que a celebracao da leniéncia seja amplamente
avaliada e ponderada pelo interessado, sobretudo porque algumas infragdes concorrenciais, como o
cartel licitatorio, deflagrarao iniUmeros processos de responsabilizacao, dentro e fora da esfera ad-
ministrativa, e o acordo de leniéncia firmado com a autoridade concorrencial jamais sera suficiente
para conter, mitigar ou afastar as varias sancoes aplicaveis™. Como se demonstrou anteriormente, a
leniéncia concorrencial origina basicamente efeitos administrativos internos (no processo em que é
firmada) e beneficios penais para as pessoas fisicas.

10 A leniéncia concorrencial brasileira, por exemplo, ndo gera imunidade civil e, por forca da lacuna normativa e das
proprias finalidade técnicas do instituto, sequer poderia o administrador plblico assumir a fungao de arbitro dos danos civis
no curso do processo administrativo. Nao bastasse isso, a leniéncia abre um risco consideravel de condenagdes no exterior,
0 que, por sua vez, influencia o ajuizamento de incontaveis a¢des (penais ou civis) sob diversos ordenamentos, colocando
em estado de extrema incerteza ndao somente a empresa delatora, como também seus administradores e demais envolvidos
na pratica concertada ilicita. No Brasil, a existéncia de convénios internacionais entre o CADE e entidades estrangeiras nao
basta para solucionar todos os desafios da cooperacao e conter a multiplicagao das esferas de responsabilizacao que afe-
tam negativamente a eficacia da via de cooperagao administrativa criada pela legislagao.
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A mensuragao e oferta dos beneficios da leniéncia se concretiza no momento de julgamento
e, igualmente, de extin¢ao desse acordo integrativo, vinculado e dependente do processo administra-
tivo sancionador conduzido pelo CADE. E necessario que o Tribunal Administrativo, nesse momento,
manifeste-se expressamente sobre a cooperacao do infrator e, somente diante do reconhecimento
do adimplemento de suas obriga¢oes, concedera os beneficios prometidos. Isso revela que a finali-
zacao do acordo envolve diferentes situagoes, que podem ser sumarizadas nas seguintes hipoteses:

+ Decisdo condenatoria e leniéncia cumprida, caso em que se concederdo ao colabora-
dor a imunidade em relacao a sancao de multa ou a sua reducao dentro dos patamares
legais, garantido o beneficio da menor sancdo (art. 86, § 52 LDC) (BRASIL, 2011)™;

« Decisdo condenatoéria e leniéncia descumprida, situacao em que, por inadimplemen-
to de obrigagdes de colaboracao pactuadas, o infrator que ingressou no programa de
leniéncia sera condenado normalmente e, adicionalmente, podera se sujeitar a san¢oes
administrativas adicionais, perdera imunidade em processos penais que tenham por
objeto a mesma conduta que configurou a infracao administrativa, nao podera celebrar
nova leniéncia pelo periodo de trés anos e nao se beneficiara da prote¢ao sobre docu-
mentos e meios de prova que entregou ao CADE; e

+ Decisdo absolutéria, hipotese esdrixula, mas igualmente concebivel, ja que o Tri-
bunal Administrativo pode declarar a pratica como ato licito ou, apesar da leniéncia,
entender que inexistem provas suficientes para a condenagao. Nessas situagoes, a pri-
meira vista, poder-se-ia considerar que o acordo deveria se encerrar sem qualquer con-
cessao de beneficios ao colaborador. Essa conclusao parece incorreta. Negar ao delator
os efeitos do acordo de cooperagao afigurar-se-ia uma decisao indevida e perigosa ao
proprio sucesso da via de cooperagao entre CADE e mercado. Isso, porque a conduta
nao punida no campo administrativo ainda esta sujeita a verificacao criminal, ao exame
judicial em ag¢oes indenizatorias civis bem como eventuais processos perante agéncias
reguladoras. Assim, o fato de o TADE reconhecer a absolvicao nao afasta seu dever de
avaliar e, em caso de cumprimento, declarar o cumprimento do acordo, garantindo ao
colaborador todos os beneficios diretos e indiretos previstos na legislacao.

Dados os seus potenciais beneficios, os acordos de leniéncia, nos Gltimos anos, tém-se tor-
nado cada vez mais frequentes. A titulo de ilustragdao, em maio de 2013 a Superintendéncia-Geral do
CADE celebrou acordo com as empresas Siemens Ltda. e Siemens AG, além de alguns de seus funcio-
narios, dando origem a processo administrativo para apurar o “cartel dos metrds de Sao Paulo” como
uma forma de cartel em licitagoes piblicas. Os infratores colaboradores confessaram a pratica ilicita
com o objetivo de obter, perante a Administracao Plblica, os beneficios referidos no art. 86, §49,
e 87 da Lei n° 12.529/2011 (BRASIL, 2011). Ao confessar, reconheceram a existéncia de ajustes entre
concorrentes para eliminar a disputa em licitacoes publicas relativas a projetos de metro e/ou trens
e sistemas auxiliares, desde, pelo menos, 1998. A partir dos dados e documentos obtidos por meio
da leniéncia, o CADE realizou operacao de busca e apreensao para fortalecer o conjunto probatorio

1 Esse beneficio, que nao existe na leniéncia da legislagao anticorrupgao, garante ao colaborador que ele receba a
menor multa, ou seja, 0s outros acusados, nao colaboradores, receberao multa igual ou superior a do infrator que participou
do programa de leniéncia e cumpriu todas as obrigacoes nele pactuadas.
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inicial, angariando robustas provas da infracao a ordem econémica praticada pelos representados.
Ao final, em 2019, o processo culminou na condenac¢ao de 11 empresas e 42 pessoas fisicas. As mul-
tas cominadas atingiram o valor de R$ 5351 milhdes. Ja os infratores colaboradores na leniéncia, em
razao do cumprimento integral das obrigacoes acordadas, beneficiaram-se da extingao da pretensao
punitiva da Administragao Piblica, além da imunidade penal para as pessoas fisicas (BRASIL, 2013a).

7.  OS COMPROMISSOS DE CESSACAO DE PRATICA (TCC)

Dos quatro acordos presentes no SDBC, o termo de compromisso de cessacao de pratica,
conhecido como TCC, é certamente um dos mais polémicos por ser o Gnico com efeito substitutivo do
processo administrativo. Trata-se de acordo instrumentalizado por um termo subscrito pelo CADE, no
controle de condutas, e por uma ou mais pessoas, acusadas de infracao contra a ordem economica.
Uma vez celebrado o compromisso, o processo acusatorio & suspenso por prazo determinado e, ao
se reconhecer o cumprimento das obrigacoes acordadas, determina-se seu arquivamento. Nao se
confere, porém, qualquer tipo de imunidade administrativa ou penal aos compromissarios. Além dis-
so, por lei, o TCC nao pressupde pluralidade de infratores, nem exige confissao - embora isso possa
ocorrer por determinacao infralegal.

No controle de condutas, o emprego do compromisso de cessacao de pratica apresenta trés
utilidades basicas expressivas, quais sejam: (i) impedir a continuidade da pratica de mercado sob a
qual pairam suspeitas de ilicitude ou de seus efeitos nocivos sem a necessidade de se impor medida
preventiva ou decisdo condenatoria; (ii) concretizar o principio da eficiéncia administrativa ao impri-
mir celeridade e economicidade processual; e (iii) democratizar a agdo do CADE, o que tende a lhe
conferir maior aceitagao e, por conseguinte, reforcada efetividade e estabilidade as suas decisoes
em detrimento da litigiosidade.

Para se compreender esses beneficios, é preciso ter em mente que o TCC, diferentemente
de todos os outros acordos concorrenciais debatidos, substitui o processo administrativo integral
e definitivamente em relacao ao compromissario, deixando o Estado de julgar a conduta suspeita
quanto a sua legalidade. Em Gltima instancia, trata-se de uma ferramenta que permite o afastamento
da pratica ou, quando ela ja tenha cessado, de seus efeitos sem a necessidade de conclusao pro-
cessual. Seu objetivo maior nao é viabilizar a instrucao processual, como a leniéncia, mas sim evitar
0 processo! Isso contribui com a eficiéncia e a celeridade do controle de condutas e, indiretamente,
com o aumento de legitimidade do CADE. Nao fosse isso, a depender do proprio contetido do acordo
celebrado, nao é de se negar que o TCC ainda seja capaz de atingir objetivos preventivos gerais, re-
duzindo os riscos de ilicitos concorrenciais para além do processo administrativo em concreto™

Apesar dessas vantagens, o acordo de cessagao encontra certa resisténcia. Parte dela advém
da tradicao unilateralista das autoridades administrativistas brasileiras — concepcao que privilegia
uma administracao mais repressiva e menos dialogica, resistente ao uso de meios pro-consensuais.
Essa concepgao mais repressiva, para Lobao, explicaria a recusa, pela Administragao Publica, da
negociacao de compromissos de cessagao em processos mais longos e ja razoavelmente instruidos,

12 Nesse sentido, ressaltando os beneficios de clausulas de “compliance”, cf. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuagao
administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no processo administrativo sancionador. 2010. Dissertacao
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010.
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pois, nessas situacoes, o Estado teria despendido muito tempo e recursos na averiguacao da con-
duta. De outra parte, “o compromisso, nestes casos, poderia ser um incentivo a adocao, ex ante, de
praticas anticoncorrenciais, na medida em que o agente econdmico, auferindo os beneficios econo-
micos da pratica adotada, teria, ao final, o beneficio do arquivamento do processo sem julgamento
do mérito e sem aplicacdo de qualquer penalidade” (LOBAO, 2001, p. 96).

Sob a lente do direito positivo, nota-se que o compromisso de cessa¢ao foi o acordo que
mais sofreu transformacgdes com a renovacao da legislagao concorrencial em 2011. Limitando-se o
escopo da comparacao historica as diferencas entre o texto da LDC/1994 (BRASIL, 1994) e a LDC/2011
(BRASIL, 2011), parece evidente que o direito vigente ndo incrementou os estimulos a celebracdo do
compromisso. A uma, a democratizagao do processo com a participacao de terceiros pode levar o
acusado a se eximir da negociacao para nao ter que suportar obrigacoes exageradas decorrentes da
necessidade de atender interesses externos ao do processo concorrencial. A duas, a regra que im-
pede o efeito suspensivo da abertura de negociagdes tende a reduzir o nimero de acordos, uma vez
que, para viabiliza-los, os acusados terao que os propor na fase inicial da instru¢ao, momento em
que sao menores os estimulos ao uso do meio consensual. A trés, na legislagao em vigor, proibe-se
nova propositura de acordo, caso um primeiro nao tenha sido aprovado. Isso pressiona o acusado
interessado a se esforcar mais ao longo das negociacoes, embora torne a relacao negocial menos
equilibrada.

Do quanto exposto, resta evidente que a legislacao atual, em comparagao com o modelo da
LDC de 1994, tornou-se muito mais favoravel a Administragao Publica que aos acusados. Sutilmente,
a legislacao se afasta da horizontalidade negocial tao necessaria para o sucesso da via consensual,
0 que parece estar relacionado com uma estranha cegueira do Estado quanto ao carater transacio-
nal do TCC. Afinal, o ordenamento prevé um acordo que implica a renlincia do poder sancionador
nao como uma dadiva ao administrado, senao porque considera a transacao igualmente benéfica
ao exercicio das funcoes administrativas. Diante disso, um regime relativamente verticalizado das
negociagoes, como o vigente, coloca em risco a efetividade da via pro-consensual.

Procedimentalmente, sem prejuizo de seu efeito substitutivo do processo administrativo
sancionador, o TCC passa pelas mesmas fases dos acordos concorrenciais de carater integrativo. Ini-
cia-se pela propositura, aberta a todas as pessoas fisicas e juridicas; passa-se a fase de negociacao,
que envolve uma ou mais pessoas fisicas e juridicas - sem, portanto, a vedacao de acordos multiplos
que vige para a leniéncia; avanga-se para a execu¢ao das obrigacdes pactuadas, durante a qual o
processo sancionador fica suspenso e, enfim, chega-se a fase de encerramento e avaliacdao do acor-
do, momento em que, com a declaragcao de cumprimento, o processo sancionador é definitivamente
arquivado em relagao ao compromissario.

A respeito da legitimidade do acusado para a propositura do compromisso de cessacao,
basicamente nao ha grandes debates. Como principal interessado em evitar o exercicio do poder
punitivo pela Administracao Publica, é ele que deve se dirigir a autoridade plblica para demonstrar
sua disposicao em cessar a pratica ou reverter seus efeitos nocivos com o objetivo de impedir que
0 processo prossiga. Também é possivel que mais de um acusado tome a iniciativa de negociacao
do acordo. Ao contrario do que ocorre no programa de leniéncia comum, como dito, a propositura e
celebracao de TCC por uma pessoa juridica acusada nao obstam a proposta de outras pessoas fisicas

REVISTA DE
96 DEFESA DA
CONCORRENCIA



ou juridicas. Ademais, a presenca de um acordo de leniéncia anterior tampouco impede que as de-
mais pessoas juridicas acusadas, sem a possibilidade de aderir ao programa de leniéncia, oferecam
propostas de cessacao de pratica ou de reversao de seus efeitos para se livrar do processo sancio-
nador.

O reconhecimento da legitimidade primaria do acusado para propor o TCC nao obsta a pro-
-atividade do agente plblico para tanto. Essa possibilidade se vislumbra claramente nos art. 11, IX e
13, IX da LDC/2011 (BRASIL, 2011), pelos quais tanto o conselheiro do TADE quanto a SG podem propor
termos de compromisso de cessacao. Nessa situacao especifica, de acordo com normas do Regimen-
to Interno do CADE, a recusa da proposta oficial de acordo nao retira do acusado a possibilidade de
propor TCC em fase mais adiantada do processo (art. 230, § 42) (BRASIL, 2020). Aqui se excepciona,
portanto, a vedacao de nova proposta®.

Em termos formais, a proposta de TCC é necessariamente escrita, subscrita geralmente pelo
acusado e direcionada ao CADE com ou sem pedido de confidencialidade™. O que importa na pro-
posta € a demonstracao de que o acusado interessado se dispoe a suspender ou alterar significati-
vamente sua pratica de mercado ou a reverter os efeitos nocivos que dela resulte ou tenha resultado.
Por lei, a proposta e o acordo que dela advém nao representam uma confissao quanto a matéria de
fato e a ilicitude da conduta objeto do processo ou da averiguacao preliminar. No entanto, &€ admis-
sivel que TCC contenha clausula de confissao, que ganhara efeito juridico com sua celebracao.

Um exame da LDC/2011 mostra que a propositura de negociagao do TCC ocorrera durante o
procedimento administrativo, o inquérito ou o processo administrativo propriamente dito (art. 85,
caput) (BRASIL, 2011). Ha, porém, um erro na norma em questdo. O procedimento administrativo é
previsto na legislacao concorrencial como uma etapa de verificagao da competéncia do CADE para
apreciar e julgar o caso concreto. Durante seu curso, o Conselho nao dispoe de uma conclusao acerca
de sua competéncia e, diante de tao relevante incerteza, nao poderia passar a negociar uma pro-
posta de compromisso. Nem o CADE nem qualquer outra entidade administrativa esta autorizada a
negociar assunto sobre o qual ndao detém competéncia por forca do principio da legalidade adminis-
trativa. E como a competéncia € a medida do poder publico, resta evidente que a propositura do TCC
nao é aceitavel durante o procedimento administrativo de avaliacao de competéncia do CADE.

Outro ponto polémico a circundar a negociacao do acordo diz respeito a exigéncia de con-
fissao da pratica. Como se afirmou, essa exigéncia nao consta expressamente na LDC, embora apa-
reca no Regimento Interno do CADE™. Para Lobao (2001), a desnecessidade de confissao incentiva o
acusado a cessar voluntariamente sua conduta. Sem a confissao, os riscos de puni¢ao do acusado

13 Art. 230 §42: A aceitacao ou rejeicao pelo Representado da negociacao do termo de compromisso proposta pelo Su-
perintendente-Geral ndo prejudica a apresentagao de requerimento de termo de compromisso por parte do Representado,
nos termos do Art. 219 deste Regimento Interno.

14 Existe norma legal expressa a autorizar a concessao de carater confidencial a proposta (art. 85, §52) (BRASIL, 2011).

15 Art. 219, §52: O protocolo do requerimento de termo de compromisso nao implica confissao quanto a matéria de fato
nem reconhecimento da ilicitude da conduta objeto do processo administrativo, do inquérito administrativo ou do procedi-
mento preparatorio de inquérito administrativo.

Art. 230, §72: A manifestacao do interesse dos representados em celebrar termo de compromisso de cessagao nao implica
confissao quanto a matéria de fato nem reconhecimento da ilicitude da conduta objeto do processo administrativo, do in-
quérito administrativo ou do procedimento preparatorio de inquérito administrativo.
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serao também menores diante de uma ocasional declaracao de descumprimento do TCC e o conse-
quente prosseguimento do processo administrativo sancionador. No compromisso firmado com um
acusado nao participante do programa de leniéncia, a confissao é por vezes inapropriada em razao
de um motivo simples. A despeito da materialidade da pratica, o acusado podera nao reconhecer a
acusacao de autoria, ou seja, ele pode aceitar o compromisso simplesmente com o objetivo de fazer
cessar imediatamente sobre si uma acusacao de pratica que nao cometeu. Nos processos em que ja
exista leniéncia, porém, dificilmente esse argumento subsistira, dai a imprescindibilidade de que a
confissao ocorra.

A celebracao do compromisso, em contraste com a abertura da negociacao, € ato discricio-
nario, marcado por um juizo de conveniéncia e oportunidade. Apesar de uma boa minuta, o Tribunal
Administrativo, entre outras coisas, podera considerar oportuno recusar o acordo com o objetivo de
conduzir o processo até o final e firmar jurisprudéncia sobre certa pratica concorrencial no intuito de
guiar o mercado. Podera eventualmente recusar o acordo, igualmente, por entender muito tardia sua
propositura e, por conseguinte, extremamente reduzidos os ganhos que advirao para o Estado. Afinal,
se a instrucao ja estiver em fase de conclusao ou concluida, poucas serao as vantagens de suspender
e arquivar o processo.

Entretanto, nao devera o CADE se recusar a firmar o acordo por considerar insatisfatorias as
clausulas que ele mesmo propos nas negociagoes. O Tribunal deve agir coerentemente com o que 0s
seus negociadores propuseram. Entra em jogo, aqui, a vedagao do “venire contra factum proprium”.
Na licdo de Moreira (2010), trata-se de norma decorrente da moralidade que veda conduta dissonan-
te a anteriormente assumida em prejuizo de expectativas legitimas. Tampouco se devera recusar o
acordo pela recusa de o particular aceitar obrigacdes excessivas ou completamente descoladas do
objeto tutelado pelo SBDC. O principio da razoabilidade administrativa e o principio da finalidade
pablica impdem relevantes barreiras aos negociadores publicos, impedindo-os de demandar com-
promissos mais severos que 0s necessarios a atingir os objetivos do acordo ou que visem a tutelar
objetos alheios ao direito concorrencial.

A fixacao desses limites principiologicos ao exercicio da discricionariedade de celebragao do
acordo pelo CADE é relevante por conta de um aspecto pratico claro. O Regimento Interno do CADE
(BRASIL, 2020) somente permite que o Tribunal Administrativo negue ou aceite a minuta final de TCC
de modo integral™. Nao cabe ao Tribunal impor alteragdes de mérito de modo unilateral. Sua decisao
consistira em aceitar ou rejeitar a minuta sem emendas. E o indeferimento do acordo proposto pelo
acusado tera o efeito de vedar nova proposta, como ja dito. Nao ha dividas de que essa norma torne
a negociacao mais assimeétrica e verticalizada em beneficio dos negociadores piblicos e em prejuizo
dos particulares. O pretenso efeito “antiprotelatorio” da regra nao convence, pois a LDC determina
que o processo sancionador nao se suspendera por for¢ca da negociacao de um TCC, o que, por si S0,
faz in(teis proposituras miltiplas, bem como inviavel qualquer estratégia maliciosamente protela-
toria.

A seu turno, a aprovacao da minuta tem efeitos relevantes. De um lado, exige a suspensao do
processo e das atividades de instrucao. De outro, ocasiona a “cessacao da pratica”. Note-se, contudo,

16 Art. 231, §22: O Plenario do Tribunal somente podera aceitar ou rejeitar a proposta final, ndo podendo fazer contra-
proposta.
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que desde 2007 é possivel que o acordo entre o CADE e o acusado nao acarrete a verdadeira extingao
da conduta. A legislacao tornou a negociagao do TCC mais maleavel e permeavel a logica do razoavel.
A obrigacao principal pode, assim, consistir na paralizacao de um comportamento, bem como na mo-
dificacao desse comportamento ou na reversao ou correcao de seus efeitos nocivos. Em todo caso,
imprescindivel é o resultado benéfico do ajuste a justificar a dispensa de um processo sancionador.
E a cessacao em si da pratica de mercado constitui somente um dos meios pelo qual esse resultado
podera ser atingido.

Diante do acordo celebrado e em execucao, colocam-se iniUmeras questoes bastante interes-
santes, que se relacionam com a pouca clareza acerca do regime contratual. Apenas para exemplificar
essa problematica, poderia o CADE, como ente estatal, valer-se de poderes exorbitantes, como o de
modificar ou rescindir unilateralmente o ajuste? Seria possivel revoga-lo por interesse publico? En-
tendo que ao Poder PUblico, a partir de um interesse publico relevante que conflite com a execucao
de um compromisso assinado, ndo se autorizara revoga-lo ou substitui-lo, unilateralmente, por outro
acordo. Para substituir as obrigacdes em curso, a (nica solu¢ao cabivel sera a oferta de novas nego-
ciacoes com o acusado para que se chegue a um acordo integralmente adequado a realidade atual.
Outra solugao concebivel seria a previsao, no TCC originario, de obriga¢cdes com prazo determinado,
cujo término daria oportunidade de renegociacoes e, assim, tornaria 0 compromisso um instrumento
mais flexivel e adaptavel as mudangas da realidade. Ad argumentandum tantum, mesmo que pre-
vista a “reserva de rescisao unilateral por interesse publico” no TCC, nao ha dividas de que o CADE
continuaria obrigado a observar alguns limites para se valer do instituto, pois teria que comprovar:
(i) a alteracdo das circunstancias faticas em que o compromisso foi celebrado; (ii) a configuragao de
“onerosidade excessiva” a interesse publico primario bem limitado; e (iii) o balanceamento dos in-
teresse plblicos que sugerem a rescisao e o principio da seguranca juridica favoravel a manutencao
do TCC.

Encerrado o prazo de execugao, com ou sem alteragoes, o CADE tera a incumbéncia de exa-
minar o comportamento do compromissario para entao declarar o cumprimento e determinar o
arquivamento do processo administrativo. Ao ver declarado o cumprimento do acordo, o particular
se subtraira do risco de ser punido pela pratica que vinha sendo investigada pelo SBDC. No entanto,
caso 0 compromissario retome a mesma pratica apos a declaragao de cumprimento do TCC, estara
novamente sujeito a processo sancionador, pois a cessagao constitui uma obrigacao de prazo inde-
terminado e a celebracao do compromisso suspende a prescricao da pretensao punitiva da Adminis-
tragao.

Para além da esfera administrativa, o compromisso de cessacao nao produz quaisquer efei-
tos. Seu cumprimento nao beneficia a pessoa juridica na esfera civil, nacional ou estrangeira, nem
a pessoa fisica nas esferas civil e penal. Em contraste com o programa de leniéncia, a celebracao e
cumprimento do compromisso nao impede, portanto, que os dirigentes sejam condenados na esfera
penal por crime contra a ordem econdmica. Apesar disso, os efeitos do cumprimento sao significati-
vos, sobretudo quando comparados com as consequéncias do processo administrativo sancionador
e com os efeitos adicionais da declaracao de descumprimento, que incluem desde multas sanciona-
torias, multas diarias até a possibilidade de execucao judicial das obriga¢oes pactuadas.

Por se tratar de um instrumento com obrigagoes reciprocas, € igualmente concebivel que
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o CADE venha a violar o pactuado. Para se defender contra a ma-fé da Administracao Piblica, ao
compromissario também se deve garantir o direito de exigir, administrativa ou judicialmente, o cum-
primento do TCC e, por conseguinte, a suspensao ou o arquivamento do processo sancionador, bem
como a paralizacao de investigacoes. Afinal, se as obrigagdes assumidas pelo CADE mediante a cele-
bracao do compromisso decorrem diretamente da legislacao, a violagao contratual representa vio-
lacao legal e possibilita o uso de remédios especiais, como mandado de seguranca. Ademais, o ina-
dimplemento da transacao pela Administracao Piblica permite que o particular se valha da excecao
do contrato nao cumprido para voltar a praticar a conduta que se comprometeu a cessar e para obter
eventuais indenizagoes, como também a devolucao de valores eventualmente recolhidos ao Fundo
de Direitos Difusos com as devidas correcoes.

Muitos sdao os TCCs firmados nos Gltimos anos pelo CADE. Para ilustrar, tome-se o Processo
Administrativo n. 08012.010338/2009-99, em que o Conselho celebrou quatro compromissos ao longo
da apuracdo de pratica de cartel nos mercados de tubos para imagem colorida para televisao (CPT)
e tubos para displays coloridos para monitores de computadores (CDT). As empresas celebrantes: (i)
admitiram os fatos descritos no Historico da Conduta e comprometeram-se a (ii) recolher contribui-
cdo pecuniaria no valor de R$ 17112.134,59 ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos; (iii) apresentar
ao CADE documentos, informagoes e outros materiais referentes aos fatos investigados no processo,
providenciando, se necessario, a traducao juramentada dos documentos apresentados; (iv) coope-
rar plena e permanentemente com o CADE na presente investigacao; (v) comparecer a todos os atos
processuais sempre que solicitado pelo CADE até o julgamento; (vi) comunicar ao CADE a alteracao
dos dados constantes no aludido Termo; (vii) auxiliar o CADE na notificacao inicial dos funcionarios
contra os quais o Processo Administrativo foi instaurado; (viii) abster-se de praticar qualquer das
condutas investigadas, bem como a adotar medidas para assegurar que as condutas nao voltem a
ocorrer; (ix) portar-se com honestidade, lealdade e boa-fé durante o cumprimento das obrigacoes;
(x) ndo realizar ato e ndo se omitir de qualquer forma que possa prejudicar o regular andamento
das investigacoes, portando-se, assim, de maneira condizente com as obrigacoes e manifestagoes de
vontade assumidas no Termo. No decorrer do processo, foi verificado cumprimento total das obriga-
¢Oes firmadas, o que culminou na decisdo do CADE pela extin¢ao da acao punitiva (BRASIL, 2009a).

CONCLUSOES

O direito concorrencial brasileiro & prenhe de instrumentos pré-consensuais de
natureza contratual que inspiram e estimulam o movimento de consensualizacao do
direito administrativo e servem de inspiracao para outros setores. Em comum, todos
esses acordos passam por cinco fases: (i) propositura; (ii) negociacao; (iii) celebracao;
(iv) execucdo e (v) extingdo. Essas fases envolvem e suscitam debates e questionamen-
tos proprios, intricados, que tém estimulado a edificacao de uma base doutrinaria para
sustentar um regime proprio dos acordos empregados em atividades administrativas de
carater restritivo (i.e. acordos no poder de policia, no poder disciplinar ou em poderes
contratuais do Estado).

+ O controle de concentragdes econdmicas, por meio do qual o CADE exerce uma ati-
vidade de prevencao de danos concretos contra a ordem econémica ao examinar fu-
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soes, aquisicoes e outros instrumentos juridicos congéneres, abrange dois acordos de
natureza integrativa. Esses acordos acompanham o processo administrativo e convivem
com o ato administrativo unilateral - a revelar, para a teoria geral, que os modelos de
administracao consensual ndao se opoem a administracao unilateral, baseada nos atos
coercitivos e autoexecutorios, mas com ela convivem e se retroalimentam.

« 0 controle de concentracdes demonstra que os acordos podem se vincular quer a
decisdes autorizativas liminares e precarias editadas ao longo do processo administra-
tivo, como o APRO (que, apesar da falta de previsao legal, sustenta-se numa interpre-
tacdo sistematica da LDC), quer a decisdes finais, como o ACC. Em todas as situagoes,
eles se destinam a afastar os inconvenientes de um modelo decisorio binario (autorizar
ou negar), abrindo maltiplos caminhos decisorios e, com isso, permitindo que o CADE
possa elaborar solucoes autorizativas mais criativas e aptas a compor os incontaveis in-
teresses publicos primarios e direitos fundamentais que uma operacao de concentracao
econdmica envolve.

- O controle de condutas, como atividade repressiva de infracoes contra a ordem eco-
nomica, envolve igualmente dois tipos de acordo que, em comum, apresentam para o
acusado a vantagem de afastar ou mitigar san¢oes, dentro e fora do processo concor-
rencial, e oferecem ao CADE a possibilidade de solucionar questionamentos de mercado
e concluir inquéritos e processos punitivos com maior celeridade e efetividade, o que,
em dltima instancia, contribui para a estabilizagao de suas decisoes, para a reducao da
litigiosidade e para o aumento de sua legitimidade diante do mercado e da sociedade.

« 0 acordo de leniéncia representa um instrumento de dialogo e ajuste com um infra-
tor confesso com o objetivo de viabilizar a instrucao e garantir a conclusao bem-suce-
dida dos processos punitivos. Ao construir seu programa de leniéncia atual, depois de
muitas discussoes e anos de experiéncia, a legislacao concorrencial adotou um modelo
bastante atrativo, sustentado em regras claras que, entre outras coisas, diferenciam os
beneficios conforme o momento da celebracao do acordo, vedam miltiplos acordos
com pessoas juridicas e garantem amplos efeitos penais as pessoas fisicas. Muitos des-
ses avancos do modelo concorrencial tém sido infelizmente ignorados em leis mais re-
centes que trazem instrumentos analogos, como a lei anticorrupcao.

+  Os compromissos de cessacao, por fim, configuram o segundo acordo no controle
de condutas e o Gnico dos quatro acordos com efeito substitutivo do processo admi-
nistrativo concorrencial. E exatamente desse efeito que derivam as maiores criticas e
dividas em relagao ao compromisso e sua compatibilidade com alguns principios do
ordenamento juridico, como a indisponibilidade do interesse piblico. Na pratica, po-
rém, essas criticas foram superadas ao se demonstrar que o compromisso permite ao
Estado solucionar rapidamente questionamentos quanto a condutas economicas sem
0s custos técnicos, financeiros e humanos de um processo sancionador e sem 0s riscos
da sua instrucao. Ao fazé-lo, os compromissos tutelam o interesse publico ao mesmo
tempo em que liberam tempo e recursos para que o CADE se dedique a assuntos e casos
prioritarios ou de maior impacto, de modo a contribuir, em sentido abrangente, para a
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efetividade da politica de defesa da concorréncia como um todo. Apesar dessas grandes
vantagens, observa-se que a legislagao atual tornou o regime dos compromissos mais
verticalizado, de modo a tornar a negociacao mais assimeétrica e elevar os poderes de
barganha do Estado. Isso se conclui a partir do exame de regras que limitam o nimero
de propostas de negociacao, que dao ao TADE o poder de apenas aprovar ou rejeitar
integralmente a minuta e que vedam a suspensao do processo ao longo da negociacao.

+ Independentemente dos retrocessos ou avancos da legislacao em vigor em compa-
racao com a anterior, é inegavel que o direito concorrencial continua sendo o principal
laboratorio brasileiro dos meios pro-consensuais em atividades administrativas restri-
tivas, com funcgdes preventivas ou repressivas. Suas normas, sua experiéncia, seus erros
e acertos merecem ser levados em conta por todos aqueles que se dedicam ao tema da
consensualizacao e, igualmente, pelo legislador no debate e na construcao de meca-
nismos do género para outros setores. Eles ainda necessitam ser levados em conta na
formulagao de respostas a uma indagacao bem mais complexa: ja é hora de transformar
esses acordos em ferramentas gerais do direito administrativo, aplicaveis a todos os
setores e niveis da Administracao Publica?
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ATOS DE CONCENTRACAO E
CARTEIS NOS SETORES MAIS
PROTEGIDOS POR MEDIDAS

ANTIDUMPING

Mergers and acquisitions in the most protected
sectors by anti-dumping measures: a descriptive
analysis

Rafael Oliveira’

RESUMO

As sobreposicoes entre as politicas de defesa comercial e defesa da concorréncia tém se mostrado
cada vez mais evidentes, seja nos critérios das analises de interesse pUblico e nas investigacoes
antidumping, seja nas analises de atos de concentragao (ACs). Em vista disso, a maior coordenacao
entre as autoridades responsaveis tem sido amplamente defendida na literatura académica. Este
artigo contribui com o debate ao relacionar dados de medidas antidumping, do Ministério da Eco-
nomia, com dados de ACs, de uso exclusivo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).
Analisa-se o perfil dos casos concluidos pelo Cade desde 2015 que ocorreram nos segmentos indus-
triais com o maior niimero de medidas antidumping em vigor. Nota-se que, em média, o tempo de
analise dos casos de rito sumario & maior nestes segmentos, assim como a ocorréncia de integracoes
verticais. As conclusoes do Cade, no entanto, nao parecem destoar dos padroes do 6rgao em outros
segmentos.

Palavras-chave: defesa comercial; medidas antidumping; defesa da concorréncia; atos de concentra-
cao; analise descritiva.

ABSTRACT

The overlaps between trade protection and antitrust policies are becoming increasingly evident not
only with respect to the criteria of public interest analyses and antidumping investigations, but also
regarding analyses of mergers and acquisitions. As a result, a better coordination among competent
authorities has been widely defended in the academic literature. This article contributes to the debate
by relating antidumping measures data, from the Brazilian Ministry of the Economy, with exclusive
M&A data from the Administrative Council for Economic Defense (“Cade”, in Portuguese). The profile
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(FEA-USP/SP) e Pesquisador Bolsista do Instituto Data Zumbi da Faculdade Zumbi dos Palmares (FAZP/SP). Bacharel em
Economia pela Escola de Economia de Sdo Paulo da Fundagao Getllio Vargas (EESP-FGV/SP). Foi Analista da GO Associados
Consultoria Multidisciplinar (2016-2018) e pesquisador do Centro do Comércio Global e Investimento (CCGI) (2014-2016). Par-
ticipou do PinCade 2020 (Programa de Intercambio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). E-mail: rafael.
pereira.oliveira@usp.br.
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of all the cases concluded by Cade since 2015 are analyzed for the industrial segments characterized
by the greatest number of antidumping measures in force. On average, the analysis period of less
complex cases is higher in these segments, as well as the occurrence of vertical integrations. Cade
conclusions, however, do not seem to differ from the authority standards in other segments.

Keywords: trade protection; antidumping measures; antitrust; mergers and acquisitions; descriptive
analysis.

Classificagao JEL: F13; F14; L40.

Sumario: 1. Introducgdo. 2. A interface entre defesa comercial e defesa da
concorréncia; 3. Perfil das medidas antidumping em vigor e os setores mais
protegidos; 4. Anadlise de atos de concentragdo nos setores mais protegidos;

5. Consideracoes finais.

1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é tratar da relacao entre politicas de defesa comercial, notadamente
medidas antidumping, e de defesa da concorréncia no Brasil. Em particular, busca-se analisar o perfil
dos atos de concentracdo (ACs) ocorridos nos setores industriais que se destacam pelo maior nime-
ro de medidas antidumping em vigor.

Para além dos efeitos conhecidos no comércio internacional, medidas antidumping podem
gerar impactos negativos nas condi¢oes de concorréncia do pais importador?. Isso porque, ao limitar
a concorréncia externa, tais medidas tendem a elevar o poder de mercado das empresas domeésticas.
Dentre os possiveis impactos tratados na literatura empirica, destacam-se a redu¢ao da produtivida-
de e dos incentivos a inovar das empresas e a elevagao de mark-ups e pregos®.

Este artigo propoe uma analise descritiva a partir do cruzamento de dados de medidas anti-
dumping em vigor, obtidas do Ministério da Economia, com dados de uso exclusivo do Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica (Cade) do Painel de Metadados de Atos de Concentracao®. Busca-
-se entender se as eventuais distor¢oes geradas pela aplicacao de medidas antidumping se refletem,
de alguma maneira, nos casos de ACs avaliados pela autoridade antitruste.

Ressalta-se que a natureza descritiva da analise nao permite identificar relagoes causais
entre a aplicacao de medidas antidumping e ocorréncias de ACs. Além disso, foge do escopo deste
artigo a analise de condutas anticompetitivas. Isso porque, embora parte da literatura sugira haver
uma relacao do tema com o uso de instrumentos de defesa comercial, ha menos dados disponiveis.
Conforme sera discutido, o painel de ACs permite uma analise detalhada dos processos, uma vez que
possui diferentes filtros de pesquisa, tais como: ano de decisao, codigo de Classificacao Nacional de
Atividades Econdmicas (CNAE), abrangéncia e valor da operagdo, mercado relevante envolvido, den-

2 Bown e Crowley (2007) definem quatro tipos de efeitos no comércio internacional provenientes de medidas antidum-
ping: (i) destruicdo de comércio; (ii) desvio de comércio; (iii) deflexdo de comércio; e (iv) depressao de comércio.

3 Ferraz, Ornelas e Pessoa (2018) apresentam uma revisao da literatura empirica nesse sentido.

4 A base de dados do Cade utilizada neste artigo contempla ACs com decisdao publicada entre janeiro de 2015 e feverei-
ro de 2020. Os dados foram acessados durante a participacao do autor no Programa de Intercambio do Cade - PinCade 2020.
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tre outras caracteristicas®.

A despeito das limitacoes da analise proposta, este artigo contribui com a literatura sobre a
interface entre defesa comercial e defesa da concorréncia de trés maneiras. Primeiro, evidencia-se
as sobreposicoes existentes entre ambas as politicas, seja nos critérios das analises de interesse
plblico da Subsecretaria de Defesa Comercial e Interesse Plblico (SDCOM) e nas investigacoes anti-
dumping da Camara de Comércio Exterior (Camex), seja no processo de analise de ACs do Cade.

Segundo, analisa-se de forma detalhada o perfil das medidas antidumping em vigor no Bra-
sil. ANomenclatura Comum do Mercosul (NCM) é traduzida para o codigo CNAE, de forma a permitir a
identificacao dos setores industriais mais protegidos e a relagao posterior com os dados do Cade. Os
segmentos de “Fabricacao de laminados planos e tubulares de material plastico” (22111), “Fabricacao
de intermediarios para plastificantes, resinas e fibras” (2022.3) e “Fabricacdo de resinas termoplas-
ticas” (2031.2) aparecem como as classes CNAE mais protegidas da competicdo externa. Além disso,
chama atencao o fato de que quase dois tercos do estoque atual das medidas antidumping devem
perder validade até o final de 2021, o que sugere um possivel aumento no fluxo de pedidos de revisao
no proximo ano.

Terceiro, associa-se de forma inédita os dados de medidas antidumping dos segmentos mais
protegidos com dados de ACs exclusivos do Cade, do periodo entre 2015 e 2020. Nota-se que, em
média, o tempo de analise casos de rito sumario € maior nestes segmentos. O mesmo ocorre com a
proporcao de integragoes verticais. A abrangéncia das operagoes analisadas é predominantemente
internacional e os mercados relevantes mais recorrentes sao os de “Fabricacao e comercializagao de
pneus”, de “Monoetileno glicol - MEG”, de “Acido tereftalico (PTA)” e de “Resina PET".

Este artigo serve de subsidio para o Cade no ambito das discussoes do Comité Executivo de
Gestao (Gecex) da Camex, do qual o Cade é convidado permanente, embora sem direito a voto, nos
termos do Decreto n® 10.044, de 2019 (BRASIL, 2019d)e. Aproveitando-se de sua expertise, o Cade
deve contribuir com as decisdes, trazendo informacoes a respeito das condi¢des de concorréncia nos
setores mais protegidos da competicao externa. Embora as conclusdes dos ACs nestes segmentos
nao destoem do padrao de conclusoes do Cade, nota-se que o maior intercambio de informacgoes no
Gecex pode nao so6 conferir maior celeridade nas analises do drgao, como garantir maior robustez as
aplicagoes e revisoes de medidas antidumping.

Este artigo esta organizado da seguinte forma, além desta Introducao. A Secao 2 trata da
interface entre as politicas de defesa comercial e de defesa da concorréncia. A Secao 3 descreve o
perfil das medidas antidumping em vigor e identifica os setores industriais mais protegidos. A Secao
4 analisa os casos de ACs nestes setores e a Secao 5 traz as consideracoes finais.

5 A base de dados publica do Cade, “Cade em Nimeros”, possui informagdes sobre condutas anticompetitivas, mas é
mais restrita em termos de filtros de pesquisa. Nao é possivel, por exemplo, separar processos administrativos com base no
setor industrial ou nas classes CNAE, o que limita a associacao com os dados disponiveis de medidas antidumping em vigor.
Os filtros de pesquisa disponiveis sao: classificacao do processo, instancia, mérito, relator do processo, sessao de julgamen-
to, tipo de conduta, representantes e requerentes envolvidos (CADE, [2020al).

6 A comunicagao entre o Cade e a Camex s6 foi institucionalizada com a publicacdo do Decreto n? 10.044, de dezembro
de 2019, que tratou das competéncias do Gecex.
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2. AINTERFACE ENTRE DEFESA COMERCIAL E DEFESA DA CONCORRENCIA

O objetivo desta secao é discutir a interface entre as politicas de defesa comercial e de de-
fesa da concorréncia. Sem o intuito de tratar o tema de forma exaustiva, busca-se contextualizar a
analise descritiva dos dados subsequentes, evidenciando as sobreposicoes existentes e dimensio-
nando a importancia de uma maior coordenagao entre as autoridades responsaveis.

