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APRESENTACAO

A Revista de Defesa da Concorréncia (RDC) chega a sua 172 edicao contemplando temas caros
a defesa da concorréncia e enriquecendo o debate cientifico nesse campo. Junto ao langamento
desta edicao, disponibilizamos, em nova pagina, o conteldo da Revista de Direito da Concorréncia,
periodico editado pelo Cade entre 2004 e 2011. Acreditamos que esse novo formato de divulgacao
facilitara bastante o acesso as analises publicadas na antiga revista.

Sempre importante lembrar que a sedimentacao da RDC como locus de debate qualificado
nao seria possivel sem os pesquisadores que, de diversas partes do Brasil e do mundo, tém nos
prestigiado com seus trabalhos. Destaca-se, também, o papel fundamental dos avaliadores, que tém
proferido rigorosos pareceres, garantindo o fluxo editorial e a qualidade dos artigos veiculados.

Infelizmente, ainda passamos pela crise sanitaria decorrente do COVID-19. Ao passo que
deferimos nossos sentimentos aqueles que vivenciaram de perto essa doenca, persistimos com a
publicacdao da RDC, certos da importancia da producao cientifica para o entendimento da atual crise
e para remediar seus impactos.

Nesse sentido, iniciamos esta edicao com trabalho que aborda legislacao de enfrentamento
ao aumento abuso de precos durante a crise da COVID-19. Em seguida, debatemos a participagao
de terceiros na esfera administrativa do controle de concentragdes, comparando casos brasileiros e
europeus. (Trecho retirado. Vide Pagina 44).

A publicacdo segue com uma analise sobre a efetividade e a celeridade do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia na fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio. Continuamos com
trabalho a respeito da aplicacao de teorias do dano concorrencial as plataformas digitais. Adiante,
apresentamos o sexto artigo, que analisa a aplicacao do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia
aos casos envolvendo a Google. Ainda, discorremos sobre os possiveis efeitos do open banking no
mercado brasileiro. O oitavo artigo busca compreender a compatibilidade entre a arbitragem e o
direito concorrencial. Por fim, o nono artigo discute o acesso a documentos derivados de acordos de
leniéncia antitruste, para fins de propositura de agoes de reparacao de danos.

Desejamos a todos uma boa leitura!l

Alexandre Barreto de Souza
Presidente do Cade

Luis Henrique B. Braido
Editor-chefe da RDC



AUMENTO ABUSIVO DE
PRECOS E O COMBATE A
COVID-19: UMA ANALISE DO
ARTIGO 11 DO DECRETO N°
40.939 DE 02 DE JULHO DE
2020' A LUZ DO SISTEMA
BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Excessive Pricing and the Fight Against Covid-19: an

analysis of Article 11 of Decree No. 40,939 of July
2, 2020 in light of the Brazilian Competition Defense

SysteM

Beatriz de Mattos Queiroz?

Dario da Silva Oliveira Neto?

RESUMO

Diante da pandemia de COVID-19, o Governo do Distrito Federal expediu o Decreto n°® 40.939/2020
com medidas para a prevencao e contencao do virus. Este trabalho se propoe a analisar o artigo 11 do
referido Decreto, segundo o qual sera considerado abuso de poder econdmico a elevacao de pregos,
sem justa causa, com o objetivo de aumentar arbitrariamente os pregos dos insumos e servicos rela-
cionados ao enfrentamento do COVID-19. Assim, o objetivo desta pesquisa € entender, sob as lentes
do Direito Concorrencial, (i) a competéncia para a decisao sobre a existéncia de infracdao a ordem

1 Ao tempo da elaboracao deste artigo, o Decreto em vigor era o de n° 40.939 de 02 de julho de 2020. Todavia, no periodo
de revisao do trabalho para a sua publicagao, apos a sua submissao, o referido Decreto foi revogado pelo de n° 41.849, de 27
de fevereiro de 2021, cujo art. 8° traz a mesma redagao do art. 11 do Decreto n° 40.939 de 02 de julho de 2020, aqui referido.
O Decreto atualmente em vigor é o de n° 41.992 de 14 de abril de 2021, mantendo a mesma redagao do art. 8° do Decreto n°
41.849, de 27 de fevereiro de 2021, sem prejuizo de eventuais atualizagdes até o tempo da publicagao deste trabalho. Disponivel
em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=412590. Acesso em: 19 abr. 2021.

2 Bacharela em direito pela Universidade Federal da Bahia (2018). Aluna do Programa de Intercambio do Cade (2018).
Ex-Analista na Superindendéncia-Geral do Cade (2019-2021). Atualmente advogada associada a Machado Meyer Advogados.
E-mail: biamttqueiroz@gmail.com

3 Mestre em Desenvolvimento Econémico com énfase em Economia Regional pela PUCRS (2020). Bacharel em Ciéncias
Econdmicas com o prémio distingdo de mérito pela PUCRS (2017). Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais com laurea académica
pela UFRGS (2019). Cursando os cursos de Especializacao em Direito Empresarial pela PUCRS e em Direito Econdmico e Defesa
da Concorréncia pela FGV. Assistente Técnico do Gabinete da Superintendéncia-Geral do Cade, Advogado e Economista. E-mail:
dariooliveiraneto@hotmail.com
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econdmica e (ii) em que medida o aumento abusivo de precos é uma ofensa a livre concorréncia e
uma infracdao a ordem econdmica.

Palavras-chave: Direito Concorrencial; COVID-19; Intervencao estatal; Abuso de poder econdmico.;
Aumento abusivo de precos.

ABSTRACT

Inthe face ofthe COVID-19 pandemic, the Federal District Governmentissued the Decree No. 40.939/2020
with policies to prevent and contain the virus. This paper analyzes Article 11 of the aforementioned
Decree, which states that it will be considered abuse of economic power to raise prices, without good
cause, with the objective of increasing the prices of inputs and services related to the fight against
COVID- 19 by arbitrary means. Thus, the objective of this research is to understand, under the lens of
Competition Law, (i) the administrative power to decide on the existence of an ilegal practice against
the economic order and (ii) to what extent exploitative pricing practices harm competition.

Keywords: Competition Law; COVID-19; State intervention; Abuse of economic power; Exploitative pri-
cing practices.

Classificagao JEL: K21; K&1; K&2.

Sumario: 1) Introdugdo; 2) Atuagdo estatal no dominio econémico: os limites
impostos ao poder reqgulamentar pela lei 12.529/11; 2.1) Poder regulamentar
do Chefe do Poder Executivo do Distrito Federal; 3) A hipétese do aumento
de precos de insumos e servicos relacionados a COVID-19: o fenémeno do
price gouging; 3.1) O fenémeno do price gouging pelo lado da demanda;
3.2) 0 fenémeno do price gouging pelo lado da oferta; 4) O price gouging
pela ética do Direito do Consumidor brasileiro; 5) Em que medida o aumento
abusivo de precos é uma ofensa a livre concorréncia; 6) Consideragdes finais;

Referéncias.

1 INTRODUGAO

Apos a declaragao da pandemia de Covid-194 no dia 11 de marco de 2020, pela Organizagao
Mundial de Salde (OMS), diversas autoridades de diferentes paises adotaram protocolos para lidar
com tal situacao e conter a transmissao do virus. Além disso, a procura por produtos relacionados a
luta contra o coronavirus cresceu exponencialmente da noite para o dia, resultando no aumento dos
precos, por exemplo, de mascaras, potes de alcool-gel e luvas descartaveis®.

Nesse contexto, o Governo do Distrito Federal (GDF) editou o Decreto n® 40.939, de 02 de julho
de 2020 (BRASILIA, 2020), dispondo sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satide
publica de importancia internacional decorrente do novo coronavirus. O art. 11 do referido decreto do
GDF estabelece que:

Considerar-se-a, abuso de poder econdmico a elevacdo de precos, sem justa

4 Doenga causada pelo Novo Coronavirus Sars-Cov-2 (O QUE E..., 2020).
5 Noticias relacionadas ao tema disponiveis em Taylor (2020), Amorim (2020), Henrique (2020), Dona de farmacia...(2020).
Aumento abusivo de precos e o combate a Covid-19 [...], Beatriz Quiroz e Dario Neto, p. 8-28 9
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causa, com o objetivo de aumentar arbitrariamente os precos dos insumos e
servicos relacionados ao enfrentamento do COVID-19, na forma do inciso Il
do art. 36 da Lei Federal n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011, e do inciso Il,
do art. 2° do Decreto Federal n® 52.025, de 20 de maio de 1963, sujeitando-se
ds penalidades previstas em ambos o0s normativos (BRASILIA, 2020).

ApoOs a leitura do artigo acima, surgem alguns questionamentos: a) O GDF pode considerar
uma conduta como ilicito concorrencial? b) Seria a elevacao, sem justa causa, dos produtos e servi-
cos relacionados a COVID-19, um aumento arbitrario de lucros, punivel pela lei antitruste? O que, de
fato, entender-se-ia por uma elevagao “sem justa causa”?