Entende-se como pratica de dumping quando uma empresa exporta um produto a um preco
inferior aquele que pratica para um produto similar no mercado interno (MINISTERIO, [2020c]). Isto &,
quando o preco de exportacao de um bem é menor que seu “valor normal™. Tal pratica é considera-
da comércio desleal de acordo com o Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio
(GATT, em inglés), de 1947, do qual o Brasil tornou-se signatario em 1979 (MINISTERIO, [2020a]). Con-
forme o GATT, o dumping é passivel de condenacao se causa ou ameacga causar prejuizo material a
indUstria do pais importador. Assim, “a investigacao deve nao s6 comprovar a existéncia de dumping
e de dano a indUstria doméstica como verificar nexo causal entre ambos” (MINISTERIO, [2020d]). Cabe
entdo a autoridade responsavel do pais alvo decidir sobre a imposicao ou nao de direito antidum-

ping.

Embora menos frequentes, existem outros instrumentos alternativos de defesa comercial.
Medidas compensatorias tém como objetivo compensar subsidios concedidos a producao e a expor-
tacao, direta ou indiretamente, no pais exportador (MINISTERIO, [2020e]). Ja medidas de salvaguardas
visam aumentar temporariamente a prote¢ao a industria doméstica que esteja sofrendo prejuizo por
conta de um surto de importacoes (MINISTERIO, [2020b]). Ocorre que, entre 1988 e 2018, o Brasil acu-
mulou “665 investigacoes antidumping, contra apenas 25 investigacoes de medidas compensatorias”
(NAIDIN, 2019, p. 42). Este artigo, portanto, foca na analise dos dados relativos a aplicagao de medidas
antidumping.

A literatura académica é extensa com relagao aos efeitos de medidas antidumping sobre as
condicdes de concorréncia, conforme mostram Ferraz, Ornelas e Pessoa (2018). No contexto brasi-
leiro, no entanto, os trabalhos empiricos ainda sao escassos. Destacam-se estudos que tratam dos
efeitos sobre os incentivos para investimentos em melhorias e inovacdo, como os da OCDE (2018) e
do lootty e Falco (2019), sobre produtividade e poder de mercado, como o de Remédio (2017) e de
Kannebley Junior, Remédio e Oliveira (2017); e sobre precos de importacdo, como o de Almeida e Mes-
sa (2017).

Tais efeitos ficam evidentes nas analises de interesse publico, atualmente conduzidas pela
SDCOM, nos termos do Decreto n® 9.745, de 2019. Conforme mostra Naidin (2019, p. 51), os argumentos
com as trés maiores taxas de incidéncia, quando citados como justificativa para a alteracao de medi-
das antidumping entre 2013 e 2018, foram: (i) elevada concentracao da estrutura do mercado domés-
tico e condicoes de concorréncia (86,36% dos casos); (ii) impacto nos precos domésticos do produto
objeto da medida (50%); e (iii) impacto nos custos de producao a jusante ou a montante (50%).

O Guia Processual e Material de Interesse Piblico em Defesa Comercial de janeiro de 2020
deixa clara a sobreposicdo entre as politicas de defesa comercial e de defesa da concorréncia (SD-

7 Valor normal corresponde ao prego de um produto logo ao sair da fabrica, a vista, deduzido de impostos e que é
vendido em volume significativo a compradores independentes.
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COM, 2020). Dentre os critérios considerados, destacam-se: as caracteristicas do produto sob analise;
seu grau de substitutibilidade; a concentracao do mercado; as origens alternativas; o risco de restri-
coes a oferta nacional em termos de preco, a qualidade e variedade; e impactos na cadeia a jusante
e a montante. Tais aspectos também sdo considerados nas analises do Cade de ACs horizontais (BRA-
SIL, 2016).

A recente investigacao antidumping envolvendo importacoes brasileiras de laminados a
quente da Rissia e da China é ilustrativa a esse respeito. Em janeiro de 2020, foi publicada a Resolu-
¢ao n?25 da Camex, encerrando a avaliagao de interesse pliblico com extingao das medidas aplicadas
em 2018 (BRASIL, 2020). Nota-se que a investigacdo levou em consideracao tanto a concentracgao de
mercado do produto e ACs associados ao setor siderlrgico, como a ocorréncia de praticas anticom-
petitivas no mercado nas Gltimas décadas.

Além disso, ha inimeros casos de ACs analisados pelo Cade que mencionam as investigacoes
antidumping. Chamam atencao alguns casos recentes envolvendo os mercados relevantes de “Varejo
de servigos e produtos oticos” (AC n® 08700.005884/2019-21) (BRASIL, 2019¢), “Resinas termofixas” (AC
n® 08700.004568/2019-32) (BRASIL, 2019a), “Aluminio metalico” (AC n® 08700.005104/2019-43) (BRASIL,
2019b), “Utilidades domésticas de vidro” (AC n2 08700.005137/2017-21) (BRASIL, 2017b) e “Pincéis, rolos,
trinchas, broxas, escovas e acessorios” (AC n° 08700.009988/2014-09) (BRASIL, 2014).

E evidente, portanto, que a interface de ambas as politicas exige uma maior coordenacao
entre os diferentes orgdos responsaveis. Conforme Domingues (2018), ainda que os objetivos es-
pecificos sejam distintos, ambas as politicas devem buscar o cumprimento dos objetivos da ordem
econdmica constitucional. Desse modo, pode haver casos em que questoes concorrenciais deveriam
ser analisadas pela autoridade de defesa comercial e vice-versa®.

0 desafio, segundo lootty e Falco (2019, p. 29-41), é criar mecanismos capazes de, simultanea-
mente: (i) evitar que a aplicacdo de medidas antidumping prejudique a concorréncia; e (ii) ndo abrir
mao de eventuais beneficios da utilizagao racional das regras internacionalmente estabelecidas para
0 comércio internacional. De acordo com o relatorio, a maior coordenacao do Cade junto a autorida-
de que analisa interesse piblico seria importante para trocar informagoes, especialmente acerca de
setores investigados por cartel ou abuso de posicao dominante.

Para Cuiabano (2018), além do instrumento da analise de interesse piblico, a agenda de pos-
sibilidades para a melhor interacao entre as politicas também passa pela participacao ativa do Cade
na Camex. Desde 2019, a SDCOM tem dialogado com a sociedade civil e atuado de maneira a pro-
mover maior seguranca juridica, transparéncia e previsibilidade acerca dos critérios analisados nas
investigacoes (MINISTERIO, 2019). Ja os procedimentos internos por parte do Cade a fim de promover
uma contribuigdo relevante e continua junto ao Gecex ainda nao estdo bem definidos (CADE PASSA...,
2019). E neste contexto de necessidade de maior comunicacao entre as politicas de defesa comercial
e defesa da concorréncia que se insere este artigo.

3. PERFIL DAS MEDIDAS ANTIDUMPING EM VIGOR E OS SETORES MAIS PRO-
TEGIDOS

8 Na mesma linha, para Silveira e Baqueiro (2018), os dois campos devem ser vistos como complementares.
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O objetivo desta secao é descrever de forma detalhada o perfil das medidas antidumping em
vigor no Brasil e identificar quais sao os setores mais protegidos da competicao externa. Os dados
das medidas foram obtidos do Ministério de Economia (MINISTERIO, 2020). As informacdes setoriais
classificadas de acordo com a NCM sao traduzidas para o codigo de CNAE, a fim de permitir a relagao
com os dados do Cade apresentados na Secgao 4°.

Atualmente, estdo em vigor 161 medidas no Brasil, sendo 105 originais (cerca de 65%) e 56
revisoes (35%). Dentre estas medidas, 153 correspondem a um “Direito Antidumping Definitivo”, seis
sao relativas a um “Direito Antidumping Definitivo e Compromisso de Preco” e apenas duas sobre
“Medida Compensatoria Definitiva”®. Assim, daqui em diante, a analise do perfil das medidas anti-
dumping considera apenas os direitos antidumping definitivos.

O Quadro 1 categoriza os 153 direitos antidumping em vigor no Brasil por pais alvo e de acor-
do com seu ano de vencimento. A China é o principal alvo das medidas antidumping brasileiras, com
49 direitos definitivos aplicados. Estados Unidos e Coreia do Sul aparecem em seguida, com 13 e 10
medidas, respectivamente. Com relacdao ao ano de vencimento das medidas em vigor, pouco mais de
40% vencem ao final de 2020". Ao final de 2021, quase dois tercos do estoque atual de direitos anti-
dumping perderao validade. Tal cenario indica que o Brasil pode estar retornando a uma frequéncia
mais moderada no uso deste mecanismo (ARAUJO JR., 2018).

Quadro 1: Medidas antidumping em vigor - por pais alvo e ano de vencimento

]
3
3 9
37
3% 35
L Fa )
2 13
s 8%
c 4
China Estados Unidos Coren do Sul I
o
2 2022 2023 2024 225

Albemmanhs Taipé Chinés Chitros
mAlemanha vipé Chin Jhstro ] 1020 2021

Fonte: Lado esquerdo apresenta classificacao das medidas antidumping por pais alvo e lado direito apresenta o nimero de
medidas antidumping que vencem em cada ano, de 2019 até 2025. Ministério da Economia - IndUstria, Comércio Exterior e
Servigos — Camex. Elaboragao propria.

9 Os dados do Ministério da Economia contém uma NCM associada a cada medida antidumping. Tais codigos foram
emparelhados com os codigos CNAE por meio da tabela NCM 2012 x CNAE 2.0 da Comissao Nacional de Classificagao (CON-
CLA), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (COMISSAOQ..., 2020). A CNAE 2.0 possui cinco niveis hierarquicos:
sao 21 secoes, 87 divisoes, 285 grupos, 673 classes e 1301 subclasses.

10 Dos 153 direitos antidumping em vigor, apenas um nao pertence a secao CNAE de “Indistrias de Transformagao”. Tra-
ta-se de medida peticionada pela Associacao Nacional dos Produtores de Alho (Anapa) contra a China, envolvendo a segao
de “Agricultura, Pecuaria, Producao Florestal, Pesca e Aquicultura”.

1 Medidas antidumping prestes a vencer ou cujo prazo de vigéncia ja passou podem estar sob analise de revisao.
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Com relacao as divisoes CNAE, vale destacar os setores de “Fabricacao de produtos quimicos”
(49), “Fabricacdo de produtos de borracha e de material plastico” (32) e “Metalurgia” (32), como os
mais protegidos da competicao externa no Brasil, conforme ilustra o Quadro 2.

Quadro 2: Medidas antidumping em vigor, por Divisao CNAE

Cutms
Fabncacdo de prodmos tiers [ ¢
Fabnicagio de produtos diversos. [ 4
Fabmeagho de produos shimenticos [l 2
Fabnicagio de miquinas, spareihos ¢ matemais elbincos [ 4
Fabaicago de cehukae, paged e produtos depapel [ 5
Fabmcagio & produtos de mineruis edo metilices [N |
Meateze [
Fabocaho de produtos de borracha e de matertal plisnce ([ &2
Fabnicagho de produtos quimicos ||

10 i 10 0 0
Fonte: Ministério da Economia - IndUstria, Comércio Exterior e Servigos — Camex. Elaboracdo propria.

O Quadro 3 apresenta as medidas antidumping em vigor separadas por classe CNAE. De um
total de 38 classes envolvidas com alguma medida, a classe mais protegida é a de “Fabricacao de
pneumaticos e de camaras-de-ar” (22111) (17). Destacam-se também as classes de “Fabricacdo de
intermediarios para plastificantes, resinas e fibras” (2022.3) (14) e de “Fabricacao de resinas termo-
plasticas” (2031.2) (12).

Quadro 3 : Medidas antidumping em vigor, por classe CNAE

Produgdo de lam=ados boagos d2 ago (2423.7) - 7
Produc o de eminados planos de ago (T412.9) _ 10
Fabmeacho de lamin xdos planos ¢ tebulases de matenal plishos (1101 8) 1]
Fabnieagho de pasusmitices e d¢ chruns-de-ar (22111) [N !7
Fabnicagho de produtos quimicos edo egpecficados antenionmente (2099, 1) - 9
Fabricacho de resinas temoplisticas (2031.2) _ 12

Fabncagho de mermedidnes para plastificantes, e ¢ fteas 20223 | 4
0 10 i 3 i 80 ] 80
Fonte: Ministério da Economia — Indistria, Comércio Exterior e Servigos - Camex. Elaboracao propria.

De acordo com lootty e Falco (2019, p. 13), o nimero médio de peticionarios por investigagao
no Brasil & baixo e inferior ao de outros grandes usuarios de medidas antidumping. Conforme mostra
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0 Quadro 4, a reduzida média brasileira pode ser explicada pela elevada participacao de associagoes
industriais, como a Associagao Nacional da Indistria de Pneumaticos (Anip) e a Associacao Brasileira
das Indastrias de Vidro (Abividro). Quase um quarto (cerca de 23%) das medidas antidumping em
vigor no Brasil foram peticionadas por associagoes e sindicatos. Dentre as empresas, destacam-se
a Terphane Ltda., na fabricacdo de produtos de borracha e material plastico, e Braskem S.A. (“Bras-
kem”) e Rhodia, na fabricacao de produtos quimicos.

Quadro 4: Nimero de peticionarios por investigacao e principais peticionarios

465 ABIVIDRO (Cebrace & Guardiz=) [N ¢
400 I
ANIP (Goodvear, Puelli, Micheln) _ &
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e X 1M Vil [
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148 15 oot N '
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1951012 20132018
Fonte: IOOTTY e FALCO, 2019, p. 13, Ministério da Economia - IndGstria, Comércio Exterior e Servicos - Camex. *No caso da india,
as médias referem-se aos periodos de 1992-2012 e 2013-2018. Elaboragao propria.

Com relagao aos produtos mais protegidos da competicao externa no Brasil, destacam-se
“pneus de carga” e “vidros planos flotados incolores”, com seis direitos antidumping definitivos cada.
“Acido adipico”, “Chapas off-set”, “tubos de borracha elastomérica” e “Filmes PET” aparecem em
seguida com cinco cada. Conforme Naidin (2019, p. 44), “parte majoritaria das medidas incide sobre
produtos intermediarios, cerca de 85%”", o que tende a reforcar os efeitos das medidas sobre as con-

dicoes de concorréncia ao longo da cadeia produtiva envolvida™.

Em resumo, nota-se que boa parte do estoque atual de direitos antidumping, que tem a
China como principal alvo e que conta com elevada participagao de associa¢oes industriais, perdera
validade ao final de 2021. Isso sugere um possivel aumento no fluxo de pedidos de revisao no proxi-
mo ano. Os segmentos de “Fabricacdo de laminados planos e tubulares de material plastico” (2211.1),
“Fabricacao de intermediarios para plastificantes, resinas e fibras” (2022.3) e “Fabricacao de resinas
termoplasticas” (2031.2) sdo as classes CNAE mais protegidas da competicdo externa. Uma vez tradu-
zidas as NCM para os codigos CNAE, torna-se possivel, a partir do filtro de pesquisa por CNAE dispo-
nivel no Painel de Metadados de ACs do Cade, analisar o perfil dos casos ocorridos nestes segmentos.
Tal analise sera realizada na Secao 4.

12 Segundo a autora, a concentracao de medidas antidumping em produtos das indUstrias de produtos quimicos, si-
derdrgicos e outros metais, e de material plastico, ndo é caracteristica apenas do Brasil. As dinamicas e estruturas destes
mercados sdo tais que os tornam propensos a pratica do chamado “dumping estrutural”, baseado na discriminagao interna-
cional de pregos de forma a viabilizar aumento de capacidade produtiva.
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4. ANALISE DE ATOS DE CONCENTRACAO NOS SETORES MAIS PROTEGIDOS

O objetivo desta secao é analisar ACs recentes que ocorreram nos setores mais protegidos
atualmente por medidas antidumping. Os dados apresentados na Secao 3 sao cruzados com os da-
dos do Cade de janeiro de 2015 a fevereiro de 2020 do Painel de Metadados de ACs. Em trabalho
similar, Ara(jo (2015) analisa dados de 1989 até 2015 e mostra que, dentre os 244 casos de aplicacao
de direito antidumping definitivo no periodo, em 83 (34%) foram identificados ACs envolvendo o mer-
cado do produto objeto da medida. Destacam-se o setor de metais e suas obras (28%) e o setor de
quimicos (24%).

De acordo com o Painel de Metadados de ACs do Cade (CADE, [2020b]), foram concluidos 2056
protocolos de ACs no periodo entre 2015 e 2020. Foram analisados cerca de 2420 mercados relevantes
envolvendo 478 segmentos distintos, com base no codigo de classe CNAE®. Os segmentos de “Gera-
cao de energia elétrica” (3511.5), com 105, “Incorporacao de empreendimentos imobiliarios” (4110.7),
com 72, e “Atividades imobiliarias de imoveis proprios” (6810.2), com 62, sdo 0s com mais ACs regis-
trados™.

Note-se que nenhum dos cinco principais segmentos associados a ACs possui alguma medida
antidumping em vigor. No entanto, vale ressaltar que a amostra de todos os segmentos associados
a fusoes e aquisicoes neste periodo envolvem tanto segmentos tradables como non-tradables®™. De
fato, nao se espera haver nenhuma investigacao antidumping em setores ligados a infraestrutura es-
sencial ou de servicos pUblicos, como “Geracao de energia elétrica”, nem em atividades imobiliarias,
como “Atividades imobiliarias de imoveis proprios”.

Embora o desenvolvimento tecnologico nas Ultimas décadas tenha dificultado a distingao en-
tre atividades econdmicas tradables e non-tradables, uma abordagem tradicional é apresentada e
discutida por Zeugner (2013, p. 6). Com base nessa classificacao, é possivel analisar apenas os setores
tradables no que tange ao nimero de ACs e medidas antidumping em vigor'™. Ainda assim, conforme
ilustra o Quadro 5, nao parece haver correlacao entre estas duas variaveis: -0,0019.

13 Note-se que um protocolo de AC pode envolver diversos mercados relevantes e classes CNAE, ao passo que diferen-
tes protocolos podem tratar de um mesmo mercado relevante ou codigo CNAE. Em geral, uma classe CNAE representa uma
categoria mais agregada que o conceito de mercado relevante.

14 Destaque-se que 33 observagdes de protocolos (aproximadamente 0,4% do total da amostra) nao foram associadas a
nenhum codigo de classe CNAE e entdo foram desconsiderados da analise.

15 Bens e servigos tradables (ou comercializaveis) sdo aqueles que podem ser comercializados internacionalmente e
nao possuem necessariamente um vinculo com a um determinado local. Por exemplo, manufaturas, bens alimenticios in-
dustrializados ou semi-industrializados e servicos de varejo podem ser considerados tradables. Ja atividades econdmicas
ligadas ao setor de construgao, servigos plblicos, médicos ou imobiliarios sdo considerados non-tradables.

16 Considera-se, conjuntamente, a classificacdo usada pelo Banco Central (ECONOMIC..., 2019).
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Quadro 5: Nimeros de ACS e medidas antidumping, por Classe CNAE tradable
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Fonte: Painel de Metadados de ACs do Cade (dados de janeiro de 2015 a fevereiro de 2020) e Ministério da Economia - Indis-
tria, Comércio Exterior e Servicos — Camex (Gltima atualizacao dos dados considerada: 19/02/2020). Elaboracao propria.

Por exemplo, as classes CNAE de “Fabricacao de medicamentos para uso humano” (2121.1), com
59 ACs concluidos, e “Comércio atacadista de defensivos agricolas, adubos, fertilizantes e corretivos
do solo” (4683.4), com 45, aparecem entre os segmentos tradables com mais ACs, mas ndo apresen-
tam nenhuma medida antidumping em vigor. O segmento com mais ACs concluidos que responde
atualmente por alguma protecao externa é o de “Fabricacao de artefatos de concreto, cimento, fibro-
cimento, gesso e materiais semelhantes” (2330.3), com 28 ACs e apenas uma medida antidumping.
Da mesma forma, as classes CNAE mais protegidas da competicao externa apresentam relativamente
poucos casos de ACs concluidos.

Ressalte-se, no entanto, que um setor onde tenha ocorrido um elevado nimero de ACs nao é
necessariamente concentrado. Da mesma forma que nao € de se esperar, por exemplo, que um mer-
cado onde haja poucos concorrentes apresente muitos ACs. Logo, a inexisténcia de correlagao obser-
vada no Quadro 5 nao significa que a aplicagdao de medidas antidumping nao esteja correlacionada
com o grau de concentracao dos mercados. Inclusive, a este respeito, Kannebley Jinior e Oliveira
(2019) mostraram que tal correlagao é positiva. Ademais, embora um setor apresente muitas medidas
antidumping para diferentes paises, todas podem tratar do mesmo tipo de produto. Por outro lado,
0 mesmo setor pode conter poucos ACs, mas todos tratarem de um dado mercado relevante que en-
globe este determinado produto”.

A despeito da relacao entre o nimero de ACs e de medidas antidumping em vigor ser pouco
informativa, a analise das condi¢des de concorréncia dos setores protegidos por medidas antidum-

17 0 segmento de “Fabricacdo de pneumaticos e de cdmaras-de-ar” (22111) é ilustrativo. Ha hoje 17 medidas antidum-
ping, mas todas tratam de pneus de cinco tipos: agricolas, de automoveis, de bicicleta, de carga e de motocicletas. Embora
haja apenas quatro ACs analisados, sao oito mercados relevantes e todos associados com os pneus objetos de protegao

nou

externa, tais como “Fabricacao e comercializagao de pneus”, “Recapagem de pneus” e “Revenda/distribuicdo de pneus”.
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ping pode ser (til ao Cade nas discussdes no ambito do Gecex. Isso porque, dentre as 38 classes CNAE
envolvidas nas 153 medidas antidumping em vigor, em 35 (92%) houve algum ato de concentragao
concluido nos dltimos cinco anos.

Nesta secao, o foco da analise passa a ser os trés segmentos com mais medidas antidumping
em vigor identificados na Secao 3, quais sejam: “Fabricacao de pneumaticos e de camaras-de-ar”
(22111), “Fabricacao de intermediarios para plastificantes, resinas e fibras” (2022.3) e “Fabricacdo de
resinas termoplasticas” (2031.2). O primeiro segmento pertence a divisao CNAE de “Fabricacdo de
produtos de borracha e de material plastico”, enquanto os outros dois pertencem a divisao de “Fa-
bricacao de produtos quimicos”, as duas divisdoes mais protegidas por medidas antidumping.

0 Quadro 6 apresenta os mercados relevantes analisados pelo Cade nos ACs que ocorreram
nas classes CNAE mais protegidas. Note-se que na classe 2211.1, os mercados constituem basicamente
o de “pneus”. Na classe 2022.3, os mercados de “Monoetileno glicol - MEG” e o de “Resina PET” sao 0s
mais recorrentes. Ja para a classe 2031.2 sao apresentados apenas 0os mercados mais citados nos ACs,
de um total de cerca de 78 mercados relevantes analisados. Destacam-se os de “Resinas de polietile-
no” e “Acido tereftalico (PTA)". Todos os mercados relevantes apresentados devem estar no radar do
Cade no ambito das discussoes do Gecex.

Quadro 6: Mercados relevantes envolvidos - Classes CNAE mais protegidas

Classe CNAE Mercado relevante Classe CNAE Mercado relevante
[Revenda/Distribuicio de pneus Monoetileno glicol - MEG
Fabricagdo de [Fabricagio e comercializagio de pneus Acido tereftilico (PTA)
pneumaticos e de . . )
cimaras-de-ar [Fabricagdo de insumos para recapagem de pneus Resina PET
(2211.1) Mercado de fabricagdo de borrachas sintéticas (SBR e PBR) Chips de poliéster grau filme
[Recapagem de pneus Fabricagio de Compostos de polipropileno (PPC)
Monoetileno glicol - MEG resinas [Fibras de poliéster téxtil (PSF)
) i t lasticas .. .
Fabricacio de Chips de poliéster grau filme e"(g%}; ;S;)cas Polietileno de alta densidade ("PEAD")
intermediarios para [Fibras de poliéster téxtil (PSF) [Polietileno de baixa densidade linear (“PEBDL™)
plastiﬁca;};)es. 1eSiAS R esing PET Resinas de polietileno: PEBDL
e fibras .
(2022.3) \Acido tereftalico (PTA) [Produtos quimicos derivados de petroleo
Oxido de etileno (OE) Soda céustica
[Flocos de acetato de celulose Elastémeros: dentre outros

Fonte: Painel de Metadados de ACs do Cade. Dados de janeiro de 2015 a fevereiro de 202. Elaboragao propria

Com relagao ao perfil dos ACs que ocorreram nos segmentos mais protegidos por medidas
antidumping, ha alguns aspectos que merecem destaque. O tempo médio de analise é um deles,
conforme apresentado no Quadro 7. Note-se que 0s casos de rito ordinario da classe de “Fabricacao
de resinas termoplasticas” (2031.2) levam, em média, 145 dias para ser concluidos. Tal duracao esta
acima da média geral, de 130,9 dias, e da média que considera apenas segmentos tradables, de 134,9
dias. Ja no caso do rito sumario, os trés segmentos apresentam duracao média maior que a média
geral (18,1 dias) e que a média dos tradables (18,3 dias). Esta constatacao é intuitiva na medida em
que as analises do Cade a respeito de ACs nestes segmentos costumam envolver, para além das
condicoes de concorréncia no mercado doméstico, aspectos como: rivalidade de concorrentes de
outras jurisdigoes, existéncia de tarifas de importacao, pedidos de protecao da competicao externa
por parte das empresas interessadas junto a Camex e potenciais medidas antidumping ja em vigor
no mercado.
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0 segmento “Fabricacdo de pneumaticos e de cadmaras-de-ar” (2211.1), que apresenta quatro
ACs concluidos no periodo, possui apenas um AC de rito ordinario. Ja a classe 2022.3 possui dois
processos de rito ordinario e um de rito sumario. Nesse sentido, dentre os trés segmentos mais
protegidos, o que chama mais atencao é o de “Fabricacdo de resinas termoplasticas” (2031.2). Dos 18
ACs concluidos, metade foi considerado complexo e em dois deles houve inclusive a necessidade de
parecer técnico por parte do Departamento de Estudos Econémicos (DEE) do Cade. Nenhum outro AC
concluido nestes segmentos exigiu parecer do DEE.

Quadro 7: Tempo médio de analise dos processos - Classes CNAE mais protegidas
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Fonte: Painel de Metadados de ACs do Cade. Dados de janeiro de 2015 a fevereiro de 2020. Elaboragao propria. Tempo em dias.

O Quadro 8 ilustra a proporcao de mercados relevantes em que houve integracao vertical e
sobreposicao horizontal, para cada um dos trés segmentos mais protegidos por medidas antidum-
ping®. Note-se que o perfil &€ bem distinto do observado no restante dos segmentos. A proporcao de
casos analisados com integracao vertical é de cerca de 83% para a classe 2211.1, de 92% para a classe
2022.3 e de 73% para a classe 2031.2. Tal proporcao, considerando todos os segmentos com ACs ana-
lisados, &€ bem menor: de 44%. O mesmo vale para os segmentos tradables, de 42%.

18 Ressalte-se que um AC pode envolver mercados em que haja integragao e/ou sobreposicao e mercados em que nao
haja nenhum dos dois. Além disso, diferentes ACs podem tratar dos mesmos mercados relevantes.
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Quadro 8: Ocorréncias de sobreposicao horizontal e integragao vertical
- Classes CNAE mais protegidas

Integragio Vertical Sobreposigio Horizontal
Bl 1]
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camaras-de-ar (2211.1) plastificantes, resinas ¢ camaras-de-ar (2211.1) plastificantes, resnas ¢
fibras (2022.3) fibras (2022.3)
Wio © Sim Nio © Sim

Fonte: Painel de Metadados de ACs do Cade. Dados de janeiro de 2015 a fevereiro de 2020. Elaboracao propria. Na classe CNAE
2031.2 ha uma observacao de AC ndo identificada.

Por outro lado, nos segmentos mais protegidos houve sobreposi¢ao horizontal em apenas 16%
dos casos na classe 22111, em 35% na classe 2022.3 e em 40% na classe 2031.2. Tal proporcao € mais
elevada quando consideramos todos os segmentos, de 52%, e todos os segmentos tradables, de 53%.
Ou seja, os nimeros sugerem que provavelmente deva haver, por parte do Cade, uma preocupacao
maior com os efeitos de eventuais integracdes verticais nos mercados mais protegidos por medidas
antidumping.

0 Quadro 9 compara a abrangéncia geografica e a soma do valor total das operacoes dos ACs
de cada segmento. O segmento “Fabricagdo de resinas termoplasticas” (2031.2) chama atencao tanto
no que diz respeito a proporgao de ACs com abrangéncia internacional (16 ACs dos 18 concluidos)
quanto ao valor total das operacoes, cerca de RS 1.414 milhoes™. Ha predominancia de casos inter-
nacionais também na classe de “Fabricagao de intermediarios para plastificantes, resinas e fibras”
(2022.3), sendo dois dos trés ACs concluidos. Ja no segmento de “Fabricagdo de pneumaticos e de
camaras-de-ar” (22111), metade dos ACs sdo internacionais.

19 Os dados desagregados do valor total das operagoes de ACs sao informacgoes confidenciais e foram acessadas para a
elaboragao deste artigo sob compromisso de confidencialidade junto ao PinCade 2020.
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Quadro 9: Abrangéncia e valor total das operagdes - Classes CNAE mais protegidas

RS 1.414,37 bilhées

2
£ 14
5
Q
5§ 12
9]
-
© 10 16
2
<
o 8
=
2 6
5 RS 7,73 bilhdes

4 RS 8,16 bilhoes

2
2 2
) - 0| -
Fabricagdo de pneumdticos e de Fabricacdo de intermediarios para Fabricacdo de resinas termoplasticas
camaras-de-ar (2211.1) plastificantes. resinas e fibras (2031.2)
(2022.3)
m Estadual ou menor ™ Nacional  Internacional

Fonte: Painel de Metadados de ACs do Cade. Dados de janeiro de 2015 a fevereiro de 2020. Elaboragado propria.

Embora a analise dos ACs, em média, dure mais nestes segmentos, as conclusoes do Cade tém
seguido o mesmo padrao observado nos Gltimos anos em outros casos. Segundo os dados da base
“Cade em Nimeros” (CADE, [2020a]), desde o ano de 2015 até fevereiro de 2020, a taxa geral de apro-
vagao sem restricoes do orgao foi de cerca de 93%. O percentual de aprovacoes com restri¢oes foi de
1,44% e de reprovagoes de apenas 0,25%. Verifica-se 0 mesmo padrao para os casos analisados nos
segmentos mais protegidos da competicao externa, conforme ilustra o Quadro 10.

Os dois Unicos ACs aprovados com restri¢coes, no segmento de “Fabricacao de resinas termo-
plasticas” (2031.2), foram concluidos com a celebracdo de um Acordo em Controle de Concentragoes
(ACC). Um deles diz respeito a compra pelo Grupo Petrotemex das acoes da Companhia Petroquimica
de Pernambuco (Petroquimica Suape) e da Citepe (Companhia Integrada Téxtil de Pernambuco), am-
bas subsidiarias da Petrobras (AC n2 08700.004163/2017-32) (BRASIL, 2017a). O segundo é o que trata
da fusdo entre a Dow Chemical e a DuPont (AC n® 08700.005937/2016-61) (BRASIL, 2017c). Ndo houve
reprovagoes em nenhum dos segmentos mais protegidos, os demais casos concluidos foram aprova-
dos sem restricoes.
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Quadro 10: Decisoes do Cade - Classes CNAE mais protegidas

16

4 3

n .

2211.1 20223 2031.2

b

B Aprovacdo sem restrighes Aprovacdo com restricoes B Reprovagio

Fonte: Painel de Metadados de ACs do Cade. Elaboragao propria.

Em resumo, nota-se que, em média, o tempo de analise casos de rito sumario € maior nos trés
segmentos industriais mais protegidos da competicao externa, quais sejam: “Fabricacao de lamina-
dos planos e tubulares de material plastico” (2211.1), “Fabricacdo de intermediarios para plastifican-
tes, resinas e fibras” (2022.3) e “Fabricacao de resinas termoplasticas” (2031.2). Ha nestes segmentos
uma proporc¢ao relativamente maior de integragdes verticais em compara¢ao ao restante da indis-
tria, mas o contrario ocorre com sobreposicoes horizontais. A abrangéncia das operacoes analisadas
é predominantemente internacional, enquanto os mercados relevantes mais recorrentes sao os de
“Fabricacao e comercializacio de pneus”, de “Monoetileno glicol - MEG”, de “Acido tereftalico (PTA)" e
de “Resina PET". As conclusoes do Cade, no entanto, nao parecem destoar dos padroes do orgao em
outros segmentos.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo analisou o perfil dos atos de concentracao ocorridos nos Gltimos anos nos seg-
mentos industriais que se destacam pelo maior nimero de medidas antidumping em vigor, mais
especificamente, direitos antidumping definitivos. A contribuicao com a literatura sobre a interface
entre defesa comercial e defesa da concorréncia da-se de trés maneiras. Primeiro, evidencia-se as
sobreposicoes existentes entre ambas as politicas, seja nos critérios das analises de interesse publi-
co da SDCOM e nas investiga¢oes antidumping da Camex, seja no processo de analise de ACs do Cade.
Note-se que, a despeito das diferencas nos objetivos especificos de cada politica, inimeros autores
tém defendido uma maior coordenacao entre as autoridades responsaveis.

Segundo, analisa-se o perfil das medidas antidumping em vigor no Brasil. Os codigos NCM
sao traduzidos para os codigos CNAE, de forma a permitir a identificacao dos setores industriais mais
protegidos e a relacao posterior com os dados do Cade. Verifica-se que: (i) China, Estados Unidos
e Coreia do Sul sdo os principais paises alvos das medidas antidumping brasileiras; (ii) quase dois
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tercos do estoque atual das medidas devem perder validade até o final de 2021, o que sugere um pos-
sivel aumento no fluxo de pedidos de revisao de direitos antidumping no proximo ano; (iii) os setores
quimico, metallrgico e de fabricacao de produtos de borracha e material plastico destacam-se entre
o0s setores mais protegidos da competicdo externa; (iii) os segmentos de “Fabricacao de laminados
planos e tubulares de material plastico” (22111), “Fabricacdo de intermediarios para plastificantes,
resinas e fibras” (2022.3) e “Fabricacdo de resinas termoplasticas” (2031.2) aparecem como as classes
CNAE mais protegidas; (iv) ha uma importante participagao dos sindicatos e associagdes na peticao
de medidas antidumping no pais; e (v) dentre os produtos mais protegidos destacam-se “pneus de
carga” e “vidros planos flotados incolores”.

Terceiro, associa-se de forma inédita os dados de medidas antidumping com os dados mais
recentes de processos de ACs do Cade. Os dados do Painel de Metadados de ACs, de uso exclusivo
do Cade, sao analisados para os segmentos industriais mais protegidos da competicao externa. Ve-
rifica-se que: (i) os mercados relevantes de “Fabricacdo e comercializacao de pneus”, “Monoetileno
glicol - MEG”, “Acido tereftalico (PTA)” e “Resina PET” sdo recorrentes nos ACs destes segmentos; (ii)
em média, o tempo de analise dos ACs de rito sumario & maior nestes segmentos; (iii) a proporcao
de integragoes verticais nestes segmentos & bem maior do que a média de todos os segmentos in-
dustriais, e o contrario ocorre com sobreposicoes horizontais; e (iv) a abrangéncia das operagoes
analisadas é predominantemente internacional, em especial no segmento de “Fabricagao de resinas

termoplasticas” (2031.2).

Embora as conclusoes das analises dos ACs nos segmentos atualmente mais protegidos por
medidas antidumping pareca seguir o padrao das analises do Cade, isto €, em que a grande maioria
dos casos sao aprovados sem restricoes, os resultados constituem subsidio importante para a au-
toridade antitruste no ambito das discussoes do Gecex. Dados os recursos escassos, é fundamental
identificar os segmentos industriais e mercados relevantes que mais merecem atencao por parte do
orgao.

Os dados reforcam a importancia de o Cade ter uma participacao ativa nas discussoes do co-
mité, em especial em um periodo em que muitas medidas antidumping deverao ser revistas. O maior
intercambio de informacoes, por exemplo, pode conferir celeridade nas analises dos casos de rito
sumario dos segmentos mais protegidos, além de contribuir com a avaliacao de casos de integracoes
verticais.

Embora nao permita identificar relacoes causais entre a aplicacao de medidas antidumping
e ocorréncias de ACs, a metodologia proposta neste artigo também pode ser Gtil no monitoramento
dos efeitos sobre a concorréncia de medidas antidumping ja aplicadas. A analise pode ser aprofun-
dada para ACs especificos ou ainda ser estendida para casos de conduta anticompetitiva.
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CONSIDERACOES DE INTERESSE
PUBLICO NO CONTROLE DE
CONCENTRACOES

Public interest considerations on merger controls

Roberto de Castro Pimenta’

RESUMO

Determinadas concentracoes de mercado geram repercussoes nao apenas econéomicas, como tam-
bém politicas e sociais. Valores como protecao a indistria nacional, reducao de desigualdades, ma-
nutencao do nivel de empregos ou protecdo a pluralidade de setores estratégicos (midia, salde,
educacdo, seguranca piblica) constam em diversas legislagoes concorrenciais. O desafio, comum
a autoridades ao redor do mundo, consiste em como ponderar critérios de interesse pablico com
critérios estritamente concorrenciais, visto que eles nao necessariamente apontam para a mesma
direcdo. O artigo se propde a delimitar um conceito das “clausulas de interesse publico” e a verificar
como elas podem ser veiculadas na legislagao, do ponto de vista material e procedimental, por meio
da analise de diferentes jurisdicoes e de roundatbles da OCDE. Foi verificada ampla gama de modelos
institucionais, bem como gradual consolidacao, no Brasil, da utilizagao de critérios essencialmente
concorrenciais - ilustrada por casos como Brahma/Antarctica (2000), Sadia/Perdigao (2011), HSBC/
Bradesco (2016) e Kroton/Estacio (2017).

Palavras-chave: Antitruste; Controle de Concentragoes; Clausulas de Interesse Publico; OCDE; Mode-
los; Brasil; CADE.

ABSTRACT

Some mergers brings not only economic, but also social and political consequences. Values as
protection of national industry, reduction of inequalities, preservation of jobs or plurality in strategic
sectors (such as media, health, education, public security) are established in several antitrust
legislations. The challenge among different jurisdictions is to consider standards of public interest
combined with strictly competitive standards, since they do not necessarily point to the same
direction. The article aims to define the so-called “public interest clauses”, in order to examine how
these clauses can be established by legislation, through the analysis of different jurisdictions and
OCDE roundtables. It finds a wide range of institutional models, as well as a gradual consolidation,
in Brazil, of economic and competition based methodology - illustrated by cases such as Brahma/
Antarctica (2000), Sadia/Perdigao (2011), HSBC/Bradesco (2016) and Kroton/Estacio (2017).

Keywords: Antitrust; Merger Control; Public interest clauses; OECD; Institutional Models; Brazil; CADE.
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Sumario: 1. Introdugdo. 2. O Interesse Piblico como Ferramenta para Alcan-
car Objetivos e Valores para Aléem de Econdmicos? Aspectos Doutrindrios.
2.1. A Origem Multi-Dimensional do Antitruste, o Estruturalismo, a Escola de
Chicago e o “Contexto Pos-Chicago” 2.2. Objetivos Centrais do Antitruste e a
Definicdo de Clausulas de Interesse Publico. 3. Clausulas de Interesse Publi-
co, Tipos e Modelos Institucionais. 3.1. Modelos Institucionais. 3.2. Analise Di-
reta ou Indireta de Interesse Piblico. 3.3. Dificuldades na Aplicagdo. 4. Expe-
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Brahma e Antarctica (2000). 4.2.b. Sadia e Perdigao (2011). 4.2.c. Bradesco e
HSBC (2016). 4.2.d. Kroton e Estacio (2017). 5. Conclusao. 6. Bibliografia.

1. INTRODUGCAO

O direito antitruste é historicamente marcado por debates a respeito de suas finalidades,
sendo esta, certamente, uma das tematicas mais abordadas pela sua literatura especializada. Nao
raro, & possivel encontrar obras (tanto de juristas quanto de economistas) que se debrucam sobre
as teorias economicas e sociais que o fundamentam, ou que analisam a historia e as razoes de sua
criacao (o que geralmente remonta a edicao do Sherman Act, nos Estados Unidos, em 1890).

Curiosamente, este tema retorna a pauta do dia de tempos em tempos (embora sob nova
roupagem). Recentemente, por exemplo, candidatos a presidente dos Estados Unidos propunham,
como plataforma eleitoral, a “quebra” de grandes empresas tecnologicas, exatamente pela via do
antitruste

A dimensao politica que o antitruste alcan¢a nao surpreende, afinal o controle estatal sobre
grandes estruturas de mercado &, pela sua propria natureza, uma intervencao de porte, que afeta
poderosos interesses. Se para alguns ele representa uma postura estatal excessivamente interven-
cionista, para outros é tido como uma condi¢ao necessaria para o bom funcionamento dos mercados
e, em (ltima instancia, do proprio regime democratico’.

Cabe lembrar que o antitruste ja chegou a ser considerado por alguns, até mesmo, um instru-
mento para disputas politicas no plano internacional. Ha quem alegue, por exemplo, que o antitruste
teria assumido determinado viés na década de 70 em beneficio das empresas americanas, ou que,
atualmente, a autoridade europeia “perseguiria” poderosas corporacoes tecnologicas americanas®,

2 Cabe mencao as propostas da pré-candidata democrata Elizabeth Warren (2019) de (i) impedir a verticalizagdo de
empresas tecnoldgicas que funcionem como plataforma para outras empresas fornecerem servicos/produtos (como o Ama-
zon Marketplace, Google's ad Exchange e Google Search); e (ii) buscar a reversao de fusdes de empresas tecnologicas tidas
como anticompetitivas, como Facebook/Whatsapp, Facebook/Instagram, Amazon/Whole Foods, Google/Waze, dentre outras.
Também pela “quebra” das big techs se posicionaram pré-candidatos como Bernie Sanders, Tom Steyer e Pete Buttitieg (este
Gltimo, contudo, no sentido de que a medida se justifica somente em caso da presenca de comprovadas condutas abusivas).
Noticias disponiveis em Warren (2019) Molla e Stewart (2019).

3 Entre esses dois polos existe, evidentemente, uma miriade de posicionamentos intermediarios e nao generalistas,
em razao da complexidade que envolve o tema e da ampla gama de casos que se apresentam para as autoridades concor-
renciais.

4 “Como a defesa da concorréncia acompanha um viés politico (e ndo s6 econdmico), a escola de Chicago enderegava
uma preocupacao especifica com a perda de espago das empresas americanas, nao s6 no cenario internacional, como no
cenario doméstico” (RAGAZZO, 2014, p. 14).
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como o Google e o Facebook®.

Para além dessas polémicas, outro ponto que merece atencao - e que sera objeto do presen-
te artigo - € a constatacao de que certas concentragoes geram efeitos nao apenas economicos, mas
também sociais, que extrapolam seus respectivos mercados. Dai decorre a constatacao da Organi-
zagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE) de que “o controle de concentragées
costuma possuir consequéncias politicas e econémicas, o que torna [...] consideragoes [sobre valores
de interesse piblico] bastante usuais” (OCDE, 2016, p. 2).

Isso pode ocorrer, por exemplo, para operagoes que envolvam os mercados de sadde, educa-
¢ao, seguranca publica ou o setor financeiro, nos quais as concentragoes tém potencial para atingir
outros valores caros a sociedade®.

Em casos como estes, indaga-se: devem as concentragdes ser analisadas somente sob o pris-
ma dos seus aspectos econdmicos? A resposta a questao nao é trivial. Afinal, o que sao, exatamente,
critérios estritamente econdmicos, como harmonizar estes critérios com outros nao econémicos,
quais os limites de competéncia da agéncia antitruste - e, ainda, se seria conveniente ao antitruste
considerar outros valores - sao questoes que recorrentemente voltam a tona.

O artigo nao pretende discorrer extensamente a respeito das finalidades do antitruste, ou
se vincular a qualquer posicao a respeito. Seu intuito € fornecer ao leitor um breve panorama sobre
como possiveis consideragdes nao econdomicas (de “interesse piblico”) podem integrar a analise de
um ato de concentragao, e qual vem sendo a experiéncia internacional e a brasileira a respeito do
tema.

A parte inicial analisa o que seriam as chamadas “clausulas de interesse piblico”. A segunda
parte verifica quais as formas, legais e institucionais, de inclusao destes valores na analise de con-
centracoes. A terceira (e Gltima) parte avalia a evolucdo brasileira a respeito do tema.

Ao cabo, espera-se fornecer respostas as seguintes perguntas: quais valores de interesse
publico costumam ser previstos nas legislacoes antitruste? Quais as formas de inclui-los no proce-
dimento de analise de atos de concentracao? Quais os modelos institucionais adotados em outros
paises? E em que direcao aponta a experiéncia do CADE a respeito do tema?

2. OINTERESSE PUBLICO COMO FERRAMENTA PARA ALCANCAR OBJETIVOS
PARA ALEM DE ECONOMICOS? ASPECTOS DOUTRINARIOS.

O debate sobre os objetivos centrais do controle de estruturas antitruste é recorrente. Deve

5 A acusacao chegou a ser formulada pelo proprio Presidente dos Estados Unidos, Donald Trump, ao afirmar que a
Unido Europeia indevidamente enderegava investigacoes contra companhias como o Google, Facebook, Amazon e Apple, as
quais, na verdade, deveriam correr a cargo das autoridades americanas. Além disso, teceu duras criticas contra a Comissaria
Europeia para a Concorréncia, Margrethe Vestager: “Ela odeia os Estados Unidos talvez pior do que qualquer pessoa que eu
ja conheci” (US/EU, 2019).

6 S3o indmeros os exemplos possiveis. E o caso de uma fusdo que cria um enorme veiculo de comunicacéo, capaz de
centralizar o fluxo de informagdes da midia nacional; uma fusao que gera um monopélio no setor de distribuicao de energia
elétrica; uma operacdo que cria uma empresa-lider que pode levar a faléncia pequenos produtores de regido pobre do pais;
ou, trazendo para os dias de hoje, que cria uma plataforma tecnolégica com tamanho poder que possa influir diretamente
no resultado das eleicoes de um pais.
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ele perseguir uma estrutura de mercado eficiente a todo custo, mesmo que isso importe na concen-
tracao excessiva de poder em um Unico player? Ou deve buscar uma estrutura de mercado com o
maior nimero de competidores possivel?

O critério democratico da liberdade de empreender, no sentido de possibilitar o mais amplo
acesso ao mercado por novos players (em verdadeira concepcao “madisoniana’), deve ser seu mote
central? Ou o preco ao consumidor deve ser o “padrao ouro” da analise de eficiéncia de um mercado?
Pode o antitruste ser utilizado para a consecuc¢ao de outras politicas publicas?

Essa discussao nao se resume ao campo teorico. Ela impacta diretamente as premissas e a
metodologia utilizada pela autoridade concorrencial, podendo levar a resultados diametralmente
opostos no exame de um ato de concentracao. E a lente pela qual a autoridade analisa e interpreta as
operacgoes entre agentes econdmicos. Nas licoes do sempre citado Robert H. Bork (1978, p 50), definir
os valores do antitruste é tao primordial “que todo o restante decorre da resposta que damos”.

2.1. A Origem Multi-Dimensional do Antitruste, o Estruturalismo, a Escola de Chicago e o
“Contexto Pés-Chicago’

Khan (2016, 2018) aponta aquela que seria a grande divergéncia que permeou o debate no
século XX, entre a visao anteriormente predominante e a visao da “Escola de Chicago”. Segundo a
autora, até a década de 60 teria prevalecido a visao que enxergava nas estruturas dos mercados um
dos fatores mais relevantes para sua dindmica competitiva. Tendo como um expoente a figura do juiz
da Suprema Corte Louis Brandeis, entendia-se que estruturas concentradas de mercado devem ser
evitadas, pois a diversidade de agentes seria, por si s6, uma forma eficaz de promover o processo
competitivo e a eficiéncia do mercado.

Amparado nas licoes da escola de organizagao industrial de Harvard (paradigma “Estru-
tura-Conduta-Desempenho”)?, tal entendimento propiciava uma analise metodologicamente mais
simples - ao atribuir menor relevancia a fatores como economias de escala, analise das barreiras
de entrada (consideradas geralmente elevadas) e outras hipoteses de contestabilidade de posicao
dominante -, sendo dotado de maior previsibilidade, mas, certamente, mais restritivo para concen-
tragdes (RAGAZZO, 2014).

Outros autores, por sua vez, enquadram este momento inicial do antitruste como uma fase
“multi-dimensional” (WRIGHT et al, 2019), atribuindo a ele forte carga pejorativa, por entendé-lo am-
parado em valores dispersos, casuisticamente levados em consideracao, sem critérios de aplicabili-
dade bem estabelecidos:

Wright, por sua vez, afirma que ‘[clom esse objetivo [i.e., de impedir a con-

7 Inspirada nas licdes de James Madison Jr., consiste, essencialmente, na busca por uma distribuicao democratica de
poder e de oportunidades na economia politica. Nesse sentido é a mengao em KHAN, Lina. The New Brandeis Movement:
America’s Antimonopoly Debate. Journal of European Competition Law & Practice, v. 9, n. 3, p. 131-132, mar. 2018. Disponivel
em: https://bit.ly/3ipN56K. Acesso em: 5 jul. 2019.

8 “[...] desenvolveu-se o paradigma Estrutura-Conduta-Desempenho, segundo o qual a estrutura de um mercado (mais
ou menos concentrado, dentre outras caracteristicas) determinava a sua conduta (os pregos praticados no mercado, mais ou
menos altos, dependendo do grau de concentragdo) e o seu desempenho (lucratividade, seguindo a mesma logica) " (RAGAZ-
Z0, 2014, p. 12).
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centragdo econémical, os tribunais entendiam a fungao do direito antitruste
como a de servir varios - por vezes, conflitantes e anticompetitivos — objeti-
vos socio-politicos’ (WRIGHT, 2019 apud JASPER, 2019, p. 175).

De toda forma, nas décadas de 70 e 80 ganhou proeminéncia a perspectiva da chamada “Es-
cola de Chicago”, a qual, com premissas calcadas em conceitos economicos, na crenca da autorregu-

lacao dos mercados e enfoque na analise de eficiéncias, revolucionou a forma de analise até entao
dominante (FRAZAO, 2017).

Ao deslocar a atencao do antitruste das estruturas dos mercados para as eficiéncias das
operacoes (especialmente os custos de producao e precos ofertados aos consumidores), Chicago se
contrapds a visdo anterior do “small is beautiful” (RAGAZZO, 2014).

As ideias de Chicago representaram, também, um ganho de complexidade analitica, pois
afastavam a mera analise das estruturas e reduzia o uso de regras per se, exigindo verificacoes
pormenorizadas dos efeitos das operagdes sobre pre¢os, em um viés mais empirico e econémico.
Tal complexidade teria trazido consigo, contudo, um incremento da imprevisibilidade das analises,
muitas vezes marcadas por premissas irreais ou causalidades de dificil afericdo (RAGAZZO, 2014).

Essa mudanca de paradigma foi, segundo alguns autores, determinante para a aprovagao
de grandes fusoes entre empresas e conglomerados a época - especialmente no que se refere as
integracoes verticais (KHAN, 2016). De maneira mais critica, ha quem atribua a Chicago um suposto
“declinio” do antitruste, pois o abandono de valores politicos, morais e sociais levou a aceitagao de
concentragoes em setores estratégicos, com parcos ganhos de objetividade nas analises - sendo que
0 “objetivismo” propugnado por Chicago jamais teria afastado as autoridades antitruste da ingerén-
cia de politicos ou grupos de interesse (STUCKE, 2012; FOX, 2008). O antitruste teria, assim, se afastado
de questoes sociais e politicas relevantes, com minimos ganhos.

Para além da divergéncia entre Estruturalistas e a Escola de Chicago - a qual, segundo Frazao
(2017), pode dar margem a posturas maniqueistas que ignoram ou supervalorizam o papel das estru-
turas nas analises concorrenciais® -, ha quem defenda a existéncia de um “Contexto Pés-Chicago”,
marcado por postura mais critica as limitagoes dos modelos teoricos de Chicago e que pode, inclusi-
ve, ter influenciado a adogao de outros objetivos para além da eficiéncia alocativa, como a protecao
dos consumidores (RAGAZZO, 2014).

O que se tem notado hoje em dia, contudo, é a tendéncia de alguns autores se ampararem
neste “Contexto Pos-Chicago”", para defender a inclusao de outros valores ao antitruste, sob o fun-
damento de que o antitruste nao seria um “fim em si mesmo”, mas instrumento para consecucgao de
valores socialmente e legalmente relevantes (FORGIONI, 2015, p. 188; ATHAYDE, 2017).

E importante lembrar, contudo, que ainda existem vozes que advogam pela autonomia do
direito da concorréncia, entendendo que a inclusao de outros valores prejudica a construcao de uma
politica coerente e sistematica (MENDES, 2013). Em outras palavras, a inclusdo daria margem a ana-

9 Ou que, segundo Wu (2018), pode retirar o enfoque do processo competitivo. O referido autor, que se intitula como
adepto do movimento “NeoBrandeisian”, nao define, contudo, seus critérios para analise do processo competitivo, e parece
se aproximar muito da tese estruturalista.

10 Embora o que ele signifique, precisamente, ainda nao seja algo bem delimitado
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lises casuisticas, voltadas para a consecucao de politicas piblicas momentaneas (que devem ser re-
servadas a outras esferas, que nao o antitruste). Ha também quem aponte que uma sélida politica de
concorréncia pode ajudar, por si so, a alcangar objetivos de desenvolvimento econdmico sustentavel
(DAVIES; THIEMANN, 2015), ou que a superacao do critério da eficiéncia no antitruste simplesmente
ndo encontrou ainda alternativas mais seguras (HOVENKAMP, 2002).

2.2. Objetivos Centrais do Antitruste

Em rodada de discussdoes da OCDE realizada em 2016 (OCDE, 2016e, p. 4-5), especialistas e
delegacoes de diversos paises buscaram a definicao do que seria o “nicleo do antitruste”, ou seja,
quais seus elementos e valores essenciais, que representam convergéncia entre diferentes correntes
e jurisdicoes.

Na oportunidade, embora um consenso nao tenha sido alcan¢ado, a maioria dos participan-
tes apontou conceitos como a busca “pela eficiéncia dos mercados, como um meio para geracao de
bem-estar”, a “eficiéncia do processo competitivo” ou a mera “eficiéncia alocativa”.

Infelizmente, tal nlcleo pode parecer genérico e inocuo, vez que é dificil imaginar alguém
que iria se contrapor a conceitos como “eficiéncia”, “bem-estar” e “competicao”. A busca por concei-
tos genéricos como “processo competitivo”, “eficiéncia dos mercados” ou “promocao do bem-estar”
nunca foi apta a unificar a politica antitruste, pois simplesmente transfere o debate para a definicao

destes conceitos indeterminados (STUCKE, 2012).

Nesse sentido, sao ilustrativas duas pesquisas da International Competition Network (ICN,
2011; 2007) que apontam divergéncia relativa a conceitos como “bem-estar” ou os objetivos per-
seguidos por autoridades de varios paises™. Foi verificado que, se mais geral e abstrato o objetivo,
maior consenso existe entre as autoridades. Ao buscar uma delimitagao mais precisa, as divergéncias
tornam-se acentuadas (ICN, 2011, p. 93).

Esse panorama revela, portanto, que o debate ainda esta longe de um consenso. De toda ma-
neira, mesmo se tratando de conceitos indeterminados, nao ha como negar que as definicdes pos-
siveis dos objetivos concorrenciais tradicionais ainda sao aquelas ligadas aos critérios de eficiéncia,
bem-estar e processo competitivo. Ou seja, outros valores, quanto mais se distanciarem da analise
destes conceitos, poderao, com maior razao, ser considerados “clausulas de interesse piblico”, tendo
sido esta, também, a definicdo adotada pela OCDE na sua rodada de discussoes (OCDE, 2016, p. 6).

Por essa razao, valores como protec¢ao a indUstria nacional e razoes de interesse nacional %?,

1 0 conceito do “bem-estar” nao é totalmente delineado, existindo controvérsia se essa busca deve se dar pelo
bem-estar total, pelo bem-estar dos consumidores ou mesmo por outros recortes. Em pesquisa de 2011, apenas 07, de 57
autoridades, concordaram com o conceito fornecido pela entidade (ICN, 2011). Em outra pesquisa, sobre os objetivos das
autoridades antitruste, os dez mais mencionadas foram: (i) garantir um processo competitivo eficaz; (ii) promover o bem-es-
tar dos consumidores; (iii) maximizar a eficiéncia; (iv) garantir a liberdade econ6mica; (v) garantir condi¢des equitativas para
as pequenas e médias empresas; (vi) promover justica e igualdade; (vii) promover a escolha do consumidor; (viii) alcancar a
integracao do mercado; (ix) facilitar a privatizacao e a liberalizagdo do mercado; e (x) promover a competitividade nos mer-
cados internacionais. (ICN, 2002 apud STUCKE, 2012, p. 567).

12 Prevista, por exemplo, na Australia, Africa do Sul, Canada, China, Italia, Holanda e Portugal (OCDE, 2016, p. 7, 9, 14, 19)
e (OCDE, 2016e).
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reducao de desigualdades, manutencao do nivel de empregos®, protecao a pluralidade de setores
estratégicos (midia, salde, educacdo, seguranga publica, setor financeiro, indUstria exportadora)®,
alinhamento com politicas culturais™, garantia do fornecimento de energia elétrica®, dentre outros,
foram considerados, por quase todos os membros, como exemplos de clausulas de interesse publico.

3. CLAUSULAS DE INTERESSE PUBLICO, TIPOS E MODELOS INSTITUCIONAIS

Como visto, em 2016 a OCDE definiu “clausulas de interesse piblico” como todas as clausulas
legais que preveem a utilizacao de outros valores, tradicionalmente alheios ao direito antitruste, na
analise de um ato de concentracgao.

Tais clausulas podem estar veiculadas sob algumas das seguintes formas (OCDE, 2016, p. 7):
(i) Pelainclusdo nos objetivos e principios gerais da lei antitruste;

(ii) Pela inclusdo nos critérios legais de avaliagao das concentragdes (como diretriz ou
mesmo como uma etapa autonoma da analise da concentracao); ou

(iii)Pela inclusdo de disposicoes que permitem que concentracdes sejam reavaliadas
por outras entidades, que ndo a concorrencial (muitas vezes, entes politicos).

As clausulas podem ser gerais (abstratas ou exemplificativas) ou taxativas. Um exemplo de
clausula geral € a alema, que autoriza o Ministro de Assuntos Economicos e Energia, excepcional-
mente, a permitir uma concentragao vetada pela autoridade concorrencial alema, se a restricao da
concorréncia “for compensada por vantagens para a economia nacional” (OCDE, 2016b, p. 3).

Outro exemplo de clausula geral € a do Reino Unido, que conta com lista exemplificativa de
valores considerados de interesse piblico: seguranca nacional, pluralidade da midia e estabilidade
do sistema financeiro (OCDE, 2016s, p. &).

Ja a Espanha adota uma lista taxativa. Segundo o artigo 14 da sua “Ley de Defensa de la
Competencia” (ESPANHA, 2007), o Conselho de Ministros espanhol possui competéncia para aprovar
ou reprovar uma operacao de casos que envolvam (i) defesa e seguranca nacional; (ii) protecdo da
salde ou seguranca publica; (iii) livre circulacao de bens e servigos no territorio nacional; (iv) prote-
cdo do meio ambiente; (v) promogao de pesquisa e desenvolvimento tecnologico; ou (vi) garantia de
manutenc¢ao dos objetivos da regulamentacao setorial.

3.1. Modelos Institucionais

Outro aspecto importante a respeito das consideracoes de interesse plblico € o procedimen-
tal, relativo ao momento em que sera realizada a analise de interesse publico, e a quem cabera a sua
realizagao. Segundo a OCDE, dois modelos de desenho institucional podem ser adotados: o unitario

13 Ha julgados na Africa do Sul, Namibia e Brasil (AMBEV) (OCDE, 2016, p. 21), e previsdo na legislacdo da Franca, Coréia
do Sul, China (OCDE, 2016, p. 7) e (OCDE, 2016e, p. 10, 18).

14 Reino Unido, Portugal, Unido Europeia (OCDE, 2016, p. 7, 12, 21) e (OCDE, 2016e, p. 6, 19) dentre outros.
15 Canada (OCDE, 20164, p. 14).

16 Coréia, Alemanha, Espanha (OCDE, 2016, p. 7, 15) e (OCDE, 2016e, p. 7, 10).
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ou o dual (OCDE, 2016, p. 9).

No modelo unitario, cabe a propria autoridade concorrencial a analise da operacao, tanto
sob a otica concorrencial quanto sob a 6tica das clausulas de interesse publico.

A vantagem desse modelo é que ele permitiria, em tese, uma maior coeréncia na aplicacao
dos valores previstos em lei, pois a centralizagao das fungoes viabiliza uma abordagem holistica, com
a ponderacao entre os valores concorrenciais e 0s nao concorrenciais. Além disso, aos que entendem
que as autoridades da concorréncia sao menos sujeitas a pressoes governamentais e a captura por
setores do mercado”, esse modelo seria menos suscetivel a pressoes externas de grupos de interes-
ses,

No modelo dual, a autoridade da concorréncia se atém aos aspectos concorrenciais da ope-
racao, sendo as consideragoes de interesse publico avaliadas por um regulador setorial ou por um
agente decisorio politico externo (um ministro de Estado, por exemplo)®. O modelo dual comporta-
ria, segundo a OCDE (2016, p. 10), a seguinte subdivisao:

(i) competéncia compartilhada, no qual a autoridade antitruste e o 6rgao regulador
atuam em conjunto, de maneira coordenada, na analise da operagao®,

(ii) competéncia concorrente, em que a autoridade antitruste e o agente regulador se-
torial analisam a operacao de maneira independente, nao levando em conta a opiniao
um do outro nas suas avaliagoes, ambos com competéncia para analise de questoes de
interesse plblico?; e

(iiii) intervencao externa, na qual a operagao pode ser analisada por um agente politico,
geralmente apos a autoridade antitruste, e de maneira excepcional, com poderes para
aprovar, impor condi¢des ou rejeitar a operagao.

Essa gama de modelos institucionais é ilustrada pelo seguinte esquema grafico:

17 Vez que atuam no mercado como um todo, e nao em um nicho especifico, como as demais agéncias reguladoras.

18 Ja as criticas a esse modelo alertam para o perigo da possibilidade de pressao politica contaminar a analise concor-
rencial e, ainda, para a caréncia de legitimidade democratica da autoridade antitruste avaliar questoes de interesse de toda
a sociedade (tarefa que deveria ser atribuida a agentes politicos eleitos).

19 0 modelo apresenta a vantagem de possibilitar que a autoridade antitruste faga um julgamento com base apenas
em critérios concorrenciais, sem precisar se preocupar com os efeitos socioeconémicos que uma futura decisao em um ato
de concentragao causaria. Além disto, afastaria as questoes relacionadas a legitimidade democratica das autoridades an-
titruste, em vista que os aspectos que escapam da seara do direito concorrencial seriam analisados por outra autoridade.
A discussao acerca da legitimidade democratica das autoridades antitruste passa pela questao de que as decisoes de tal
autoridade seriam feitas por agente que estariam em institui¢des tecnocraticas, longe do controle democratico, sem estar
sujeitas a “accountability”. Para um maior aprofundamento: (OCDE, 2017).

20 Embora as autoridades da concorréncia figquem menos expostas a pressao politica e a preocupagoes com conflitos
de interesse, é preciso alinhar os procedimentos da atuacao em cooperagao das diferentes institui¢oes.

21 Mais comum em concentracdes no sistema financeiro (Banco Central e autoridade antitruste).
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Competéncia comparti-
lhada: autoridade anti-
truste e 6rgao regulador

Desenho Responsabilidade Competéncia concorren-

. . te: autoridade antitruste
Institucional dual e orgdo regulador

Autoridade Gnica Possibilidade de
intervencao externa por

(unitario) agente politico

Figura 1. Modelos Institucionais para Avaliacao do Interesse Piblico (elaboracao propria)

Como exemplo de paises que admitem a intervengao externa por autoridades politicas, apos
a analise concorrencial, & possivel mencionar os exemplos da Espanha e da Alemanha.

No caso espanhol, o seu Conselho de Ministros (composto por membros do Executivo) é
dotado de poderes para, mesmo apos a analise da autoridade concorrencial, aprovar ou manter a
reprovacgao de operagoes pelos motivos especificos de interesse piblico (previstos nos artigos 10.4,
14 e 60 da sua “Ley de Defensa de la Competencia”)(ESPANHA, 2007)

De maneira semelhante, o sistema alemao permite que seu Ministro de Assuntos Econémi-
cos e Energia autorize, em casos excepcionais, uma concentracao proibida pela autoridade alema da
concorréncia, caso a restricao da concorréncia possa ser compensada por vantagens para a econo-
mia nacional®.

3.2. Andlise Direta ou Indireta de Interesse Publico

Ha quem faga distingao, ainda, quanto a forma como as consideragoes de interesse publico
podem ser veiculadas na analise de um ato de concentragao.

Em alguns casos, a autoridade antitruste leva em consideracao valores de interesse publico
explicitamente na avaliacao final dos efeitos da concentragao, sopesando fatores concorrenciais com
valores nao concorrenciais na sua decisao.

22 Como ja mencionado, sao eles: Defesa e segurancga nacional; Protecdo da salide ou seguranca piblica; Livre circula-
¢ao de bens e servigos no territorio nacional; Protegdo do meio ambiente; Promocao de pesquisa e desenvolvimento tecno-
logico; Garantia de manutencao dos objetivos da regulamentagao setorial.

23 Artigo 42.9,n.2 1, da lei alema da concorréncia, conforme informagao obtida no documento oficial “Guide to Mergers
& Acquisitions in Germany” (GTAI, 2016, p. 40). Embora tal previsao ndo seja largamente utilizada, dois casos ilustram bem a
dindmica do ordenamento alemao. A concentragcao E.ON/Rhurgas, por exemplo, foi vetada pelo Bundeskartellamt, mas auto-
rizada pelo Ministério, sob o fundamento de aumento da competitividade internacional e da seguranca de fornecimento de
energia ao pais. Ja no caso da EDEKA/Kaiser, embora a operagao gerasse uma concentragao de 85% e tenha sido vetada pela
autoridade concorrencial, foi aprovada pelo Ministro sob as condicoes de salvaguarda de empregos e a protecao dos direi-
tos dos trabalhadores (OCDE, 2016b).
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Para certos paises, a analise do interesse publico constitui, inclusive, uma etapa indepen-
dente do procedimento, como ocorre na Africa do Sul, onde os critérios ndo econdmicos sao anali-
sados de maneira separada, como etapa independente e obrigatdria para reprovacao ou aprovacao
condicionada do ato.

Ja na Nova Zelandia e Canada, a autoridade ocasionalmente pondera esses valores de manei-
raindireta - eles nao sao de consideracao obrigatoria pela autoridade antitruste, podendo, contudo,
ser abarcados nas “analises amplas de eficiéncia” (OCDE, 2016c, p. 11), nas quais o teste de compe-
ticao tradicional é “elastecido” para cobrir outras metas relacionadas a um interesse piblico mais
geral (OCDE, 20164, p. 12).

3.3. Dificuldades na Aplicacao das Cldusulas

A OCDE aponta desafios praticos na aplicacao das clausulas de interesse publico. O primeiro
deles € a dificuldade na interpretacao dessas clausulas, visto que geralmente apresentam conceitos
indeterminados, abertos a diferentes interpretagoes. Dai a razao pela qual a previsao de interesses
plblicos claramente definidos pode ajudar na previsibilidade da autoridade.

A segunda dificuldade é o horizonte temporal do impacto da avaliagao das concentragoes.
Avaliacoes baseadas no interesse piblico tendem a refletir necessidades atuais, da conjuntura exis-
tente a época da concentracao, mas os efeitos da concentracao sao permanentes, devendo os efeitos
do médio e longo prazo ser contabilizados.

A terceira dificuldade é a analise da especificidade dos efeitos da fusao. E preciso delimitar,
precisamente, quais efeitos decorrem diretamente da fusao, ou seja, que nao ocorreriam caso ela
nao fosse concretizada. Muitas autoridades tendem a adotar decisoes para atender objetivos de ou-
tra politica plblica, nao se atendo aos efeitos diretos e especificos da concentragao analisada.

4. AEXPERIENCIA BRASILEIRA

4.1. Histérico legislativo

Embora exista registro de legislacoes esparsas ao longo das décadas de 20 e 30, os valores
concorrenciais foram positivados pela primeira vez, de maneira expressa, na Constituicao de 1946%,
a0 passo que a primeira lei da concorréncia foi promulgada em 1962, trazendo dispositivo que possi-
bilitava a aprovacao de uma operagao com base em clausula de interesse publico.

A Lei 4137/62 (BRASIL, 1962), voltada a repressao ao abuso de poder econémico, ndo continha
rol de principios gerais a reger o antitruste, tampouco um instituto geral (e recorrentemente apli-

24 Constituicao Federal de 1946, “Art 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder econémico, inclusive
as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros” (BRASIL, 1946).
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cado), da forma que conhecido atualmente, de “analise de concentragdes”. De toda maneira, seu
art. 74, §1° possibilitava a aprovacao de atos potencialmente problematicos por razdes de interesse
pablico:

Art. 74, § 12 Também poderdo ser considerados validos os atos de que tra-
ta este artigo, ainda que ndo atendidas todas as condigdes previstas no
“caput”, quando a restricdo neles contida for necessario por motivos pre-
ponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que a restri¢do
tenha duracao pre-fixada e, ao mesmo tempo, se comprove que, sem a sua
pratica, poderia ocorrer prejuizo ao consumidor ou usuario final (BRASIL,

1962, grifo nosso).

Ja na vigéncia da Constituicao Federal de 1988, a Lei 8.884/94 (BRASIL, 1994) fortaleceu o
controle de estruturas no ordenamento brasileiro, determinando que qualquer ato que pudesse res-
tringir a concorréncia, se preenchidos os requisitos legais, deveria ser autorizado pelo CADE.

A 8.884/94 também consagrou, em seu artigo 12, a observancia, pelo antitruste, de principios
constitucionais como a liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, de-
fesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder economico. Por sua vez, a clausula genérica
de aprovacao por justificativas relevantes “da economia nacional e do bem comum” foi mantida®:

Art. 54, § 22 Tambem poderao ser considerados legitimos os atos previstos
neste artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condigées previstas
nos incisos do paragrafo anterior, quando necessdrios por motivo prepon-
derantes da economia nacional e do bem comum, e desde que nao impli-
quem prejuizo ao consumidor ou usudrio final (BRASIL, 1994, grifo nosso).

Com o advento da Lei 12.529/11 (BRASIL, 2011), vieram alteracdes significativas a dindmica até
entdo existente, que se baseava na analise posterior das operagoes, o que dificultava enormemente
a analise pelo CADE diante do fato consumado (pelos prejuizos decorrentes da desconstituicao de
uma operacao ja consumada). Como amplamente divulgado a época, definiu-se que a autorizacao do
CADE deve ser prévia a consumacao das operacgoes.

E, assim como a 8.884/94, a atual lei prevé que os principios constitucionais devem orientar
a prevencao e a repressao as infracoes contra a ordem econémica?.

Contudo, ao contrario das anteriores, a nova lei nao trouxe previsao de clausula geral de inte-
resse publico, sendo retirada a possibilidade de aprovacao de operacao “por motivos preponderan-
tes da economia nacional ou do bem comum”, extirpando a possibilidade de aprovagao por clausula

25 Ela previa a analise, pelo poder piblico, de determinados ajustes, acordos ou convengées, com ambito de aplica-
¢do mais limitado. Lei 4.137/62: “Art. 74. Os ajustes, acordos ou convengdes, sob qualquer forma manifestados, que possam
limitar ou reduzir a concorréncia entre empresas, somente serdo considerados validos desde que, dentro do prazo de trinta
dias apos sua realizagdo, sejam apresentados para exame e anuéncia da SNDE, que para sua aprovagdo devera considerar o
preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos [...]” (BRASIL, 1962).

26 Muito embora a partir dali, para ser aprovada por motivos de interesse publico, a operagao deveria cumprir pelo
menos trés das quatro condigoes previstas em lei (condicionada, também, a auséncia de prejuizos ao consumidor ou usuario
final).

27 Em especial aqueles previstos no artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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de interesse plblico, vigente no pais por 50 anos.

Dessa forma, o ordenamento brasileiro ndao conta mais com uma clausula genérica que per-
mita a aprovacao de concentracoes em prol da “economia nacional ou bem comum”. Também é
importante notar que nao ha qualquer previsao, na legislacao brasileira, de interferéncia de agente
externo. A decisao do CADE &, por assim dizer, soberana no ambito administrativo, o que reforca, po-
sitivamente, a sua autonomia enquanto autoridade concorrencial.

4.2. Casos representativos

a. Operacées na vigéncia da Lei 8.884/94

O inicio de vigéncia da Lei 8.884/94 (BRASIL, 1994) aparenta se tratar de fase menos rigorosa
do CADE no controle de concentragdes, visto tratarem-se dos estagios iniciais da sua atuagao na sea-
ra®. A partir dos anos 2000, dois casos emblematicos contextualizam a evolugao no trato da questao.

i. Operacéio Brahma e Antarctica (Ambev - 2000)%

A operacao que deu origem a Ambev foi, se nao uma das mais relevantes, certamente das
mais polémicas na vigéncia da Lei 8.884/94. Desde seu inicio o caso assumiu contornos midiaticos
e politicos, pelo anincio nacional da fusao das companhias Antarctica e Brahma - que eram, aquela
época, lideres no mercado nacional de cervejas®.

Naturalmente, a operagao encontrou oposicao da concorrente Kaiser, que apontava preocu-
pagdes com a posicao dominante que a nova empresa teria no mercado de cervejas®.

Além de atrair repercussao da midia, o caso assumiu dimensao politica, ensejando manifes-
tacdo de ministros de Estado, realizagao de 06 audiéncias pUblicas (inclusive na Camara dos Deputa-
dos), aléem de contar com a participagao de associacoes e sindicatos do setor no processo do CADE®

Na instrucao do caso, chama atencao o envio de oficio pela Conselheira-Relatora, Hebe Ro-
mano, ao Secretario de Politica Industrial do Ministério de Desenvolvimento, IndGstria e Comércio
(MDIC), solicitando manifestacao sobre “o motivo de preponderante interesse da economia nacional
e do bem comum que foi alegado pelas requerentes em seu pedido de aprovacao do ato”*.

28 Provavelmente por essa razao, existem poucos registros de operagoes problematicas que envolvessem a analise de
questdes de interesse plblico. No ano de 1996, verificou-se caso envolvendo as empresas Rhodia S.A e Sinasa S.A (AC n°
0012/94) - contudo, os motivos de interesse piblico, invocados pelas partes, ndo foram acatados.

29 CADE, AC n® 08012.005846/1999-12, Rel. Conselheira Hebe Romano, Data de Julgamento: 28.03.2000.
30 Detentoras das marcas Brahma, Antarctica, Skol, Bavaria, Bohemia, Caracu e Budweiser, dentre outras.

31 Corroborada por pareceres da SEAE (Secretaria de Acompanhamento Econémico) e da SDE (Secretaria de Direito
Econdmico). CADE, AC n° 08012.005846/1999-12, Rel. Conselheira Hebe Romano, Data de Julgamento: 28.03.2000, volume 03,
Fls. 768/829 e volume 13, fls. 3.634-3.839.

32 De distribuidores, de estabelecimentos comerciais, de produtores de cerveja, de empregados das empresas envolvi-
das, dentre outros

33 CADE, AC n° 08012.005846/1999-12, Rel. Conselheira Hebe Romano, Data de Julgamento: 28.03.2000, volume 14, fl.
3.973.
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Em resposta, o Secretario opinou que a fusao deveria ser aprovada em razao da internacio-
nalizacdo de empresas brasileiras (“ganhos econdmicos e sociais ao pais, pelo aumento de expor-
tacoes”), a criacao de empregos, investimentos em regides menos desenvolvidas, valorizacao dos
ativos das empresas participantes da cadeia setorial e o desenvolvimento no pais de atividades de
alto valor agregado®.

Embora 6rgaos técnicos tenham opinado pela imposicao de rigorosos remeédios, e o parecer
da Procuradoria Federal opinado pela sua reprovacgao, o Procurador-Geral do CADE a época entendeu
que o CADE deveria aprovar a operacao, salientando a necessidade de cautela da autoridade anti-
truste e demonstrando preocupacao em relacao aos efeitos da operagao ao mercado de trabalho®.

Ao final, a fusao foi aprovada mediante a assinatura de TCD (Termo de Cumprimento de De-
sempenho), pelo placar de 04 a 01%. Da analise dos votos verifica-se que, embora o fundamento da
aprovacao nao tenha sido, expressamente, o artigo 54, §2° da Lei 8.884/94, questoes de interesse
publico foram justificativas determinantes para a aprovacao do ato - especialmente o fortalecimento
da inddstria nacional, a internacionalizagao das companhias e os efeitos da operacao ao mercado de
trabalho.

A manifestacao do Presidente do CADE a época, Gesner Oliveira, é ilustrativa. Ao considerar
necessaria a analise dos impactos ao mercado de trabalho, assim consignou em seu voto:

Emprego e Defesa da Concorréncia

O Parecer do ilustre Procurador Geral assinalou com propriedade a questdo
do emprego. Tal preocupacgdo, ausente nos demais pareceres, é por vezes
mal-entendida como tema que transcenderia o escopo competéncias de
uma autoridade de defesa da concorréncia.

Divirjo desta visdo simplista e reitero que, diferentemente de outras ques-
toes de politica industrial, o emprego atende os quesitos juridico e econémi-
co explicitados antes para ser incorporado na analise antitruste.

Lembro, ademais, que tal posicao esta de acordo com a jurisprudéncia do
CADE nos casos Gerdau/Pains (1996) e Colgate/Kolynos (1996), tendo moti-
vado inclusive um convénio de cooperagdo entre o CADE e o Ministério do

Trabalho?.

Nao por acaso, o TCD firmado contou com previsao expressa que a Ambev se comprometeria
a manter o nivel de empregos e a promover programa de treinamento e recolocacao profissional para
todos os empregados dispensados em decorréncia da fusao.

34 Embora nao localizado o documento oficial de resposta do MDIC, ela esta transcrita em parecer da Procuradoria do
CADE. CADE, AC n° 08012.005846/1999-12, Rel. Conselheira Hebe Romano, Data de Julgamento: 28.03.2000, volume 17, fls. 5.346
[5.347.

35 0 Despacho do Procurador Geral consta no volume 17, fls. 5.235-5.236 dos autos fisicos. “Logo pensei no desemprego
que essa decisdo poderia provocar. Eu ja fui desempregado também, fiquei pensando no sofrimento das familias”, disse o
procurador ao jornal Folha de Sdo Paulo, em 24/03/2000 (VERSIANI, 2000).

36 Vencido o Conselheiro Ruy Santacruz, que votou pela reprovagao da operagao.

37 CADE, AC n° 08012.005846/1999-12, Rel. Conselheira Hebe Romano, Data de Julgamento: 28.03.2000, volume 17, fls.
5.543-5.544,
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ii. Operacéo Sadia e Perdigéio (BRFoods - 2011)%

No ano de 2011, o CADE analisou operacao envolvendo a fusao das empresas Sadia e Perdi-

gao.

Embora também gerasse alto grau de concentracao no mercado nacional e contasse com
interesse midiatico, a instrucao do caso foi bastante distinta do caso da AMBEV*®. Nao ha noticia de
realizagao de audiéncia plblica ou de discussoes realizadas no ambito na Camara dos Deputados,
como ocorrera no caso anterior, tampouco requerimento, pelo relator do caso (Conselheiro Carlos
Ragazzo), de pedido de informagdes a Ministérios acerca de motivos de interesse publico.

Na ocasiao do julgamento, fatores como a politica industrial nacional, ou mesmo os reflexos
da operagao nas vagas de emprego do mercado de trabalho, nao foram objeto de discussao pelo
Tribunal do CADE. A operacao foi analisada, sobretudo, sob a 6tica da eficiéncia e dos beneficios ge-
rados aos consumidores.

Embora as empresas tenham invocado argumentos semelhantes ao caso da Ambev, como o
aumento de exportagoes e efeitos benéficos a economia nacional, o relator tratou tais argumenta-
¢oes como “aspectos externos” a operacao - nao embutidos, propriamente, na analise concorrencial
da concentracao. Na oportunidade, o Conselheiro Ragazzo entendeu pela prevaléncia da otica do
consumidor para a analise do caso:

[...] a Lei proibe, expressamente, a aprovagdo de atos que “impliquem pre-
juizo ao consumidor ou usuario final”, mesmo diante de pretensos “motivos
preponderantes da economia nacional”, indicando o quanto o bem-estar do
consumidor se sobrepée diante de quaisquer outros interesses.

Essas disposicoes legais levam a uma conclusao bastante simples: o forta-
lecimento de uma empresa, ainda que nacional, e o aumento de exporta-
¢bes porventura decorrentes disso ndo podem se sobrepor, em absoluto, ao
bem-estar dos consumidores brasileiros. Um ato de concentra¢do que gere
danos severos ao consumidor nacional ndo pode ser aprovado sob o mero
argumento de que esse mesmo ato criou uma empresa forte, capaz de com-
petir internacionalmente e exportar seus produtos. [...]

Também ndo ha mensuragdo de como o fortalecimento de um unico agente
privado poderia gerar, no caso, beneficios a coletividade que ultrapassem
0s severos prejuizos aos consumidores aqui encontrados, até porque essa
seria uma hipotese extremamente improvavel®.

Embora o relator tenha ficado vencido quanto a reprovagao da operacao, os demais conse-
lheiros votaram pela aprovacao condicionada a substanciais medidas de desinvestimento.

O caso ilustra que, mesmo na vigéncia do mesmo diploma normativo (Lei 8.884/94), foi pos-
sivel mudanca de postura, com menor enfoque a valores de interesse piblico, como a politica indus-

38 CADE, Ato de Concentragdo n2 08012.004423/2009-18, Rel. Conselheiro Carlos Ragazzo, Data de julgamento: 09.06.2011.

39 As duas firmas, Sadia e Perdigao, em conjunto, respondiam por mais de 50% das vendas de praticamente todos os
principais mercados de alimentos processados, chegando-se, em alguns segmentos, a patamares superiores a 80%, con-
forme a instrugdao do AC demonstrou. CADE, Ato de Concentracao n2 08012.004423/2009-18, Rel. Conselheiro Carlos Ragazzo,
Data de julgamento: 09.06.2011, FL. 3.618, item 716 do voto do Cons. Relator.