Assim, o objetivo deste trabalho é analisar o art. 11 do Decreto n° 40.939/2020 do GDF sob as
lentes do Direito Concorrencial, especificamente (i) a competéncia para a decisdo sobre a existéncia
de infracdo a ordem econdmica; e (ii) em que medida o aumento abusivo de precos é uma ofensa a
livre concorréncia e uma infracdo a ordem econdmica. Feito isso, sera possivel sugerir alternativas
viaveis para lidar com a questao do aumento de precos dos produtos e servicos relacionados a pre-
vengao do coronavirus.

A questao é relevante pois revela ndo apenas os limites regulatorios do Poder Executivo, mas
também com as fronteiras de atuacao do Direito Concorrencial em face de uma situacao de excegao,
um grave problema de saldde publica, que atinge toda uma nacao. A atualidade, por sua vez se da
pela recente e ainda instalada pandemia que motivou o aumento de precos de produtos relaciona-
dos ao seu combate no mundo todo.

Como o art. 11 do Decreto n° 40.939/2020 faz referéncia a dois atos normativos e um deles
foi revogado® , o fio condutor do presente trabalho € a Lei n° 12.529/11 que estruturou o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, tipificou as infragdes contra a ordem econdmica e definiu as
competéncias do Cade (BRASIL, 2011).

Dessa forma, para responder as questdes acima elencadas, o artigo se divide em seis se¢oes,
sendo a primeira se¢ao esta breve introducao. Na segunda sec¢ao, veremos de que maneira a Cons-
tituicao Federal e a Lei 12.529/11 instituiram a competéncia legislativa acerca dos ilicitos anticoncor-
renciais. Ja na terceira secao, estudaremos uma possivel resposta da teoria econdmica ao aumento
de precos em tempos de crise, qual seja, o price gouging. A quarta se¢ao discorrera brevemente
sobre o fendomeno do price gouging a partir da perspectiva do Direito Consumerista brasileiro. A
quinta secao versara sobre a atuacdao do Cade nos casos de elevagao sem justa causa de precos e,
finalmente, a sexta secao apresentara as conclusoes direcionadas a uma melhor compreensao do
assunto.

2. ATUAGAO ESTATAL NO DOMINIO ECONOMICO: OS LIMITES IMPOSTOS
AO PODER DE REGULAMENTAR PELA LEI 12.529/11

6 Situacao do Decreto N° 52.052, de 20 de Maio de 1963: Revogado pelo Decreto n°® 92323 de 23 de Janeiro de 1986, Revo-
gado pelo Decreto n° 9757 de 11 de Abril de 2019. (https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-52025-20-
maio-1963-391868-norma-pe.html)
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A livre concorréncia é estabelecida pelo art. 170, IV da Constituicao como um dos principios
da ordem econdmica. Para garanti-la, outro dispositivo constitucional estatui que a lei reprimira o
abuso de poder econémico que vise a dominag¢do dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o
aumento arbitrario de lucros (art. 173, § 4°) (SILVA, 2016).

Segundo os ensinamentos de José Afonso da Silva (2016), a Constituicdo reconhece a exis-
téncia do poder econdomico e condena o seu abuso. Consequentemente, a repressao desse abuso foi
autorizada pelo constituinte como uma das formas de intervenc¢ao do Estado no dominio econémico.

A intervencao do Estado na ordem econdmica esta prevista no artigo 174 da Constituicao e
sera exercida por meio das fung¢oes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento. Além disso, para con-
cretizar tal possibilidade de intervencao, a Constituicao confere ao Estado o status de agente norma-
tivo e regulador da atividade econémica (SILVA, 2016).

E neste ponto que comecamos a nos aproximar do Decreto n° 40.939/2020 do Governo do
Distrito Federal, uma vez que ele manifesta, no artigo 11, o poder do Estado de regular a atividade
econdmica (BRASIL, 2020). Todavia, como veremos, esse poder nao é ilimitado.

Para entender se o Governo do Distrito Federal pode, por meio de decreto, considerar uma
conduta como ilicito concorrencial, & preciso verificar quais institutos da teoria juridica incidem
sobre tal questao. De um lado, temos o Decreto do GDF como possivel expressao do poder regula-
mentar. De outro, a Lei 12.529/11 estabelece no art. 36 (caput e incisos) hipoteses exemplificativas de
condutas anticompetitivas (BRASIL, 2011).

Poderia entdo, como fez no art. 11 do Decreto n°® 40.520/2020, o GDF, no suposto uso do po-
der regulamentar econdmico, efetuar a subsuncao de uma conduta (elevagdo de pregos, sem justa
causa, com o objetivo de aumentar arbitrariamente os pregos dos insumos e servicos relacionados ao
enfrentamento do COVID-19) ao tipo previsto no inciso Ill do art. 36 da Lei 12.529/11?

21 Poder regulamentar do Chefe do Poder Executivo do Distrito Federal

Poder regulamentar é a prerrogativa conferida a Administracao Publica de editar atos gerais
para complementar as leis e possibilitar a sua efetiva aplicacao. A formalizagao desse poder se pro-
cessa, basicamente, por decretos e regulamentos (CARVALHO FILHO, 2019).

Nesse sentido, o artigo 84, IV da Constituicao dispde que compete ao Presidente da Republi-
ca expedir decretos e regulamentos para a fiel execucao das leis. 0 mesmo poder é conferido, pelo
principio da simetria constitucional, a outros Chefes do Poder Executivo (governadores, prefeitos)
para que cumpram as mesmas finalidades, isto é, complementar e executar as leis (CARVALHO FILHO,
2019).

Assim, o poder regulamentar s6 pode ser exercido secundum legem: em conformidade com o
contelido da lei e segundo os limites que esta impuser. Disso decorre que os decretos e regulamen-
tos ndo podem criar direitos e obrigacoes desrespeitando o principio da legalidade, segundo o qual
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, Il da
Constituicdo) (CARVALHO FILHO, 2019).

Portanto, decretos ou demais atos administrativos que resultem do poder regulamentar,

Aumento abusivo de precos e o combate a Covid-19 [...], Beatriz Quiroz e Dario Neto, p. 8-28 '| '|
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além de inferiores, sdao subordinados e dependentes de lei (MELLO, 2015). Desse modo, um decreto
sera inconstitucional se criar direitos ou obriga¢oes novas, estranhas a lei, como, por exemplo, fazer-
taxativo o que é exemplificativo, ou vice-versa (MELLO, 2015).

Sobre os limites do poder regulamentar, o Supremo Tribunal Federal ja assentou que “a
reserva de lei em sentido formal qualifica-se como instrumento constitucional de preservagao da
integridade de direitos e garantias fundamentais” (BRASIL, 2002). Conforme manifestacdo do Ministro
Celso de Mello:

O principio da reserva de lei atua como expressiva limitagdo constitucional
ao poder do Estado, cuja competéncia regulamentar, por tal razdo, ndo se
reveste de suficiente idoneidade juridica que lhe permita restringir direi-
tos ou criar obrigacées. Nenhum ato regulamentar pode criar obrigagdes
ou restringir direitos, sob pena de incidir em dominio constitucionalmente
reservado ao dmbito de atuagao material da lei em sentido formal (BRASIL,
2002).

Entdo, sobre o Decreto do GDF, podemos constatar que houve atuagao estatal fundada no
poder regulamentar, porém como esse ato administrativo inovou a ordem juridica para restringir di-
reitos fundamentais, ele nao se reveste de suficiente legalidade. Também a regulacao de atividades
econdmicas deve observar os limites impostos pelas leis.

A competéncia para legislar sobre direito econdmico é concorrente e esta amparada no arti-
g0 24 da Constituicdo. Essa competéncia legislativa nao so abarca materialmente todas as areas de
intervencao - fiscalizagao, incentivo e planejamento -, como é conferida formalmente a unido, aos
estados, municipios e ao DF (SILVA, 2016).

A questao € que, embora o artigo 174 da Constituicao declare que o Estado exercera sua ativi-
dade de agente normativo e regulador na forma da lei, ndo & mediante lei que se limitam atividades
economicas. Desse modo, todas as intervengoes do Estado que limitem atividades economicas serao
realizadas mediante ato administrativo que s6 pode efetivar-se de acordo com previsao legal (SILVA,
2016).

A repressao ao abuso do poder econémico é uma das formas mais drasticas
de intervencdo no dominio econémico e, no entanto, ndo é feita mediante
lei, mas por ato administrativo do Conselho Administrativo de Defesa Eco-
némica (Cade), embora sempre nos termos da lei (lei 8.884/94) , no que se
atente ao Principio da Legalidade (SILVA, 2016, p. 823).