40 CADE, Ato de Concentragao n2 08012.004423/2009-18, Rel. Conselheiro Carlos Ragazzo, Data de julgamento: 09.06.2011,
volume 16, Fls. 3.729-3.732.
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trial e os efeitos sobre os empregos.

b. Operacées na vigéncia da Lei 12.529/11

Sob a égide da nova Lei (BRASIL, 2011), o CADE rotineiramente analisa relevantes operacdes
e, para alguns, tem vivenciado um substancial aumento de rigor em suas analises*.

Em levantamento de casos selecionados para o presente artigo - por envolverem setores
importantes da economia nacional, como Ita(i/Unibanco, Itai/XP, Cetip/Bovespa, Lan/Tam, AT&T/
Warner, Disney/Fox, ALL/Rumo, Dow/Dupont, Suzano/Fibria, Mataboi/)B) e Ale/lIpiranga*, nao foram
encontradas significativas mencoes a valores de interesse publico. Neles, a analise do CADE se ateve,
essencialmente, a aspectos concorrenciais das operacoes.

O mesmo ocorreu em recentes casos de reprovagao, como as operagoes da Liquigas/Ultra-
gaz, Mataboi/)B) e Ale/Ipiranga® (setores de energia e alimentos), reprovadas por aspectos, essen-
cialmente, de cunho concorrencial. O tema, contudo, foi abordado, mesmo que indiretamente, no
julgamento de dois casos: HSBC/Bradesco (aprovada) e Kroton/Estacio (reprovada), como se passa a
expor.

i. Operacéio HSBC e Bradesco (2016)**

Na operacao de aquisicao do HSBC pelo Bradesco, o “Sindicato dos Empregados em Esta-
belecimentos Bancarios de Curitiba” requereu sua habilitacao, como terceiro interveniente, sob o
fundamento de que a concentracao teria impactos relevantes em Curitiba, onde o HSBC mantém sua
sede, sobre a manutencao dos niveis de emprego da instituicao.

Ao abordar a questao, o Conselheiro Relator, Joao Paulo Resende, afastou a analise sob a
otica da “eficiéncia”, considerando que tal ndao seria uma questao concorrencial stricto sensu.

Segundo o Conselheiro, os efeitos de uma operacao no mercado de trabalho nao podem ser
motivo determinante para a rejeicao de uma operacao, nao cabendo a autoridade antitruste sequer
a exigéncia de medidas a esse respeito como condicao necessaria a aprova¢ao da operacao. Em suas

palavras:
A preservacdo de empregos, a meu ver, € um bem social que deve ser per-
seguido por politicas publicas especificas, e ndo pela autoridade de defesa
da concorréncia.

41 Segundo levantamento realizado pelo Conselheiro Joao Paulo Resende, exposto na 1452 Sessao Ordinaria de Julga-

mento, de 26/06/2019, disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=ieDI7xYB4nA (1:02:45 a 1:03:15, acesso em julho de
2019.), entre os anos de 1994 a 2015, o CADE teria tentado reprovar apenas 03 operagdes de grande relevancia, ao passo que,
nos Gltimos anos, foram 08 operagdes reprovadas (ou com desisténcia por reprovagdo). Acesso em 02/07/2019.

42 Os casos foram selecionados de maneira amostral, e dizem respeito a setores como o mercado financeiro, de
investimentos, de midia, agricola, de exportagoes, dentre outros. Sao os Atos de Concentracao n2 08012.011303/2008-
96, 08700.004431/2017-16, 08700.004860/2016-11, 08012.009497/2010-84, 08700.001390/2017-14, 08700.004494/2018-53,
08700.005719/2014-65, 08700.005937/2016-61 e 08700.004085/2018-57, respectivamente.

43 Atos de concentragdao n2 08700.002155/2017-51, 08700.007553/2016-83 e 08700.006444/2016-49, respectivamente.

444 CADE, Ato de Concentragao n2 08700.010790/2015-41, Rel. Conselheiro Joao Paulo Resende, Data de Julgamento:
08/06/2016.
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Ao refutar a possibilidade de analise dos efeitos aos postos de trabalho, mesmo dentro do
ambito da analise de eficiéncias, assim justificou:

A manutencdo de postos de trabalho tampouco se qualifica como uma espé-
cie de possivel eficiéncia da operacdo. Nem tudo que tem um efeito positivo
€ uma eficiéncia, e é preciso estressar bem esse ponto, pois muitas vezes
essa pretensa acepg¢do da palavra “eficiéncia” é utilizada no contexto anti-
truste para justificar decisoes regulatorias, seja numa dire¢do ou em outra.
Eficiéncias sdo reducdes de custos, otimizagdes do processo produtivo. Po-
dem ser estaticas ou dindmicas, mas ndo incluem, por exemplo, a geracao
de emprego ou a realizagdo de um determinado valor de investimento que,
por si s6, ndo necessariamente gerara reducdo de custos passiveis de serem
apropriados pelo consumidor final.

Conforme bem sustentou agora ha pouco o patrono do sindicato, é verdade
que ja houve casos em que o CADE admitiu compromissos de manutencao de
empregos em acordos de controle de concentracdo. No entanto, a meu ver,
tal compromisso tem que ser assumido unilateralmente pelas Requerentes
no momento da proposi¢ao do ACC, e ndo partir de uma imposi¢ao do 6rgao
antitruste em uma aprovagdo condicionada, ou de uma condicdo trazida
pela autoridade para celebracdo do acordo. Até mesmo porque, tendo em
vista que muitas vezes acordos s@o negociados entre as partes, a busca da
preservacdo de postos de trabalho poder acabar prejudicando a negociacao
de uma solugdo para as preocupacoes verdadeiramente concorrenciais do

ato de concentragado.

Na ocasiao, o voto do Relator foi acompanhado por unanimidade, em forte sinalizagao de
que questoes relativas ao mercado de trabalho nao fariam parte da analise concorrencial da autori-
dade antitruste, nao podendo integrar a analise das eficiéncias da operacao.

ii. Operac&o Kroton e Estdcio (2017)%

Em outro recente caso, envolvendo o mercado de educacao superior, a aquisi¢ao da Estacio
pela Kroton foi reprovada pela maioria do Tribunal do CADE. Embora analisado sob uma oética eco-
nomica/concorrencial, o caso suscitou reflexoes a respeito da abrangéncia da analise que caberia ao
CADE, por tratar de setor caro a sociedade e a economia nacional (educacao).

Segundo a Superintendéncia-Geral, a concentracao no mercado, aléem de reducao de eficién-
cias, traria prejuizos “para a qualidade do ensino superior no Brasil e as decorréncias disso para a
economia como um todo™®, Por sua vez, o Conselheiro Paulo Burnier reafirmou, na ocasiao de julga-
mento, sua preocupacao com repercussoes “metajuridicas” do ato, para além das tradicionalmente
analisadas no antitruste:

Sem aprofundar nas ricas e profundas discussoes sobre o tema, parece
oportuno pontuar que, em casos de extrema relevancia social como o que
ora se examina, a atuacdo do CADE deve observar, com especial atencdo, a
pluralidade de principios e valores constitucionais que orientam a interven-

45 CADE, Ato de Concentragao n2 08700.006185/2016-56, Rel. Conselheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, Data de
Julgamento: 28.06.2017.

46 Anexo ao Parecer Técnico n 1/2017/CGAA2/SGA1/SG/CADE (item 728).
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¢ao do Estado no dominio econémico. Sob esse viés, fica claro que, embora a
busca pela eficiéncia alocativa seja sem duvida diretriz de extrema relevan-
cia para o controle antitruste, ndo se trata do tnico e exclusivo conteiido a
informar a politica de defesa da concorréncia.

Nesse sentido, afiguram-se preciosas as observagoes feitas pela Professora
Ana Frazao, ex-Conselheira do CADE, apoiada nas licbes do Professor Mauri-
ce Stucke, ao afirmar que “o direito antitruste em qualquer democracia com
um pluralismo razoavel nao pode ser reduzido a um (nico e bem definido
objetivo, tendo em vista que, ao alcancar o bem-estar das pessoas, precisa
ponderar diversos objetivos politicos, sociais, morais e economicos”.,

No caso em tela, fica claro que a operagdo submetida a escrutinio suscita
importantes preocupagées acerca das suas repercussées metaeconémicas.
Tendo em vista a elevada participa¢do de mercado das duas Requerentes,
caso aceito, o Ato de Concentragdo teria grande potencial de homogenei-
zagdo da educagdo superior no pais, comprometendo significativamente a
variedade da oferta. Aléem disso, sob uma perspectiva dinamica, poder-se-ia
cogitar sobre possiveis impactos negativos no desenvolvimento de novas
tecnologias, o que representaria retrocessos principalmente em setor tdo
central para a economia e para o desenvolvimento.

Dessa forma, embora o CADE tenha pautado sua analise em consideragoes essencialmente
econdmicas, reflexdes a respeito de valores nao diretamente relacionados aqueles tradicionais da
esfera antitruste - como a importancia da qualidade e pluralidade dos servicos educacionais, nao so
para seus usuarios, mas para a sociedade - foram nao apenas objeto de lembran¢a pelo Conselheiro,
como constituiram importante reforco argumentativo de sua posicao pela reprovacao da operacao.

4.3. Evolucao da Jurisprudéncia do CADE

A evolucao legislativa brasileira indica que, a cada novo diploma normativo, o ordenamento
teve reduzida a previsao de clausulas genéricas, ligadas a valores abstratos de interesse publico
(como “economia nacional” ou “bem comum”), para aprovagao de atos de concentracdo. Nao por
acaso, a atual lei ndo conta com dispositivo que permita a aprovacao de um ato de concentracao com
base, exclusivamente, em critérios de interesse publico.

E importante notar que a legislacao prevé a aplicabilidade dos principios constitucionais
para orientacao das normas de defesa da concorréncia (art. 12, Lei 12.529 e artigo 170 da Consti-
tuicao Federal) (BRASIL, 2011) (BRASIL, 1988) — o que ainda enseja discussoes a respeito da utiliza-
¢ao, ou nao, de critérios nao estritamente concorrenciais no ambito do controle de concentragoes
(SCHUARTZ, 2009).

De toda maneira, - e isso é fundamental ressaltar - a autoridade concorrencial nao mais
conta com uma clausula genérica, que permite a aprovacao de uma opera¢ao a despeito dela ge-
rar efeitos anticompetitivos. Em tese, caso se admita a invocagao de quaisquer razoes de interesse
publico na analise de uma operagao - alheias as tradicionalmente adotadas na esfera antitruste -,
elas necessariamente deverao contar com fundamento constitucional, que seja excepcionalmente e
diretamente aplicavel ao caso concreto em analise.

0 exame dos casos selecionados parece apontar uma gradual tendéncia, na experiéncia bra-
sileira, de delimitacao do escopo da analise do CADE. Se na década de 1990 argumentos como a pro-
tecao a inddstria nacional e aos empregos eram recorrentes, levando até mesmo a participagao de
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politicos e a realizagao de audiéncias publicas na instrucao dos casos, na Gltima década o Conselho
tem apresentado um escopo de analise menos abrangente, centrada essencialmente em aspectos
econdmicos e concorrenciais das operacoes.

CONCLUSAO

Determinadas concentragoes de mercado geram repercussoes nao apenas economicas, mas
também sociais e politicas, que extrapolam o segmento de mercado envolvido. Tal situagao é espe-
cialmente propensa a ocorrer em setores tidos como essenciais (ou estratégicos) a sociedade, como
a seguranca publica, os servicos de salde, a educagao, o setor financeiro ou dos meios de comunica-
¢ao, dentre outros.

O direito da concorréncia € historicamente permeado por debates a respeito de suas fina-
lidades e dos valores por ele tutelados, que acabam por refletir diretamente nas metodologias de
analise dos atos de concentragao. Ao longo do séc. XX, existiram correntes que advogaram uma visao
multidimensional do direito antitruste, uma abordagem estruturalista (paradigma “S-C-P”) ou a pers-
pectiva defendida pela Escola de Chicago.

Mesmo nos dias atuais, existem importantes vozes que classificam o atual momento como
pertencente a um “Contexto Pés-Chicago”, e que nao se limitam a questionar as premissas e a meto-
dologia propostas por Chicago, defendendo expressamente o resgate da inclusao de outros valores,
que nao meramente econdmicos, na analise antitruste.

No intuito de delimitar um conceito das chamadas “clausulas de interesse plblico”, o pre-
sente artigo verificou que os valores mais tradicionais do antitruste, que parecem constituir seu “na-
cleo”, ainda estdo geralmente ligados a critérios econdmicos como a busca pela eficiéncia (alocativa
ou dindmica), a promocao do bem-estar (geral ou dos consumidores) e a protecao do processo com-
petitivo. Outros valores, quanto mais distantes e menos relacionados a estes critérios tradicionais,
com maior razao merecerao a alcunha de “clausulas de interesse piblico”, tendo sido essa também a
classificacao adotada pela OCDE.

E este o caso das previsdes, presentes em diferentes ordenamentos, de valores como o com-
bate a desigualdade, protecao a indistria nacional, protecao a indistria exportadora, manutencao
dos empregos ou da pluralidade dos veiculos de midia (para mencionar alguns).

Nao existe uma Unica forma de inclusao de clausulas de interesse publico no ordenamento.
Elas podem ser veiculadas como principios da lei concorrencial, como diretrizes a serem seguidas
pela autoridade ou mesmo como uma etapa autonoma da analise de concentragoes.

Também existem variagoes quando aos modelos institucionais adotados, que dizem respeito
ao momento da analise e qual é o agente competente para tanto. Ha jurisdicoes que adotam o mo-
delo unitario, no qual as analises concorrenciais e de interesse publico sao concentradas em uma
Unica autoridade, e outras que adotam o modelo dual, separando a analise concorrencial da analise
de interesse publico para entidades distintas.

E certo que a presenca de tais clausulas, invariavelmente, vem acompanhada de fortes cri-
ticas, que atribuem a elas um ganho de subjetividade indesejado no antitruste e a possibilidade de
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influéncia de pressoes politicos sobre uma decisao que deveria ser, predominantemente, técnica.
Ainda assim, a regra geral parece ser a existéncia destas clausulas, mesmo entre paises desenvolvi-
dos e membros da OCDE.

Uma hipotese explicativa seria o fato destas clausulas servirem como uma verdadeira “val-
vula de escape” ao direito concorrencial, para aquelas situagdes nas quais os instrumentos tradicio-
nais do direito antitruste sao considerados insuficientes para abarcar a complexidade das questoes
politicas, sociais e morais envolvidas (FORGIONI, 2015)“. Ndo por acaso, a grande presenca dessas
clausulas levou Fréderic Jenny, ex-presidente da Comité de Concorréncia da OCDE, a afirmar que os
critérios de interesse publico talvez sejam um “mal necessario” (VANE, 2015).

Em relacao a experiéncia brasileira, ela parece indicar uma gradual delimitacao dos critérios
utilizados pelo CADE, com menor recurso a argumentos como a protecao a inddstria nacional, ao
nivel de empregos e a conceitos indeterminados como “bem comum”, mais centrada em aspectos
economicos e concorrenciais das operagoes.

Por fim, € oportuna a constatacao de que, ao menos no que diz respeito a utilizacdao de clau-
sulas de interesse publico no controle de estruturas, a autoridade brasileira parece estar em pata-
mar menos suscetivel a interferéncia de agentes externos que outras jurisdicoes, como Alemanha e
Espanha, que permitem a agentes politicos (Ministros de Estado) darem a palavra final e decidirem,
inclusive, em sentido contrario ao de suas respectivas autoridades concorrenciais.
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DEFININDO SANCOES OTIMAS
A PRATICAS ANTICOMPETITIVAS
E CORRUPTAS: A PUNICAO A
INDIVIDUOS POR MEIO DE
MECANISMOS ALTERNATIVOS

Defining optimal sanctions for anti-competitive
and corrupt practices: punishment individuals
through alternative mechanisms

Renan Cruvinel

RESUMO

Apesar da elevacao das multas e da criagcao de estratégias mais efetivas de deteccao e dissuasao de
infracoes anticompetitivas, ha dividas sobre os efeitos dissuasorios da politica de defesa da concor-
réncia. Diante disso e da necessidade de se pensar mecanismos de puni¢ao que visem a manutencao
das empresas, que evitem eventual excesso punitivo e que considerem os eventuais custos sociais
das investigacoes de grande monta, este artigo buscou investigar as sancoes disponiveis, segundo
sua aptidao para gerar incentivos negativos a pratica de cartel, bem como considerou os distintos
impactos que a atividade punitiva pode ter em relacao a pessoas fisicas e juridicas. Utilizando a
analise critica aplicada das decisoes, legislacao e doutrina existentes sobre o tema, defende-se a
capacidade de sancoes alternativas de direcionar as sancoes para aqueles efetivamente respon-
saveis pelas infragoes, buscando evitar que eles assumam posicdes que os permitam reincidir nas
praticas, bem como desloquem o impacto da san¢ao das companhias para pessoas fisicas, tornando
mais efetivo o poder dissuasorio da persecucao. Nesse sentido, analisou-se os casos da alienacao
compulsoria de controle, da proibicao de exercicio de exercer comércio e da desconsideracao da
personalidade juridica.

Palavras-chave: sancdes alternativas; punicao a individuos; condutas anticompetitivas; corrupcao;
direito concorrencial.

ABSTRACT

Despite the increase in fines and the introduction of more effective strategies for detecting and
deterring anti-competitive conducts, there are doubts about the deterrent effects of competition
policy. In view of this and of the necessity to think punishment mechanisms that aim at the
maintenance of companies, that avoid eventual punitive excess and consider the social costs of
major investigations, this article sought to investigate the sanctions available, according to their
ability to generate negative incentives for the practice of cartels, as well as considering the different

1 Mestrando em Direito Comercial pela Universidade de Sao Paulo e advogado. E-mail: cruvinel.renan@gmail.com.
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impacts that punitive activity can have on individuals and legal entities. The paper defend the ability
of alternative sanctions to direct sanctions to those actually responsible for the conducts, aiming
at prevent them from taking positions that allow them to repeat the practices, as well as shifting
the impact of sanctioning from companies to individuals, making the deterrent of persecution more
effective.

Keywords: alternative sanctions; punishment of individuals; anticompetitive conduct; corruption;
competition law; anti-corruption law.

Classificagao JEL: K21; KO; K22.

Sumario: |. Introducado; Il. Definicao de sangdes otimas; Ill. A punigdo a in-
dividuos por meio de mecanismos alternativos ds san¢oes pecuniarias e ao
encarceramento; IV. mecanismos de punicao alternativos; IV.1. A alienagdo
compulséria de controle; IV.2. A proibicdo de exercer comércio; IV.3. A des-
consideracgdo da personalidade juridica; V. Conclusao; VI. Referéncias Biblio-

graficas.

I.  INTRODUCAO

Apenas em uma de suas sessoes de julgamento de novembro de 2018, o Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica (Cade) celebrou acordos em seis investigagdes distintas relacionadas
a Lava Jato, que, somados, levaram a um recolhimento de quase novecentos milhoes de reais em
contribuicdes pecuniarias. A noticia leva a crer que as autoridades antitruste brasileiras sao cada vez
mais efetivas na persecucao a colusao empresarial. Contudo, questiona-se se os valores das multas e
das contribuigoes pecuniarias recolhidas pelo Cade sao, realisticamente, capazes de impedir que ou-
tras firmas se envolvam em atividades semelhantes, uma vez que, infelizmente, apesar dos melhores
esforgos das autoridades responsaveis pela investigacao e punicao de cartéis, tais praticas, muitas
vezes, continuam sendo rentaveis para os criminosos.

Em busca de mecanismos eficientes de dissuasao, Foer e outros (2015), em artigo publicado
no USA Today Weekend, defendem que é tempo de focar em individuos que participaram de cartéis
em nome das companhias a que sao vinculados, uma vez que, apesar de as empresas serem propria-
mente responsabilizadas, sao os individuos que implementam a conduta.

Como meio de punir os infratores e dissuadi-los da pratica de cartel, a legislagao antitruste
brasileira estabelece uma série de sang¢oes aplicaveis as pessoas fisicas e juridicas que se envolvem
na conduta. As penalidades vao desde a imposi¢cao de multas, previstas no artigo 37,1 a lll, da Lei n®
12.529/2011 (BRASIL, 2011), até medidas como a proibicdo de exercicio de atividade comercial, confor-
me se depreende do artigo 38, | a VIl, da mesma Lei. Na seara criminal, & possivel, ainda, a prisao dos
condenados pela pratica de cartel.

Apesar de o ordenamento juridico trazer uma pluralidade de san¢oes possiveis, o Cade tem
privilegiado a aplicagao de multas como forma de punir os envolvidos nas condutas anticompetiti-
vas.

Esse caminho seguido pela autoridade antitruste brasileira nao se descola de uma tendéncia
global, marcada pelo consideravel aumento das sancoes pecuniarias impostas, principalmente, as
pessoas juridicas, como sustentam Ginsburg e Wright (2010):
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Antitrust authorities across the world are increasingly concerned with
fighting cartels, especially international cartels. Countries previously without
cartel prohibitions, including many in Latin America, Asia, and Africa, have
in recent years adopted antitrust laws and begun to enforce them. Countries
with longstanding cartel prohibitions have adopted corporate leniency
policies and increased the resources they dedicate to antitrust enforcement,
with the result that more cartels than ever are coming to light and being

sanctioned (GINSBURG; WRIGHT, 2010, p. 4).

A atencao maior as penas pecuniarias tem refletido no aumento dos valores recolhidos pe-
las autoridades antitruste brasileiras. Ginsburg e Wright (2010), ao analisar o contexto americano e
europeu, asseveram que tal aumento se deve a crenca de que multas altas aplicadas as empresas
infratoras sao mais efetivas em dissuadir da pratica de cartéis hard-core e usam como exemplo os
aumentos verificados nos Estados Unidos e na Unidao Europeia, conforme trecho transcrito a seguir:

Antitrust laws and enforcement agencies have largely followed the
conventional wisdom that the primary cure for insufficient deterrence of
hard-core cartel activity, such as price-fixing, is to increase corporate fines.
For example, the United States and the European Union have in recent
years pointed with pride and a sense of accomplishment to the large and
increasing fines levied upon companies that participate in cartels.

In both the United States and the EU, the average corporate fine has
increased dramatically over the last 15 years. The EU has gone from collecting
an average corporate fine of EUR 2 million in 1990-94, to EUR 46 million in
2005-09; U.S. average corporate fines have grown almost a hundredfold from
$480,000 during 1990-94, to S44 million more recently (GINSBURG; WRIGHT,
2010, p. 4).

Contudo, apesar da elevacao do patamar de sancdes aplicadas e da introducao de programas
de leniéncia, que permitiram detectar mais infragdes anticoncorrenciais, tais medidas nao foram
capazes de produzir resultados efetivamente dissuasorios.

Questiona-se quais instrumentos podem complementar outras punigoes existentes em nivel
administrativo, penal e civil, com vistas a atingir melhores niveis de dissuasao e a promover uma
reconfiguracao das instituicoes, dentre elas o mercado, de maneira a corrigir estruturas que pro-
piciam, incentivam ou toleram excessivamente praticas ilicitas. Para tanto, deve-se buscar aqueles
instrumentos que, para além da punicao financeira ou do encarceramento, possuam maior poder
dissuasorio, contribuindo para a aplicacao de penalidades mais adequadas.

Nesse sentido, o presente artigo, por meio da analise critica aplicada das decisdes, legisla-
cao e doutrina existentes sobre o tema, buscara investigar os instrumentos juridicos sancionatorios
disponiveis, segundo sua aptidao para gerar incentivos negativos a pratica de cartel, bem como con-
siderara os distintos impactos que a atividade punitiva pode ter em relagao a pessoas fisicas e juridi-
cas. A investigacao partira da definicao do conceito de sangoes otimas, passara pela analise do papel
da punicao a individuos, para entao apresentar exemplos de mecanismos de punicao diferentes das
san¢oes pecuniarias e do encarceramento, notadamente a alienagao compulsoria de controle, a proi-
bicao de exercer comércio e a desconsideragao da personalidade juridica, que podem ser eficientes
para a dissuasao a cartéis.
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Il.  Definicao de san¢ses Stimas

A importancia da discussao deriva da necessidade de pensar mecanismos de punicao que
visem a manutencao das empresas, que evitem eventual excesso punitivo e que considerem os even-
tuais custos sociais das investigacoes de grande monta. Algo que tem reforcado a importancia do
tema é o protagonismo da politica de combate a cartéis na agenda governamental e, consequente-
mente, nas investigacoes académicas, dados os impactos sociais provocados pelas infracoes.

A busca por instrumentos capazes de impedir o cometimento de condutas ilicitas e corrigir
as distorcoes econdmicas causadas por elas é objeto perene de investigacao do Direito. Ela tem
como um dos principais trabalhos o de Becker (1968), que colocou em xeque as conclusdes de Bec-
caria (2006) de que a pena otima deveria ser baseada apenas no ganho do infrator, ou seja, no lucro
obtido com a infracao, e transferiu a atencao para o dano causado pela conduta.

A regra criada por Becker foi aperfeicoada por Polinsky e Shavell (1999), que adicionaram a
discussao os valores dos recursos poupados pelo descumprimento da lei.

A literatura sobre o tema sustenta, ainda, que deveriam ser levados em conta os custos as-
sociados a aplicagao da lei, conforme defendido em trabalho de Ginsburg e Wright (2010), detalhado
a seguir.

Ao investigarem o que define uma sancao 6tima, Ginsburg e Wright (2010) asseveram que
as sancoes antitruste podem se dirigir a dois alvos, quais sejam, a empresa envolvida na conduta
e as pessoas fisicas a ela vinculadas. Apesar de a personalidade juridica ser o principal sujeito da
atividade sancionatoria, a punibilidade de individuos garante a elevacao do potencial dissuasorio
da sanc¢ao, na medida em que expoe aqueles que sao efetivamente responsaveis por implementar a
conduta infratora (SANTOS, 2016).

Nao somente da Lei podem surgir sangoes antitruste, mas também do proprio mercado, uma
vez que o0s agentes que praticaram a infracao podem sofrer impactos sobre suas reputagoes e seus
negocios, o que gera um efeito dissuasorio (GINSBURG; WRIGHT, 2010). Tendo em vista essas carac-
teristicas que marcam a legislagao antitruste, & necessario discutir quais sao os contornos de uma
san¢ao ideal.

Os citados autores acreditam que a determinacao da sancao ideal para fixacao de precos
(e outras atividades de cartel) deve ser guiada por dois principios fundamentais. Em primeiro lugar,
a sancao total deve ser grande o suficiente, mas nao maior que o necessario, para tirar o lucro da
fixacao de precos. Se o lucro liquido esperado da fixagao de precos, subtraidas as eventuais sangoes
legais, for positivo, isto &, se a fixacao de pregos for lucrativa, entao o mercado ira produzi-la.

Quando a conduta é lucrativa para a empresa e, portanto, aumenta o preco de suas agoes, &
mais provavel que tanto a empresa quanto o perpetrador individual sejam recompensados em vez de
penalizados pelo mercado, aumentando, assim, a sancao total necessaria para fornecer a dissuasao
ideal (SANTOS, 2016).

Esse ponto ilustra as interagoes complexas entre sangoes corporativas e individuais. Com
uma sangao corporativa devidamente calibrada, as penalidades de reputagao impostas a corporacao
e a seus agentes reduzirao as multas individuais e as sentencas de prisao necessarias para alcancar
o nivel desejado de dissuasao (GINSBURG; WRIGHT, 2010). Por outro lado, se a san¢ao corporativa
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exceder esse nivel, entao corre-se o risco de a dissuasao ser excessiva ao fornecer um incentivo para
monitoramento corporativo excessivo, o qual gera gastos de conformidade que sao, finalmente, re-
passados aos consumidores na forma de, por exemplo, precos mais altos (GINSBURG; WRIGHT, 2010).

Em segundo lugar, os individuos responsaveis pela atividade do cartel, sejam eles envolvi-
dos, cimplices ou negligentes na prevencao do esquema de fixacao de precos, devem receber um
desincentivo suficiente para desencoraja-los de exercer essa atividade (BAKER, 2001).

Em relagao ao primeiro principio, nota-se que deve haver uma relagao expressa, na multa,
entre sanc¢ao e lucratividade da conduta, de forma que a primeira deve ser dimensionada para anular
os ganhos obtidos. Nao se verifica, portanto, uma relacao direta entre aumento da penalidade pe-
cuniaria e desincentivo a infracado. Tal visao é corroborada, por exemplo, por Veljanovski (2007), que
afirma que uma multa so seria dissuasoria se fosse capaz de tornar a fixagao de pregos nao-lucrativa.

Além disso, Ginsburg e Wright (2010) afirmam que as san¢oes também possuem um carater
reputacional e, por tal razao, defendem que é fundamental que sejam dirigidas, especificamente, aos
responsaveis pela infracao, mais do que aos superiores hierarquicos, ja que poderiam afetar negati-
vamente a reputacao de individuos nao envolvidos.

Assim, mais do que o simples aumento das multas - especialmente daquelas impostas as
empresas - dever-se-iam buscar critérios objetivos para determinar a imposicao de sangoes, tendo
em vista o aperfeicoamento de sua aptidao para gerar incentivos negativos a pratica de infragoes.

Outro fator que se deve considerar & o custo social das condutas ilicitas. Nesse aspecto, a
sancao deve ser capaz de cobrir o dano social gerado pela infragcao. A analise econdmica das me-
lhores sancoes legais e punicoes criminais baseia-se na visao fundamental de que as penalidades
devem ser suficientes para induzir os infratores a internalizar o custo social total de seus crimes
(GINSBURG; WRIGHT, 2010).

Em um cenario simples, em que a deteccao de crimes e a aplicacao da lei sao ambas per-
feitas (probabilidade de punigao = 1) e sem custos, a sangao ideal sera igual ao dano social total do
crime. No cenario mais realista, em que as probabilidades de deteccao e punicao sao menos do que
perfeitas e os custos de execugao sao positivos, as penalidades 6timas devem exceder o custo social
do crime, de modo que a san¢ao esperada de cada infrator em potencial seja igual ao dano causado
por ele (GINSBURG; WRIGHT, 2010).

Entretanto, isso nao permite que a autoridade antitruste aplique penas desarrazoadas, de
forma que se deve observar uma relagao de proporcionalidade com as probabilidades de descober-
ta da conduta e de sucesso na agao persecutoria. A imposicao de penas acima de um patamar que

2 Nesse sentido, afirmam Ginsburg e Wright: “Um esquema de penalidade que seja fiel ao primeiro principio implica
que pelo menos parte do desincentivo para o individuo responsavel sera baseado no mercado; as perspectivas de carreira
para um corretor de precos condenado devem ser diminuidas, e certamente nao aumentadas, por seu historico de fixacao
de precos. Como as sangoes de reputacao provavelmente sdo altamente imperfeitas, & importante que a sangao seja direcio-
nada diretamente aos individuos responsaveis, e nao aos seus empregadores. As san¢oes também devem ser proporcionais
a culpa. Ou seja, o perpetrador individual deve enfrentar uma sangao mais grave do que o diretor ou o oficial que negli-
gentemente supervisionou o perpetrador. Note que, embora o primeiro principio se concentre em calibrar as sangoes para

o nivel 6timo de dissuasao, o segundo principio enfatiza a alocacao eficiente ou combinacao de capital dissuasivo entre a
corporacao e os individuos que agem em seu nome” (GINSBURG; WRIGHT, 2010, p. 5).
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guarde correlacao com o dano da conduta, com os ganhos do infrator e com a deteccao da conduta
pode promover efeitos socialmente indesejaveis.

Kobayashi (2001) fala do fendmeno da “overdeterrence”, em que san¢oes exageradamente
altas podem dissuadir agentes econdmicos de praticar condutas eficientes e licitas diante do medo
de que suas praticas sejam consideradas infragoes. Assim, o intuito de gerar incentivos negativos a
formacao de cartéis acaba por apresentar efeitos colaterais, mitigando eventuais ganhos obtidos
pela repressao aos danos sociais causados pelas condutas anticompetitivas®.

No mesmo sentido, Wils (2006) defende que ha um limite para a aplicacdo de multas ele-
vadas, fundado na capacidade de pagar dos infratores, nos custos sociais e econdmicos de multas
elevadas e na perspectiva da justica proporcional. Segundo ele, multas demasiadamente elevadas
podem levar as empresas infratoras a faléncia, resultando em indesejaveis efeitos sociais e econo-
micos ao mercado como um todo e levando a uma justica desproporcional*.

Ginsburg e Wright (2010), por sua vez, reconhecem a possibilidade de eventual inibicao de
condutas eficientes e entendem que é necessaria a restricao da incidéncia da tutela penal sobre as
atividades caracteristicas dos cartéis, mas, por outro lado, sustentam que nao ha evidéncias concre-
tas de que esse processo efetivamente ocorre.

Uma segunda fonte potencial de excesso de dissuasao envolve custos de agéncia, gastos que
decorrem de conflitos de interesse existentes em uma organizacao. Uma empresa incorre em custos
de agéncia na medida em que seus incentivos divergem daqueles que enfrentam seus funciona-
rios e agentes. Como os custos de agéncia criam um ambiente que facilita a conduta criminosa dos
funcionarios da empresa, as multas corporativas destinam-se a fornecer um contraincentivo para a
corporagao monitorar, detectar e prevenir crimes cometidos por seus agentes (KOBAYASHI, 2001).

Se a multa for maior do que o custo social total do crime, no entanto, induzira a empresa a
realizar investimentos excessivos, ou seja, socialmente ineficientes, em monitoramento e prevencao
(GINSBURG; WRIGHT, 2010)°. De fato, os custos sociais dos gastos de monitoramento e conformidade
feitos em resposta a um aumento das multas antitruste aumentam os custos marginais e podem ser
repassados aos consumidores na forma de precos mais altos (KOBAYASHI, 2001).

A atencao aos custos de agéncia na determinagao da multa antitruste ideal traz a luz a prin-

3 Segundo Kobayashi: “Under optimal penalties theory, excessive expected penalties must be avoided. The effects

of higher than optimal penalties are collectively called overdeterrence. Overdeterrence can result when socially efficient
behavior is deterred, e.g., when the benefits of the deterred crime would have outweighed the costs. In addition, socially
efficient behavior can be deterred when there is a possibility of legal error, i.e., when the criminal law is erroneously applied
to legal behavior. Finally, higher than optimal penalties induces corporations to make excessive expenditures on avoidance
of sanctions, and detecting violations by their agents. This latter cost is especially relevant when considering corporate
criminal liability” (KOBAYASHI, 2001. p. 21).

4 Contudo, ao discutir a teoria e a pratica das sangdes antitruste otimas, Wils (2006) alerta que considerou, na sua
analise, que as multas a empresas eram a Unica san¢ao usada para deter violagdes antitruste, ou seja, que elas nao estavam
combinadas com punigdes a individuos, como encarceramento ou penas individuais. Por isso suas conclusdes nao sao usa-
das, aqui, de maneira aprofundada.

5 “The firm may also have an incentive to increase investments in avoiding detection and conviction. These
investments, in turn, reduce the probability of cartel detection and increase the level of the optimal sanction”. Ver, também:
SNYDER, Edward A., The effect of higher criminal penalties on antitrust enforcement. The Journal of Law & Economics, v. 33, n.
2, p. 439-462, 1990.
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cipal distincao entre o nivel de penalidades requeridas para a dissuasao 6tima e a alocacgao eficiente
dessas penalidades entre a corporagao e seus agentes. O modelo simples de multas antitruste oti-
mas ignora essa distincao, bem como varias outras complicacoes®.

Ainda, outros aspectos como as preferéncias de risco dos individuos, a possibilidade de erro
legal e os custos incorridos pelas corporacoes demandadas em agoes privadas por danos também
sao relevantes para identificar multas antitruste 6timas, porque eles também influenciam o compor-
tamento da empresa.

lll. A punicéio a individuos por meio de mecanismos alternativos as san¢ées pecunidrias e
ao encarceramento

Considerando que atos anticompetitivos sao cometidos por individuos que agem em nome
de uma corporagao, um bom caminho para evita-los seria ameagar tais individuos diretamente com
sangoes. Especialmente se se considera que sancoes a empresas raramente sao suficientemente
altas para a dissuasao da pratica de cartéis. Nesse caso, e como ja aqui defendido, as sancoes a pes-
soas fisicas poderiam, entao, complementa-las’.

Apesar de nao haver evidéncia sistematica que prove os efeitos dissuasorios de sancoes con-
tra individuos, ha uma tendéncia de aceitar como autoevidente que sancoes a pessoas fisicas podem
ser parte de um enforcement mais efetivo contra infragées como os cartéis (OECD, 2003).

Tal posicionamento ndo recebe adesdo unissona da doutrina. Por exemplo, Posner (1980)
defende que, em dltima instancia, san¢oes contra individuos deveriam ser evitadas, uma vez que
medidas podem ser impostas a empresas e, quando suficientemente altas, podem levar tais empre-
sas a tomar providéncias efetivas de monitoramento sobre seus representantes, gerando os efeitos
dissuasorios necessarios.

Além de ser instrumento para aumentar os niveis de dissuasao, as sang¢oes contra os indi-
viduos também podem ser um poderoso incentivo para que estes revelem informacoes sobre as
infracoes existentes e cooperem com eventuais investigacoes. Elas podem, assim, criar uma maior
probabilidade de que alguém se desvie de um arranjo de cartel ou de um esquema de corrupcao,
ofereca informacoes e coopere, inclusive nos casos em que ja ha uma investigacao em andamento.
Como resultado, os programas de acordo das diferentes autoridades reguladoras tornar-se-iam mais
eficazes.

O fato de passar um tempo na prisao pode, também, ser um poderoso impedimento para os
empresarios considerarem entrar em um acordo anticompetitivo. Contudo, no Brasil, apesar de as
condutas serem criminalizadas, poucos individuos sao, de fato, submetidos ao sistema de encarce-
ramento.

Nesse contexto, questiona-se se os incentivos negativos a colusao entre concorrentes gera-

6 Ver: ALEXANDER, Cindy R. On the nature of the reputational penalty for corporate crime: evidence. Journal of Law and
Economics, v. 42, n. S1, p. 489-526, 1999. Ver, também: KARPOFF, Jonathan M.; LOTT JUNIOR, John. R. The reputational penalty
firms bear from committing criminal fraud. Journal of Law and Economics, v. 36, n. 2, p. 757-802, 1993.

7 Por exemplo, em: OECD. Cartel sanctions against individuals: policy roundtables. Paris: OECD, 2003.
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dos pelas sang¢des criminais sao suficientes para a dissuasao.

Apesar de pesquisas mostrarem que as sang¢oes prisionais sao aquelas que mais preocupam
empresarios e executivos (OFT, 2007), a aplicacdo de penas de prisdo, no que tange a persecucao cri-
minal de cartéis, apresenta resultado questionavel enquanto elemento dissuasorio da sang¢ao, como
apontam Ginsburg e Wright (2010).

Com efeito, altos indices de reincidéncia indicam que as san¢oes criminais ndao tém sido me-
canismo dissuasorio capaz de impedir que os cartéis acontecam. Nao ha indicacao de que o aumento
dramatico tanto das multas corporativas quanto da duragao média das sentencas de prisao tenha
resultado em um declinio significativo na atividade do cartel (OFT, 2007).

E improvavel que as multas corporativas detenham, com eficiéncia, a conduta de um indivi-
duo, pois ele nao internalizara quase nada da multa imposta contra seu empregador. Embora seja
impossivel quantificar o impacto, se houver, do aumento das sanc¢des criminais antitruste sobre os
comportamentos colusivos, os dados disponiveis sugerem que as penalidades atuais tém impacto
limitado (OFT, 2007).

Para além da elevada taxa de reincidéncia, a analise da capacidade de desincentivo da pena
em relacdao a conduta considera, também, as possibilidades de descoberta do cartel. Vale dizer, a
sancao torna-se mais ameacadora quanto mais provavel é a deteccao da conduta pelas autoridades.
Ginsburg e Wright (2010) apontam uma média de menos 30% de deteccdo, ao passo que Veljanovski
(2007) assume valores entre 10% a 1/7 dos cartéis.

No contexto brasileiro, Martinez (2013) alinha-se ao seu raciocinio no sentido de que multas
elevadas associadas a baixas probabilidades de descoberta do cartel nao aumentam a dissuasao,
pelo contrario, tém eficacia declinante e reduzido efeito dissuasorio incremental.

A autora reitera a ineficiéncia, em termos dissuasorios, de se aplicarem san¢oes demasiada-
mente severas diante de baixas probabilidades de deteccao:

Dado o objetivo de minimizar a conduta infrativa indesejada, empregar a
dissuasdo mediante tutela penal é eficiente? Qual é a combinacao norma-
tiva que minimiza a pratica e maximiza o bem-estar social, de forma mais
efetiva e menos custosa? Por vezes, a resposta implicara alguma medida de
tutela penal e por vezes nao. Para que possamos chega a resposta adequa-
da no caso da repressao aos cartéis, precisamos explorar a moldura teérica
que nos permite chegar a conclusao central deste trabalho.

[.]