Portanto, existem limites formais ao Decreto n° 40.939/2020: a lei que autoriza o ato ad-
ministrativo mediante o qual o Estado combate o abuso de poder econdmico € a Lei 12.529/11 e a

7 Neste mesmo sentido, podemos citar a criagdo do instituto juridico do abuso do poder regulatério, positivado no
artigo 4° da Lei de Liberdade Econdmica (Lei n? 13.874/19), reforcando a concepgdo que normas regulatorias nao podem criar
obrigagoes além daquelas anteriormente enunciadas em lei, concretizando o carater explicativo e elucidativo das normas reg-
ulatorias. Para um tom critico a esse artigo, ver Bercovic (2020). Para um tom mais defensivo sobre esse artigo, ver Domingues
e Silva (2020).

8 Transforma o Cade em Autarquia, dispoe sobre a prevencao e a repressao as infragoes contra a ordem econdmica e da
outras providéncias. Foi quase integralmente revogada pela lei 12.529/11 (BRASIL, 2011).
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competéncia para decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econémica e aplicar as penalidades
previstas em lei € do Plenario do Tribunal do Cade®.

Desse modo, o referido Decreto ultrapassa os limites do poder regulamentar ao tornar taxa-
tiva uma conduta que somente poderia (ou ndo) ser enquadrada no rol exemplificativo do art. 36 da
lei 12.529/11, pelo Plenario do Tribunal do Cade.

A opcao do legislador pelo rol exemplificativo de ilicitos concorrenciais se deu em funcao da
existéncia de expressoes genéricas, as quais nem a ciéncia econémica, nem a cultura empresarial
conseguem oferecer significado preciso (dominio do mercado; aumentar arbitrariamente os lucros;
limitar a livre concorréncia) (SALOMAO FILHO, 2013). O contelido dessas expressoes deve ser determi-
nado pelos Conselheiros do Cade, no julgamento de casos concretos.

Assim, & possivel concluir que a competéncia exclusiva do Cade para combater os abusos do
poder econdmico se da apenas sob o plano da responsabilidade administrativa e nao se confunde,
por exemplo, com a imputagao de sang¢des criminais™.

3. A HIPOTESE DE AUMENTO DOS PRECOS DE INSUMOS E SERVICOS
RELACIONADOS A COVID-19: O FENOMENO DO PRICE GOUGING

Na teoria econ0mica, mais precisamente, em termos microeconémicos, ha uma expressao
que denomina o efeito do aumento exorbitante do preco de um produto em virtude de um choque
de oferta/demanda causado por um evento inesperado, normalmente, um desastre natural: price

gouging™.

A ocorréncia desse fendmeno gera uma série de controvérsias que, de tempos em tempos,
é trazido de volta para as discussoes académicas e da sociedade, uma vez que, usualmente, ha uma
grande repercussao midiatica sobre ela. Prova disso é que o professor Michael Sandel (2015), profes-
sor de filosofia da Universidade de Harvard, inicia o seu livro best-seller “Justica: o que é fazer a coisa
certa” apresentando uma discussao sobre price gouging, citando exemplos de aumentos sibitos dos
precos de sacos de gelo, estadia de uma noite num quarto de hotel, geradores de energia domeés-
ticos, conserto e retirada de arvores de telhados apos a passagem do furacao Charley, no verao de
2004, no estado norte-americano da Florida.

Ainda que o acontecimento de price gouging ocasione profundas questdes éticas, pois, lite-
ralmente, da noite para o dia, um bem é capaz de passar de “nao essencial” para um bem “essencial”
e, assim, o seu preco se multiplicar inimeras vezes — podendo ser entendido como uma pratica injus-
ta/abusiva -, o fendmeno, do ponto vista econdmico, nao apresenta maiores dificuldades no seu en-
tendimento, gerando até uma disputa entre solugdes contra price gouging providas por economistas,

9 Art. 9, Il da lei 12.529/11 (BRASIL, 2011).

10 0 ilicito de cartel, por exemplo, & punivel tanto na seara administrativa, na forma da lei 12.529/11, quanto na seara
criminal, pela Lei 8:137/90, e na seara civil, a partir das ARDC (A¢bes de Reparagdo por Danos Concorrenciais), mas a competén-
cia do Tribunal do Cade se restringe a aplicagao da Lei 12.529/11. Para uma discussdao mais aprofundada sobre ARDC e private
enforcement no Direito Concorrencial, ver o documento da OCDE (2018).

1 Ainda que nao encontramos uma tradugao Unica para a expressao price gouging, entendemos que ela possa ser tra-
duzida por “aumento excessivo de preco” ou “precos extorsivos”.
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juristas e filosofos™. Com o intuito de melhor entendermos o fenémeno econémico do price gouging,
elaboramos a figura 1.

Figura 1- O fendmeno do price gouging em termos econémicos

Preco 1

pee

pe

Fonte: elaborado pelos autores.

O price gouging é ocasionado por um choque de oferta e/ou demanda num curto periodo
temporal - 0 que os economistas denominam de curto, ou até curtissimo, prazo. Conforme argumen-
taremos, em relagao aos produtos e insumos relacionados ao enfrentamento da COVID-19 (consoante
o artigo 11 do Decreto n2 40.939 do GDF), houve tanto um choque de demanda quanto um choque de
oferta.

A figura 1 representa graficamente as curvas de demanda e de oferta de alcool gel, mascara
ou qualquer outro produto relacionado a pandemia. A demanda pelo alcool gel (exemplificaremos
a figura como a representacao grafica do mercado de alcool gel) é dada pela curva D1 e a oferta é
dada pela curva O1. Conforme demonstrado, as curvas se encontram no ponto de equilibrio PE*, oca-
sionando uma quantidade comercializada de Q* a um preco P* Podemos considerar esse estado de
coisas como o cenario pré-pandemia, no qual a demanda se iguala a oferta de alcool gel em determi-
nado ponto, acarretando o equilibrio desse mercado. Todavia, em virtude da pandemia, a situacao se
modifica. Iniciaremos o estudo econdmico desse fendmeno pelo lado da demanda e, apos, veremos
o lado da oferta.

31 O fenémeno do price gouging pelo lado da demanda

Em decorréncia da pandemia, ha o natural aumento da demanda por alcool gel (aumento no

12 No seu livro Justica, Sandel (2015) demonstra que enquanto a maioria dos filésofos e juristas advoga para uma proi-
bicao e uma punicao do aumento excessivo dos pregos em momentos delicados, como momentos logo apos a ocorréncia de
um desastre natural, a maioria dos economistas entende esse fendmeno como um movimento “normal” e até natural do livre
mercado, visto que essa brusca variacao nos precos é a consequéncia de uma causa, nesses casos, um choque de demanda/
oferta e, tentar remediar a consequéncia - aumento de precos —, nao resolveria o problema o original - o choque de demanda/
oferta.
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namero das pessoas objetivando a compra de alcool gel), por conseguinte, ocorre o primeiro efeito
na curva de demanda. Esse primeiro movimento, de crescimento da demanda, é representando por
um deslocamento da curva para a direita - sendo exibido no grafico como efeito da demanda ED1,
em que passamos da curva de demanda D1 para a curva de demanda D2. Todavia, esse nao € o (nico
movimento.

Paralelamente, um outro efeito importante do price gouging, quica até mais importante do
que o de crescimento da demanda, é o aumento da essencialidade do bem. Por exemplo, Pindyck
e Rubinfeld (2010) dao o exemplo da essencialidade de pas de neve apds o acontecimento de uma
nevasca. Enquanto a pa de neve apresenta uma utilidade quase nula em um dia sem neve (qual é
a utilidade de uma pa de neve em dias ensolarados?), ela apresenta uma utilidade muito maior em
um dia logo ap6s uma nevasca - assim como, no exemplo do Sandel (2015), um gerador de energia
elétrico apresenta uma determinada utilidade em dias “normais” e uma utilidade muito maior em
dias logo apos a ocorréncia de um furacao que arrebentou os cabos de energia elétrica da cidade.
Consequentemente, 0 mesmo bem é capaz de satisfazer uma necessidade muito maior dependendo
da situagao em que a pessoa se encontra.

Essa essencialidade de um bem pode ser observada através do conceito econdmico de elas-
ticidade. A elasticidade capta a mudanga percentual que ocorrera em uma variavel como resposta
da mudanca de outra variavel. Desse modo, a elasticidade preco da demanda representa a mudanca
na quantidade demandada de um produto como resposta a uma mudanca no seu preco (PINDYCK;
RUBINFELD, 2010)™ . Através da observacdo da inclinagdo negativa da curva de demanda da figura 1, é
possivel notar que o aumento no preco de um bem ocasionara a reducao na sua quantidade deman-
dada. A pergunta que se faz é: se o preco aumentar, por exemplo, em 10%, em quanto se reduzira a
quantidade demandada? A partir dessa pergunta, podemos classificar um bem como: (i) inelastico,
(ii) elastico ou (iii) elasticidade unitaria. Se a reducdo, nesse caso, for menor do que 10%, denominar-
-se-a 0 bem de inelastico. Se a reducao for maior do que 10%, denominar-se-a o bem de elastico. E,

por fim, se a reducao for igual a 10%, entende-se que o bem apresenta uma elasticidade unitaria.