A “analise econémica do direito penal” traz modelo que tenta organizar as
categorias descritivas acerca de como, exatamente, agentes potenciais de
uma conduta imputavel computam seus potenciais beneficios (isto é, os fru-
tos do crime) vis-a-vis seus potenciais custos, nos dando elementos para
concluir pela necessidade ou ndo da norma. O “custo esperado do crime”
para o potencial infrator vem de diversas fontes: a eventual multa, a pena
privativa de liberdade [...] e 0 estigma social da condenagdo. Aos que creem
que esse ultimo fator — o do estigma - é intangivel e de dificil mensuracgao,
basta lembrar que a renda esperada do criminoso deve ser drasticamente
reduzida em decorréncia da condenacao - ha menor acesso ao mercado de
trabalho, “preconceito”, além de restri¢do regulatéria a determinadas car-

reiras (MARTINEZ, 2013, p, 64-65).
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Do trecho transcrito, depreende-se que a tutela penal, enquanto modelo de persecucao do
crime de cartel, produz consideraveis efeitos reputacionais, descritos no que a autora chama de
“estigma social”, especialmente em se tratando da pena de encarceramento. Nao se nega, portanto,
que a possibilidade de restricao de liberdade possa ser um grande desincentivo a pratica colusiva,
porém o agravamento das penas aplicaveis nao se mostra uma alternativa viavel enquanto método
de aumento do poder dissuasorio da atividade sancionatoria em matéria antitruste.

O efeito de impor um maior 6nus da prova no ambito penal torna mais dificil a obtencao
e valoracao de provas em certas circunstancias, uma vez que se aplicam salvaguardas processuais
adicionais nas investigacoes criminais. Parece menos certo que determinadas san¢oes contra indi-
viduos, incluindo, por exemplo, multas, impedimento de que os individuos exercam atividade pro-
fissional ou administrem empresas, perda de licencas necessarias para fazer negocios, prestacao de
servico comunitario e a obrigatoriedade de publicar o fato de uma violagao das leis de concorréncia
tenham fortes efeitos dissuasivos (OECD, 2003).

Caso os acionistas possam ser penalizados, especialmente os controladores, eles proprios
exigirao medidas para que a firma nao cometa ilicitos anticompetitivos. Eis, entao, uma possibilidade
de irradiacao pedagogica de penalidades do direito da concorréncia, por uma via transversa que nao
a aplicacao direta de multa a empresa (BRAGA, 2017).

Isso reflete a importancia de se pensarem mecanismos que alinhem o interesse plblico e
o interesse privado na prevencao de participacao em eventuais ilicitos economicos, o que leva ao
seguinte questionamento: em que medida o enforcement publico contra individuos é mais eficiente,
por exemplo, que um sistema interno de monitoramento e puni¢ao? (BUCCIROSSI; SPAGNOLO, 2005).

Conclui-se que é preciso inserir um custo de transacao ilicita, isto &, impor aos infratores
um custo maior que os beneficios da conduta, a fim de desestimular comportamentos futuros. Se ha
mais custos que beneficios, € mais provavel que o agente seja dissuadido. Esse tipo de direciona-
mento em relagdao a comportamentos também decorreria do incremento no nivel e na abrangéncia
das penalidades. As penalidades de natureza nao pecuniaria, nesse contexto, podem ser capazes de
restaurar a concorréncia sem a imposicao de medidas monetarias vultosas, e cumprindo a sua fina-
lidade dissuasoria. Muitas vezes, a intervencao estatal pode ensinar o comportamento socialmente
esperado e, com isso, ser mais eficaz e eficiente que a aplicagao sucessiva de multas pelo mesmo
desvio (STIGLITZ, 2009).

Trocar ou afastar integrantes da geréncia de uma firma, por exemplo, pode ser uma opgao
eficiente no que se refere nao apenas a puni¢ao, mas também a cessacao da conduta ilicita. Mecanis-
mos como a alienagao compulsoria de controle e a proibicao de exercer o comércio, e.g., poderiam
ser usadas como formas de penalizar infratores, alternativas as sangoes pecuniarias e ao encarcera-
mento. Tais mecanismos de dissuasao atingiriam aqueles que, na maioria dos casos, sao os efetivos
orquestradores da conduta e que agem como longa manus da empresa, e alcangariam mais direta-
mente o individuo causador do cartel do que a pessoa juridica em si (BRAGA, 2018).

IV.  Mecanismos de punicao alternativos

Tendo em vista a necessidade de se identificarem mecanismos alternativos de punigao, uma
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vez que o aumento no valor das penas impostas, somado ao encarceramento, nao é suficiente, &
necessario buscar mecanismo alternativos de puni¢cao que levem em conta as conclusoes até aqui
trazidas.

Nesse contexto, as discussoes acerca de sancoes capazes de reduzir o impacto imediato so-
bre a atividade econdmica, sem comprometer a eficacia das politicas de combate as condutas ilicitas,
vém ganhando cada vez mais destaque no Brasil e no mundo.

Foer e outros (2015), ao analisarem a atuacdo do Department of Justice dos EUA, apontam
algumas medidas orientadas no sentido de aprimorar os instrumentos de persecucao a cartéis.

A primeira delas é a inclusao, nos acordos de delagao com empresas, da obrigacao de nao
contratar ninguém que tenha sido condenado por pratica de cartel. A segunda proposta é a exigéncia
de que as pessoas fisicas condenadas nao tenham suas multas pagas pelas empresas, direta ou indi-
retamente. Por fim, nos acordos de delacao com individuos, sugere-se que sejam inseridas clausulas
que impegam os signatarios de assumir cargos de diretoria ou administragao em empresas de capital
aberto (FOER et al., 2015).

Ainda, dentre os mecanismos tidos como alternativas possiveis, estao a alienagao compul-
soria de controle, a proibicao de exercer o comércio e a desconsideracao da personalidade juridica,
que serao brevemente discutidos a seguir. Nao se pretende analisar, aqui, em que medida tais meca-
nismos devem ser utilizados e quais os efeitos de sua utilizacao, mas apenas dar exemplos de meca-
nismos alternativos que poderiam ser adotados, com efeitos potencialmente positivos na dissuasao
de condutas ilicitas como os cartéis.

IV.1. A alienagéio compulséria de controle

A alienacdo compulsoria de controle tem sido referida, por Frazao (2018), como medida eficaz
contra ilicitos econdmicos, em razao de modificar a estrutura de mercados viciados, promovendo a
entrada de novos agentes e oxigenando o mercado com novas praticas, a0 mesmo tempo em que
assegura a manutencao da empresa e o cumprimento de sua fungao social.

No mesmo sentido, Comparato e Salomao Filho (2014) defendem que controladores, de di-
reito ou de fato, possam ser punidos em situagdes em que o controle seja exercido em sentido con-
trario a sua funcao social, como nos casos envolvendo condutas ilegais, com a perda desse controle,
mediante a sua expropriagao em proveito de outro empresario.

A troca do controle poderia ser um instrumento eficaz nao apenas para assegurar a altera-
cao estrutural do mercado afetado pela corrupcao ou pelo cartel, ao promover a entrada de novos
agentes e a oxigenacao do mercado com novas praticas, mas também a manutencao da empresa e o
cumprimento de sua funcao social.

A transferéncia de controle retiraria do transgressor seu principal instrumento de violagao
da norma - o poder de controle - e, a0 mesmo tempo, impediria a sua influéncia determinante sobre

8 Por exemplo, em: FRAZAO, Ana. Arquitetura da corrupcdo e as relacdes de mercado. Portal JOTA. Sdo Paulo, 30 maio
2016; FRAZAO, Ana. Os complexos impasses dos acordos de leniéncia. Valor Econémico. Sao Paulo, 9 ago. 2017; FRAZAO, Ana.
Companbhias abertas e acoes de indenizacao movidas por investidores. Portal JOTA. Sao Paulo, 21 fev. 2018.
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a empresa, o que forgaria uma mudanca na cultura organizacional da empresa e evitaria que a con-
duta se repetisse.

Tal mecanismo é hoje previsto em proposta (BRASIL, 2016) de alteragao da Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupcdo - LAC) (BRASIL, 2013), para prever a alienacao® compulséria do controle™ acionario
da pessoa juridica infratora, mantendo a continuidade do negocio, do contrato administrativo ou da

9 Art. 254-A da Lei n2 6.404/76. A alienagao, direta ou indireta, do controle de companhia aberta somente podera ser
contratada sob a condigao, suspensiva ou resolutiva, de que o adquirente se obrigue a fazer oferta piblica de aquisi¢ao das
agoes com direito a voto de propriedade dos demais acionistas da companhia, de modo a lhes assegurar o prego no minimo
igual a 80% (oitenta por cento) do valor pago por acao com direito a voto, integrante do bloco de controle. § 10 Entende-se
como alienagao de controle a transferéncia, de forma direta ou indireta, de agoes integrantes do bloco de controle, de a¢oes
vinculadas a acordos de acionistas e de valores mobiliarios conversiveis em agoes com direito a voto, cessao de direitos

de subscricao de agoes e de outros titulos ou direitos relativos a valores mobiliarios conversiveis em a¢oes que venham a
resultar na alienagao de controle acionario da sociedade. § 20 A Comissao de Valores Mobiliarios autorizara a alienagao de
controle de que trata o caput, desde que verificado que as condigdes da oferta piblica atendem aos requisitos legais. § 30
Compete a Comissao de Valores Mobiliarios estabelecer normas a serem observadas na oferta piblica de que trata o caput.
§ 40 O adquirente do controle acionario de companhia aberta podera oferecer aos acionistas minoritarios a opgao de per-
manecer na companhia, mediante o pagamento de um prémio equivalente a diferenca entre o valor de mercado das agoes e
o valor pago por agdo integrante do bloco de controle (BRASIL, 1976).

10 Art. 116 da Lei n® 6.404/76. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas
vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo
permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da assembleia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores
da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos drgaos da
companbhia. Paragrafo Gnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto
e cumprir sua fungao social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela tra-
balham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender (BRASIL, 1976).
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prestacao do servico na Lei"

A possibilidade de alienacao compulsoria do controle societario ja era prevista no sistema
juridico brasileiro na Lei n® 9.447, de 14 de margo de 1997, que institui o Sistema Financeiro Nacional,
que buscou compatibilizar, em sentido amplo, a Lei com a funcdo social da empresa (BRASIL, 1997).

A mudanca legislativa baseia-se em proposta formulada pela Associagao Nacional dos Pro-
curadores da Repiblica (ANPR), no sentido de acrescentar, dentre outros dispositivos, o inciso V no
artigo 19 da Lei Anticorrupcao, com o objetivo de permitir que seja imposta a alienacao compulsoria
do controle societario para pessoa juridica ou fisica sem envolvimento nos ilicitos. Para tanto, a
proposta parte do entendimento de que nao se pode admitir que uma determinada sociedade em-
presaria tenha seus quadros principais cooptados por eventual organizagao criminosa e, com isso,
prejudique a livre concorréncia, a correta prestacao de servicos publicos e outros direitos, buscando
assegurar o efeito pedagogico da sancao e prevenir novas praticas correlatas.

A proposta defende que, no contexto das grandes investigacoes que tém ocorrido recente-
mente, o debate sobre a funcao social da empresa e a importancia de sua preservacao vem ganhan-
do espaco e relevancia. Assim, com o intuito de assegurar a continuidade do negocio, do contrato
administrativo ou da prestacao de servico publico, bem como a manutencao de pastas de trabalho,
ou para atender a outra razao economica de relevante interesse publico, recomendou-se a adocao,
no ambito da LAC, da possibilidade de transferéncia do controle societario para pessoa juridica ou
fisica sem envolvimento nos fatos em apuracao, como alternativa as formas restritivas de direitos
das sangoes aplicaveis (ANPR, 2016).

1 As conclusoes a que se chega, aqui, nao se restringem as infracoes concorrenciais e podem ser estendidas, por
exemplo, a seara do combate a corrupgao. Conforme defendem Buccirossi e Spagnolo (2007), as caracteristicas peculiares
dos cartéis também sao tipicas de outras infragoes a miltiplos agentes, incluindo conluio entre auditores e gerentes ou en-
tre reguladores e firmas regulamentadas, corrupgao e fraude em larga escala, mafia, terrorismo e formas analogas de crime
organizado, e a maioria dos tipos de comércio ilegal. Como acontece com os cartéis, todas essas atividades ilegais de malti-
plos agentes nao podem depender de contratos explicitos impostos pelo sistema legal. Portanto, os arranjos devem assumir
a forma de relacionamentos criminosos dinamicos de longo prazo, em que consideragoes de reputacao e contratos implici-
tos substituem a contratagao explicita. Além disso, defendem os autores que as politicas piblicas contra os cartéis e outras
formas de crime organizado e corporativo podem tirar proveito de suas caracteristicas essenciais e combaté-las, solapando
a estabilidade dos acordos implicitos nos quais se baseiam.

Ademais, existe uma relacdo evidente entre corrupgao e concorréncia. A primeira € vista como um importante fator de dis-
torcao dos mercados, uma vez que pode substituir critérios de eficiéncia e competicao em razdo do mérito por, por exemplo,
critérios como o da proximidade politica ou o da compra de facilidades. Os atos corruptos sao objeto, portanto, tanto do
Direito da Concorréncia quanto do Direito Anticorrupcao, uma vez que se desenvolvem no ambito da relagao entre o poder
piblico e os agentes privados, e que sdo capazes de gerar rent-seeking. Considera-se, pois, que a corrupgao é capaz de criar
custos de transagao excessivos e desnecessarios, que, a depender do grau, criam ou aumentam barreiras a entrada nos mer-
cados ou geram entraves que dificultam ou impossibilitam a rivalidade. Nesse contexto, @ medida que a corrupgao aumenta
as barreiras, aumentam os incentivos a corrupgao e vice-versa, em um circulo vicioso, estimulando a concentracao de poder
econdmico. Combater atos com efeitos deletérios ao mercado, como a corrupgao, nesse sentido, causaria efeitos positivos

e desejaveis no ambiente competitivo. David Lewis indica, ainda, que ha uma relacao de causalidade dupla entre esses dois
valores. Assim, mercados pouco competitivos levariam a mais corrupcao, enquanto que mercados mais competitivos dimi-
nuiriam a corrupgao (A relacdo entre politica de defesa da concorréncia e a politica de combate a corrupcao ja foi objeto de
analise de, por exemplo: OECD. Fighting hard-core cartels: harm, effective sanctions and leniency programmes. Paris: OECD,
2002; STEPHAN, Paul B. Regulatory Competition and Anticorruption Law. Virginia Journal of International Law, v. 53, p. 53-70,
2012; BASU, Kaushik; MCGAVOCK, Tamara; ZHANG, Boyang. When competition corrupts: a theoretical analysis of market struc-
ture and the incidence of corruption. Washington, DC, Estados Unidos: The World Bank, 2013; ROSE-ACKERMAN, S. (ed.). Inter-
national handbook on the economics of corruption. Cheltenham Glos, Inglaterra: Edward Elgar, 2006. v. 1.)
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Sancoes nao pecuniarias como a alienagao compulsoria de controle ja sao autorizadas pelo
Direito Antitruste™ O art. 38 da Lei n® 12.529 (BRASIL, 2011) enumera diversas hipoteses de interven-
cao direta do Estado como mecanismo de defesa da concorréncia. Esses mecanismos sao chamados
de remédios antitruste e buscam, em regra, resgatar o status quo ante do mercado onde ocorreram
as praticas anticompetitivas®. A alienacao compulsoria de controle é vista como um dos possiveis
remédios antitruste, aplicavel a grandes corporacoes infratoras, com vistas a afastar o individuo in-
frator da gestao empresarial.

E importante lembrar que esse tipo de medida ndo caracterizaria, automaticamente, expro-
priacao, ja que o poder de controle pode ser precificado por agoes - nao so do bloco de controle,
como também de valores e direitos mobiliarios que tenham o potencial de ser convertidos em agoes.
Tais acoes tém um valor monetario, que acabara sendo absorvido pelo detentor anterior do controle,
seguindo, nesse particular, o mesmo raciocinio do desinvestimento determinado pela autoridade
antitruste. A logica de funcionamento e justificacao € bem semelhante a da venda de ativos. Dessa
forma, nao ha prejuizo patrimonial, porque tal alienacao &, geralmente, onerosa e representa um
novo arranjo empresarial que privilegia boas praticas e extirpa vicissitudes do meio empresarial
(BRAGA, 2018).

Contudo, o mais proximo que o Cade chegou de aplicar uma medida como essa, guardadas
as devidas distin¢oes de cunho societario, foi ao determinar a terceirizagcao da administragao corpo-
rativa (BRAGA, 2018).

Os remédios estruturais ja foram aplicados em casos de cartel pelo Cade tanto no ambito da
negociacdo de Termos de Compromisso de Cessacao (TCC) quanto em condenagdes. Em TCCs, foram
utilizadas, pelo menos, a terceirizagao da gestao compartilhada de infraestrutura, no caso do supos-
to cartel da areia™, e a venda de ativos no suposto cartel dos combustiveis do DF®. Ja em condena-
coes, utilizaram-se, pelo menos, a venda de ativos e outros remédios estruturais, no caso do cartel
do cimento™, e a cisao de ativos no caso de negociacao coletiva por sociedade de cooperativas”.

No cartel do cimento, o entendimento do entao Conselheiro Alessandro Octaviani, relator do
caso, foi acolhido pelo Tribunal Administrativo do Cade para decidir que

12 A OCDE, por exemplo, afirma que a aplicagao de sang¢des ainda é uma questao aberta diante da necessidade de
obtencdo de um suficiente efeito dissuasorio (OECD. Fighting hard-core cartels: harm, effective sanctions and leniency
programmes. Paris: OECD, 2002). Ha quem afirme, ainda, que as sang¢des ndo pecuniarias retratam uma das formas que o
Estado tem de forgar a reorganizagao de mercados, inclusive quando o interesse piblico conflita com o interesse particular
sobre uma determinada forma de organizacao industrial (FLIGSTEIN, 2001). Por outro lado, ha quem afirme que “finalmente,
por mais condenavel que tenha sido a infragao a ordem econdmica, o CADE nao pode, por meio da san¢ao ndo pecuniaria,
impedir que um agente econdmico exerca o direito constitucional da liberdade de iniciativa e competicao - & um limite
intransponivel porque a propria finalidade essencial da autarquia antitruste consiste em assegurar o exercicio deste direito”
(COELHO, 2015).

13 Por exemplo, em: WALLER, Spencer Weber. The past, present, and future of monopolization remedies. Antitrust Law
Journal, v. 76, n. 1, 2009; OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Remédios antitruste e o ordenamento juridico brasileiro: primeiras
reflexdes. In: OLIVEIRA, Amanda Flavio de; RUIZ, Ricardo Machado (orgs.). Remédios Antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2011.

14 CADE. Processo Administrativo 08012.004430/2002-43.
15 CADE. Inquérito Administrativo 08012.008859/2009-86.
16 CADE. Processo Administrativo n2 08012.011142/2006-79.

17 CADE. Processo Administrativo 08012.002706/2009-25.
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Faz[ia]-se necessaria, portanto, uma alteracao estrutural no mercado que
produza mudancas nas estratégias concorrenciais das empresas, propician-
do entradas que tragam concorréncia verdadeira para o setor. Somente a
aplicagdo de multa seria de todo ineficaz. As empresas pagariam e ver-se-
-iam nas mesmas condicoes estruturais em que estavam antes, diante das
mesmas possibilidades. O mercado continuaria 0 mesmo, sem pressao ca-
racteristicas acima detalhadas, podendo, inclusive, assistir-se o triste es-
petaculo de o cartel, mais uma vez, organizar-se para comprar possiveis
concorrentes. Assim, para o alcance do objetivo constitucional de instituir,
como instrumento da economia brasileira, um cenario concorrencial nos
mercados em analise, devem ocorrer também medidas de cunho estrutural,
fazendo incidir as hipoteses previstas na Lei de Regéncia, artigo 38, pois sdo
duplamente exigidos pela “gravidade dos fatos” e pelo “interesse publico
geral” a “cisdo de sociedade, transferéncia de controle acionario, venda de

ativos ou cessacdo parcial de atividade™®

A alienagao compulsoria de controle no contexto antitruste, contudo, ainda nao foi pesqui-
sada de maneira sistematica e individualizada no Brasil. Destarte, esta pesquisa pretende contribuir
para o debate, podendo ser (til para orientar os aplicadores da norma e as demais partes atingidas
sobre o cabimento e a pertinéncia da alienacao compulsoria de controle no contexto antitruste e
anticorrupcao. Para tanto, ela partira de alguns pressupostos valorativos acerca de discussoes que
serao abordadas ao longo do desenvolvimento do estudo, descritos brevemente abaixo.

IV.2. A proibicao de exercer comércio

Como se mostrou em oportunidade anterior, a Lei n2 12.529/2011 (BRASIL, 2011) prevé, no art.
38, VI, a possibilidade de aplicar a san¢ao de proibir o condenado de “exercer o comércio em nome
proprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 anos”. Trata-se de sanc¢ao cor-
relata ao que a doutrina estrangeira chama de “debarment”, a exclusao de individuos responsaveis
pela pratica do cartel das posicoes que os permitam praticar tais infracoes. A remocao de infratores
de seus cargos e a proibicao de exercicio de fun¢des semelhantes podem mostrar-se alternativas
eficientes, em termos de poder dissuasoério, quando comparadas ao aumento de penas pecuniarias
ou a imposicao de sangoes penais.

Institutos juridicos nesses moldes tém surgido em diversas legislacoes antitruste mundo
afora, como na Australia, na Africa do Sul, no Reino Unido e na Suécia. Os EUA adotam instrumen-
tos sancionatorios semelhantes em matéria da Securities Exchange Comission (GINSBURG; WRIGHT,
2010).

A desqualificacao dos infratores de seus cargos € medida que tem o condao de evitar a re-
incidéncia, garantir os efeitos dissuasorios da sancao e esquivar-se dos efeitos deletérios da aplica-
cao excessiva de multas, principalmente as pessoas juridicas. Quanto a esse dltimo elemento, cabe
ressaltar que a san¢ao pecuniaria excessiva pode inviabilizar a atividade de agentes econdmicos
eficientes, prejudicando o mercado e os consumidores, além de possuir baixo impacto no sentido de
desincentivar a conduta, posto ndo atingir aqueles que de fato a implementam (MARTINEZ, 2013).

Dessa forma, Ginsburg e Wright (2010) ressaltam que esse tipo de penalidade assegura a

18 Voto do Conselheiro Alessandro Octaviani. CADE. Processo Administrativo n2 08012.011142/2006-79. 2014.

DEFININDO SANCOES OTIMAS A PRATICAS ANTICOMPETITIVAS E CORRUPTAS [...], Renan Cruvinel, p.144-163 '| 57

RDC, Vol. 8, n2 2. Dezembro 2020 ISSN 2318-2253



manutencao da empresa, além de possuir um significativo efeito reputacional, o que potencializa
sua capacidade dissuasoria. Ja Martinez (2013) faz a objecao de que esse tipo de san¢ao pode deixar
impunes individuos que nao pertenciam ao alto escaldao, mas que concorreram para a pratica da in-
fracdo. Entretanto, a proposta dos primeiros parece abranger igualmente funcionarios das empresas
cartelizadas que ndo integrem orgaos de dire¢ao:

Apesar de a imposicao de penas criminais a diretores ou a oficiais poder
promover incentivos para prevenir a fixacao de precos, faz mais sentido vi-
sar atingir os empregados que efetivamente fixem precos, por duas razdes.
Em primeiro lugar, o empregado é diretamente responsavel pela fixacdo dos
precos; sancionar o diretor ou o executivo dissuade a fixacao de precos ape-
nas se ele é apto a impedir o empregado. Em segundo lugar, pelo fato do
empregado ter menos a ganhar com a fixagdo de precos que o diretor ou
executivo, demanda-se uma sancdo menos grave para dissuadir sua condu-

ta (GINSBURG; WRIGHT, 2010, p. 18).

Em suma, o afastamento de pessoas fisicas de suas fungoes e a proibicao de que reocupem
cargos que permitam a reincidéncia sao possibilidades sancionatorias com consideravel poder de
dissuasao e que trazem custos e riscos — nao so para os infratores, mas para a autoridade sanciona-
dora e para o mercado - inferiores aqueles verificados na sancao de pessoas juridicas ou na punicao
criminal. Isso, porque mitigam os efeitos colaterais da aplicagao de multas desproporcionalmente
elevadas ou da inibicdo de condutas licitas e eficientes, que podem resultar de outras formas de
penalizacao de infracoes antitruste.

V.3. A desconsideragéo da personalidade juridica

A limitagao da responsabilidade no direito brasileiro visa estimular e fortalecer o empreen-
dedorismo, garantindo a seguranca juridica para a atividade empresarial, e representa verdadeira
politica piblica de incentivo a atividade econdmica no pais.

Como é a sociedade o sujeito titular dos direitos e contraente das obrigacoes - e nao os seus
socios —, por vezes os interesses dos credores ou de terceiros podem sofrer a tentativa de ser indevi-
damente frustrados por manipulagoes, fraudes e infracoes das mais variadas (COELHO, 2012), dentre
elas as do ambito do Direito da Concorréncia e Anticorrupcao.

Essa & uma questao sobre a qual os paises que instituiram a limitacao de responsabilidade
tiveram que se debrucar, como defende Oliveira:

[...] & problema comum a todo e qualquer sistema juridico em que vigore o
principio basico da separagdo entre pessoa juridica e pessoa-membro. Pois
em todos esses paises pode surgir (como de fato tem surgido) o fenémeno
da utilizagdo da pessoa juridica (e de sua subjetividade auténoma, separa-
da) no contexto da busca de finalidades distintas daquelas que inspiram o
conjunto do sistema juridico. [...] Trata-se, ao contrario, da utilizagdo do ins-
tituto na busca de finalidades consideradas em contradi¢do com tais princi-

pios basicos (OLIVEIRA, 1979, p. 262).

Entretanto, tendo em vista as notdrias vantagens advindas da adocao do modelo de limita-
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cao, os diversos ordenamentos juridicos buscaram formas nao de restringi-lo, mas de criar mecanis-
mos eficazes para coibir seu abuso nos casos pontuais em que isso ocorre.

Nesse contexto, foi desenvolvida a teoria da desconsideracao da pessoa juridica, que teve
sua origem no sistema anglo-saxao no inicio do século XX (BATISD, DAVID e LUCHAIRE, 1960 apud COE-
LHO, 2012), amplamente utilizada para combater os desvios na utilizacao da personalidade juridica.
Nas licdes do professor Luciano Amaro:

[...] € uma técnica casuistica [...] de solug¢do de desvios de funcdo da pessoa
juridica, quando o juiz se vé diante de situacoes em que prestigiar a autono-
mia e a limitagdo de responsabilidade da pessoa juridica implicaria sacrifi-
car um interesse que ele reputa legitimo.

Assim, a teoria da desconsideracao da pessoa juridica ndo surge como forma de acabar com
a separacao subjetiva entre os bens da sociedade empresaria e de seus socios. Ao tempo em que ela
preserva a separacao entre os bens da pessoa juridica e das pessoas fisicas, fornece valiosa ferra-
menta que possibilita aos juizes reprimir fraudes e coibir abusos cometidos por socios, cujos bens
pessoais poderao ser alcancados para satisfazer os débitos da sociedade empresaria. Nesse sentido,
Didier Jr. defende que:

Cumpre alertar, ainda, que a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica ndo pretende destruir o histérico principio da separagao dos patri-
moénios da sociedade e da pessoa juridica, mas, contrariamente, servir como
mola propulsora da funcionalizagao da pessoa juridica, garantindo as suas
atividades e coibindo a pratica de fraudes e abusos através dela. (DIDIER JR.
et al, 2009, p. 279).

Em que pese a previsao do instituto em legislacoes esparsas, foi com o advento do Codigo Ci-
vil de 2002 (BRASIL, 2002), aprofundada pelo NCPC, que a teoria da desconsideracao da personalida-
de juridica foi consagrada e estendida a generalidade das situacoes do direito brasileiro, garantindo
real seguranca aos credores e demais interessados.

Isso porque o artigo 50 do Codigo Civil ampliou a abrangéncia do instituto, determinando que
em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confu-
sao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

Nesse sentido, questiona-se se o instituto poderia ser usado como forma de responsabiliza-
¢ao as pessoas fisicas responsaveis pela arquitetura e implementagao das condutas ilegais quando
elas forem socias das companhias envolvidas.

CONCLUSAO

Os mecanismos de punicao alternativos as san¢oes pecuniarias e ao encarceramento, dentre
eles a alienacao compulsodria de controle, a proibicao de exercer o comércio e a desconsideragao da
personalidade juridicas, teriam a capacidade de direcionar as san¢oes para aqueles que efetivamen-
te incorreram nas infragoes, buscando principalmente evitar que os responsaveis assumam posicoes
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que os permitam reincidir nas praticas, bem como deslocam o 6nus da sancao para aqueles que
implementaram a conduta, e nao para a companhia, tornando mais efetivo o poder dissuasorio da
atividade persecutoria.

A busca por uma sancao 6tima deve considerar que a simples elevacao de multas para em-
presas ou o agravamento das san¢des penais nao tém se mostrado alternativas eficientes para re-
duzir e gerar incentivos negativos a pratica de cartéis. Isso porque se afetaria mais os acionistas,
funcionarios, consumidores e a produtividade do que os proprios infratores™. Assim, é fundamental
que sejam estipulados limites que observem, por exemplo, a capacidade de pagar dos infratores, os
impactos sociais e economicos da multa e a proporcionalidade de sua aplicagao em relacao a con-
duta ilicita.

E necessario questionar determinados aspectos da abordagem econdmica padrao sobre san-
¢oes, que entende que multas pecuniarias nao reduzem o bem-estar social e devem ser aplicadas
sempre, ao passo que sangoes alternativas so devem ser usadas quando as multas forem insufi-
cientemente dissuasorias. Isso porque tal perspectiva poderia conduzir a um sistema sancionatorio
antitruste com baixa capacidade de detec¢ao das condutas, multas muito altas e de reduzido poder
dissuasorio.

Portanto, a aplicacao de san¢des como a exclusao de responsaveis por infracoes da adminis-
tracao de empresas e a proibicao de exercicio de cargos equivalentes ou a alienagao compulsoria de
controle e a desconsideragao da pessoa juridica, poderiam se mostrar como bons caminhos na busca
por capacidade de dissuasao das praticas como os cartéis.
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Abuse of a dominant position according to
Cade’s case law

Ciro Silva Martins '

Laura Soares Miranda dos Santos?

RESUMO

O presente estudo pretendeu examinar a jurisprudéncia do Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nomica (Cade) relativamente ao tema abuso de posicao dominante. Apds uma breve revisao de lite-
ratura sobre o assunto, realizou-se um estudo sobre os precedentes, nos quais verificou-se resolugao
de mérito, no periodo compreendido entre 2009 a 2019, envolvendo condutas unilaterais. Cerca de 20
precedentes foram analisados, todos com julgamento de mérito. A partir disso, foi possivel descrever,
em linhas gerais, porém sem esgotar o assunto, como o Cade interpreta o art. 36 da Lei n® 12.529/2011,
bem como a utilizagao de conceitos centrais como poder de mercado e regra da razao.
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ABSTRACT

This study aimed to examine the jurisprudence of the Administrative Council for Economic Defense
(Cade) regarding the abuse of dominant position. After a brief review of literature on the subject, a
study on the precedents, in which there was a resolution of merit, between 2009 and 2019, involving
unilateral conducts was conducted. About 20 precedents were reviewed, all with merit judgment. From
this, it was possible to describe, in general, but without exhausting the subject, how Cade interprets
art. 36 of Law No. 12.529/2011, as well as the use of core concepts such as market power and the rule
of reason.
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1. INTRODUCAO

Ao se considerar o contexto do ordenamento juridico brasileiro através da Constituicao Fe-
deral, é evidente a preocupacao destacada a ordem econdmica e, por conseguinte, a coibicao de
condutas onde ha configuracdo, nao do exercicio do poder econémico, mas de seu abuso (BRASIL,
2020)°.

No entanto, uma das tarefas mais arduas do direito concorrencial € a definicao do que seria,
em cada caso, considerado uma conduta abusiva com impactos deletérios a concorréncia. A Lei n2
12.529/2011 (BRASIL, 2011) nao fixou aprioristicamente em que consiste “exercer de forma abusiva
posicao dominante”, limitando-se a listar no § 32 do art. 36 exemplos de praticas que configuram
infracdo a ordem econdmica, quando tenham por objeto ou possam produzir os efeitos mencionados
nos incisos do art. 36, caput.

Destarte, coube ao Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), autarquia
federal competente para julgar os ilicitos concorrenciais, o protagonismo na delimitacao dos con-
tornos sobre o tema. Nesse sentido, o presente estudo teve por objetivo examinar a jurisprudéncia
administrativa do Cade envolvendo abuso de posicao dominante, visando destacar as controvérsias
juridicas mais relevantes e explanar como o Cade tém lidado com elas.

Para tanto, foram examinados vinte e dois julgamentos realizados pelo Tribunal do Cade, du-
rante o periodo de 2009 a 2019, relativos a condutas unilaterais onde houve resolucao de mérito, em
sentido de condenacao ou arquivamento, sendo desconsiderados os casos em que foi firmado termo
de compromisso de cessa¢ao de pratica por infracao a ordem econdmica.

Com efeito, o presente estudo apresenta, na parte 2, uma breve revisao de literatura sobre
0 abuso de posicao dominante no Brasil. Na parte 3, descrevem-se, em linhas gerais, os principais
precedentes do Cade sobre o tema, destacando-se os seus pontos juridicos mais sensiveis. Na parte
4, realizou-se uma analise critica da jurisprudéncia do Cade sobre o abuso de posicao dominante.
Por fim, na parte 5, as principais conclusoes do estudo foram sintetizadas.

2. O ABUSO DE POSICAO DOMINANTE NA LEI N°12.529/2011

O art. 170, IV, da CRFB/88, dispoe como principio da ordem econdmica e financeira a livre
concorréncia. Enquanto corolario da livre iniciativa, a livre concorréncia traduz a escolha do Estado
brasileiro pela economia de mercado. Nesse sentido, entende-se que a competicao entre os agentes
econdmicos é capaz de produzir um maior bem-estar para a sociedade, em termos de menores pre-
¢os e maior qualidade e quantidade de produtos e servi¢os. Portanto, como regra, o Estado deve se
abster de substituir a regulagao natural das forcas do mercado, salvo diante de situagdes de ruptura
das condicdes de livre concorréncia ou para evita-las (BARCELLOS, 2018, p. 439).

Com efeito, a Lei n® 12.529/2011 nao reprova a conquista de mercado resultante do processo fundado
na maior eficiéncia de um agente em relagao aos seus competidores (BRASIL, 2011). Pelo contrario,
entende-se que a busca por fatias cada vez maiores do mercado é natural e desejavel, sob pena de
arrefecimento da concorréncia. Destarte, a situagao fatica estatica de poder de mercado nao é passi-

3 Art. 170, IV e art. 173, §4°.
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vel de punicdo por si s6 (DRAGO, 2015, p. 141). No mesmo sentido, aduz Fabio Ulhoa Coelho:

O poder economico, note-se, é um dado de fato inerente ao livre merca-
do. Se a organiza¢do da economia se pauta na liberdade de iniciativa e de
competicdo, entdo os agentes econémicos sdo necessariamente desiguais,
uns mais fortes que outros. Ou seja, conforme assentou Miguel Reale, o po-
der economico nao é em si ilicito, mas é o instrumento normal ou natural
de producgado e circulacdo de riquezas nas sociedades constitucionalmente
organizadas em fungdo do modelo da economia de mercado (em Frances-
chini-Franceschini, 1985:521). Ora, nem a Constituicdo nem a lei poderiam
ignorar ou pretender a elimina¢ao do poder econémico. O direito somente
pode disciplinar o exercicio desse poder, reprimindo iniciativas que compro-
metem as estruturas do livre mercado (COELHO, 2011, p. 219).

Na pratica, competiria ao sistema de defesa da concorréncia, por intermédio da Lei n2
12.529/2011, a definicao dos parametros que caracterizaram a condicao de abuso do poder econo-
mico. Entretanto, a referida Lei ndao possui qualquer definicao do que seria considerado abuso de
posicao de dominante, mas apresenta tao-somente um tipo aberto de condutas que, na medida em
que sejam capazes de gerar os efeitos previstos nos incisos do art. 36, poderiam ser considerados
como abuso de posicao dominante. Forgioni (2016) sublinha que, nesse aspecto, nossa Lei de Defe-
sa da Concorréncia é peculiar. Quando a Lei n2 12.529/2011 aduz que constituem infracao a ordem
econdmica os “atos sob qualquer forma manifestados” (BRASIL, 2011), ela esta deliberadamente ado-
tando uma sistematica aberta, de modo a abranger quaisquer condutas que possam causar efeitos
deletérios a concorréncia.

Essa técnica juridica adotada pela nossa lei diverge da utilizada por outras jurisdi¢oes. O
direito antitruste estadunidense, por exemplo, considera ilicito qualquer contrato, combinacao sob
a forma de truste ou qualquer forma, ou conspiracao, para restringir o trafico ou comércio entre os
diversos Estado, ou com nagoes estrangeiras. Além disso, conforme a Secao 2 do Sherman Act, é
proibida a dominagao do mercado, bem como a tentativa de dominacao. Portanto, diferentemente
do sistema brasileiro, o direito antitruste estadunidense, no que concerne o controle de condutas,
dispoe de dois suportes faticos especificos: acordo e abuso.

Em sentido semelhante, o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) proibe,
em seus arts. 101 e 102, os acordos que sejam suscetiveis de afetar o comércio ou que tenham por
objetivo ou efeito restringi-lo, e o exercicio abusivo de posi¢ao dominante.

Ainda dentro dos parametros diretivos do TFUE, o art. 102 evidencia a incompatibilidade
do exercicio da posicao dominante no mercado interno e sua proibicao diante da possibilidade de
impacto no comércio entre Estados-Membros para, em seguida, elencar as praticas que podem vir a
configurar o abuso, como a imposicao de precos de compra e venda ou outras transag¢oes nao equita-
tivas, de forma direta ou indireta; a limitagao da producao, distribuicao ou desenvolvimento técnico
em prejuizo dos consumidores; a aplicacao de condicoes desiguais em prestacoes equivalentes a
parceiros comerciais, de forma a gerar desvantagem na concorréncia e a subordinacao de prestagoes
suplementares de natureza diversa ao objeto dos contratos que vier a celebrar. O sistema europeu,
portanto, identifica a tipificacao das praticas anticoncorrenciais do abuso de posicao dominante em
seu texto.
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Isto posto, € possivel afirmar que o sistema da lei brasileira é hibrido, porquanto aproveita o
sistema de caracterizagao do ilicito pelo objeto, embora dispense a tipificacdo dos atos (FORGIONI,
2016, p. 136). Nesse sentido, diferentemente do que ocorre em outras jurisdi¢des, ndao é necessario
incorrer no esforco interpretativo de tentar enquadrar determinadas condutas as tipificagoes previs-
tas no texto legal.

Com efeito, pelo sistema da ilicitude pelos efeitos previsto na Lei n2 12.529/2011, nenhuma
conduta constituiu infracao a ordem econdmica se nao atraem os efeitos - reais ou potenciais — do
art. 36, quais sejam: (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou servicos; (iii) aumentar arbitrariamente os
lucros; e (iv) exercer de forma abusiva posicao dominante (BRASIL, 2011).

Para dar concretude ao disposto na referida Lei, técnicas de interpretacao, como a regra da
razao foram adotadas, de forma que, cada caso pudesse ser examinado de forma mais aprofundada
e individualizada. Por outro lado, ha condutas que, por si so, prescindem de uma analise mais com-
plexa, em razao da indubitavel carateristica danosa de seu comportamento, o que é conhecido como
a regra per se, que tem no ilicito do cartel seu maior exemplo. Conforme explica Figueiredo:

Outrossim, na andlise de eventual infracdo anticompetitiva, mister se faz
que as autoridades de defesa da concorréncia ndo se atenham apenas a
verificacdo da conduta per se, fazendo-se mister a verificacdo do dano ou
eventual efeito danoso dessa conduta para o processo competitivo do res-
pectivo nicho econdmico mercadolégico, estabelecendo-se, ainda, nexo de
causalidade entre a conduta e a ameacga ou a lesao a ordem econémica para
a devida manifestacdo da materialidade do fato sub judice. Facil perceber
que a verificacdo da infracao é efetuada com base na regra da razdo, nao
bastando comprovar que houve, tdo somente, uma conduta desleal per se.
Para tanto, é necessario averiguar se houve dano, efetivo ou potencial, ao
mercado, bem como se tal prejuizo foi oriundo da infracdo sob investigacao

(FIGUEIREDO, 2014, p. 288).

Ao utilizar o método de interpretacao definido pela regra da razao, o julgador consegue
alcancar os efeitos anticompetitivos através de uma sequéncia de observagdes que contemplam a
identificacao de poder de mercado do agente investigado, sua capacidade e motiva¢ao para a pratica
da conduta, e, por fim, os efeitos decorrentes ou potenciais, levando-se em consideracao pretextos
que possam afastar a tipificacao.

Em suma, dado que nossa legislagao nao pune o poder de mercado em si, mas o seu exercicio
abusivo, caracterizado pela possibilidade de a conduta praticada atrair os efeitos lesivos previstos
nos incisos no art. 36, caput, da Lei n2 12.529/2011 (BRASIL, 2011), o Cade é chamado a, em regra, dian-
te das circunstancias do caso concreto, sopesar os efeitos positivos e negativos das condutas por ele
investigadas. E o que passaremos a examinar.

3. AJURISPRUDENCIA DO CADE ACERCA DO ABUSO DE POSICAO DOMINANTE

Para analisar a jurisprudéncia do Cade acerca do abuso de posicao dominante, o presente
estudo analisou 22 precedentes, com o recorte temporal de 10 anos (2009-2019). Tais precedentes
foram selecionados pelo fato de o Tribunal do Cade ter proferido decisao de mérito, portanto, nao
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foram levados em consideracao processos encerrados com a assinatura de termo de compromisso
de cessagao ou arquivamento sem exame substancial pelo Cade.

O primeiro precedente que merece atencao € o caso “To Contigo”. Em 22/07/2009 o Tribunal
do Cade considerou o programa “To Contigo” anticoncorrencial, condenando a AmBev por infracao
a ordem econdmica, nos termos da Lei n2 8.884/1994, art. 20, | e IV e art. 21, IV, V e VI (BRASIL, 2009).
Trata-se de um dos precedentes mais importantes sobre abuso de posicao dominante, sendo fre-
quentemente citado pelo proprio Cade em julgados posteriores.

Em sintese, o referido programa funcionava da seguinte maneira: era concedido um ponto
para cada caixa de 24 unidades das principais marcas da AmBev adquirida pelos pontos de venda
participantes e esses pontos poderiam ser acumulados e trocados por prémios listados em um cata-
logo que integrava o material do programa. Em contrapartida, os pontos de venda precisavam assinar
um termo de compromisso no qual se comprometiam a dar exclusividade total as cervejas produzi-
das pela AmBev, bem como ao seu merchandising.

Conforme o voto proferido pelo relator Conselheiro Fernando Magalhaes Furlan, a analise
partiu da definicao do mercado relevante relativo as praticas sob investigacao, tendo sido ele defini-
do como o de cerveja no ambito geografico regional. Em seguida, o Conselheiro teceu consideragoes
sobre as caracteristicas desse mercado, identificando significativas barreiras a entrada, constitui-
das principalmente pelo bindomio “marca-distribuicao”. Nesse sentido, a dinamica concorrencial é
marcada por fortes estratégias de diferenciacao do produto, refletidas em expressivos gastos com
propaganda, objetivando conquistar a preferéncia do consumidor e criar uma fidelidade a marca. Ao
mesmo tempo, a rede de distribuicao é outro fator que dificulta a entrada, ja que é necessario ter
acesso aos canais de distribuicao tradicional e bar. Posteriormente, ficou evidenciado que a AmBev
possuia lideranca absoluta nos mercados em questao, evidenciada por um market share agregado de
69,3%, por sua dimensao economica, por seu controle sobre redes de distribuicao e pontos de venda,
bem como por sua forte marca. Tudo isso deixaria claro o seu poder de mercado.

Além disso, o processo foi marcado por uma extensa instrucao. O Cade, no exercicio de seu
poder de policia, determinou inspecao na sede da AmBev. Ainda, foi encomendada uma pesquisa
do Ibope visando entender a percepgao que os pontos de venda tinham do programa “To Contigo”.
Também foi realizada uma pesquisa de campo no Distrito Federal e em Sao Paulo, entrevistando os
pontos de venda. Por conta disso, o relator precisou enfrentar diversos argumentos preliminares ao
mérito, como a alegacao de saneamento do feito antes da inspecao, inadequacao da inspecao como
meio de prova, proporcionalidade do meio de prova, ofensa a direitos fundamentais de defesa da
AmBev, transgressao aos limites do poder de policia e incapacidade probatoria dos documentos
obtidos na inspecao. Em suma, muito se discutiu sobre a observancia do devido processo legal no
referido processo administrativo, tendo sido rejeitadas todas estas preliminares.

Posteriormente, apos uma digressao acerca da experiéncia estadunidense e europeia sobre
a pratica, foram avaliados os efeitos econdmicos da conduta. De um lado, conclui-se que a exclu-
sividade de vendas poderia ter por consequéncia uma elevacao dos pre¢os ou, até mesmo, a saida
de um rival eficiente. Por outro lado, nao foram encontradas eficiéncias economicas decorrentes do
programa, nao havendo, portanto, justificativas para a exigéncia de exclusividade. Tampouco foram
trazidas aos autos pela AmBev, segundo o relator, eventuais eficiéncias geradas pela conduta.
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Por fim, o relator passou a capitular a conduta aos ditames da Lei n® 8.884/1994 (BRASIL,
1994). Interpretou-se que a Lei pune a potencialidade de efeitos previstos nos incisos do art. 20,
mesmo que estes nao sejam produzidos. Ademais, analisando a expressao “independente de culpa”,
concluiu-se que a responsabilidade em questao é objetiva. Como a AmBev detém, nessa linha, po-
sicao dominante, esta ela proibida de praticar condutas que constituam abuso, sob pena de violar
o inciso IV do art. 20 da referida Lei. Ficou esclarecido ainda que a acao empresarial ultrapassou a
esfera privada e ingressou na esfera dos interesses difusos, em prejuizo a concorréncia. Assim, foi
aplicada multa pecuniaria, sancao de publicacao do extrato da decisao em jornal de grande circula-
¢ao e inscricao no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor.

No recorte temporal do presente estudo, o Cade também teve a oportunidade de julgar al-
guns casos envolvendo a pratica denominada sham litigation ou abuso de direito de peticao na seara
jusconcorrencial. Destacam-se 0s casos Box 3 (BRASIL, 2010), Eli Lilly (BRASIL, 2015) e Anfape (BRASIL,
2018). Nesses precedentes discutiu-se a possibilidade da utilizagao abusiva dos direitos de proprie-
dade intelectual e seus efeitos concorrenciais. No primeiro caso houve condenacao por unanimida-
de, considerando que a conduta da Box 3 de ingressar com diversas acoes judiciais, baseadas num
fragil argumento de que teria exclusividade sobre programas televisivos de venda, em linguagem
descontraida, teria causado danos efetivos a concorréncia. O relator Conselheiro Vinicius Marques
de Carvalho ponderou que, sob o prisma do standard de provas, tem-se uma estrutura dual nas lides
concorrenciais: para que exista uma infracao, ou se prova, independentemente de culpa, que existe
um risco de producao de efeitos anticoncorrenciais ou se prova que a parte tinha por objetivo causar
efeitos concorrenciais, o que se verificou no caso.

Similarmente, no caso Eli Lilly, esta companhia farmacéutica foi acusada de impor barreiras
artificiais a concorréncia por meio do ajuizamento de multiplas acoes judiciais em face de institui-
¢Oes pulblicas diversas (INPI e ANVISA), em comarcas diferentes (Rio de Janeiro e Distrito Federal),
visando a obtencao de indevida exclusividade na comercializacao do medicamento cloridrato de
gencitabina - utilizado para o tratamento de cancer -, em prejuizo de seus potenciais concorrentes.
Tomando emprestado conceitos da jurisprudéncia estadunidense, sobretudo do caso Professional
Real Estate (PRE) Investors v. Columbia Pictures Industries, concluiu-se que o sham litigation é carac-
terizado por dois requisitos: um objetivo (o descabimento do processo) e um subjetivo (a intencao da
parte autora de agir estrategicamente sobre a concorréncia). Além disso, o caso reafirma a inexigibi-
lidade de culpa subjetiva para configuracao do ilicito antitruste, bem como afasta a necessidade de
verificagao de poder de mercado no contexto de sham litigation, uma vez que o sucesso da conduta
seria considerado suficiente para afastar os concorrentes do mercado, como aconteceu no caso con-
creto.

Ja no caso Anfape, o Cade optou por arquivar o processo. Nessa demanda, o Cade investigou
se houve abuso de direito pelas montadoras Volkswagen, Fiat e Ford ao exercerem direitos de exclu-
sividade decorrentes de desenhos industriais de autopecas de reposicao. Conforme o voto vencedor,
as provas apresentadas nao seriam suficientes para comprovar abuso dos direitos de propriedade
industrial. Na ocasiao, o Cade ainda reconheceu a flexibilidade do rol de condutas previstas nos in-
cisos do art. 21, da Lei n? 8.884/1994 (BRASIL, 1994).
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Nao se pode deixar de mencionar também o caso SKF (BRASIL, 2013)%, em que se discutia a
licitude da fixagao de precos de revenda (restricao vertical). O julgamento ficou marcado por um tra-
tamento rigido a conduta mencionada, tendo sido considerado inclusive a possibilidade de infracao
concorrencial por agentes economicos sem poder de mercado®. O Conselheiro Marcos Paulo Veris-
simo afirmou que a Lei n2 12.529/2011 definiu dois tipos de infracdo a ordem econdmica: (i) os que
tenham por objeto quaisquer das condutas tipificadas em seus incisos, entre as quais a de limitar ou
prejudicar a concorréncia, que mais importa ao caso em analise; e (ii) os que, mesmo nao tendo tal
escopo em seu objeto, podem té-lo, direta ou indiretamente, em seus efeitos®.

Outro caso que merece destaque diz respeito a conduta de imposicao de clausula de raio
em contratos de locagao de espacos para lojas em shopping centers da cidade de Porto Alegre (BRA-
SIL, 2016). Esse tipo de clausula estabelece a proibicdo ao lojista locatario de ter/abrir/instalar/
constituir/manter qualquer outro estabelecimento/empresa congénere ou similar (sede, filial, etc.)
dedicado ao mesmo ramo de atividade a ser por ele exercido na loja comercial ou salao alugados no
shopping (locador), ou qualquer outro estabelecimento com o mesmo nome; feitio ou ramo iguais ou
assemelhados, independentemente da duracao dessa restricao contratual.

E digno de destaque que o relator afirmou expressamente que existem iniimeras formas de
avaliar o poder de mercado, dentre as quais a mensuracao de participacao de mercado, o que nao
impede que o julgador aplique metodologias distintas para firmar sua conviccao. Nesse sentido, o
poder de mercado restou demonstrado pela: imposicao de contrato de locacao; restricao geografica
como imposicao unilateral; impossibilidade de vigéncia ilimitada da clausula de raio; objeto amplo
da clausula; relacao assimétrica entre shoppings e lojistas; e imposicao de multa.

Por fim, ndo se deixou de analisar os efeitos concorréncias positivos e negativos envolvendo
a clausula de raio. Entendeu-se que clausula passou de “lei entre as partes” para se tornar “lei para
o mercado”, o que configura regulacao privada proibida pela legislacao brasileira de defesa da con-
corréncia. Esse € mais um aspecto negativo que deve ser levado em consideracao para a analise dos
efeitos liquidos da clausula de raio imposta pelos representados aos lojistas de Porto Alegre.

Ainda, em diversos precedentes o Cade precisou lidar com setores regulados’. Nesses casos,
em que o Cade precisou lidar com entes setoriais como a ANATEL, ANTAQ, ANP e BCB, restou conso-
lidado o entendimento de que nao ha conflito de competéncia administrativo, uma vez que o Cade

4 Sobre esse caso, cf. SILVA, Ricardo Villela Mafra Alves da. A falacia das infragdes por objeto e suas consequéncias
para a persecugao de condutas unilaterais. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 69-107, maio 2019.

5 “Deste modo, agentes com baixa participacao de mercado, as vezes, podem infligir dano concorrencial, sim. Nao
parece ser impossivel - do ponto de vista tedrico - que agentes menores criem barreiras de entrada artificiais, via obices
formais e materiais ao desenvolvimento de concorrentes com elevada participagao de mercado, pelas mais diversificadas
estratégias de elevagdo de custos dos rivais” (pagina 44 do Processo Administrativo n2 08012.001271/2001-44).

6 Item 155 do voto do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo no Processo Administrativo n® 08012.001271/2001-44.

7 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n2 08012.003918/2005-04. Repre-
sentantes: SDE ex Ooficio. Representados: Telemar Norte Leste S/A. Relator: Conselheiro Marcio de Oliveira Janior, 2015;
BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Processo Administrativo n2 08012.005422/2003-03. Representantes:
Transportadora Simas Ltda. e Multi Armazéns Ltda. Representados: Tecon Rio Grande S.A. Relator: Conselheiro Gilvandro
Vasconcelos Coelho de Araljo, 2016; BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n2
08012.003824/2002-84. Representantes: Ministério Piblico Federal - Bahia. Representados: Intermaritma Terminais Ltda. e
Tecon Salvador S/A. Relator: Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aradjo, 2016.
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deveria se ater sempre aos efeitos concorrenciais das condutas, cabendo as agéncias reguladoras o
exame relativo as preocupacoes especificas de seus respectivos setores econdmicos.

Também dentro do recorte deste trabalho, ha a analise de condutas unilaterais nos casos
envolvendo economia digital, onde o Google aparece como parte representada®. A economia digital
possui a especificidade de operar em mercados com caracteristicas diversas aos demais casos apre-
sentados. Aqui encontram-se aspectos que merecem destaque, como o efeito em rede, que esta rela-
cionado as plataformas e a importancia dos dados no meio digital, como ativo de imensa relevancia.

O caso Google Shopping resultou em arquivamento em razao da falta de comprovagao das
condutas imputadas ao representado, com ressalva do voto divergente dos conselheiros Paulo Bur-
nier e Joao Paulo de Resende, que entenderam que a mera potencialidade do dano seria suficiente
para configurar uma violagao a ordem econdmica.

Em sintese, o representado estaria utilizando seu posicionamento privilegiado para aparecer
nos primeiros resultados nas buscas organicas do site do Google, o que estaria afetando os concor-
rentes por perderem audiéncia, cliques e receita e resultando em precos maiores aos consumidores
finais.

Foram delimitados dois mercados relevantes em relacao a perspectiva do produto, o mer-
cado de buscadores genéricos e o mercado de busca tematica, enquanto que no aspecto geografico
foi balizado a nivel nacional. Merece destaque o critério da definicao do market share neste cenario,
ainda que seja possivel a conclusao pela existéncia de posicao dominante em razao do Google ter
participacao superior a 90%, o critério de participagao no mercado para presuncao da posicao do-
minante nao é ideal quando se trata de uma plataforma de buscas, pois o produto nao é fisico, mas
sim imaterial, que sao os dados, figurados como informagoes. Assim, fixou-se o critério da afericao
de poder de mercado de buscadores se o agente teria a possibilidade de piorar a qualidade de seu
servico sem que isso lhe cause prejuizo. Embora o poder de mercado do representado tenha sido
identificado, careceram provas em relacao aos efeitos danosos.

Outro caso envolvendo o Google esta vinculado a pratica de scraping (BRASIL, 2019), ou seja,
a apropriagao do contetido de um site em beneficio de seu proprio, também chamada de raspagem.
Da mesma forma que no caso anterior, os mercados relevantes foram o mercado de buscadores ge-
néricos e o mercado de busca tematica em perspectiva nacional. Também o poder de mercado foi
identificado, todavia, o objeto de denlncia, neste caso, representou um contetido limitado que foi
imediatamente retirado do ar pela representada e a publicacao ocorreu na versao estrangeira do site
da Google, de forma que, um Unico caso isolado da pratica nao configuraria o abuso, exemplificando
a analise dos efeitos a luz da regra da razao, resultando também no arquivamento do caso.

Por fim, o Gltimo caso destacado envolvendo o Google (BRASIL, 2019) refere-se a suposta conduta de

8 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n2 08012.010483/2011-94. Represen-
tantes: E-Commerce Media Group Informagao e Tecnologia Ltda. Representados: Google Brasil Internet Ltda. e E-Commerce
Media Group Informacao e Tecnologia Ltda. Relator: Conselheiro Mauricio Oscar Bandeira Maia, 2019; BRASIL. Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n2 08700.005694/2013-19. Representantes: CADE ex officio. Repre-
sentados: Google Inc. e Google Brasil Internet Ltda. Relator: Conselheiro Mauricio Oscar Bandeira Maia, 2019; e BRASIL. Con-
selho Administrativo de Defesa Econ6mica. Processo Administrativo n2 08700.009082/2013-03. Representantes: E-Commerce
Media Group Informacao e Tecnologia Ltda. Representados: Google Inc. e Google Brasil Internet Ltda. Relator: Conselheira
Polyanna Ferreira Silva Vilanova, 2019.
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multihoming, onde haveria restricao da capacidade dos anunciantes de utilizar as plataformas de
busca patrocinadas de concorrentes. O caso foi arquivado no entendimento de que os usuarios nao
sao impactados em sua capacidade de decisao ao utilizarem mais de uma plataforma em campanhas
publicitarias. Nesse contexto, a propria pratica da conduta que nao demonstrou os indicativos de ter
causado efeitos anticompetitivos.

4.  SINTESE DA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Como é possivel observar, nos Gltimos 10 anos, o Cade vem construindo bases para a analise
do abuso de posicao de dominante. Inicialmente, fica evidente a impossibilidade pratica de criar
formulas abrangentes para solucionar todos os casos envolvendo condutas unilaterais. Por outro
lado, seria erroneo, atualmente, afirmar que a atencao das autoridades encarregadas da aplicacao
do direito antitruste para esse ramo do direito concorrencial € escassa e que nao parece haver preo-
cupagao em compreender sistematicamente o significado econdmico-juridico dos comportamentos
anticoncorrenciais (SALOMAO FILHO, 2013, p. 383). De todo modo, pode-se extrair algumas considera-
¢oes importantes sobre o abuso de posicao dominante.

Em primeiro lugar, destaca-se a proeminéncia da utilizacao de argumentos economicos as-
sociados a Escola de Chicago, embora nem sempre de maneira impecavel®. De outro lado, pouco se
comenta sobre os pressupostos da Escola Estruturalista de Harvard, segundo a qual a conduta dos
agentes economicos esta diretamente ligada a estrutura do mercado™. Ainda assim, nao & possi-
vel descartar que alguns casos, embora nao mencionem isso diretamente, utilizam argumentos ba-
seados no trindomio estrutura-conduta-desempenho. Ao mesmo tempo, nao se verificou expressiva
utilizacao dos conceitos desenvolvidos pela Escola pos-Chicago™. Portanto, nao foram empregadas
largamente nogoes conectadas a teoria dos mercados contestaveis, teoria dos jogos e os matizes da
nova economia institucional.

Focando na interpretagao do art. 36 da Lei n2 12.529/2011, constata-se que ha entendimento
pacifico no sentido de que o rol de condutas descritas nos incisos do § 32 é exemplificativo. Assim, a
pratica de condutas nao previstas nesse rol nao afasta a possibilidade de que ela possa ser conside-
rada anticompetitiva. Como explica Ana Frazao

Com efeito, o mero fato de um agente econémico praticar um dos atos des-
critos na lei ndo significa que tenha havido infracdo a ordem econdmica,
pois, ausentes os efeitos reais ou potenciais descritos no caput, ndo ha que
se cogitar ilicito antitruste, ainda que a conduta possa ser considerada ilici-

9 Conforme leciona Salomao Filho: “Pode-se dizer que a chamada ‘Escola de Chicago’ nasce nos anos 1950 com 0s
trabalhos do economista Aaron Director. Seu trabalho se resume a aplicagao, ainda bastante simplificada, da price theory
ao direito antitruste em uma época em que os estudos econdmicos sobre a matéria eram assistematicos e descritivos. Nos
anos 1960 e 1970 esse trabalho sera desenvolvido, sobretudo, por R. Bork e R. Posner, com aplicagao rigorosa da teoria mar-
ginalista a estudo do direito antitruste. A principal caracteristica dessa escola é a énfase dada a eficiéncia produtiva (signi-
ficando, primordialmente, producéo a baixo custo). Para esses autores a eficiéncia produtiva é sempre uma justificativa para
obtencdo ou manutencio de posicdes dominantes” (SALOMAO FILHO, 2013, p. 39). Para uma visao mais aprofundada sobre a
evolucgao da Escola de Chicago, ver Posner (1979).

10 Sobre Escola de Harvard e embates com a Escola de Chicago, cf. Forgioni (2016, p. 170-185).

1 Sobre Pds-Chicago cf. Salomao Filho (2013, p. 384-399).
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ta do ponto de vista do direito privado. Por outro lado, praticas que ndo es-
tejam expressamente previstas no § 32 do art. 36 poderdo ser consideradas
infrac6es a ordem econémica caso seja demonstrada sua potencialidade

lesiva sobre a livre concorréncia (FRAZAO, 2017, p. 256).

Ainda sobre o art. 36, 0 Cade também parece ter uma jurisprudéncia consolidada no sentido
de que a expressao “independentemente de culpa” significa dizer que a responsabilidade por ilicitos
concorrenciais é objetiva. Nesse sentido, como explica Caio Mario da Silva Pereira Neto, constata-se
uma irrelevancia dos elementos volitivos para caracterizacao do ilicito, ou seja, nao haveria necessi-
dade de avaliar as eventuais intencoes dos agentes envolvidos, salvo quando se tratam de pessoas
fisicas, cuja responsabilidade subjetiva é expressamente prevista na Lei (PEREIRA NETO; CASAGRAN-
DE, 2016, p. 99-100).

Sobre esse tema, Ana Frazao apresenta critica contundente no sentido de que a expressao
“independentemente de culpa” nao exclui a necessidade de a autoridade antitruste analisar, no caso
concreto, a reprovabilidade da conduta, isto &, da chamada culpa normativa. In verbis:

[...] considerando que a infracdo antitruste apresenta tipicidade aberta e
ainda pode ser uma infragao de perigo - ja que ndo precisa ter produzido
efeitos -, unir tais aspectos a uma responsabilidade sem reprovabilidade se-
ria conferir a autoridade antitruste um poder punitivo desmesurado e inin-
teligivel, dando margem ao arbitrio. Dessa maneira, ha apenas duas formas
de se interpretar a expressao ‘independentemente de culpa’, em conformi-
dade com os principios constitucionais inerentes ao Direito Administrativo
Sancionador: ou se entende que poderia haver responsabilidade objetiva
para outros fins que nd@o a puni¢ao - como a imediata cessacdo da conduta
-, ou se entende que, ao assim prever, a Lei Antitruste afasta a necessidade
de comprovacgao da culpa - vista sob o aspecto psicolégico, normalmente
vinculado a cognoscibilidade, previsibilidade e estabilidade dos efeitos da
conduta -, mas nao a demonstragdo da reprovabilidade da conduta, ou seja,

da chamada ‘culpa normativa’ (FRAZAO, 2017, p. 263).

No tocante ao método de observacao e definicao do poder de mercado, embora a Lei traga
um critério abstrato (20% ou mais do controle do mercado relevante) e um critério concreto (ava-
liacdo do agente para verificar se ele é capaz de alterar de forma unilateral ou coordenadamente as
condi¢des do mercado), verifica-se que, dependendo do mercado em analise, a afericao do poder de
mercado baseia-se primordialmente no critério concreto e nao no market share. Ha prevaléncia na
definicao do poder de mercado a partir da influéncia do agente no mercado, ainda que este possua
baixa participagao. Outros casos ainda destacam a possibilidade de utilizacao de critérios variados
para caracterizar a presuncao de poder de mercado.

Quanto ao método de interpretacao utilizado pelo Cade, prevalece a regra da razao, que
orienta o exame dos efeitos anticompetitivos produzidos por determinada conduta. Assim, é reali-
zada uma sequéncia de verificagoes em cada caso, partindo-se da delineagao do poder de mercado,
a partir dos critérios expostos acima, considerando as especificidades do mercado em questao. Em
seguida, busca-se enxergar a capacidade e incentivo do agente em praticar a conduta supostamente
anticompetitiva. Por fim, sao examinados os efeitos desta conduta, se potenciais ou efetivos. Em
alguns casos, a mera potencialidade dos efeitos afastou a tipificagao da conduta e em outros a man-
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teve. Ainda assim, existe certa cacofonia entre os conceitos de regra da razao, ilicito per se, ilicito por
objeto e ilicito por efeitos. Nesse sentido, € preciso continuar acompanhando o desenvolvimento da
jurisprudéncia sobre esses temas.

CONCLUSOES

Como foi possivel verificar ao longo do texto, a relevancia a luta por parcelas maiores de mer-
cado nao é algo indesejado pelo nosso sistema constitucional, pelo contrario. Entretanto, o abuso de
uma posicao econdmica de proeminéncia que causem efeitos deletérios para o mercado é veemente
reprimido. Contudo, a Lei n® 12.529/2011 nao chega a definir diretamente o conceito de abuso de po-
sicao dominante, de modo que jurisprudéncia do Cade é demandada para tragar os seus contornos
em cada caso concreto.

Ao se propor a contribuir para elucidagao da jurisprudéncia do Cade sobre o tema, o presen-
te estudo examinou diversos presentes no periodo de 2009 a 2019. Essa analise permitiu apontar os
principais assuntos discutidos em ambito administrativo nos casos envolvendo condutas unilaterais
anticompetitivas.

Em sintese, pode-se concluir que:

diferentemente do que se afirmava doutrinariamente durante a vigéncia da Lei n2
8.884/94, ja é possivel afirmar que existe uma jurisprudéncia administrativa sobre abuso
de posicao dominante, uma vez que o Cade teve a oportunidade de julgar o mérito de
diversas condutas ao longo de 2009 a 2019;

« argumentos de ordem econ6mica majoritariamente ligados a Escola de Chicago con-
tribuem sobremaneira para formacao do convencimento do Cade no exame de casos
envolvendo o abuso de posicao dominante;

o rol previsto no § 32 do art. 36 da Lei n2 12.529/2011 é exemplificativo;

a expressao “independentemente de culpa”, encontrada no caput do art. 36 da Lei n®
12.529/2011, indica que a responsabilidade por ilicitos concorrenciais é objetiva;

o poder de mercado, a depender das circunstancias do caso concreto, pode ser afe-
rido de diversas maneiras, de modo que o parametro de 20% de parcela de mercado,
indicada no § 22 do art. 36 da Lei n° 12.529/2011, é relativizada, para mais ou para menos;

-+ ainstrugao nos processos administrativos envolvendo condutas unilaterais € extre-
mamente exigente, o que dificulta a imputacao de responsabilidade concorrencial nes-
ses casos; e

- prevalece a utilizacao da regra da razao na analise de abuso de posicao dominante,
de modo que o Cade pondera os efeitos positivos e negativos de cada conduta para
chegar a uma analise de mérito.
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PARAMETROS DE ANALISE DO
CARTEL HUB-AND-SPOKE NO
DIREITO BRASILEIRO

Analysis parameters of the hub-and-spoke cartel
in Brazilian law

Jalia Namie M. P. Ishihara™

RESUMO

O objetivo deste artigo é delinear quais sao os parametros adequados a analise do cartel hub-and-
spoke no ordenamento brasileiro, conceituando a pratica e determinando os requisitos para a sua
configuragao. Para tanto, é feita uma analise sobre a jurisprudéncia e doutrina estrangeira, em espe-
cial, a estadunidense, a britanica e a europeia. Ao final, & proposta uma definicao de hub-and-spoke
centrada na verificacao da colusao horizontal através das relagdoes comerciais, e nao na forma de
operacionalizacao especifica do arranjo. Ainda, sustenta-se que o requisito adequado ao cenario
brasileiro para a configuracao da pratica € a comprovacao da colusao horizontal entre os “spokes”.
Quanto ao parametro para a analise da ciéncia dos participantes em relacdao a colusao horizon-
tal operacionalizada pelo arranjo hub-and-spoke, propoe-se o “conhecimento construtivo”. Por fim,
aplica-se a conduta de todos participantes a regra de tratamento de ilicitude por objeto.

Palavras-chave: cartel hub-and-spoke; troca de informagoes A-B-C; colusao horizontal; relagoes ver-
ticais; relacdes comerciais.

ABSTRACT

This article aims to outline which parameters are suitable for the analysis of the hub-and-spoke cartel
in Brazil, conceptualizing the practice and determining the requirements for its configuration. To this
purpose, an analysis is made of foreign jurisprudence and doctrine, especially American, British and
European. In the end, a definition of hub-and-spoke is proposed, centered on verifying horizontal
collusion through commercial relations rather than on the specific form of operationalization of the
arrangement. Moreover, it is argued that the adequate requirement to the Brazilian scenario for the
configuration of the practice is the proof of horizontal collusion between the spokes. As for the
parameter for the analysis of the participants’ awareness of the horizontal collusion operationalized
by the hub-and-spoke arrangement, “constructive knowledge” is proposed. Finally, the rule of
illegality by object applies to the conduct of all participants.

Keywords: hub-and-spoke cartel; A-B-C exchange of information; horizontal collusion; vertical
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relations; commercial relations.

Classificagao JEL: L41.

Sumario: 1. Introducdo; 2. A teoria do aro (“rim theory”) - perspectiva
estadunidense; 3. A troca de informacgoes A-B-C — perspectiva britanica; 4.
A comprovagdo da inteng¢do conjunta — perspectiva europeia; 5. Pardmetros
de andlise do cartel hub-and-spoke no direito brasileiro; V.1. Definicao do
cartel hub-and-spoke; V.2. Requisitos para a configuracdo do cartel hub-
and-spoke no ordenamento brasileiro; V.3. A responsabilizacdao do “hub” no
Direito Brasileiro - regra de analise; Conclusao.

1. INTRODUCAO

Cartel € um acordo ou pratica concertada entre concorrentes em relagao a variaveis concor-
rencialmente sensiveis — como precos, quantidade de producao, divisao territorial, clientes, entre
outros - na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de
monopolio®. Como se depreende da propria definicdo, essa pratica, também chamada de cartel sim-
ples’, caracteriza-se pela existéncia de relagoes horizontais entre concorrentes que interagem e se
comunicam diretamente entre si.

Ja o cartel hub-and-spoke & uma forma de colusao horizontal entre concorrentes (“spokes”)
através de relagdes comerciais com um agente ndo-concorrente em comum (“hub”) que atua como
ponto focal®. Dessa forma, o que diferencia o cartel simples do cartel hub-and-spoke, também cha-
mado aqui de cartel misto, é a existéncia de relagdes horizontais verificadas através de outras rela-
¢oes comerciais, geralmente verticais, dentro do mesmo arranjo.

A colusao hub-and-spoke, como explica Orbach (2016, p. 1), soluciona os trés problemas prin-
cipais da formacao e manutencao dos cartéis: i) o problema da selecdo e coordenagao das estraté-
gias colusivas; ii) o problema de monitoramento e punicao dos desvios; e iii) o problema de prevenir
a entrada ou expansao de nao-membros do cartel. Todos estes empecilhos, assim, seriam solucio-
nadas por intermédio do “hub”, que, devido a sua relagao comercial vertical com os “spokes”, pode
coordenar a conduta, monitorar, punir e interagir com nao-membros do cartel®.

Nesse sentido, a grande dificuldade na configuracao do cartel hub-and-spoke esta na identi-
ficacao da colusdo horizontal a partir das relagdes verticais ou comerciais, que, devido a sua propria

3 Confira-se definicao estabelecida na Resolugao do CADE n? 20/1999: “Cartéis: acordos explicitos ou tacitos entre con-
correntes do mesmo mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como precos, quotas
de producao e distribuicdo e divisdo territorial, na tentativa de aumentar pregos e lucros conjuntamente para niveis mais
proximos dos de monopdlio” (BRASIL, 1999). Em sentido similar: “Cartel é qualquer acordo ou pratica concertada entre con-
correntes para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir producao, adotar posturas pré-combinadas
em licitacdo pUblica, ou que tenha por objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel” (BRASIL, 2016, p. 14).

4 No presente artigo, esta denominagao é utilizada para facilitar a comparacao com o cartel hub-and-spoke.
5 Para mais detalhes sobre a construcao da definicao utilizada neste artigo, confira-se o topico V.
6 Curiosamente, Harrington (2018, p. 52-53) concluiu que o cartel hub-and-spoke seria menos efetivo que o cartel sim-

ples, pois, enquanto este perduraria por entre 5 e 8 anos, aquele teria uma duragao média de 2 anos. O autor especula que
isto possivelmente se da pela falta de diligéncia dos participantes que, ao nao terem que esconder os contatos diretos entre
concorrentes, devido a normalidade das comunicagdes verticais, acabam nado se esforcando em manter a pratica confiden-
cial e, por conseguinte, sujeitam-se ao vazamento de informacoes por empresas nao alinhadas.
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natureza, envolvem a negociacao de variaveis concorrencialmente sensiveis necessarias a atividade
econdmica, como, por exemplo, os pre¢os em um contrato de fornecimento ou as clausulas restriti-
vas de distribuicao. O desafio, assim, é identificar quando relagbes comerciais legitimas tornam-se
uma forma de operacionalizagao de um cartel.

Diante disso, 0 objetivo deste artigo é delinear quais sao os parametros adequados a analise
do cartel hub-and-spoke no ordenamento brasileiro, no qual ainda nao houve um julgamento de um
caso do tipo pela autoridade da concorréncia’ e nem se verifica a devida discussao doutrinaria sobre
o temad. Embora o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) possua extensa jurispru-
déncia sobre cartéis classicos e difusos, “a classificacao de um cartel como hub-and-spoke ainda
é nebulosa, de modo que a criacao de um precedente brasileiro deve ser muito cuidadosa e bem
trabalhada™. Aléem disso, como sera visto ao longo deste trabalho, ao contrario dos cartéis simples, o
arranjo em questao geralmente se da por contatos indiretos e envolve agentes verticais, o que torna
a sua comprovacao mais complexa. Por esses motivos, a necessidade de uma definicao da pratica no
Brasil, bem como dos parametros para sua analise, é tao relevante.

Para tanto, este artigo esta assim estruturado: além da presente (I) introducao, (I1) sera anali-
sada a perspectiva estadunidense, construida a partir do cartel hub-and-spoke operacionalizado por
restricoes verticais, e a sua respectiva condicao para a configuracao da pratica, qual seja a teoria do
aro (“rim theory”). Em seguida, (Ill) sera estudado o cenario britanico, elaborado a partir da operacio-
nalizacao do arranjo colusivo pela troca indireta de informacoes (troca de informagdes A-B-C), bem
como os requisitos para sua verificacao. Posteriormente, (IV) sera examinado o panorama europeu,
que emprega para os casos de facilitacao de cartel a comprovacgao da intencao conjunta, apesar de
ainda nao ter julgado um cartel hub-and-spoke. Esclarece-se, desde ja, que essas jurisdicoes foram
escolhidas por sua influéncia na construgao das teorias sobre esse tipo de cartel, o que nado altera a
existéncia de varios casos relevantes em outros paises™.

Feitas essas analises sobre as jurisdi¢des estrangeiras, (V) serdao delineados quais sdao os
parametros adequados de analise do cartel hub-and-spoke no direito brasileiro, (V.1) argumentando-
-se pela pertinéncia da definicdo exposta acima e construida neste artigo, bem como pela dos (V.2)
requisitos delineados para a configuracao da pratica. A seguir, (V.3) serdo tecidas algumas conside-
racoes sobre quais os critérios para a responsabilizacao do “hub” no ordenamento brasileiro, bem

7 Embora a Superintendéncia-Geral do CADE (SG/Cade) tenha identificado um arranjo hub-and-spoke no PA n.
08700.010769/2014-64 (BRASIL, 2014), o Tribunal ndo chegou a se manifestar sobre o assunto em razao das provas diretas
da configuragdo de cartel no caso. De toda forma, o PA n. 08012.007043/2010-79 (BRASIL, 2010), que versa exclusivamente
sobre um cartel hub-and-spoke, esta pendente de analise pelo Tribunal do CADE. Ademais, ainda se encontram em fase de
instrucao na SG outros processos que versam sobre o tema: PA n. 08012.006043/2008-37, PA n. 08700.009879/2015-64 e PA n.
08700.008098/2014-71.

8 “Como mencionado, discussoes sobre a troca indireta de informagoes e cartéis hub-and-spoke sao escassas no Bra-
sil, seja no ambito do CADE, seja na doutrina” (GALVAO, 2018, p. 36).

9 Nesse sentido: “[d]e todo modo, ressalta-se a importancia de o CADE ter cuidado com a analise do caso. Como visto,
a classificagdo de um cartel como hub-and-spoke ainda é nebulosa, de modo que a criacao de um precedente brasileiro
deve ser muito cuidadosa e bem trabalhada. Nao sao todas as condutas envolvendo agentes verticais e horizontais que
podem ser consideradas cartéis hub-and-spoke, da mesma forma que ndo é toda troca indireta de informagoes entre con-
correntes que deve ser considerada parte de um cartel” (Id., p. 104).

10 Confira-se: Bélgica (BELGICA, 2015); Estdnia (2017); Poldnia (2016); Chile (CONNOR, 2019).
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como a regra de analise aplicavel.

Il. ATEORIADO ARO ('RIM THEORY") - PERSPECTIVA ESTADUNIDENSE

O termo “hub-and-spoke” surgiu fora do Direito da Concorréncia em um caso de conspiracao
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos (1946) em 1946. Curiosamente, o caso antitruste In-
terstate Circuit, um dos primeiros que envolveram um cartel dessa modalidade, foi julgado pela Su-
prema Corte ainda antes, em 1939, embora nao tenha sido empregada essa nomenclatura a época.
A mesma situagao se verifica no caso Parke, Davis & Company, embora tenha sido julgado em 1960
pela Suprema Corte™

Posteriormente, em 1998, a expressao “hub-and-spoke” tornou-se um conceito antitruste
conhecido com a decisdo do Federal Trade Commission (FTC) no caso Toys ‘R’ Us (ESTADOS UNIDOS,
1998). A denominacgao desse tipo de cartel remete-se a figura de uma roda na qual o centro (“hub”)
€ a empresa que, através de sua relacao vertical com as empresas que atuam em outra etapa da ca-
deia produtiva, os raios (“spokes”), possibilita ou facilita a colusdo horizontal, o aro da roda (“rim”),
conectando, dessa forma, as empresas concorrentes umas as outras, conforme figura abaixo.

A Toys ‘R’ Us, na época a maior revendedora de brinquedos dos Estados Unidos (1998), res-
pondeu a nova pressao competitiva gerada pelos clubes de desconto através de negociagao com os
fabricantes, induzindo-os a aceitar clausulas de nao fornecimento ou condicoes desvantajosas para
a venda aos clubes (ESTADOS UNIDOS, 1998, p. 1). Embora inicialmente a pratica pareca uma conduta
unilateral, verificou-se que a Toys ‘R’ Us organizou e implementou um acordo horizontal entre varios
fornecedores na medida em que, a despeito do poder de mercado da revendedora, fabricantes cha-
ves nao queriam se comprometer a recusar vendas ou a discriminar os clubes de desconto a nao ser
que fossem assegurados de que seus concorrentes fariam o mesmo (ESTADOS UNIDOS, 1998, p. 50).

Desse modo, houve a colusdo horizontal tacita entre os fabricantes de brinquedo (“spokes”)
que aceitaram as restri¢oes verticais da revendedora Toys ‘R’ Us (“hub”) ao serem assegurados que
seus concorrentes fariam o mesmo, apesar de nao terem acordado isto de forma direta:

1 Neste caso, Interstate Circuit (“hub”) era uma operadora de salas de cinema que tentou coordenar os distribuidores
de filmes (“spokes”) para controlar os pregos praticados por cinemas independentes classificadas como “subsequent-run’,
isto &, que exibiam posteriormente os filmes que ja haviam saido de cartaz nas salas “first-run” a pregos mais baixos. Confi-
ra-se: Estados Unidos (1939).

12 Neste caso, Parke, Davis & Company (“hub”) era um fabricante de produtos farmacéuticos que promoveu a adogao
coordenada de um plano de fixacdo de precos de revenda entre os revendedores (“spokes”), reunindo-se individualmente
com eles para garantir a adogao conjunta. Destaca-se que, inicialmente a US District Court for the District of Columbia enten-
deu, em 1958, que nao havia colusao horizontal, o que demonstra a complexidade de distincao entre esse tipo de colusao e
uma conduta unilateral (ESTADOS UNIDOS, 1958). Entretanto, a decisdo foi revertida pela Suprema Corte em 1960 (ESTADOS
UNIDOS, 1960).
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(B A ORDLISIY

Cliausulas de nio
fornecimento para
clubes de desconto

Fonte: Elaboracao propria

Esta figura ilustra tanto o caso Toys ‘R’ Us, quanto o funcionamento geral de um cartel hub-
-and-spoke implementado através de restricoes verticais. Ademais, pontua-se que o “hub” pode es-
tar a jusante da cadeia produtiva, como acima, ou a montante, como sera visto no caso analisado no
proximo topico deste artigo.

O requisito adotado pelas cortes estadunidense para a configuragao do cartel hub-and-spo-
ke é a comprovacao do acordo horizontal entre os concorrente, ou seja, do “rim of the wheel” (“aro da
roda”) (ORBACH, 2016, p. 3)™. Como cita Odudu (2011, p. 237) - em relagao ao entendimento empregado
em casos criminais de conspiragao desse tipo - 0 “rim” pode ser considerado presente quando ha
prova de que os “spokes” estavam cientes da existéncia um dos outros e que todos promoviam um
objetivo em comum.

Ademais, durante o julgamento de recurso do caso Toys ‘R’ Us, estabeleceu-se que o acordo
horizontal (“rim”) pode ser inferido quando: (i) dois ou mais competidores possuem acordos verticais
com um terceiro; (ii) o acordo s6 é benéfico quando outros competidores estao adotando a mesma
conduta; (iii) o terceiro age de uma forma que coordena as empresas competidoras™.

Mais recentemente, em 2015, este mesmo entendimento também foi aplicado ao caso Apple
e-books. Neste caso, em sua entrada no mercado de e-books, a Apple aproveitou-se da insatisfacao
das editoras com a precificagao da Amazon - que comprava o direito sobre os e-books e os vendia
a um preco Gnico de $9,99 - para negociar com elas contratos de agenciamento, em que as proprias
editoras poderiam estabelecer o pre¢o de venda na plataforma, com algumas limitacoes, em troca de

13 “Under antitrust law, the characteristic that separates an unlawful conspiracy facilitated through vertical
relationships from a lawful vertical arrangement is proof of a horizontal ‘agreement’ among competitors. In hub-and-spoke
conspiracies, this agreement is the ‘rim’ that connects the spokes”.