Um bem inelastico é também entendido como um bem essencial (essencial no sentido de
satisfazer necessidades basicas ou necessidades que o ser humano priorize satisfazé-las). Gasolina,
alimentos, cigarros sao, normalmente, exemplos de bens inelastico em que, ainda que haja um au-
mento de seus pregos, a reducao na quantidade demandada sera menor do que esse aumento - uma
pessoa esfomeada que almeja a compra de um alimento ou um fumante que almeja a compra de um
cigarro tenderao a suportar um maior aumento de precgo para continuar adquirindo o bem almejado.
Um bem elastico é entendido como um bem nao essencial (ou um bem de luxo), visto que a reducao
na sua quantidade demandada sera maior do que o aumento do preco.

Posto isto, a ocorréncia da pandemia foi capaz de modificar a utilidade do alcool gel e das
mascaras. Enquanto, anteriormente, os brasileiros utilizavam mascara apenas em casos especiais de
protecao de sua propria salde (tais como médicos e enfermeiros em ambiente cirlrgico), atualmen-
te, por exemplo, apos a pandemia, houve uma mudanga na essencialidade da mascara, pois ela tor-

P AQ E
0 ap emque “pd denomina

a elasticidade preco da demanda, P denomina o preco, Q denomina a quantidade, AQ representa a variacao na quantidade
demandada e AP representa a variagao no preco.

13 Algebricamente, a elasticidade preco da demanda pode ser representada por Epd =
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nou-se um instrumento fundamental na protecao contra o virus, passando a ser um item obrigatorio
no dia-a-dia das pessoas (ao que tudo indica, ela seria um método barato de minimizacao e redugao
de casos do coronavirus). Em termos econdmicos, a mascara tornou-se um bem mais inelastico, visto
que os consumidores agora estariam dispostos a pagar mais para adquiri-la, suportando um aumen-
to significativo do seu preco e uma menor reducao de quantidade demandada™.

Graficamente, esse fendmeno do aumento da essencialidade da mascara ou do alcool em
gel pode ser visto pelo efeito da demanda ED2. Um bem é entendido como perfeitamente inelastico
quando a sua curva de demanda é vertical - enquanto o bem é perfeitamente elastico quando a sua
curva de demanda é horizontal. O aumento de essencialidade do bem, ou a reducao da sua elastici-
dade, pode ser vista pela mudancga no seu eixo da curva de demanda D2 para uma curva mais vertical
como aparece em D3. Dessa forma, conclui-se que a demanda de alcool gel inicial D1 aumentou para
a demanda D2, finalizando na demanda D3, sendo essa uma das explicagoes — porém nao a Unica -
para o aumento abrupto de precos.

Contudo, conforme dito anteriormente, o fendmeno do price gouging nao ocorre apenas
pelo lado da demanda. Portanto, com o objetivo de continuar o exame econémico desse fenomeno,
passaremos para a analise da mudanca na oferta desses bens.

32 O fenémeno do price gouging pelo lado da oferta

A analise do price gouging pelo lado da oferta nesta subsecao partira da premissa de que
houve um aumento dos custos dos insumos para a fabricacao dos produtos relacionados ao combate
a COVID-19. A premissa dessa subsegao sera comprovada na proxima se¢ao (secdo 4), quando vere-
mos o price gouging pela otica do Direito do Consumidor e a atuacao da SENACON no inicio da pan-
demia. Porém, neste momento, continuaremos a analise econdmica do fenémeno do price gouging,
analisando as mudancas na oferta dos bens de combate a COVID-19, logo apos analisar as mudancgas
na demanda do bem.

Retornando ao nosso exemplo grafico da figura 1, iniciamos a nossa analise a partir da curva
de oferta do cenario pré-pandémico O1. A partir do aspecto exogeno do comeco da pandemia e do
aumento dos custos dos insumos - comentado no paragrafo anterior —, observamos o primeiro efei-
to na curva da oferta - o efeito EO1. O aumento no custo de produgao de um produto acarreta uma
diminuicao na oferta desse produto, provocando um deslocamento paralelo da curva de oferta para
a esquerda - curva de oferta 02. A diminuicao na oferta de um produto ocasiona o aumento do preco
e a reducao de quantidade.

Ademais, assim como aconteceu com a demanda, a mudanca na essencialidade de um bem
também é capaz de afetar a curva de oferta. Uma vez que os produtos relacionados ao combate
contra o coronavirus tornaram-se mais essenciais, os ofertantes sao capazes de aumentar o precgo
sem que haja uma grande reducao na oferta. Ou seja, a oferta também se tornou mais inelastica,
ocasionando uma mudanca na inclinacdo da curva, tornando-a mais vertical - efeito EO2. Como
consequéncia final, a curva de oferta passou da oferta inicial 01, deslocando-se para a oferta 02 e,

14 “Se 0 bem é essencial ao consumidor e de fato ndao ha substitutos proximos, a perda do consumidor por ficar sem o
bem é significativa e, portanto, ele estara disposto a pagar precos bem elevados pelo bem [...]" (VIEGAS; ALMEIDA, 2013, p. 36).
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finalmente, para 03.

Essa mudanca nas curvas de oferta e demanda resultaram em um novo cenario, posto que
as curvas agora se encontram no novo ponto de equilibrio NPE*. Nesse novo ponto de equilibrio, a
quantidade comercializada continua sendo a quantidade Q* porém o preco passou de P* para P**,
Essa mudanca no nivel de preco € o que caracteriza o fendmeno do price gouging, um brusco au-
mento do preco em decorréncia de um fendmeno causador de um choque de oferta/demanda em um
curto periodo de tempo. Ressaltamos também que a quantidade comercializada, usualmente, tende
a permanecer no mesmo nivel que estava (podendo se reduzir ou aumentar, mas em variacoes pe-
quenas). As variacoes nos pregos sao mais rapidas de acontecer do que variagdes nas quantidades,
pois 0 aumento/reducao das quantidades depende diretamente do estoque e do nivel de produgao
das empresas ofertantes do produto em questdo. Portanto, ainda que a quantidade de um determi-
nado produto possa se reequilibrar a médio ou longo prazo, quando ocorre um fendmeno inesperado
de price gouging sera o preco que ira equilibrar a oferta e demanda do produto no mercado no curto
(ou curtissimo) prazo. E isso, normalmente, ocorre através de um aumento brusco e inesperado do
preco desse produto.

Ha de se frisar que os efeitos da demanda ED1 e ED2, assim como os efeitos da oferta EO1 e
EO2, acontecem simultaneamente. Desse modo, utilizando as mascaras faciais como exemplo, per-
cebe-se que, no inicio da pandemia, houve um aumento da demanda por mascaras - i.e., um maior
nimero de pessoas almejando comprar mascaras - ao mesmo tempo que houve o aumento na ne-
cessidade do uso das mascaras, tornando-as mais essenciais (seja por causa do efeito de protecao
que as mascaras tém contra o coronavirus, seja pela obrigatoriedade de sua utilizagdo em alguns
lugares em decorréncia de decretos e demais normas de cunho mandatorio). Portanto, em relagao
a curva de demanda, no nosso exemplo da figura 1, ela passou da curva D1 direto para a curva D3 e,
simultaneamente, o mesmo aconteceu em relagao a curva de oferta, que passou de 01 para 03 (po-
rém, por razoes didaticas, para uma melhor visualizacao dos dois efeitos distintos, preferimos sepa-
rar os efeitos de aumento de demanda com o aumento de sua essencialidade). Dessa forma, restou
demonstrado o fendmeno econdmico do price gouging, ilustrando a maneira pela qual o aumento
de precos de certos produtos pode ser visto como decorrente do choque brusco entre demanda e
oferta. Na proxima secao, examinaremos brevemente a analise do fendmeno do price gouging dos
produtos relacionados ao enfrentamento da COVID-19 pela o6tica do Direito do Consumidor.

4. O PRICE GOUGING PELA OTICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR
BRASILEIRO

A Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), no ano de 2019, emitiu a nota técnica n® 35
que tratava sobre um “estudo técnico a respeito da abusividade no reajuste do pre¢o de produtos
e servicos” (BRASIL, 2019). Saindo da seara do Direito Concorrencial e entrando no ramo do Direito
do Consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) apresenta uma regra semelhante
a regra do artigo 36, Ill da Lei 12.529/11, no seu artigo 39, X, ao dispor que: “Art. 39. E vedado ao for-
necedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: [...]; X - elevar sem justa causa o
preco de produtos ou servigos”. Portanto, segundo as palavras da professora Paula Forgioni (2015, p.
247), “pode ocorrer que o mesmo suporte fatico desencadeei a incidéncia de normas de defesa do
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consumidor e de normas antitruste” e o fendomeno do price gouging comprova essa afirmagao, uma
vez que, devido a uma certa abertura hermenéutica em suas expressoes, ele pode ser encarado tanto
como um “aumento arbitrario de lucros” (art. 36, 1lI, Lei 12.529/11) quanto uma “elevacao sem justa
causa do preco” (art. 39, X, do CDC) - ainda que as referidas leis sdo as bases de dois ramos do Direito
distintos.

Desse modo, a SENACON, com o intuito de enfrentar a expressao aberta de “elevacao sem
justa causa do peco” e assim prover maior seguranca juridica as empresas, emitiu a nota técnica n®
35. Em 2020, em virtude da pandemia, a secretaria desenvolveu uma nota especial, baseada na nota
anterior, e emitiu a nota técnica n2 8, entendida como um “guia orientativo para exame de abusivi-
dade na elevagao dos precos dos diversos produtos e servicos que podem ser afetados em virtude
da pandemia do coronavirus (COVID-19)" (BRASIL, 2020a). A partir dessa nota, a SENACON notificou
diversas empresas do ramo farmacéutico, almejando entender os motivos do aumento dos precos de
trés produtos: alcool em gel, alcool solucao 70% e mascaras cirdrgicas.

A partir dessas notificagoes, em maio de 2020, a SENACON soltou o relatorio final sobre o
aumento dos pre¢os e uma suposta abusividade das empresas em relacao aos trés produtos co-
mentados anteriormente. Analisando a cadeia de producao desses produtos, ficou comprovado uma
reducao na oferta dos produtos, um aumento no valor dos insumos —aumento no custo de produgao
- e uma necessidade das empresas em repassar o aumento desses valores para os pre¢os finais aos
consumidores. Portanto a SENACON entendeu nao haver uma elevagao sem justa causa dos pregos
(pratica abusiva consumerista passivel de sancao prevista no art. 39, X do CDC), visto que as empresas
desses mercados comprovaram o aumento de pre¢o - em decorréncia das mudangas bruscas nos
mercados dos trés produtos analisados - apresentando uma “justa causa” para o acréscimo.

Assim, os dados coletados indicam que para suprir a atual demanda por al-
cool em gel ou mascaras em quantidade suficiente para atender ao mercado
brasileiro seria necessaria a plena retomada da capacidade produtiva da
China, o que ndo aconteceu diante das medidas de contencdo e isolamento
adotadas como consequéncias do Covid-19 no mercado asiatico. No caso de
mascaras cirdrgicas, por exemplo, uma parcela significativa dos notificados
informou que importava esses produtos da China, sendo certo que o volume
das importacées diminuiu com o aumento da demanda na Asia, onde a epi-
demia crescia cada vez mais rapido.

[...]. Restou comprovado nos casos em analise que, no geral, houve um des-
compasso de funcionamento da demanda pelos diversos fatores apontados
pelas notificadas e isso refletiu quase imediatamente no preco ofertado. [...]
Infelizmente, constatamos que com os custos de fabrica¢do cada vez mais
elevados e imprevisiveis, bem como ante a necessidade buscar constante-
mente alternativas para produgdo, distribuicdo e importagao de alcool gel,
alcool solugdo 70% e mascaras cirdrgicas, as notificadas aparentemente nao
terdo alternativas a ndo ser repassar esses aumentos para o consumidor
final (BRASIL, 2020b).

Desse modo, asseverou-se o aumento dos custos dos insumos para a fabricagao dos produ-
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tos através da nota técnica n® 8 da SENACON, confirmando a premissa do aumento dos custos de pro-
ducao da analise do fendmeno do price gouging pelo lado da oferta realizado na subsecao anterior.
Apos a comprovagao empirica da premissa teorica utilizada anteriormente, na proxima secao, saire-
mos do Direito do Consumidor e analisaremos o fenomeno do price gouging pela 6tica do Direito da
Concorréncia, em especial, a ofensa a livre concorréncia cometido pelo ilicito concorrencial do prego
excessivo.

5. EM QUE MEDIDA O AUMENTO ABUSIVO DE PRECOS E UMA OFENSA
A LIVRE CONCORRENCIA

Retornando ao Direito da Concorréncia, o artigo 36, Ill, da Lei 12.529/11 exemplifica um ilicito
concorrencial bastante controverso que é o ilicito denominado de preco excessivo (BRASIL, 2011).
Conforme apontado pelo professor Roberto Taufick (2017), a disciplina de preco excessivo estava
expressamente presente na antiga lei concorrencial brasileira - Lei 8.884/94 — no paragrafo (nico do
artigo 21. Todavia, por decisao do legislador atual, o possivel ato anticompetitivo de preco excessivo
nao esta positivamente regrado na Lei 12.529/11. Contudo, isso nao quer dizer que pregos excessivos
nao possam ser compreendidos como atos anticompetitivos, uma vez que o § 32 do art. 36 da Lei
12.529/11 apresenta um rol exemplificativo™ de condutas anticompetitivas ao adicionar a expressao
“além de outras” no seu texto.

O ilicito do preco excessivo é entendido como um género que apresenta duas espécies: 0s
precos exclusionarios e os precos exploratorios — ou ainda abusos exclusionarios (exclusionary abu-
ses) e abusos exploratorios (exploitative abuses).

Precos exclusionarios sdo aqueles que sao instrumentos ilicitos da reducao
da concorréncia do mercado. [...] Diversamente, no caso dos precos explo-
ratorios falamos dos precos praticados por player que detenha poder de
mercado, sem que esses precos tenham por escopo, ou por efeito reduzir a

15 Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no art. 20 e seus inci-
sos, caracterizam infragao da ordem econdmica: [...]. Paragrafo Gnico. Na caracterizagdo da imposicao de precos excessivos ou
do aumento injustificado de precos, além de outras circunstancias econdmicas e mercadologicas relevantes, considerar-se-a:
| - o preco do produto ou servigo, ou sua elevacao, ndo justificados pelo comportamento do custo dos respectivos insumos, ou
pela introdugao de melhoreias de qualidade; Il = o prego de produto anterirormente produzido, quando se tratar de suceda-
neo reslutandte de alteragdes naos substanciais; 11l = o prego de produtos e servigos similares, ou sua evolugao, em mercados
competitivos comparaveis; IV - a existéncia de ajuste ou acordo, sob qualquer forma, que resulte em majoragao do prego de
vem ou servigo ou dos respectivos custos (BRASIL, 1994).

16 A doutrina entende que o rol das infragdes contra a ordem econdmica contidas no & um rol aberto e exemplificativo
em virtude da expressao “além de outras” do §3°. Art. 36 [...] § 32 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipoteses prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infragdo da ordem econdmica: [...] (grifo nos-
s0). “Quando se verifica que esse rol ainda é meramente descritivo e que as praticas independem da forma dos atos juridicos,
estando condicionadas tao somente a possibilidade de efeitos anticoncorrenciais igualmente amplos, observa-se que existe
uma margem extremamente ampla para a identificacao do ilicito antitruste” (FRAZAO, 2017, p. 257). “[...] uma lista exemplifica-
tiva de condutas empresariais que podem (ou ndo) gerar tais efeitos (art. 36, § 32)” (PEREIRA NETO; CASAGRANDE, 2016, p. 92).
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concorréncia (TAUFICK, 2017, p. 227)".

Ou seja, enquanto os precos excessivos exclusionarios sempre sao acompanhados de um
outro ilicito concorrencial - como a pratica de margin squeeze, por exemplo —, 0S pregos excessivos
exploratorios seriam identificados como um ilicito proprio em si mesmo. Partindo dessa diferenca de
espécies de preco excessivo, ja & possivel encontrar uma grande diferenca no modo de ver tais prati-
cas em diferentes jurisdicoes, pois, enquanto os precos exclusionarios sao combatidos por todas as
jurisdicoes, o combate aos pregos exploratorios ndao € unanime a todas elas.

No direito antitruste norte-americano (assim como australiano, canadense e mexicano), por
exemplo, ndo existe a figura do prego excessivo exploratorio (OECD, 2020). “[...] some systems of com-
petition law do not prohibit excessively high prices, most noticeably US antitrust law” (WHISH; BAILEY,
2018, p. 735)™. Isso nao quer dizer que pregos excessivos nao sejam combatidos nos Estados Unidos,
porém tais praticas nao sao entendidas como ilicitos concorrenciais. Visando combater o preco ex-
cessivo, alguns estados norte-americanos detém leis contra o price gouging em si (price gouging
laws)®

O Cade ja enfrentou essa tematica de preco excessivo, adotado uma visao mais parecida com
a visao norte-americana, o qual nao o considera como ilicito concorrencial.