14 Confira-se: Estados Unidos (2000).
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uma comissao de 30%. O contrato, ainda, tinha uma clausula de paridade de precos, que obrigava as
editoras a nao vender e-books na plataforma da Apple com precos superiores do que em qualquer
outra plataforma. Com todas as grandes editoras agindo ao mesmo tempo - o que foi assegurado
pela Apple através das negociagoes individuais —, foi possivel que estas negociassem contratos de
agenciamento também na Amazon, sem assumir o risco dessa estratégia individualmente, o que
acarretou no aumento de precos e possibilitou a entrada da Apple no mercado. Diante disso, a Apple
foi condenada por orquestrar a colusao horizontal entre as editoras, que nao foram condenadas por
terem celebrado acordos com as autoridades (ESTADOS UNIDOS, 2015).

O caso Apple e-books também ilustra importante discussao quanto a regra de tratamento a
ser aplicada para o “hub”. Embora seja facil perceber que os “spokes”, como membros da colusao
horizontal, devem ter a conduta analisada sob a regra per se, aplicavel na jurisdicao estadunidense
a casos de cartel em geral, tal conclusao nao € intuitiva em relagao ao “hub”. Devido a este possuir
uma relacao vertical com os demais participantes da conduta, é arguivel que em relacao a ele se
aplicaria a regra da razao, tratamento geralmente dado a acordos e restricoes verticais. No entanto,
no julgamento do recurso da Apple, a corte reforcou o entendimento, ja aplicado nos casos vistos
anteriormente neste topico, de que todos os participantes do arranjo hub-and-spoke estao sujeitos
a responsabilidade per se:

Consistent with this principle, the Supreme Court and our Sister Circuits
have held all participants in “hub-and-spoke” conspiracies liable when the
objective of the conspiracy was a per se unreasonable restraint of trade
(ESTADOS UNIDOS, 2015, p. 73).

[.]

Instead, the question is whether the vertical organizer of a horizontal
conspiracy designed to raise prices has agreed to a restraint that is any less
anticompetitive than its co-conspirators, and can therefore escape per se
liability. We think not (ESTADOS UNIDQOS, 2015, p. 81).

As divergéncias quanto a este julgamento, como a arguida por Klein, que discorda da con-
denacao per se da Apple®™, ilustram a dificuldade de se delimitar quando relacdes contratuais ver-
ticais licitas se tornam colusdes hub-and-spoke e qual a responsabilidade do “hub” nesse cenario.
Em sentido contrario ao entendimento jurisprudencial, Falls e Saravia (2015, p. 23) entendem que a
dificuldade de analisar os incentivos, a inten¢ao e os beneficios do “hub” nos varios tipos de casos
hub-and-spoke faz com que a melhor abordagem seja a aplicacao da regra da razao ao acordo ver-
tical, considerando-se, na analise dos seus danos em comparacao com efeitos pro-competitivos, se

15 Nesse sentido, confira-se o entendimento de Klein (2017, p. 474): “This analysis of the Apple e-books case accepts the
factual description of events established at trial. It disagrees with the per se condemnation of Apple based on the court’s
conclusion that the MFN term in the Apple iBookstore contracts forced the Publishers to jointly demand that Amazon accept
agency. This is how the court contractually tied Apple’s contracts to the horizontal Publisher conspiracy to move Amazon to
agency. Instead, it was Apple’s prospective entry in the face of the Publishers’ windowing programs, collusively introduced
before Apple had even begun its Publisher negotiations, that created the economic motivation for Amazon to rapidly accept
agency and hence the success of the Publisher conspiracy”.
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ele facilitou a colusao horizontal em outro nivel de distribuicao®. Cabe pontuar, contudo, que este
entendimento & minoritario.

Verifica-se, assim, que a doutrina e a jurisprudéncia estadunidense construiram-se a partir
da verificacao da colusao hub-and-spoke através de restricdes verticais, como, por exemplo, fixacao
de preco de revenda”, clausulas de nao fornecimento™ e de paridade de precos®. Isto influenciou
0 proprio conceito desse tipo de cartel de autores como Orbach (2016, p. 1), Klein (2017, p. 426)%,
Amore (2016, p. 2)%, Falls e Saravia (2015, p. 9)%, que definem o arranjo, em linhas gerais, como uma
colusdo horizontal entre concorrentes atravées de restricoes ou acordos verticais com um ente em um
outro nivel da cadeia produtiva. Esta definicao, no entanto, nao é suficiente para abranger também
0S €asos em que nao se verificam restrigoes verticais, mas apenas troca de informacoes indireta en-
tre concorrentes através de um agente vertical em comum?.

. ATROCA DE INFORMAGOES A-B-C - PERSPECTIVA BRITANICA

De forma distinta do que se viu no panorama estadunidense, a perspectiva britanica se de-
senvolveu através de casos nos quais se verificaram uma troca indireta de informagdes comercial-
mente sensiveis entre concorrentes (“A e C”) através de um ente em outro nivel da cadeia produtiva
(“B")*. Este arranjo ficou conhecido como troca de informacoes A-B-C, ou cartel A-B-C.

16 “Given the difficulty of determining when and how to apply the per se rule and the potential for false positives, it
would appear that the better approach is to apply the rule of reason to the vertical agreement but to consider, when weighing
the potential harms of the agreement against its procompetitive effect, whether the agreement facilitates a horizontal con-
spiracy at another level of distribution.”.

17 Veja-se, novamente o caso Parke, Davis & Company.

18 Como o caso Toys ‘R’ Us

19 Confira-se, o caso Apple e-books.

20 “In antitrust law, a hub-and-spoke conspiracy is a cartel in which a firm (the hub) organizes collusion (the rim of the

wheel or the rim) among upstream or downstream firms (the spokes) through vertical restraints”.

21 “A hub-and-spoke conspiracy involves the use of vertical contracts a buying firm, or hub, has with suppliers, or
spokes, to establish and stabilize a horizontal agreement among the spokes by specifying the collusive terms under which the
suppliers must deal with buyers”.

22 “A constituent element of H&S practices is indeed the repeated interaction between economic players operating

at different levels of the supply chain, which would normally be expected to have divergent commercial needs, but which,

in certain circumstances and for different business reasons, through the triangle-shaped dynamic end up having at least
one convergent interest: the creation of horizontal collusion (at some level, downstream or upstream) through a network of
similar vertical restraints with the ultimate objective of reducing competition at the downstream level”.

23 “For example, a conspiracy might involve several manufacturers and a common distributor. Such conspiracies are
often labeled “hub-and-spoke” conspiracies, because, using the analogy of a wheel, the common distributor is analogized
to the “hub” of a wheel, its vertical agreements with the manufacturers are analogized to the “spokes” of a wheel, and a
horizontal agreement among the manufacturers is analogized to the “rim” of a wheel.”

24 A titulo de exemplo, confira-se o caso Dairy retail price (REINO UNIDO, 2011).

25 Nesse sentido: “The so-called hub-and-spoke collusion generally involves retail competitors and their common
supplier(s); sensitive information is passed between competitors not directly but through a supplier that facilitates price
collusion. Also named A to B to C information exchange, these collusive practices have been discussed quite extensively by
competition policy authorities” (SAHUGUET; WALCKIERS, 2014, p. 2).
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Um exemplo que ilustra bem a pratica € o caso Replica Footbal Kit, julgado pelo Office of Fair
Trading (OFT), antiga autoridade concorrencial britdnica, em 2003%. Umbro era um produtor de ré-
plicas auténticas de kits de futebol que as fornecia para varios revendedores, dentre eles JJB Sports,
um dos lideres do mercado. Embora houvesse um preco recomendado de revenda pelo fabricante,
as revendedoras concorriam entre si fazendo descontos. Neste cenario, em resposta as queixas da
JJB Sports, a Umbro, através de seus contatos com seus revendedores, compartilhou as intengdes de
preco de forma indireta. Diante disso, o OFT condenou varias empresas pelo envolvimento no acordo
ou na pratica concertada que ocasionou o alinhamento de pregos em relagao aos da JJB Sports (REI-
NO UNIDO, 2003).

O OFT reconheceu que o prego recomendado de revenda (REINO UNIDO, 2003), apesar de nao
ser ilicito quando é apenas uma recomendacgao, no referido caso, operou como um ponto focal da
conduta concertada. No entanto, verifica-se que o ponto central da analise &€ o compartilhamento
indireto de informacoes comercialmente sensiveis entre concorrentes para promover uma colusao
de pregos através de um fornecedor comum, conforme ilustrado na figura a seguir:

Intengio de preco de "A" Intengiio de preco de A"

7

Colusao Horizontal

Fonte: Elaboracao propria

Como pode se ver pela figura acima, o arranjo da pratica € o mesmo visto no topico anterior,
apenas com a distingao de que é operado pela troca de informacao concorrencialmente sensivel, e
nao necessariamente por restricoes verticais.

No julgamento conjunto de recurso desse caso e do Toys and Games?, a Corte de Apelacoes
estabeleceu os seguintes requisitos para a configuracao da pratica:

26 Em 2014, o OFT e a Comissao de Concorréncia tornaram-se um Gnico 6rgao, o Competition and Markets Authority
(CMA) (https://bit.ly/3INP5bg).

27 Neste caso, diante de reclamagdes da Argos e da Littlewoods, dois dos maiores revendedores de brinquedo, a Has-
bro, uma fabricante, instituiu uma iniciativa de preco recomendado de revenda e, por meio de reunides e contatos separa-
dos com cada um deles, assegurou-os que ambos iriam aderir ao novo plano de precificacao, aumentando as margens. As

trés empresas foram condenadas. Veja: Reino Unido (2003).

REVISTA DE
184 DEFESA DA
CONCORRENCIA



se (i) o revendedor A divulga ao fornecedor B suas futuras inten¢ées de
preco em circunstdancias tais que A possa considerar que B fara uso dessas
informacoes para influenciar as condicoes do mercado, passando essas in-
formacgées para outros revendedores (dos quais C é ou pode ser um), (ii) B,
de fato, passa essas informag6es para C nas circunstancias em que C pode
ser levado a conhecer as circunstdncias em que as informacgoes foram di-
vulgadas por A para B e (iii) C, de fato, usa as informagdes na determinagdo
de suas proéprias intengées de precos futuros, entdo A, B e C todos devem
ser considerados partes de uma pratica concertada que tenham por objeto
a restri¢do ou distor¢do de concorréncia. O caso é ainda mais forte onde
ha reciprocidade: no sentido de que C divulga ao fornecedor B suas futuras
intencoes de precos em circunstdncias em que C possa considerar que B fara
uso dessas informagoes para influenciar as condi¢cdes de mercado, passan-
do essas informagées para (entre outros) A, e B assim o faz (REINO UNIDO,

2006, p. 141, tradugdo nossa).

Com os padrdes acima, ainda que nao tenha tido diferenca para os casos concretos analisa-
dos, a Corte de Apelagdes modificou o entendimento da instancia anterior, o Tribunal de Apelagoes
Concorrenciais, que tinha estabelecido, na primeira etapa, circunstancias em que fosse razoavelmen-
te previsivel - constructive knowlegde - que B possa fazer uso dessas informagoes para influenciar
as condigoes de mercado®. A Corte de Apelacoes, por sua vez, entendeu que seria necessario um
conhecimento de fato, tanto de A quanto de C, do papel que B estava exercendo para que a pratica
seja configurada - actual knowledge (WHELAN, 2009, p. 837)%. Conforme explica Whelan, a abordagem
do Tribunal de Apelagdes Concorrenciais — constructive knowlegde — tem maior probabilidade de fa-
cilitar uma politica concorrencial que favorece a protecao maxima para o bem-estar do consumidor,
ao passo que a abordagem da Corte de Apelacoes - actual knowledge — provavelmente seria mais
consistente com a jurisprudéncia europeia sobre praticas concertadas, embora nao haja nenhum
julgado sobre esta matéria ainda na Unido Europeia (WHELAN, 2009, p. 844)%.

28 “That being so, we do not need to decide, in the context of the Football Shirts appeal , whether Mr LasoR’s criticism

of paragraph 659 of the Tribunal’s judgment, referred to at paragraph [32] above, is justified . But it does seem to us that

the Tribunal may have gone too far, in that paragraph, insofar as it suggests that if one retailer (A) privately discloses to a
supplier (B) its future pricing intentions “in circumstance s where it is reasonably foreseeable that B might make use of that
information t o influence market conditions” and B then passes that pricing information on to a competing retailer (C) then

A, B and C are all to be regarded as parties to a concerted practice having as its object or effect the prevention, restriction or
distortion o f competition. The Tribunal may have gone too far if it intended that suggestion t o extend to cases in which A did
not, in fact, foresee that B would make use of the pricing information to influence market conditions or in which C did not, in
fact, appreciate that the information was being passed to him with A’s concurrence . This is not such a case on the facts.” (Id,
para. 91)

29 “For this court, then, constructive knowledge of the role of the supplier is not sufficient to establish the existence of a
concerted practice—actual knowledge is required, ie the retailer must “foresee” that the supplier will use the information to
upset the competitive process. Such knowledge is required not only of the retailer but also of its competitor: the competitor
of the retailer must “appreciate” that the retailer is using the supplier to forward the information at issue. So, although it was
not strictly relevant to the actual outcome of these cases, the Court of Appeal’s judgment suggests that actual knowledge of
the role being played by the supplier is required of both the retailer and its competitor in order for a concerted practice to be
found”.

30 “It was argued further, however, that the approaches’ appeals in terms of policy and law differ: the stricter approach
of the CAT is more likely to facilitate a competition policy that favours the maximum protection for consumer welfare, while
the approach of the Court of Appeal is more likely to be consistent with EC-level jurisprudence on the concept of a “concerted
practice”.
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De toda forma, o OFT se manifestou, em 2011, no caso Dairy retail price’ que os elementos
do teste seriam alternativos. Dessa forma, para o primeiro passo, bastaria demonstrar que pode ser
considerado que o distribuidor A tenha intencionado, ou, alternativamente, de fato previsto que o
distribuidor B usaria a informacao para influenciar as condi¢oes de mercado repassando-a a concor-
rentes. Do mesmo modo, em relacao ao segundo passo, € suficiente comprovar que pode ser consi-
derado que o distribuidor C tenha tomado conhecimento das circunstancias nas quais a informacao
foi repassada de A para B, ou, alternativamente, o revendedor C de fato percebeu que a informacao
estava sendo repassada para ele com a anuéncia de A (REINO UNIDO, 2011, p. 50).

Ja o Gltimo requisito, de que C tenha feito uso das informacao recebida na sua propria pre-
cificacao, poderia ser presumido, de forma relativa, se a empresa que as recebeu permaneceu ativa
no mercado, particularmente se a pratica ocorrer de forma regular durante um longo periodo®. Esta
presuncao foi estabelecida pela Comissao Europeia (1999) no caso Anic e é aplicavel em toda a Euro-
pa para casos de praticas concertadas.

Odudu (2011, p. 224-225) justifica tal presungao sobre trés perspectivas: (i) se o uso da infor-
macao dessa forma foi um dos efeitos pretendidos pelas partes com a sua divulgacao; (ii) separada-
mente, se houver uma alta probabilidade de que esse uso ocorra em todos 0s casos ou na maioria
deles; e (iii) a presuncao altera o 6nus probatorio, sendo mais facil para C provar que nao usou a
informacao do que um terceiro provar o contrario.

O autor, ademais, observa que essa presuncao relativa transfere o 6nus probatorio de de-
monstrar que nao fazia uso das informacgdes divulgadas para C e, portanto, coloca-o sob a obrigacao
de tomar medidas positivas para remover os efeitos que essa divulgacao de informacao tem em suas
operacgoes continuas (ODUDU, 2011, p. 227). Importa ressaltar, ainda, que a situacdo é outra quando C
solicita a informacao compartilhada, visto que se considera que quem requer algo tem a intencao de
utiliza-lo (ODUDU, 2011, p. 228).

Quanto a regra de tratamento aplicavel a B (“hub”), apesar de a questao ndo ter sido endere-
cada de forma explicita nos casos acima, depreende-se que o arranjo como um todo foi classificado
como um ilicito por objeto. No caso Replica Football Kit, o OFT considerou que tanto os acordos
horizontais quanto os verticais existentes nesse tipo de colusao tiveram como objeto a restricao
da concorréncia, nao sendo necessario, assim, a comprovacao de efeitos anticompetitivos®. Ja em
Dairy retail price, entendeu-se que a divulgacao indireta de intencao de preco de revenda via agente
vertical comum é semelhante e tem o mesmo objeto que coordenagdes horizontais (REINO UNIDO,

31 Neste caso, o OFT considerou que nove supermercados tinham trocado indiretamente informacoes comercialmente
sensiveis, em especial suas intencoes de precificagao, através de um processador de laticinios, com a finalidade de aumen-
tar os precos de revenda desses produtos. Confira-se: Reino Unido, 2011.

32 “[S]ubject to proof to the contrary, which it is for the economic operators concerned to adduce, there must be a
presumption that the undertakings participating in concerting arrangements and remaining active on the market take
account of the information exchanged with their competitors when determining their conduct on that market, particularly
when they concert together on a regular basis over a long period” (COMISSAO EUROPEIA, 1999).

33 “In the present case all the parties took part in agreements to sell Umbro licensed Replica Shirts during key selling
periods at High Street Prices. These included both horizontal agreements (between retailers) and vertical agreements
(between Umbro, MU and the retailers). The OFT considers that the agreements described above have as their object an
appreciable restriction of competition” (REINO UNIDO, 2003).
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2011). Depreende-se, portanto, que, embora nao tenha sido expressamente enderecada nas decisoes,
a conduta do “hub” seria uma infracao por objeto na jurisdicao britanica.

Verifica-se, diante do cenario abordado neste topico, que a jurisprudéncia britanica, apesar
de constatar a existéncia acordos verticais em alguns casos*®, centrou-se na troca indireta de infor-
macoes comercialmente sensiveis através de um agente vertical em comum, o que influenciou os
conceitos de cartel hub-and-spoke ou A-B-C de varios autores, como Sahuguet e Walckiers (2017, p.
354)%, Odudu (2011, p. 205)* Prewitt e Fails (2015, p. 63)¥, Bolecki,(2011, p. 25)*® e Whelan®.

Entretanto, definicoes como essas podem ser insuficientes em relacao a casos nos quais o ar-
ranjo seja operacionalizado por acordos ou restri¢oes verticais. Ainda que estes cenarios, por 6bvio,
também envolvam algum tipo de comunicacao vertical entre fornecedor e revendedor, pode ser que
esta nao configure a troca de informacoes A-B-C segundo os requisitos vistos ao longo deste topico.

IV. A COMPROVACAO DA INTENCAO CONJUNTA - PERSPECTIVA EUROPEIA

Nao ha um conceito de cartel hub-and-spoke definido na legislagao europeia (GIOVANNETTI;
STALLIBRASS, 2009) e a Comissao Europeia ainda nao julgou nenhum caso do tipo (OCDE, 2019).
Contudo, apesar de nao haver mencao expressa ao termo hub-and-spoke ou A-B-C, estes arranjos
sao mencionados nas diretrizes para interpretacao do art. 101 do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFEU), em relacdo a troca de informacgdes®, e nas diretrizes sobre restricoes

34 A titulo de exemplo, confira-se novamente, Reino Unido (2003).

35 “The so-called hub-and-spoke collusion generally involves retail competitors and their common supplier(s). For
instance, retailers may share sensitive information not directly but through a common supplier (this practice is also called
A to B to C information exchange). The common supplier can also help retailers to coordinate price increases or serve as a
category captain to organize marketing decisions”.

36 “One of the most interesting and challenging competition law questions of recent times has been the attempt to
control the information an undertaking can receive about its competitors—not from the competing undertaking directly, but
via a common trading partner”.

37 “The classic example of a hub-and-spoke collusion (or an A-B-C information exchange) involves the exchange of
strategic information, typically relating to pricing, between two or more horizontal competitiors operating at the same level
of the production/distribution chain (A and C) via common contractual party operating at a different level of the production/
distribution chain (B)".

38 “Hub-and-spoke consists of the sharing of confidential trade information between the supplier and its retailers [...]”
(BOLECKI, 2011, p. 25).

39 “This form of collusion can occur where parties to a horizontal agreement or concerted practice conspire directly with
one “hub” or main party, who may be either a supplier or a distributor.9 In this context, the hub will act as “an intermediary
that speaks individually to each of the competitors and then relays each competitor’s agreement. . . to the other competitors
in a series of one-to-one conversations” (WHELAN, 2009, p. 824-825).

40 “Secondly, data can be shared indirectly through a common agency (for example, a trade association) or a third party
such as a market research organisation or through the companies’ suppliers or retailers” (COMISSAO EUROPEIA, 2011, p. 55).
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verticais, na parte gerenciamento de categorias* e de fixacao de preco de revenda“.

De toda maneira, como pontua a Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Eco-
nomico (OCDE)(OCDE, 2019, p. 21), a Comissao Europeia tem uma longa tradicao de casos de praticas
concertadas, isto &, uma forma de coordenacao que, sem se ter desenvolvido até a celebragao de um
acordo propriamente dito, conscientemente substitui os riscos da concorréncia entre as empresas
por uma cooperacao pratica, tendo sido associada a troca de informagoes comercialmente sensiveis
entre concorrentes.

Ademais, a jurisprudéncia europeia providenciou os seguintes parametros para a respon-
sabilizacao de facilitador em casos de cartel, que poderiam ser estendidos a analise da conduta do
“hub™ (i) a intencao de contribuir pela sua propria conduta aos objetivos comuns perseguidos pelos
cartelistas; (ii) a consciéncia (ou previsibilidade razoavel) da conduta real planejada ou efetivada
pelos cartelistas na persecucao desses objetivos e (iii) a disposicao de correr riscos (OCDE, 2019, p.
27, traducao nossa).

Importa ressaltar, ainda, que a Comissao Europeia ja se manifestou, indiretamente, sobre a
forma de analise de cartéis dessa modalidade na decisao do caso E-books, embora nao tenha con-
cluido pela configuracao ou nao do ilicito por ter sido celebrado um termo de compromisso com as
partes envolvidas. Na ocasido, destacou-se que a avaliagcao da existéncia da pratica concertada nao
é afetada pela existéncia de um player ativo em um nivel da cadeia produtiva diferente dos demais,
sendo suficiente para a configuragao do ilicito que haja uma inten¢ao conjunta das empresas de
atuarem no mercado de uma forma especifica®.

Pode-se compreender, assim, que seria aplicavel ao “hub” o mesmo padrdao de comprovagao
de intencao conjunta que ja é aplicado pela Comissao Europeia em relacao as praticas concertadas.
Ainda, a referida decisao entendeu que a pratica concertada entre os quatro editores e a Apple teria
como objeto prevenir, restringir ou distorcer a competicao em relacao aos e-books*. Diante disso,
entende-se, também, que a conduta do “hub” seria uma infracao por objeto também no cenario eu-
ropeu.

41 “Category management may also facilitate collusion between suppliers through increased opportunities to exchange
via retailers sensitive market information, such as for instance information related to future pricing, promotional plans or
advertising campaigns” (COMISSAO EUROPEIA, 2010, p. 212).

42 “Secondly, by eliminating intra-brand price competition, RPM may also facilitate collusion between the buyers, i.e. at
the distribution level. Strong or well organised distributors may be able to force/convince one or more suppliers to fix their
resale price above the competitive level and thereby help them to reach or stabilise a collusive equilibrium. This loss of price
competition seems especially problematic when the RPM is inspired by the buyers, whose collective horizontal interests can
be expected to work out negatively for consumers” (COMISSAO EUROPEIA, 2010, p. 224).

43 O caso diz respeito a fatos similares ao do Apple e-books, condenado na jurisdigdo americana, ja analisado neste
artigo. Confira-se o trecho referido no texto deste artigo: “The assessment of the existence of a concerted practice is not
affected by the fact that an undertaking may be active on a level of trade different from that of other participants in a
concerted practice. Rather, it is sufficient that there is a “joint intention [of the undertakings] to conducting themselves on the
market in a specific way."11 Thus, the relevant market on which a member of a concerted practice is active does not need to be
the same as the market on which that concerted practice is deemed to materialize” (COMISSAO EUROPEIA, 2012, p. 16).

bty “A concerted practice, as examined in this case, which aims to raise retail prices or to prevent the introduction of
lower retail prices has, by its very nature, the potential to restrict competition. Therefore, the Commission’s preliminary view
is that the concerted practice between and among the Four Publishers and Apple had the object of preventing, restricting or
distorting competition for e-books in the EEA” (COMISSAO EUROPEIA, 2012, p. 19).
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Por fim, importa ressaltar que a limitacao de casos do tipo hub-and-spoke no panorama
europeu pode ser explicada, nao so pela dificuldade de se investigar e provar arranjos do tipo, mas
também porque eles poderiam estar sendo julgados como condutas unilaterais, em especial, de fixa-
cdo de precos de revenda (FPR)*.

Verifica-se que o enquadramento de arranjos hub-and-spoke como uma conduta de fixacao
de precos de revenda - se esta for considerada um ilicito por objeto na jurisdicao em questao - po-
deria ser um atalho para a autoridade concorrencial, visto que os requisitos para a configuragao da
FPR sao muito mais baixos e nao seria necessaria uma analise de efeitos ou de relacdes multilaterais
complexas (OCDE, 2019, p. 31)*. Entretanto, a OCDE pontua que essa decisdo do 6rgao antitruste deve
ter consciéncia de uma série de consequéncias, como o nivel das multas, o dano reputacional dos in-
fratores, a aplicabilidade ou nao do programa de leniéncia e de medidas investigativas como buscas
e apreensodes (OCDE, 2019, p. 31)%.

Nao obstante, o ponto negativo mais premente de se enquadrar um cartel hub-and-spoke
como uma FPR & que esta, por ser uma conduta unilateral, acarretaria a punicao apenas do “hub”,
ignorando a colusao horizontal dos “spokes”. Neste cenario, haveria a impunidade dos concorrentes
que integraram a pratica, visto que o cartel sequer seria analisado, nao sendo este enquadramento,
portanto, adequado a dissuasao de infragdes a ordem economica.

Ainda, o referido “atalho” so € possivel em casos nos quais a FPR foi a restricao vertical uti-
lizada pelo arranjo hub-and-spoke. Permaneceria, assim, a necessidade de a autoridade antitruste
cumprir com os padroes mais elevados para a configuracao desse tipo de cartel nos casos em que
fossem utilizadas outras restricoes verticais ou a troca de informacao concorrencialmente sensivel.
E possivel, ademais, que o 6rgao antitruste, levando em conta a presuncao geral de que restricoes
verticais tém menor potencial danoso e ao nao considerar ativamente a possibilidade de casos hub-
-and-spoke, acabe por nao punir cartéis desse tipo, cometendo o erro do tipo Il - falso negativo®.

Verifica-se, portanto, que a persecucao de cartel hub-and-spoke como conduta de fixacao de
preco de revenda nao é adequada a efetividade da politica concorrencial e nao promove a devida
dissuasao da pratica.

45 Nesse sentido: The difficulties in investigating and proving a hub-and-spoke case may explain the very limited
European case practice to date. At the same time, a number of European agencies has prosecuted and fined RPM violations,
and the European Commission has recently enforced against RPM again”(OCDE, 2019, p. 25).

46 Neste caso, nas jurisdicoes em que o FPR é um ilicito por objeto, bastaria a comprovagao dos requisitos do ordena-
mento em questao para a configuragao da pratica, em geral, a demonstragao de que fornecedor fixou os precos dos reven-
dedores.

47 “However, the choice of proceeding - RPM or hub-and-spoke — may influence the tools an agency can use for the
investigation, as well as the level of fines, and the reputational damage to the offenders. The leniency system of a jurisdiction
or its investigation powers such as dawn raids may only apply to horizontal competition violations. The rules and ceilings
for fines may also differ for horizontal and vertical restraints, and they tend to be lower for vertical restraints.87 In the end,
agencies will have to make an informed choice that balances procedural efficiencies, the availability of investigation tools,
the prospective level of fines, and the message they want to send with a case”.

48 Em sentido similar, veja:“Since Bork, antitrust law has presumed that vertical restraints are innocuous. Thus, vertical
restraints, even in highly concentrated industries, do not generally draw the attention of antitrust authorities. While the
modal uses of vertical restraints are undoubtedly efficiency enhancing, limited antitrust scrutiny allows cartels to use vertical
restraints in ways that harm consumers” (LEVENSTEIN; SUSLOW, 2014, p. 48).
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V. PARAMETROS DE ANALISE DO CARTEL HUB-AND-SPOKE NO DIREITO BRA-
SILEIRO

V.1. Definicéio do cartel hub-and-spoke

Como visto nos topicos anteriores, as definicoes doutrinarias e jurisprudenciais de cartel
hub-and-spoke foram influenciadas, em grande medida, pela forma como foi operacionalizado o
arranjo nos casos julgados nas respectivas jurisdicdes. Nesse sentido, em linha com a perspectiva
estadunidense, diversos autores, conceituam a pratica, de forma geral, como o cartel operaciona-
lizado por acordos ou restricoes verticais®, nao incluindo, assim, outras formas de configuracao,
como a que se da exclusivamente pela comunicacdo indireta entre concorrentes®. Por outro lado,
as definigoes alinhadas com o panorama britdnico centram-se na troca indireta de informacoes co-
mercialmente sensiveis®™, de modo que podem nao abranger alguns casos de restri¢oes verticais, em
especial se inexistirem comunicacoes sobre matérias sensiveis como precificagao.

Nao obstante, conforme pontuado ao longo deste artigo, embora possuam caracteristicas
operacionais distintas, os casos aqui analisados possuem essencialmente o mesmo arranjo, qual
seja a intermediacao da colusao horizontal por um agente nao-concorrente que atua como ponto
focal entre os “spokes™. Nao por outro motivo que as defini¢des utilizadas pela OCDE (2019, p. 5)% e
por Harrington Jr.(2018, p. 2)* para os arranjos hub-and-spoke sao misturas dos conceitos encontra-
dos nas jurisdicoes estadunidense e britanica.

Diante disso, o presente artigo, como ja adiantado, optou pela seguinte definicao: o cartel
hub-and-spoke & uma forma de colusao horizontal entre concorrentes (“spokes”) através de relagoes
comerciais com um agente ndao-concorrente em comum (“hub”) que atua como ponto focal.

Dessa forma, o conceito aqui empregado tem como ponto central a verificacao da colusao
horizontal através de relacoes comerciais, geralmente verticais, e nao a forma especifica de opera-
cionalizacao do arranjo, isto &, se por troca indireta de informacgoes concorrencialmente sensiveis,
restricoes verticais ou outras quaisquer. Destaca-se que a vantagem disso é que, ao contrario das
perspectivas britanica e estadunidense, que estao restritas a uma forma de configuracao cada, a

49 Confira-se, novamente, o Gltimo paragrafo do topico Il.

50 Para um caso de troca indireta de informacao concorrencialmente sensivel, veja, novamente o caso Dairy retail price
(REINO UNIDO, 2011).

51 Confira-se, novamente, o Gltimo paragrafo do topico Il

52 Em sentido similar, confira-se Sahuguet e Walckiers (2014, p. 711): “Although there does not exist a unique definition
of these practices - and the details of their functioning differ - they are horizontal in nature (ie parties are mainly active on
the same relevant market), but, instead of communicating or agreeing directly between themselves, the parties communicate
and/or agree indirectly through a third party active on another relevant market. The involvement of a non-competitor brings
a vertical element to the infringement”.

53 “Hub-and-spoke arrangements can be characterised as any number of vertical exchanges or agreements between
economic actors at one level of the supply chain (the spokes), and a common trading partner on another level of the chain
(the hub), leading to an indirect exchange of information and some form of collusion between the spokes”.

54 “Referred to as a hub-and-spoke cartel, the spokes are the colluding competitors and the hub is an upstream supplier
or downstream customer that facilitates collusion by the spokes. The horizontal agreement among the spokes is referred to
as the rim, for it connects the spokes. Coordination occurs by each spoke communicating with the hub, and the hub sharing
information it has learned from one spoke with the other spokes”.
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definicao aqui proposta, além de abranger ambas, pode incluir outros formatos inteiramente novos,
por exemplo, no mercado digital.

E possivel que, por exemplo, uma plataforma ou uma fornecedora de algoritmos atue como
“hub” das empresas que a utilizam (“spokes”). Nesse sentido, uma das categorias de colusdo algorit-
mica identificada por Ezrachi e Stucke (2017, p. 1782) é precisamente a chamada “hub and spoke”, e se
configura quando um desenvolvedor, através de um conjunto de acordos verticais semelhantes com
muitos dos concorrentes do setor, pode dar origem a uma colusao, elevando os precos®. Em sentido
contrario, contudo, a OCDE entende que a coordenagao de precos por algoritmos & um cartel simples
auxiliado por um facilitador®, embora reconheca que ferramentas online de precificacao e monito-
ramento possam facilitar cartéis hub-and-spoke (OCDE, 2019, p. 39)".

Diante disso, importa ressaltar dois pontos: (i) entende-se aqui que o “hub” ndo necessaria-

mente precisa integrar a cadeia produtiva e (ii) a atuacao do “hub” é diferente de um facilitador de
cartel.

Quanto ao primeiro ponto, apesar de grande parte dos autores aqui mencionados apresentar
em seu proprio conceito da pratica que o “hub” atuaria na cadeia produtiva em uma etapa distinta
dos “spokes”, outros estendem sua definicao para agentes de fora desta. Nesse sentido, Perinetto
(2019, p. 3) afirma que o “hub” & um terceiro que atua ativamente em outro nivel da cadeia de produ-

55 Confira-se: “The second category—Hub and Spoke—concerns the use of a single algorithm to determine the market
price charged by numerous users. In this scenario, a single vertical agreement by itself may not necessarily generate
anticompetitive effects and does not necessarily reflect an at- tempt to distort market prices. Yet, a cluster of similar vertical
agreements with many of the industries’ competitors may give rise to a classic hub-and-spoke conspiracy, whereby the
developer (as the hub) helps orchestrate industry-wide collusion, leading to higher prices.

56 Importa ressaltar, neste ponto, o caso Eturas, no qual o Tribunal de Justica Europeu julgou pela possibilidade de

uma plataforma digital ser uma facilitadora da colusao, configurando uma pratica concertada entre os seus usuarios. No
caso em questdo, Eturas, um sistema online de reservas de viagens utilizado por varias agéncias de turismo na Lituania,
introduziu um limite para descontos nas reservas online de 3%, informando os usuarios a respeito. Destaca-se que, embora
a opiniao do Advogado-Geral tenha apontado que o caso nao seria um cartel hub-and-spoke, esta foi embasada justamente
na definicao de troca de informagdes A-B-C (TRIBUNAL..., 2015). Ja o Tribunal de Justica Europeu, embora nao tenha se
manifestado sobre a configuragdo ou ndo de um arranjo hub-and-spoke, decidiu que: “Article 101(1) TFEU must be interpreted
as meaning that, where the administrator of an information system, intended to enable travel agencies to sell travel
packages on their websites using a uniform booking method, sends to those economic operators, via a personal electronic
mailbox, a message informing them that the discounts on products sold through that system will henceforth be capped

and, following the dissemination of that message, the system in question undergoes the technical modifications necessary

to implement that measure, those economic operators may — if they were aware of that message — be presumed to have
participated in a concerted practice within the meaning of that provision, unless they publicly distanced themselves from that
practice, reported it to the administrative authorities or adduce other evidence to rebut that presumption, such as evidence of
the systematic application of a discount exceeding the cap in question” (TRIBUNAL..., 2016).

57 “While it may be tempting to argue a renaissance of hub-and-spoke cases fuelled by new technologies, algorithms,
platforms and online pricing, the reality looks less exciting so far. When algorithms are used to co-ordinate pricing behaviour
between firms, this will be better characterised as an outright horizontal collusion, or a horizontal collusion achieved through
a facilitator or intermediary. The same is true for platforms, which directly impose prices on the sellers of goods or services,
often using an algorithm. The horizontal collusion does not emanate from an often inherently legal vertical relationship

and exchange between a supplier and its retailers (or vice versa), but is the result of an exchange or co-ordination that

has no other purpose than the collusive outcome. However, online pricing and monitoring can certainly facilitate hub-and-
spoke arrangements, because they increase market transparency, facilitate monitoring, and enable immediate reactions to
deviations from the common scheme. Retail platforms may assume the role of the hub to align the competitive behaviour of
the suppliers active on the platform, just as in the offline world".
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cdo ou que nem esta presente no mesmo mercado das partes interessadas (por exemplo, uma firma
de consultoria). Ja Prewitt e Fails (2015, p. 64) entendem que o “hub” pode ser um terceiro que ndo é
um parceiro contratual na cadeia produtiva, mas que ainda tem um interesse comercial na colusao
e, portanto, age como um facilitador.

Nao se verifica, a priori, qualquer 6bice em o “hub” ser um agente de fora da cadeia produti-
va dos “spokes”, desde que haja relacdes comerciais bilaterais entre estes e aquele (ponto focal em
comum) que sejam utilizadas para operacionalizar a colusao horizontal. Por este motivo, a definicao
aqui apresentada propositalmente nao faz mencao a cadeia produtiva e utiliza o termo “nao concor-
rentes”.

Entretanto, ressalta-se aqui que essa atuagao do “hub”, ao contrario do que afirmam Prewitt
e Fails (2015), distingue-se da atuacdo de facilitador de cartel - expressdo mais comum na Unido
Europeia. Isto porque, nesses casos do cenario europeu, é geralmente possivel identificar de forma
direta o acordo ou pratica concertada entre os concorrentes. Por exemplo, no caso AC Treuhand,
esta empresa, uma firma de consultoria condenada por facilitar o cartel, organizava as reunioes dos
cartelistas, algumas das quais ocorriam regularmente em sua sede, e atuava como moderadora em
eventuais conflitos. Ademais, a consultora foi designada pelos membros do cartel para administrar
o sistema de monitoramento dos acordos, coletando dados das vendas de cada um e reportando
desvios para os demais (COMISSAO EUROPEIA, 2009, p. 33-35). Tal atuacdo se diferencia em grande
medida da do “hub” nos casos vistos ao longo desse artigo.

Depreende-se, assim, que, enquanto nos casos hub-and-spoke a colusao horizontal é ve-
rificada através das relacoes comerciais com um agente em comum ndo concorrente dos “spokes”,
nos casos em que ha um facilitador, o cartel é simples e identificado de forma direta, sendo apenas

facilitado por um agente externo. A existéncia do “hub”, dessa forma, € uma condicao imprescindivel
para a colusao horizontal no arranjo hub-and-spoke, ao passo que o facilitador nao é essencial para
a existéncia do cartel simples, embora o auxilie. Nesse sentido, Harrington destaca que o “hub” exer-
ce multiplos e cruciais papéis nesses casos, o0 que sugere que a colusao nao seria iniciada sem a sua
intervencao (HARRINGTON JR, 2018, p. 52).

No contexto brasileiro, a pratica de facilitacao se assemelha com a de associagoes, sindicatos
ou empresas que auxiliam o cartel, atuando como foruns de encontro de cartelistas®. Novamente, de
forma similar a experiéncia europeia, nos casos brasileiros desse tipo, & possivel identificar o cartel

58 “Another common structure involves a third party who is not a contractual partner within the same production/
distribution chain (B), but who still has a comercial interest in the formation of the cartel between competitors A and C) and
therefore acts as a facilitator”.

59 A titulo de exemplo, confira-se PA n. 08012.004674/2006-50 (BRASIL, 2006): “Também pesa contra as associagdes a
acusacao de a pratica de influéncia de conduta uniforme. por parte das associacoes Abraflex e Abief, que induziam e coor-
denavam tentativas de uniformizagao de precos e estratégias comerciais do setor, como por exemplo, incentivos e sugestoes
para que as associadas praticassem precos minimos com o objetivo de repassar integralmente aumentos de matéria-prima,
ou entao a cobrarem servigos especificos dos clientes, como o cilindro utilizado, além de, no caso da Abraflex, atuar como
forum facilitador do cartel firmado entre algumas de suas associadas”.
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de forma direta®, demonstrando que a pratica é distinta do cartel hub-and-spoke®. Inclusive, em
um caso julgado pelo Tribunal do CADE em 2019, o enquadramento da pratica como hub-and-spoke
sequer foi analisado justamente porque era possivel identificar o cartel de forma direta entre os
concorrentes (BRASIL, 2014).

Dessa forma, agentes integrantes da cadeia produtiva ou nao, como uma firma de consulto-
ria, por exemplo, podem atuar como “facilitadores” ou como “hub” a depender se meramente auxi-
liam o arranjo colusivo ou se este proprio se da atravées de suas relagoes comerciais com o0s “spokes”.

V.2. Requisitos para a configuracéo do cartel hub-and-spoke no ordenamento brasileiro

Delimitado o conceito de cartel hub-and-spoke, resta definir quais seriam os requisitos para
sua configuracao na jurisdicao brasileira. Nesse sentido, defende-se aqui que o parametro mais ade-
quado para tanto & a comprovagao da colusao horizontal entre os “spokes”. Desse modo, deve ser
comprovado que as relagoes comerciais legitimas ganharam contornos de colusao horizontal ao
interligarem os concorrentes que atuam no mesmo mercado de forma a restringir a competitividade
entre eles.