Vale ressaltar que o aumento desproporcional de precos e a existéncia de
posicdo dominante ndo sdo condicoes suficientes para se concluir pelo ili-
cito de pregos excessivos ou aumento injustificado de precos. [...] Assim, o
aumento de precos em nivel acima de qualquer indice, ndo constitui uma

17 Neste mesmo sentido: “There are two main types of potentially problematic activities in this context — arrangements
with competitors and exploitative practices, particularly exploitative pricing” (OECD, 2020, p. 2); “We limit our analysis to ex-
cessive prices which directly exploit the consumers where, as we show, the conditions for antitrust intervention should be very
strict. We do not deal with exclusionary excessive prices (which often take the form of price squeezing) where the conditions for
antitrust intervention may be less strict” (MOTTA; STREEL, 2007, p. 15); “The concept of abuse in European antitrust policy can be
divided into exploitative abuses and exclusionary abuses. Exploitative abuses are those where a firm with market power sets
prices and conditions that take advantage of the strong position of the seller (and the correspondingly weak position of the
buyer) to ensure that an undue share of the gains from trade accrue to the seller. Exclusionary abuses are those where a firm
seeks to engage in conduct to evict a rival from its market (or deter a rival from entering its market or expanding in the market),
by engaging in pricing and/or non-price strategies that induce the rival to cease competing as effectively or at all” (WILLIAMS,
2007, p. 128).

18 Neste mesmo sentido: “A lei norte-americana e europeia diferem no que toca aos pregos excessivos; enquanto 0s tri-
bunais norte-americanos entendem que a simples cobranca de precos de monopolio maximizadores de lucros ndo € violagao
concorrencial, os tribunais europeus entendem que uma sociedade com posicdo dominante tem a obrigacao legal de ndo
cobra pregos excessivos” (ELHAUGE; GERADIN apud TAUFICK, p. 233); “Article 82(a) of the EC Treaty explicitly prohibits a domi-
nant firm from ‘directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other unfair trading conditions’. Since most
Member States’ competition laws are borrowed from the EC Treaty, similar provisions exist throughout the EU’s national jurisdic-
tions as well. Since in the US the case law excludes the possibility of using excessive pricing actions, this is an area of antitrust
where there is a wide divergence between the two sides of the Atlantic” (MOTTA; STREEL, 2007, p. 16). Para uma maior discussao
sobre as diferencas de tratamento e entendimento sobre precos excessivos da jurisdicao concorrencial norte-americana e da
jurisdicao concorrencial comunitaria, ver: Gal (2004).

19 “In the US, although exploitative pricing abuses do not fall within the scope of antitrust, price gouging laws exist at the
state level that prohibit excessive prices of certain commodities during periods of abnormal supply disruption” (OECD, 2020. p.
3).
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infracdo per se?.

Dessa forma, quando se considera o ilicito concorrencial de preco excessivo apenas a partir
dos precos exclusionarios, o comportamento dos precos (preco excessivo) pode ser visto apenas
como um “elemento de prova?", pois ha um entendimento jurisprudencial do Conselho de que “o
preco excessivo nao vem sozinho?”. Ou seja, a existéncia dos precos excessivos [existiria] tdo somen-
te enquanto ilicito conexo ou resultado (outcome) em um ilicito concorrencial?”. Essa é, até entao, a
visao de preco excessivo do Cade - uma pratica conexa a um abuso exclusionario somente.

Dessa forma, apds essa discussao entre preco excessivo (género), preco exclusionario e pre-
co exploratorio (espécies de preco excessivo), devemos partir da perspectiva da Unido Europeia -
posto que a perspectiva norte-americana rechacga a ilicitude concorrencial do prego excessivo — para,
primeiro, tentar compreender sobre como ocorreria o ilicito concorrencial de prego excessivo ex-
ploratorio e, apos, entender se o price gouging dos produtos relacionados ao combate da COVID-19
poderiam ser identificados pelo Cade como um abuso concorrencial.

Primeiramente, devemos apontar que sao poucos 0s nimeros de casos de pregos excessivos
no direito concorrencial europeu. “In system such as the EU, including that of the UK, excessively high
prices can be abusive and therefore unlawful, but the competition authorities bring cases only rarely”
(WHISH; BAILEY, 2018, p. 735)%. Portanto, ainda que existente o ilicito concorrencial de prego excessi-
vo no direito antitruste comunitario, ha muitas lacunas sobre o seu acontecimento e entendimento,
uma vez que nao ha julgados consolidando-o e definindo o seu real enquadramento juridico.

Os professores Massimo Motta e Alexandre de Streel apresentam a definicao europeia de
preco excessivo como:

since its well-known United Brands case, the Court of Justice established that
a price is unfair when a dominant firm has “exploited” its dominant position
so as to set prices significantly higher than those which would result from
effective competition. Hence, a price is excessive and unfair when it is signi-
ficantly above the effective competitive level, or above the economic value
of the product. This should correspond, in the Court’s view, to the normal
competitive level (MOTTA; STREEL, 2007, p. 16).

Assim sendo, a partir da perspectiva concorrencial, os precos so seriam entendidos como
excessivos se esses forem praticados dentro de uma estrutura de mercado entendida como nao
competitiva e a empresa, a partir de sua posicao dominante, tiver explorado os seus consumidores

20 BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n2
08012.008340/2002-21. Relator: Conselheiro Paulo Furquim mencionado em Taufick (2017).

21 Ibid. p. 229.

22 BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Administrativo de Defesa EconOmica. Averiguagao Preliminar n®
08012.003648/1998-05 e Averiguacao Preliminar n2 08012.000295/1998-92. Voto-vista: Conselheiro César Mattos mencionado
em Taufick (2020, p. 227).

23 Ibid. p. 230.

24 Neste mesmo sentido: “[...] the reality is that the pursuit of excessive pricing cases is quite rare[...]” (WILLIAMS, 2007, p.
131); “While it is said that using competition law to challenge excessive prices is rare [...]” (COSTA-CABRAL, 2020, p. 9).
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através do exercicio de poder de mercado®. Por conseguinte, uma empresa que nao apresente poder
de mercado nao poderia ser enquadrada como praticante de preco excessivo. Ademais, nao se deve
olhar para o preco unicamente, devendo sempre se comparar com o lucro das empresas também,
pois “from an economic point of view, a reasonable starting point is the premise that a price can
be deemed excessive if, and only if, it allows the firm in question to make a profit that is excessive”
(WILLIAMS, 2007, p. 132), visto que, se o preco de um produto apresentar um alto valor, mas o seu cus-
to também assim o for, nao ha sentido, ao menos econdmico, de caracterizar esse alto preco como
preco excessivo. As dificuldades metodologicas iniciais para se caracterizar o ilicito de prego excessi-
vo podem ser uma das razoes para o baixo nimero de acoes baseadas em tal ato anticompetitivo®?.

Dessa forma, conforme visto, um dos requisitos para que uma pratica de precgo seja impu-
tada como preco excessivo & que a empresa praticante desse suposto ilicito detenha uma posicao
dominante. Todavia, conectando agora com o fendmeno do price gouging, muitas vezes o aumento
brusco de preco pode acontecer por uma pequena farmacia do bairro (alcool gel e mascaras) ou
um pequeno supermercado (sacos de gelo). Portanto, apresenta-se o primeiro problema ao tentar
interligar price gouging com preco excessivo, pois “they (excessive price actions) require the finding
of dominance, and firms that may be accused of price gouging might not necessarily be dominant in
ordinary times” (MOTTA, 2020).

Com o proposito de contornar esse problema, a doutrina comecou a delinear o conceito de
“monopolio situacional” ou “dominancia temporaria”, isto &, uma situacao em que uma empresa
apresentaria um alto poder de mercado e, consequentemente, seria capaz de dominar e abusar des-
se poder em um curto periodo temporal®. Isto aconteceria, porque “even if they (firms) have very little
market share in a “normal times” market, these shops may be dominant during the crisis. [...] In cases
of excess demand, even a small firm may have considerable market power” (MOTTA, 2020). Frisamos
que “a capacidade de exercicio de poder de mercado por uma empresa monopolista esta diretamen-
te relacionada a sensibilidade ao preco dos consumidores, ou seja, depende da elasticidade-preco
da demanda com a qual a empresa se defronta” (VIEGAS; ALMEIDA, 2013, p. 35), por conseguinte, con-
forme visto no topico 3, o price gouging, além de aumentar a demanda, aumenta a essencialidade do
bem (reduz a elasticidade-preco da demanda para os consumidores) e, a0 menos teoricamente, seria
capaz de se construir uma situagao temporaria de dominancia e alto poder de mercado segundo a
ideia do “monopolio situacional”.

Contudo, ainda que passivel de construcao teorica, “this concept (situational monopoly),

25 “Challenging excessive prices under competition law (in jurisdictions where this is possible) always requires the compe-
tition authority to demonstrate that the infringing company has a sufficient degree of market power” (OECD, 2020, p. 5).

26 “The difficulties of establishing excessive pricing in terms of a coherent conceptual framework might be taken to imply
that attempts to prosecute excessive pricing would be very rare, and even then generally unsuccessful” (WILLIAMS, 2007, p. 145).

27 Alguns dos problemas para a caracterizagao do preco excessivo sao: definicao da conduta ilicita de preco excessivo, o
quanto “excessivo” o preco tem que ser para ser compreendido como preco excessivo, qual metodologia deve se utilizar para
realizar a comparagao de pregos, quais sao os remédios a serem adotados apos a comprovagao do prego excessivo, entre de-
mais problematicas. Para maiores discussoes sobre dificuldades metodoldgicas de prego excessivo, ver Motta e Streel (2007)
e Williams (2007).

28 “A related option might be to explore if the notion of ‘situational monopoly’ applies under Article 102 TFEU, whereby a
firm happens to dominate a market in a very narrow space of time” (COSTA-CABRAL, 2020, p. 11). Neste mesmo sentido: ver o
“Box 2. Temporary Dominance” (OECD, 2020, p. 5).
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however, is broadly untested under competition law. Even where one can identify a time-limited ins-
tance of market power, competition authorities will lirely face significant challenges in identifying
evidence to support such a conclusion” (OECD, 2020, p. 5)%. Portanto, identificar o price gouging como
um ilicito de preco excessivo, aléem de ser um problema inicial, pois nao ha uma clara definicao e
delimitacao do proprio enquadramento e escopo de prego excessivo, gera uma problematica ainda
maior que é a imposicao da construcao tedrica do monopoélio situacional, uma vez que, sem a sua
comprovacao, nao haveria como uma autoridade antitruste iniciar um processo sancionatorio e, con-
forme apontado, a construcao desse conceito seria um desafio para qualquer autoridade antitruste.

Essa imposicao da caracterizagao do monopolio situacional torna-se um requisito neces-
sario, pois dificilmente se conseguiria enquadrar o price gouging nas praticas “comuns” de precos
excessivos — ressaltar para o pouco uso de acdes com esse ilicito e a suas definicoes metodologicas a
partir de julgados. Motta e Streel (2007), com o intuito de prover uma melhor definicdo econémica de
preco excessivo, criaram um teste de triagem com 3 condi¢oes necessarias para que fosse justificado
gue as agéncias antitrustes prosseguissem com o caso.

A primeira condicdo seria a existéncia de grandes e nao transitorias barreiras a entrada que
ocasionasse uma posicao de super dominancia. A segunda condicao seria que essa posicao de super
dominancia seria a consequéncia de um direito especial ou exclusivo, atual ou do passado, ou de
uma pratica exclusionaria anticompetitiva passada e nao condenada. E a terceira condicao seria a
nao existéncia de uma agéncia reguladora que detivesse competéncia para resolver problemas es-
pecificos desse setor. Segundo esses autores, a autoridade antitruste so deveria se preocupar com
praticas de preco excessivo, e assim iniciar um procedimento investigativo e sancionatorio, se esses
trés requisitos necessarios estivessem presentes.

Em relagcdo ao price gouging dos produtos da COVID-19, nenhumas das condicoes seriam
cumpridas. A primeira condicao nao seria cumprida, pois nao ha grandes e, muito menos, nao transi-
torias barreiras a entrada para se abrir uma farmacia no Brasil, por exemplo — nesse quesito, pratica-
mente todas as praticas de price gouging nao seriam entendidas como preco excessivo, uma vez que
uma caracteristica essencial do price gouging é a sua rapida transitoriedade. A segunda condicao
também nao seria cumprida, visto que nao ha direitos exclusivos, ou praticas exclusionarias abusi-
vas, em relacdo a farmacias - essa condicao objetivaria captar mercados influenciados por direitos
regulamentos pelo Direito da Propriedade Intelectual, que ndao necessariamente seriam os casos de
price gouging. E, por Gltimo, ha a ANVISA, agéncia reguladora com competéncia sobre assuntos envol-
vendo os produtos relacionados ao combate da COVID-19, impedindo a validade da terceira e dltima
condicao. Ou seja, sem a caracterizagao do monopolio situacional - conceito altamente controverso
- dificilmente conseguiria se caracterizar o price gouging dentro da pratica do ilicito concorrencial
do preco excessivo.

A partir dessa perspectiva, concluimos que o Direito Concorrencial, o SBDC, o artigo 36, Ill da
Lei 12.529/11 e o Cade nao seriam os melhores responsaveis para tratar sobre problemas de aumento
de preco decorrentes de fendmenos de price gouging. A discussao sobre a utilizagao do Direito Con-

29 Neste mesmo sentido: “[...] it seems very unlikely that temporary market power such as that caused by a sudden eco-
nomic shock could support a finding of sufficient market power to allow antitrust scrutiny of unilateral conduct” (OECD, 2020,
p. 5).
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correncial para coibir praticas de price gouging decorre de problemas encontrados em jurisdicoes
internacionais, pois alguns paises nao apresentam regras especificas capazes de solucionar tais pro-
blemas, sendo as regras concorrenciais as normas mais proximas sobre essas questoes.

The issue of exploitation may have some overlap with price-gouging. It is
well understood that these two instruments have a different purpose and
scope of application: price-gouging laws prevent traders in general from
profiteering of situations of necessity, Article 102 TFEU prohibits dominant
undertakings from imposing excessive prices or other unfair conditions. This
overlap does not prevent applying Article 102 to exploitative abuses. In the
absence of effective laws, Member States may have no other instrument to
control price increases in reaction to COVID-19 [...] (COSTA-CABRAL et al, 2020,
p. 8).

Além disso, a relacao juridica do price gouging, no contexto brasileiro, tenderia quase sempre
a ser uma relacao consumerista, uma vez que teriamos numa ponta um consumidor como destinata-
rio final (conceito de consumidor do artigo 22 do CDC) de um produto que teve um aumento brusco
de preco e na outra ponta um fornecedor (conceito de fornecedor do artigo 32 do CDC) (BRASIL, 1990).
O artigo da OCDE nos remonta sobre essa possivel sobreposicao entre Direito da Concorréncia e Di-
reito do Consumidor, visto que, em alguns paises, ha um {nico 6rgao competente sobre esses dois
ramos distintos do Direito ou uma autoridade antitruste que também tem capacidade para tratar
sobre questoes consumeristas®.

Portanto, uma conclusao apresentada na maioria dos textos estudados para a escrita desse
artigo aponta para o carater residual na utilizacao do Direito Concorrencial para a resolucao de pro-
blemas de price gouging, devendo se priorizar a utilizagcao de outros ramos do Direito mais compati-
veis com essa pratica. “Agencies should also take into account whether alternatives such as consumer
protection, price gouging rules or even price regulation are preferable. Some competition authorities
may have competence over these matters, while many do not” (OECD, 2020, p. 2). Prioriza-se a utiliza-
¢ao de demais regras nao concorrenciais, uma vez que, com o intuito de aplicar normas do Direito da
Concorréncia, devera se provar a existéncia de posicao dominante e poder de mercado, enquanto as
demais regras ndo apresentam tal requisito (“further, consumer protection and price gouging rules
do not apply only to dominant firms, since this is not the focus of their concerns” (OECD, 2020, p. 11).
Conclui-se, consequentemente, pelo nao protagonismo do Direito Concorrencial na resolucao de ca-
sos de price gouging. No contexto brasileiro, compreendemos ser de competéncia primaria do SNDC,
amparado pelo artigo 39, X do CDC (BRASII, 1990), a fiscalizacdo e uma possivel punicdo da pratica
de price gouging (e isto foi 0 que de fato aconteceu quando a SENACON produziu a Nota Técnica n®
31/2020, comprovando uma justa causa para o aumento dos precos dos produtos relacionados ao
combate da COVID-19), tendo o Cade e o Direito Concorrencial papeis secundarios e residuais perante
o fendomeno de price gouging.

30 “When competition authorities also have competences in related fields that empowers them to enforce rules other than
competition law to pricing practices — and over 30 competition authorities also enforce consumer protection laws — an import-
ant question concerns which available legal tool” (OECD, 2020 p. 10). Para uma maior discussao sobre intersecces entre Direito
da Concorréncia e Direito do Consumidor no direito brasileiro, ver os seguintes artigos: Oliveira e Castro (2018) e Rezende e
Almeida (2013).
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Por Gltimo, ressaltamos que, por uma questao orgamentaria, temporal e de objetivo, os pro-
cessos administrativos proposto pelo Cade devem ser previamente pensados antes de seus inicios.
Ademais, o fendmeno de price gouging é caracterizado por sua rapida transitoriedade (descompasso
em um curto periodo entre oferta e demanda), sendo, usualmente, resolvido com o passar do tempo
e com o andamento e resolugao do mercado (fendmeno do market clearing). Dessa forma, a abertura
de um processo administrativo concorrencial para a apuracao de uma infracao a ordem econémica
ocorrida em um curtissimo espaco temporal talvez nao seja a melhor resposta para a sua resolucao.
“[...] bringing excessive pricing cases is challenging even in normal times. Before bringing such cases,
competition authorities should consider whether antitrust enforcement against high prices is needed,
proportionate and effective” (OECD, 2020, p. 2).