Este parametro é similar a teoria do aro (“rim theory”) adotada nos casos estadunidenses,
embora se faca a ressalva que, no Brasil, de forma mais semelhante a Europa, a ideia de cartel po-
deria abranger, além de acordos, as praticas concertadas®, motivo pelo qual se optou pelo termo
“colusao horizontal”. Ademais, o requisito aqui delimitado pode ser empregado tanto em casos que
utilizem restricoes verticais quanto em carteis A-B-C.

A chave na comprovagao da colusao horizontal, assim, esta na demonstragao dessa interliga-
cao anticoncorrencial entre os “spokes” atraves do “hub”. Dessa forma, quando houver um elemento
explicito de colusdo entre os “spokes” concorrentes, nenhuma analise adicional & necessaria (OCDE,
2019, p. 8)%. Quando nao houver um indicio explicito, as autoridades concorrenciais precisam se em-
basar em provas indiretas, também chamada de circunstanciais, para inferir a colusao horizontal e
ligacOes entre os raios (OCDE, 2019, p. 28). Nesse sentido, de forma similar aos casos de conspiragao
estadunidenses, também no antitruste desta jurisdicao a colusao horizontal pode ser considerada

60 Id. Como se pode ver em casos do tipo, apesar de um ente nao concorrente atuar como forum facilitador do cartel,
este pode ser verificado de forma direta, através das relagdes horizontais entre os concorrentes, como contatos diretos,
reunides entre concorrentes na sede da associagao, entre outras provas disponiveis nos autos.

61 Nesse mesmo sentido: “Tendo em vista essas informacoes limitadas, &€ importante que a Superintendéncia-Geral

e, posteriormente, o Tribunal Administrativo do CADE analisem com cuidado a conduta investigada para verificar se ela, de
fato, pode ser considerada um cartel hub-and-spoke ou se seria um cartel classico com participagao de um agente vertical”
(GALVAO, 2018, p. 98).

62 Nesse sentido, confira-se novamente a definicao de cartel da Cartilha do CADE: “Cartel & qualquer acordo ou pratica
concertada entre concorrentes para fixar pregos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir producao, adotar postu-
ras pré-combinadas em licitagdo pablica, ou que tenha por objeto qualquer variavel concorrencialmente sensivel” (BRASIL,
2016, p. 14).

63 “Whenever there is an explicit collusive element between the spokes of an agreement, which has the potential to
reduce competition between actors on the same market level, no further analysis should be required. While a (vertical)
intermediary might facilitate the collusive scheme (see Box 12), the economic and legal assessment are the same as for
horizontal hard-core cartels”.
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presente quando ha prova de que os “spokes” estavam cientes da existéncia uns dos outros e que
todos promoviam um objetivo anticompetitivo em comum (ODUDU, 2011, p. 237).

Tal cenario é semelhante a comprovagao das praticas concertadas europeias, que, conforme
decidido no caso Anic, demandam a demonstracao da intencao da empresa de contribuir pela sua
propria conduta aos objetivos comuns perseguido pelos participantes e que estava ciente, ou pode-
ria razoavelmente prever, a real conduta planejada ou efetivada para a persecucao desses objetivos
e que estava preparada para correr o risco®.

Cabe pontuar, assim, qual deve ser o parametro para analise do elemento subjetivo para a
configuragao do cartel hub-and-spoke, em especial, quanto a ciéncia do esquema colusivo pelos
participantes.

Perinetto (2019, p. 44-45) argumenta que os principios delimitados no caso Anic devem ser
igualmente aplicados aos casos hub-and-spoke quanto aos elementos mentais que possam desen-
cadear uma violacao antitruste (conhecimento, ciéncia e previsibilidade) com a diferenca de que
nesses ha a necessidade de se avaliar também, em concreto, o elemento mental da intencao. Con-
tudo, o autor ressalta que a intencao é apenas um dos varios elementos a serem considerados de
forma relativa e complementar a outros fatores objetivos e que, se mal utilizada, pode ser mais um
feitor de confusao e gerar falsos positivos (PERINETTO, 2019, p. 33-36).

Whelan, (2009, p. 844) por sua vez, entende que a ciéncia do proprio “hub” de seu papel nao
é essencial: se a troca de informagdes entre os concorrentes através desse puder ser estabelecida
independentemente da sua ignorancia, a pratica sera horizontal. Ja quanto a ciéncia dos “spokes”
sobre o papel do “hub”, & necessario escolher entre o padrao do constructive knowledge (“conheci-

mento construtivo”) e o do actual knowledge (“conhecimento de fato”)®.

Ja Zampa e Buccirossi (2013, p. 103) pontuam que, se nenhum dos “spokes” utilizar o arranjo
“conscientemente” para colusao, a existéncia de uma pratica concertada nao poderia ser provada®.
Ainda que nao haja nenhuma decisao especifica que indique a exata extensao do termo “conscien-
temente”, este, corretamente deve se referir ao “conhecimento construtivo” ou ao “conhecimento de
fato”. Ainda, os autores observam que ja houve um caso no qual o Tribunal Geral da Unidao Europeia
considerou o “conhecimento construtivo” suficiente para estabelecer uma violacao ao art. 101 do
TFEU, de modo que, analogamente, seria suficiente em um caso hub-and-spoke a demonstragao (i)

64 “When, as in the present case, the infringement involves anti-competitive agreements and concerted practices,

the Commission must, in particular, show that the undertaking intended to contribute by its own conduct to the common
objectives pursued by all the participants and that it was aware of the actual conduct planned or put into effect by other
undertakings in pursuit of the same objectives or that it could reasonably have foreseen it and that it was prepared to take
the risk” (COMMISSAO EUROPEIA, 1999. p. 87).

65 “It was argued that awareness of the role of the supplier by the supplier is not essential: if a flow of information
between the retailers (through the supplier) can be established by the retailer and the competing retailer irrespective of the
ignorance of the supplier, the exchange will be horizontal. As regards awareness of the role of the supplier by the retailer and
by the competing retailer, one must chose whether the standard should be constructive or actual knowledge”.

66 “Against this background, it is submitted that, if and to the extent none of the spokes involved in what may appear

a H&SP ‘knowingly’ use the scheme to collude, an infringement of Article 101 TFEU could not be established as the existence
of a ‘concerted practice’ could not be proved. In such a scenario, the interaction would lose any horizontal aspects, with the
spokes returning to their ‘classic’ role of receiver of recommendations by the vertically related supplier and at the same time
pressurising the supplier to contribute to its margins”.
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de que os “spokes” poderiam saber que a troca de informacgoes poderia ter tido efeitos anticompe-
titivos caso tivessem usado a diligéncia esperada de uma empresa do setor relevante; ou (ii) de que,
diante das circunstancias relevantes, os “spokes” poderiam “razoavelmente prever” tal possibilidade
de efeitos anticompetitivos (ZAMPA; BUCCIROSSI, 2013, p. 103-104).

Diante disso, importa ressaltar que a verificacao da ciéncia do esquema colusivo pelos par-
ticipantes esta necessariamente compreendida na analise da configuracao da colusao horizontal.
Nao seria possivel a existéncia de qualquer tipo de conluio se ausente a propria ciéncia de seus
participantes e, assim, o cartel hub-and-spoke sequer se configuraria, persistindo apenas as relacoes
comerciais legitimas. Este elemento subjetivo, contudo, nao necessariamente tem de ser verificado
de forma expressa, pelo contrario, mais provavelmente sera vistos de forma tacita no conjunto pro-
batorio. Tal analise, contudo, depende das evidéncias especificas de cada caso e, especialmente, da
regularidade e da duragao da conduta e da participagao especifica, bem como os possiveis incenti-
vos de cada parte.

Assim, defende-se aqui que o padrao mais adequado para a determinacao da ciéncia da
pratica pelos participantes no ordenamento brasileiro € o “conhecimento construtivo”. Este &€ o mais
consentaneo com o sistema de defesa da concorréncia nacional e com as dificuldades probatorias da
colusao horizontal no cartel hub-and-spoke que, como ja visto ao longo deste artigo, diante da sua
propria natureza, provavelmente dependera fortemente da analise holistica e cumulativa de provas
indiretas®. Nao por outro motivo que Whelan pontua que o “conhecimento construtivo” tem maior
probabilidade de facilitar uma politica concorrencial que favorece a protecao maxima para o bem-
-estar do consumidor, sendo, portanto, a escolha deste artigo. Dessa forma, passa-se a demonstrar
a seguir que é suficiente, no Brasil, a comprovacao de que a empresa tinha de fato conhecimento da
colusao horizontal operacionalizada pelo arranjo hub-and-spoke ou de que isto era razoavelmente
previsivel diante das circunstancias do caso.

De fato, a propria Lei n. 12.529/2011 prevé em seu art. 36 que as infracdes a ordem economica
se constituem “independentemente de culpa”®. Sobre esta expressao, Frazao defende que a lei afas-
ta a necessidade da comprovacao da culpa - vista sob o aspecto psicologico, normalmente vinculado
a cognoscibilidade, previsibilidade e evitabilidade dos efeitos da conduta —, mas nao a demonstra-
cao da reprovabilidade da conduta, ou seja, da chamada culpa normativa®.

Essa culpa normativa, ou culpa objetiva, afasta-se do fator psicolégico do individuo e passa

67 Nesse sentido, a OCDE reconhece que a melhor pratica em relagao as provas indiretas é sua analise holistica, de
forma cumulativa, ao invés de item a item (OCDE, 2009).

68 “Constituem infracao 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: [...]" (BRASIL, 2011).

69 “Por outro lado, considerando que a infracao antitruste apresenta tipicidade aberta e ainda pode ser uma infracao
de perigo - ja que nao precisa ter produzido efeitos -, unir tais aspectos a uma responsabilidade sem reprovabilidade seria
conferir a autoridade antitruste um poder punitivo desmesurado e ininteligivel, dando margem para o arbitrio. Dessa ma-
neira, ha apenas duas formas de se interpretar a expressao “independentemente de culpa”, em conformidade com os prin-
cipios constitucionais inerentes ao Direito Administrativo Sancionador: ou se entende que poderia haver responsabilidade
objetiva para outros fins que nao a punigao - como a imediata cessacao da conduta -, ou se entende que, ao assim prever,
a Lei Antitruste afasta a necessidade da comprovacao da culpa - vista sob o aspecto psicologico, normalmente vinculado a
cognoscibilidade, previsibilidade e evitabilidade dos efeitos da conduta -, mas nao a demonstragao da reprovabilidade da
conduta, ou seja, da chamada ‘culpa normativa’ (FRAZAO, 2017, p. 263).
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a ser um fato social, envolvendo a avaliacao sobre a reprovabilidade da conduta a partir de um cri-
tério abstrato de diligéncia, isto € em uma objetiva compara¢ao ao modelo geral de comportamento
(FRAZAO, 2017, p. 264-265). A autora explica que esta nocao de culpa evita o subjetivismo e facilita a
comprovacao da reprovabilidade pela autoridade concorrencial™.

Esta interpretacao de Frazao é ainda mais protetiva em relacao a eventuais investigados do
que a de outros autores que entendem que o art. 36 da Lei n. 12.529/2011 acolheria a responsabiliza-
cao objetiva da conduta antitruste (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 99)", bem como a propria
jurisprudéncia do CADE, que vem prevalecendo nesse sentido™.

De toda forma, importa destacar que alguns precedentes do CADE, embora atribuam a res-
ponsabilidade objetiva do infrator, esclarecem que assim o fazem por entenderem que o art. 36 da
Lei n. 12.529/2011 afasta, justamente, o elemento subjetivo do tipo infracional™. Além disso, & notoria
a defesa expressa do entendimento de que a lei antitruste preconiza a culpabilidade normativa en-
cabecada pelos ex-Conselheiros Ana Frazao (BRASIL, 2015) e Alexandre Cordeiro Macedo™.

Ainda que tal discussao, possivelmente, tenha impactos praticos reduzidos no cenario de
cartéis simples, em cartéis hub-and-spoke & um fator essencial a analise do caso. Isto porque a
comprovacao de um acordo anticompetitivo comum e do envolvimento de seus participantes ja com-
preende, consequentemente, a demonstragao da consciéncia destes da existéncia da colusao. A in-
dividualizacao da conduta ja demonstra por si so a ciéncia do participante, visto que, por questoes
logicas, sequer seria possivel comprovar que o investigado pactuou com algo que desconhecia. Note-
-se que, aqui, ndo se trata da consciéncia da ilicitude da conduta, que é desnecessaria a configuracao

70 “Com essa nova nocao de culpa, evita-se o subjetivismo e facilita-se a comprovagao da reprovabilidade. Obviamente,
& muito mais facil para a autoridade julgadora comparar, sob um viés normativo, a adequacao da conduta com um modelo
abstrato de comportamento do que proceder a uma investigacao psicologica das intengdes ou caracteristicas pessoais do
agente” (FRAZAO, 2017, p. 266).

7 “[0]utro aspecto relevante para essa diferenciagdo entre infragdes por objeto e por efeito é a irrelevancia de ele-
mentos volitivos: dado que as infragdes da ordem econdmica sao de responsabilidade objetiva - pois se verificam ‘inde-
pendentemente de culpa’ (art. 36, caput) -, a caracterizagdo deve levar em conta os elementos concretos da conduta, e ndo
eventuais intengoes dos agentes envolvidos”.

72 “Nao se ignora que vem prevalecendo na jurisprudéncia do CADE o entendimento de que a Lei n. 12.529/2011, ao
mencionar que a infragao se configura ‘independentemente de culpa’, acolhe a responsabilidade objetiva pela conduta
antitruste, da mesma forma que a lei anterior” (FRAZAO, 2017, p. 261).

73 Confira-se: “Inicialmente, ressalto que, tal como ja me manifestei por ocasido de meu voto-vista no Processo Admi-
nistrativo n2 08012.003048/2003-01, o diploma legal antitruste & bem claro ao afastar o elemento subjetivo do tipo infracio-
nal: “Constituem infracao da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos [...]"”. Sendo assim, a responsabilidade por infragdes a ordem
econdmica é objetiva” (BRASIL, 2011). Em sentido semelhante: “Contudo, referidos elementos subjetivos somente sao ne-
cessarios para responsabilizar a figura do administrador responsavel pela infracao, ou seja, o artigo citado tem como base
aquelas condutas em que a pessoa fisica envolvida atua como administrador da pessoa juridica que pratica a conduta anti-
competitiva” (BRASIL, 2011).

74 “A consequéncia pratica de se prescindir da identificagao dos elementos animicos para configuragao do injusto &

0 aumento da capacidade de enforcemet administrativo. Ora, descobrir o que se passa na cabeca do agente nao é tarefa
simples. Contudo, a analise da culpabilidade em nada tem a ver com analise de culpa como elemento subjetivo e, portanto,
nao diminui o efeito dissuasorio geral. Aquele é requisito normativo e, este, psicologico. Ndo ha a necessidade de a adminis-
tracao entrar na cabega no agente para saber se sua a conduta é reprovavel ou nao, porque a reprovabilidade se da junto a
sociedade. E um elemento externo ao agente. O que se procura saber na culpabilidade é se a sociedade, naquelas condicdes
em que o0 agente se encontrava, o autoriza a agir em desconformidade ao direito” (BRASIL, 2017).

REVISTA DE
196 DEFESA DA
CONCORRENCIA



da infragao, mas sim da ciéncia da sua propria existéncia.

Ja no cartel hub-and-spoke, uma vez que os contatos sao indiretos por meio do “hub” e que
o acordo geralmente se da de forma tacita, a comprovagao da ciéncia dos participantes da propria
existéncia da infragao, isto &, da colusao horizontal implementada através das relagdes comerciais,
pode nao ser tao simples. Em uma situacao hipotética, por exemplo, &€ possivel que concorrentes se
aproveitem de um distribuidor ou fornecedor em comum para repassar informacoes concorrencial-
mente sensiveis entre si sem o conhecimento deste de sua participacao no arranjo. Também pode
ser que um concorrente alheio ao cartel tenha seus precos, informados ao “hub” em um contexto de
negociacao comercial legitima, repassados a outros competidores, “spokes”, mesmo desconhecendo
tal fato.

Uma vez que a ilicitude do cartel hub-and-spoke advém do carater horizontal implementado
pelo arranjo, nao ha reprovabilidade social da conduta, isto &, culpa no sentido normativo, de um
agente que sequer tem conhecimento da pratica. Esta consciéncia do arranjo nao se confunde com a
forma do acordo anticompetitivo, que pode perfeitamente se da de forma tacita ou implicita, e nao
necessariamente precisa se verificar de forma expressa. A problematica aqui diz respeito a um ente
hipotético que acabou por participar de forma totalmente desavisada do arranjo que sequer sabe
existir, ou seja, que nao pactuou com a colusao.

Neste cenario, nao é razoavel a interpretacao de que com a expressao “independente de
culpa” a lei antitruste pretende punir agentes que nao estavam cientes da pratica e nao concordaram
com ela, seja de forma expressa ou tacita, ou ao menos nao a impediram”. Pelo contrario, parece
mais razoavel a interpretacao de que independe de culpa em seu sentido subjetivo, prevalecendo,
assim, a culpa em seu sentido normativo, de reprovabilidade social, que inexistiria nesse caso hipo-
tético.

Em contrapartida, se por um lado a consciéncia do participante da existéncia do arranjo
hub-and-spoke é essencial para a configuragao da conduta e a responsabiliza¢cao dos agentes, por
outro lado, o parametro de “conhecimento de fato” nao esta alinhado com a adequada efetividade
do sistema brasileiro de defesa da concorréncia. Como ja visto ao longo deste artigo, no cartel hub-
-and-spoke, geralmente, ndao ha contato direto entre os concorrentes, de modo que sua comprovacao
é ainda mais complicada e depende fortemente da analise de plus factors e provas indiretas (GALVAO,
2018, p. 126-129).

Dessa forma, em grande parte dos casos, seria um onus probatorio extremamente alto - se
nao impossivel - para a autoridade concorrencial demonstrar o “conhecimento de fato” dos partici-
pantes quando a identificacao do proprio acordo ja esta relacionada a provas indiretas. Tal parame-
tro prejudicaria de sobremaneira o enforcement adequado do antitruste, ocasionando erros do tipo
Il - falsos negativos, e, portanto, permitindo e incentivando colusoes horizontas, condutas extrema-
mente danosas a concorréncia. Depreende-se, portanto, que o parametro de “conhecimento de fato”

75 Em sentido similar, segue o entendimento de Galvdo (2018, p. 147): “[nlesse cenario, ndo parece fazer sentido que o
emissor seja responsabilizado pela conduta do agente vertical em transmitir a informagao, a menos que em determinado
momento ele tenha tido ciéncia da pratica e concordou com ela ou ao menos nao a impediu”. Embora os autores estejam
se referindo a troca indireta de informagdes na auséncia de um acordo horizontal, ou seja, como conduta auténoma e nao
como forma de operacionalizagao do cartel hub-and-spoke, o raciocinio é igualmente aplicavel a ambos os casos.
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nao é compativel com os propositos da legislacao patria.

Ja o parametro do “conhecimento construtivo” aqui adotado esta em completa consonancia
com o ordenamento juridico brasileiro, bem como com a adequada efetividade da lei concorrencial. A
comprovacao de que a empresa tinha de fato conhecimento da colusao horizontal operacionalizada
pelo arranjo hub-and-spoke ou de que isto era razoavelmente previsivel diante das circunstancias
do caso é inteiramente compativel com a redacdo do art. 36 da Lei n. 12.529/2011 (BRASIL, 2011) e com
a interpretacao de culpa normativa. Nesse sentido, o fato de ser “razoavelmente previsivel” ou nao,
sujeita-se, nao a verificacao dos elementos subjetivos do agente especifico, mas sim a uma objetiva
comparagao com o modelo geral de comportamento das empresas de um determinado setor.

Além disso, de forma contraria ao que sustenta Perinetto, ndo se considera aqui a intencao
como um elemento necessario a configuracao da pratica hub-and-spoke. Também em relacao ao art.
36 da Lei n. 12.529/2011, Pereira Neto e Casagrande (2016, p. 99) entendem que ha uma dispensa a
comprovacao do elemento volitivo, de forma que a caracterizacao da infracao deve levar em conta
os elementos concretos da conduta, e ndao eventuais intencoes dos agentes envolvidos. Conforme
entendimento do CADE, ademais, nos ilicitos por objeto, como os cartéis, “nao apenas a verificacao
de efeitos é dispensavel, sendo suficiente a potencialidade em produzi-los, como a intencao da parte
ao praticar a conduta é irrelevante™”.

Ainda, como bem pontua o proprio Perinetto (2019, p. 33-36), a intencdo por si s6 ndao é um
elemento suficiente para retirar a incerteza da analise e, se mal utilizado, pode ser mais um fator de
confusao e gerar falsos positivos. Entende-se, assim, que a ciéncia construtiva do participante, nos
termos aqui delimitados, isto &, especificamente em relacao a colusao horizontal operacionalizada
pelo arranjo hub-and-spoke, é suficiente para uma delimitagao mais clara e segura da pratica, evi-
tando-se erros do tipo | - falso positivo, ao mesmo tempo em que se procura assegurar um enforce-
ment adequado.

Nao se verifica, além disso, nenhuma afronta a presuncao de legitimidade das relagoes co-
merciais ou a de inocéncia das partes investigadas. Pelo contrario, o critério de configuracao do cartel
hub-and-spoke aqui defendido, isto &, a comprovagao da colusao horizontal, preza justamente pela
presuncao de licitude das relacoes comerciais em geral. Ademais, a necessidade de comprovacao do
conhecimento sobre a colusao horizontal operacionalizada pelo arranjo hub-and-spoke ou de que
isto era razoavelmente previsivel, garante que participantes inconscientes nao sejam responsabili-
zados. As partes, assim, podem comprovar em suas defesas que desconheciam a colusao horizontal,
que os precos praticados demonstram a sua atuagao independente, bem como outras justificativas
plausiveis de racionalidade econémica para as suas condutas.

Importa, ainda, mencionar a Nota Técnica n. 56/2020 (BRASIL, 2020), exarada pela Superinten-
déncia-Geral do CADE (SG) em 20/08/2020, em relagdo ao Processo Administrativo n. 08012.007043/2010-
79, pendente de julgamento pelo Tribunal. Ainda que a SG, nesta oportunidade, nao tenha se manifes-
tado sobre qual deve ser o conceito ideal de cartel hub-and-spoke, optando por adotar o estabelecido
por Orbach (2016) - que, por ter se desenvolvido a partir do contexto estadunidense, adota a opera-
cionalizacao por restri¢oes verticais —, sao igualmente incluidos na analise os casos de troca de infor-

76 Voto-vista do Cons. Mauricio Oscar Bandeira Maia (BRASIL, 2006); e CADE, PA n. 08012.009462/2006-69 (BRASIL, 2006).
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macao A-B-C britanicos (BRASIL, 2010, p. 59-61). Dessa forma, a definicao aqui defendida, ao englobar
ambas as perspectivas, vai ao encontro da Nota Técnica n. 56/2020 e do entendimento de que se
tratam, em Gltima analise, de duas formas de operacionalizacao da mesma pratica.

Ademais, sobre a possibilidade de o “hub” ser um agente de fora da cadeia produtiva, embo-
ra a referida Nota ndo analise tal cenario, isto se deve ao conceito de cartel hub-and-spoke adotado,
que ao eleger a operacionalizagao por restricoes verticais, por conseguinte, limita a pratica as rela-
¢oes comerciais verticais. Contudo, é interessante observar que a SG nao chega a negar a possibili-
dade de o “hub” ser externo a cadeia de producgao’.

Além disso, a SG também nao se manifestou de forma clara sobre quais seriam os parame-
tros para a configuracao do cartel hub-and-spoke no cenario brasileiro em especifico, deixando tal
decisao para o Tribunal e se limitando a enquadrar o caso concreto sob os requisitos desenvolvidos
nas jurisdicoes estrangeiras’.

Quanto a questao da ciéncia dos participantes sobre a colusao horizontal operacionaliza-
da pelo arranjo hub-and-spoke, apesar de a Nota Técnica n. 56/2020 nao se manifestar de forma
abstrata sobre os parametros teoricos para tanto, & evidente sua preocupacao em demonstrar, em
relagdo ao caso concreto analisado, o envolvimento consciente dos revendedores (“spokes”) e seus
potenciais incentivos e beneficios com a pratica, afastando a alegacao de que foram “vitimas” de
uma politica imposta pela distribuidora (“hub”)”.

Por fim, quanto a regra de tratamento aplicavel, comprovada a colusao horizontal e configu-
rado o cartel hub-and-spoke, aplica-se a ele 0 mesmo padrao que aos demais tipos de carteis na ju-
risdicao brasileira, qual seja, o de ilicito por objeto®. Este mesmo entendimento pode ser verificado
nos casos mencionados ao longo deste artigo, tanto na perspectiva europeia (ilicitude pelo objeto),

77 Confira-se, nesse sentido, a seguinte nota de rodapé da Nota Técnica: “Neste caso, o facilitador de cartel era uma fir-
ma de contabilidade que nao integrava a cadeia produtiva, o que levanta indagagdes sobre a possibilidade de o ‘hub’ poder
ser um terceiro alheio que sequer atua nas etapas de producao. Tal possibilidade, no entanto, nao é discutida na presente
Nota Técnica, que analisa o cartel hub-and-spoke dentro de uma mesma cadeia” (BRASIL, 2020, p. 66).

78 De todo modo, diversos pontos da Nota Técnica n. 56/2020 demonstram o seu alinhamento com o requisito de con-
figuragao aqui proposto, qual seja, a comprovagao da colusdo horizontal. Neste sentido, o seguinte trecho: “os requisitos
elaborados pelas diferentes jurisdicoes tém, em comum, a verificacao de caracteristicas que ultrapassam a mera relagao
vertical e ganham contornos de colusdo horizontal, interligando players que atuam no mesmo mercado” (BRASIL, 2020, p.
64). A propria divisao de fases da conduta analisada, também, corrobora com a analise aqui posta, em especial a “Fase 3 -
Acordo colusivo”.

79 Nesse sentido: “Nao ha que se falar, assim, como alegam algumas Representadas, em uma politica comercial impos-
ta pela Conesul, a Gnica distribuidora da marca Smart Board no Brasil. 0 modus operandi descrito acima beneficiava, nao
so a Conesul, mas também as proprias revendedoras, que criavam para seus potenciais clientes uma aparéncia ilusoria de
concorréncia intramarca Smart, garantindo o preco estipulado pela Revendedora “A” através de orcamentos e propostas de
cobertura. Ressalta-se, novamente, que as provas contidas nos autos evidenciam que o preco a ser coberto era estipulado
pela propria revendedora que solicitava o mapeamento, afastando, assim, as alegacoes de que as revendas eram “vitimas”
da politica da distribuidora.” (BRASIL, 2020, p. 77).

80 Ajurisprudéncia do CADE aplica em regra o tratamento de ilicitude por objeto a cartéis classicos, isto &, especifica-
mente no contexto brasileiro, os que tém o elemento de institucionalidade, PA n. 08012.002127/2002-14 (BRASIL, 2002, p. 5).
De todo modo, também os cartéis difusos, ou seja, nao institucionalizados, sdo ilicitos por objeto (BRASIL, 2012).
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quanto na estadunidense (ilicito per se)®', como também no que defende a OCDE (2019, p. 28)8. Tam-
bém é a regra aplicada pela SG na Nota Técnica n. 56/2020: “cumpre ressaltar que o cartel, inclusive
o hub-and-spoke, como visto na secao anterior, & um ilicito por objeto”.

Como visto ao longo deste artigo, o arranjo hub-and-spoke nada mais é do que uma moda-
lidade de cartel operacionalizada através de relagoes comerciais, sendo, por conseguinte, também
uma infracao por objeto. A possibilidade de aplicagao da mesma regra de tratamento dos cartéis
simples a colusoes empreendidas por relagcoes verticais ndo é nova, pelo contrario, foi admitida por
Posner (1981, p. 22)®. Qualquer outro entendimento implicaria na possibilidade de que algumas for-
mas de colusao horizontal fossem permitidas pelo ordenamento brasileiro em algumas situagoes, o
que contraria a teoria do ilicito por objeto.

Nao obstante, importa pontuar que se configura a ilicitude por objeto da colusao horizontal
empreendida através das relagcoes comerciais, e nao destas em si, que, todavia, devem ser analisadas
com cautela em mercados concentrados nos quais se verifique maiores probabilidades de um arran-
jo hub-and-spoke®:. Diante disso, surge o questionamento acerca da responsabilizacao do agente em
comum ndo concorrente que age como ponto focal (“hub”), que sera abordada no topico a seguir.

V.3. A responsabilizacéo do "hub” no Direito Brasileiro - regra de andlise

Diante da condi¢ao de agente nao concorrente do “hub”, ha argumentos em defesa da ausén-
cia ou limitagao de sua responsabilidade, principalmente em razao de (i) que o “hub” nao seria parte
da restricao concorrencial horizontal, ja que nao atua no mesmo mercado dos “spokes”; e (ii) o “hub”
nem sempre estaria necessariamente ciente de ter sido um instrumento para a colusao horizontal
(OCDE, 2019, p. 26)%. Ademais, visto que o tratamento geral aplicavel as relagdes comerciais verticais

81 Para uma analise aprofundada sobre as diferencas entre a ilicitude por objeto e a ilicitude per se, confira-se: Amorim
(2017).
82 “When horizontal collusion is proven to the required degree, hub-and-spoke arrangements are treated in the same

way as “ordinary” horizontal cartels. In the United States, they are per se violations of the Sherman Act, and in the EU, they
would be object infringements of Art. 101 TFEU. The difficulty lies in proving horizontal collusion, as there are, contrary to the
“ordinary” cartel cases, no or hardly any direct contacts between the competitors”.

83 “But cases in which dealers or distributors collude to eliminate competition among themselves and bring in the
manufacturer to enforce their cartel, or in which vertical restrictions are used to enforce a cartel among manufacturers, can
be dealt with under the conventional rules applicable to horizontal price-fixing conspiracies. They are not purely vertical
cases, and they would be decided the same way even if purely vertical restrictions were legal per se”.

84 Em sentido semelhante, confira-se: “Otherwise, legal vertical restraints can be used to increase the effectiveness of
collusion by establishing a mechanism for monitoring and creating entry barriers. While the per se ban on vertical restraints
was misguided, vertical restraints can be used to exercise market power in a way that is not obvious to authorities. A healthy
skepticism regarding the use of vertical restraints will make horizontal price fixing—which firms take care to hide—harder to
implement and sustain. On the basis of our observations of convicted cartels that we know used vertical restraints, skepticism
is particularly advisable in highly concentrated industries. The cartelized industries that we know used vertical restraints had
somewhat lower average concentration than cartelized industries overall. This suggests the possibility that vertical restraints
reduce the lower bound of concentration necessary to sustain a cartel. Further research might provide insight into the
relation- ship among concentration, cartel stability, and vertical restraints” (LEVENSTEIN; SUSLOW, 2014, p. 47).

85 “Arguments in defence of the lack or limited liability of the hub are, first, that it is not part to the horizontal restriction
of competition, as it is not active on the same market as the spokes, and second, that the hub was not necessarily aware of
having been the instrument for a horizontal conspiracy by its vertical business partners”.
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€ a regra da razao, poderia se sustentar que a conduta do “hub”, diferentemente da dos “spokes”,
também se sujeitaria a este padrao de analise.

Quanto ao primeiro argumento, este nao se sustenta. Como pontuam Zampa e Buccirossi
(2013, p. 98-99)%, o fato de o “hub” nao se beneficiar diretamente do cartel por atuar em um merca-
do distinto deve ser irrelevante. Ha diversas outras formas pelas quais ele pode ser favorecido pelo
arranjo e, isto, somado a sua aprovagao explicita ou tacita do esquema seria suficiente para concluir

que o “hub” & um coautor.

De forma semelhante, na jurisdicao brasileira, apesar de o CADE ainda nao ter julgado um
caso desse tipo, o ex-Conselheiro Jodo Paulo de Rezende ja se manifestou no sentido de que os in-
centivos para as empresas participarem de cartéis transcendem seus efeitos nos mercados especifi-
cos em que operam?.

O segundo argumento, por sua vez, traz novamente a questao da ciéncia dos participantes,
dessa vez em relagao ao “hub”. De fato, ainda que, como visto no topico anterior seja possivel a
responsabilizacao dos “spokes” independentemente da ciéncia do “hub”, nao é possivel a responsa-
bilizacao deste sem a comprovagao de sua participacao consciente. Nesse sentido, em linha com a
jurisprudéncia estadunidense, como pontua Harrington, para responsabilizar o “hub” & necessario a
demonstracao tanto da colusao horizontal quanto de que esse agente nao-concorrente era um par-
ticipante consciente do arranjo. Neste cenario, a ilegalidade per se aplica-se também ao “hub”, que
é tao culpavel quanto os “spokes”.

Sustenta-se, assim, que, também no cenario brasileiro, a responsabilizacao do “hub” requer
a comprovagao de que este tinha consciéncia da colusao horizontal entre os “spokes”. Novamente,
como padrao para a determinagao da ciéncia da pratica, utiliza-se o “conhecimento construtivo”,
sendo suficiente a comprovacao de que a “hub” tinha de fato conhecimento da colusao horizontal
operacionalizada pelo arranjo hub-and-spoke ou de que isto era razoavelmente previsivel diante das
circunstancias do caso.

Como ja visto no topico passado, tal parametro €, nao s6 compativel com a redacao do art.

86 “The fact that the hub might not directly benefit from the cartel, because it is active on a different market, would be
irrelevant. Indeed, the hub could be indirectly remunerated in many ways, even with fees, for its work and this, along with its
explicit or even tacit approval of the scheme, may be sufficient for finding that the ‘hub’ is a co-perpetrator”.

87 “A esse respeito, destaco que ha assentada jurisprudéncia neste Cade no sentido de entender a conduta de cartel
como ilicito por objeto. Nesse sentido, basta a comprovagao de sua materialidade para a imputagao de infragao. Isto porque
ndo é natural nem razoavel que concorrentes discutam estratégias comerciais e nao ha qualquer ponderagao possivel de
racionalidade econémica que venha a justificar tal conduta, sendo os efeitos negativos presumidos. Tampouco é necessario
definir mercado relevante nem poder de mercado, pois os incentivos para as empresas participarem de tais acordos trans-
cendem seus efeitos nos mercados especificos em que operam. Por exemplo, uma empresa pode participar de reuniao de
fixagdo de precos em um mercado a jusante, ou seja, a quem fornece, para que, com o prego maior, possa também cobrar
mais de seus clientes. E o caso de distribuidoras de combustiveis coordenando cartéis de postos de gasolina, por exemplo.
Ou é possivel que uma empresa apoie um cartel em um mercado correlato em troca de evitar a entrada das cartelistas em
seu proprio mercado. Em sintese, ha diversas razoes ocultas ou paralelas para que empresas participem ou incentivem con-
dutas coordenadas, cuja racionalidade nao precisa ser demonstrada, bastando que se comprove o acordo entre concorren-
tes” (BRASIL, 2013).

88 “In implicating the hub, ‘plaintifs must demonstrate both that a horizontal conspiracy existed, and that the vertical
player was a knowing participant in that agreement and facilitated the scheme.’ Having done that, per se illegality applies to
the hub as well; it is seen to be as culpable as the spokes” (HARRINGTON JR, 2018, p. 54).
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36 da Lei 12.529/2011 (BRASIL, 2011) e com as interpretacdes doutrinarias correspondentes, como
também é o mais adequado para se evitar a responsabilizagdao de um “hub” utilizado de forma in-
consciente como um instrumento para a colusao horizontal pelos “spokes”. Ademais, mais uma vez,
faz-se a ressalva de que a expressao “razoavelmente previsivel” deve ser compreendida em relacao
ao modelo geral de conduta esperada das empresas de um determinado setor, e nao em referéncia
aos aspectos subjetivos especificos do “hub”.

Cumprido este requisito do “conhecimento construtivo”, também a conduta do “hub” é apli-
cavel a ilicitude por objeto, visto que seria, de fato, tao reprovavel quanto a dos “spokes”. Pontua-se
que o tratamento de ilicito por objeto nao é contraditorio ou incompativel com a relacao comercial,
em geral vertical, entre o “hub” e os “spokes”, pelo contrario, aplica-se somente diante da verificacao
da colusao horizontal operacionalizada pelo “hub” de forma consciente — ainda que sob o parametro
construtivo.

Ademais, conforme ja analisado, na jurisdicao estadunidense, uma vez verificada a partici-
pacgao consciente do “hub”, aplica-se a ilegalidade per se (HARRINGTON JR, 2018, p. 54). Isto se deve
ao entendimento de que o organizador vertical da colusao horizontal teria aceitado restri¢coes tao
anticompetitivas quanto os concorrentes (KLEIN, 2017, p. 81).

De forma semelhante, como visto neste artigo, a autoridade concorrencial britanica, ao ana-
lisar casos hub-and-spoke, considerou que (i) tanto os acordos horizontais quanto os verticais exis-
tentes nesse tipo de colusdo tiveram como objeto a restricao da concorréncia, nao sendo necessa-
ria a comprovacao de efeitos anticompetitivos (REINO UNIDO, 2003); e (ii) a divulgagao indireta de
intencao de preco de revenda via agente vertical comum é semelhante e tem o mesmo objeto que
coordenagdes horizontais indiretas, também ndo sendo necessaria a demonstracao de efeitos (REI-
NO UNIDO, 2011).

No contexto patrio, a ilicitude por objeto a conduta do “hub” também é defendida pela SG
na Nota Técnica n. 56/2020, ainda pendente de julgamento pelo Tribunal do CADE: “sob a perspectiva
brasileira, o ‘hub’ também se sujeita a analise por objeto” (BRASIL, 2020, p. 67).

Ademais, este entendimento também é corroborado por julgados do CADE que ja aplicaram
a regra de ilicitude por objeto a entes ndo concorrentes que (i) produziram e disseminaram informa-
cOes sobre custos e precificacao (BRASIL, 2006); (ii) instituiram tabelas de precos para harmonizar
as condutas comerciais de concorrentes®; (iii) auxiliaram ou facilitaram cartéis (BRASIL, 2014); ou (iv)
buscaram a articulagao, mesmo que de maneira enganosa, de concorrentes para pleitearem, junto as
autoridades competentes, a adocao de atos do Estado que poderiam limitar a concorréncia®.

CONCLUSAO

O cartel hub-and-spoke & uma forma de colusao horizontal entre concorrentes (“spokes”)
através de relagdes comerciais com um agente ndo-concorrente em comum (“hub”) que atua como
ponto focal. O que diferencia o cartel simples do cartel hub-and-spoke, também chamado de cartel

89 PA n. 08012.006923/2002-18 (BRASIL, 2002).

90 PA n. 08012.009462/2006-69 (BRASIL, 2006).
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misto, & que as relagoes horizontais sao verificadas atraves de outras relagdes comerciais, geralmen-
te verticais, dentro do mesmo arranjo, e nao de forma direta.

Assim, a definicao de cartel hub-and-spoke aqui estabelecida, ao se embasar na colusao
horizontal verificada através de relagcoes comerciais, e nao na forma de operacionaliza¢ao especifica
do arranjo, unifica as configuragdes por restricoes verticais — perspectiva estadunidense - e trocas
indiretas de informagdes concorrencialmente sensiveis — panorama britanico - sob o mesmo con-
ceito, bem como abre espaco para outros formatos no cenario digital. Ainda, defende-se que o “hub”
pode, a priori, ser um agente externo a cadeia produtiva, desde que a colusao horizontal seja veri-
ficada através de suas relagoes comerciais bilaterais com os “spokes”. Observou-se, ademais, que a
pratica hub-and-spoke é substancialmente distinta da mera facilitacao de cartel, na qual a colusao
horizontal se verifica de forma direta, embora seja auxiliada pelo facilitador.

Quanto ao requisito para a configuracao da pratica no ordenamento juridico brasileiro, pro-
poe-se a comprovacao da colusao horizontal entre os “spokes”. Argumenta-se que este é o critério
mais adequado na medida em que mantém a presuncao de legitimidade das relagoes comerciais
verticais e que pode ser aplicado a carteis hub-and-spoke operacionalizados por restri¢cdes verticais,
troca indireta de informagoes concorrencialmente sensiveis, ou até outras formas.

Ainda, a comprovacao da colusao horizontal pressupoe a ciéncia em relacao a ela dos par-
ticipantes da conduta. Como parametro de analise para tanto, defende-se o “conhecimento cons-
trutivo” de modo que é suficiente a comprovagao de que a empresa tinha de fato conhecimento da
colusao horizontal operacionalizada pelo arranjo hub-and-spoke ou de que isto era razoavelmente
previsivel diante das circunstancias do caso. O termo “razoavelmente previsivel” deve ser entendido
em relagao ao critério abstrato do modelo geral de comportamento de empresas de um determinado
setor, e nao em referéncia aos elementos pessoais e individuais.

Destaca-se, ainda, que esse parametro de analise é aplicavel tanto ao “hub” quanto aos
“spokes”, com a ressalva de que é teoricamente possivel, embora improvavel, que os “spokes” se
utilizem do “hub” como instrumento da colusao horizontal sem o seu conhecimento, verificado sob o
parametro “construtivo”, situacao na qual somente aqueles serdo responsabilizados.

Por fim, quanto a regra de analise, aplica-se no ordenamento brasileiro a ilicitude por objeto
ao cartel hub-and-spoke. Este, como visto neste artigo, € apenas uma modalidade de operacionali-
zacao do cartel, que nao perde sua natureza horizontal. Ademais, comprovada a ciéncia do “hub” sob
0 parametro “construtivo”, a sua conduta também se configura como um ilicito por objeto, visto que
é tao reprovavel quanto a dos “spokes”.
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