Além de uma possivel nao eficiéncia de processos administrativos de precos excessivos para
o combate de price gouging, deve-se levar em consideragao também os efeitos negativos causados
por esses processos.
Even as competition authorities feel public or political pressure to bring such
cases, it is possible that the likelihood of success of such cases, and the
deterrent effect of bringing them, is low. It is also important to bear in mind
that intervention against high prices can reduce incentives to increase pro-
duction and delay the achievement of a lower price equilibrium. Furthermo-
re, intervention against high prices can lead to products being diverted to
and ending-up in places where prices are not subject to constraints, leading
to local consumers being worse off (OECD, 2020, p. 9).

Diante dos argumentos expostos, a conclusao Unica possivel & a da nao eficiéncia do Direito
Concorrencial ao “combate” do price gouging, devendo deixar, ou para a solu¢ao nao interventiva do
proprio mercado com o passar do tempo, ou para os outros ramos do Direito a sua resolucao - no
caso brasileiro, para o Direito do Consumidor. E, uma vez que o CADE nao tem competéncia de impor
regras consumeristas, torna-se papel da SENACON e dos PROCONS a investiga¢ao e punicao de au-
mentos de precos decorrentes de price gouging se assim esses 6rgaos entenderem.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, quanto ao aspecto formal, parece que o artigo 11 do referido Decreto do GDF nao
produz efeitos juridicos pelos seguintes motivos: (i) ele transborda os limites do poder regulamen-
tar; e (ii) a competéncia para decidir sobre a subsuncéo, ou nao, de uma conduta ao art. 36 da Lei
12.529/11 & do Plenario do Tribunal do Cade.

Além disso, quanto ao aspecto material, concluimos para o entendimento que, diante de um
cenario de price gouging, o Direito Concorrencial nao sera o ramo do Direito capaz de dar a melhor
resposta para uma suposta solucao - nem sequer uma resposta minimamente eficiente. No cenario
brasileiro, o Direito do Consumidor, através do artigo 36, X do CDC, apresenta uma regra mais apta a
tratar desses casos. Porém, se o legislador brasileiro entender que o price gouging € um problema a
ser combatido, compreendemos que se deveria criar uma legislacao especifica nos moldes das price
gouging laws dos estados norte-americanos com o intuito de definir, delimitar e apresentar as con-
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sequéncias e proibicdes de aumento de preco apos eventos inesperados.

Ademais, devemos relembrar que o sistema econdomico adotado no Brasil &€ o sistema de
livre mercado, amparado nos ditames da livre iniciativa e livre concorréncia (conforme os principios
da Ordem Econdmica elencados no artigo 170 da CF), e, por conseguinte, em alguns casos, conforme
parece ser 0s casos de price gouging, a nao intervencao pode ser compreendida como a melhor
resposta a se adotar, visto que os remédios para um possivel solucao podem ser capazes de apro-
fundar e ampliar temporalmente o problema, como um possivel tabelamento de precos e a retirada
do incentivo de novas firmas ofertarem nesses mercado. Porém, se o CADE entender intervir, essa
intervencao deve ser realizada apenas como Gltima causa, uma vez que “[...] excessive pricing actions
should be an option of last resort for antitrust authorities, and that they should be used only when
other routes fail” (MOTTA; STREEL, 2007, p. 42).
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Third Parties Participation in Merger Control
Judicial Litigation: a systematization of the
Brazilian cases in the light of the experience of
the European Union and France

Gilvandro Vasconcelos Coelho de Araijo’

RESUMO

No momento em que sao renovadas as discussoes sobre a participacao de terceiros na esfera ad-
ministrativa do controle de concentragoes, € interessante identificar que este debate é reflexo em
controvérsias na seara judicial. Nesse sentido, o presente texto visa a trazer consideragoes acerca
da seguinte questao: qual o papel para os terceiros no contencioso judicial do controle de concen-
tragdes no Brasil? A inspiracao estrangeira pode auxiliar? A partir da classificacao entre terceiros
internos e terceiros externos, pretende-se sistematizar e identificar as medidas judiciais potenciais
ou ja visualizadas por terceiros no Brasil, utilizando-se a experiéncia europeia e mais particular da
Franca como parametro ilustrativo. Conclui-se que a exigéncia de uma liga¢ao direta com a operacao
e a efetiva contribuicao para a solucao do problema concorrencial devem ser os aspectos principais
a serem considerados pelos terceiros que atuem no contencioso judicial.

Palavras-chave: Controle de concentracoes. Contencioso judicial. Terceiros. Terceiros internos e ex-

ternos

ABSTRACT

By the time discussions about third parties participation in administrative merger controlare resumed,

1 Doutor em Direito pela Universidade de Paris Il. Procurador Federal. Atual Diretor de Solucoes Juridicas e Administrativas
da Infraero. Foi Conselheiro e Procurador Geral do Cade (2010 a 2018). E-mail: gilvandrovcaraujo@gmail.com
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it is interesting to identify that this debate is reflected in judicial review proceedings. In this sense,
this text aims to answer the following question: what is the role of third parties’ judicial litigation in
merger control in Brazil? Can foreign experience help? Based on the classification between internal
and external third parties, it is intended to systematize and identify potential judicial remedies or
those already sought by third parties in Brazil, using European experience, particularly the French one,
as an illustrative framework. It is concluded that the requirement of a direct link with the operation
and the effective contribution to the solution of the competitive problem must be the main aspects
to be considered by third parties who act in the judicial litigation.

Keywords: Merger control. Judicial litigation. Third parties. Internal and external third parties.

Sumario: 1. Introdugao; 2. Terceiros internos; 2.1 Os trabalhadores; 2.1.1 A par-
ticipacdo dos sindicatos de trabalhadores; 2.1.2 O papel do Ministério Publico
do Trabalho; 2.2 Os acionistas; 2.2.1 Os acionistas majoritarios da socieda-
de investida; 2.2.2 Os acionistas minoritarios das sociedades envolvidas; 3.
Terceiros externos; 3.1 Os concorrentes; 3.1.1 Os concorrentes diretos; 3.1.2 Os
concorrentes indiretos; 3.2 Os clientes e os consumidores; 3.2.1 As empresas

clientes; 3.2.2 As associagoes de consumidores; 4. Conclusao; Referéncias.

1. INTRODUGAO

Em atos de concentragao a participacao de terceiros € mais usual na esfera administrativa, im-
pugnando e assistindo operagoes. Na seara judicial, a tradicao brasileira &€ que os requerentes sejam
protagonistas, propondo as a¢oes nos casos de reprovagao ou aprovagao condicionada: as restricoes
as operacoes afetam os seus direitos e legitimariam o questionamento da concentracao?.

Dentro da logica de afetacao de direitos e legitimidade para a atuagao no processo, mesmo
na esfera administrativa, de tempo em tempo, sdo renovadas discussdes (PEREIRA JR. et al, 2020)
sobre participacdes de terceiros*.

Nao se trata de uma questao visualizada apenas no Brasil. Com efeito, diversas discussoes
sobre o tema também ocorrem em outras jurisdicoes, como € o caso da Uniao Europeia, em que ha
debates tanto no ambito regional, como no nacional, nos Estados-Membros.

Nesse contexto, o presente texto visa a colaborar com a tematica a partir das seguintes refle-
xo0es: qual papel deve-se defender para os terceiros no controle de concentragoes no Brasil? Existem
parametros dos processos judiciais e das decisdes europeias que podem auxiliar nessa avaliacao?

Retém-se, de inicio, que, na doutrina europeia, Durande e Lloreda (2005) indicam que 0s

2 Na Europa, ver TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA DA COMUNIDADE EUROPEIA (TPICE), 27 de abril de 1995, CCE de la
Société générale des grandes sources e.a. / Commission, T-96/92, Rec. p. 11-1213, § 26, e TPICE, 27 de abril de 1995, CCE de Vittel
e.a. | Commission, T-12/93, Rec. p. 11-1247, § 36. Ver também TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA (TJUE), 12 de outubro de
2011, Association Belge des Consommateurs tests-achats / Commission, T- 224/10.

3 Nesse sentido, veja-se, por exemplo, o Ato de Concentragdo n2 08700.006373/2020-61, em que foi indeferido pedido de
intervencgao como terceiro interessado (cf. Despacho SG n2 101/2021 e Nota Técnica n? 4/2021/CGAA2/SGA1/SG/Cade).

4 Os terceiros assumem grande importancia no acompanhamento de compromissos: “um sistema de negociagoes e
compromissos s6 nos parece portanto admissivel se o poder decisorio de sancionar o comportamento na auséncia de um
acordo pertencer ao terceiro, que é um juiz independente” (WAELBROECK, 2008, tradugao nossa).
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terceiros sao definidos de maneira negativa, de sorte que sao todos aqueles que nao fazem parte da
operacgao. Para a professora Laurence ldot (2006, p. 751), Professora de Paris Il e ex Conselheira da
Autoridade Francesa de Defesa da Concorréncia:

os terceiros formam uma categoria heterogénea cujos interesses e, por con-
sequéncia, direitos podem variar em funcao das diferentes etapas do pro-
cesso. Acompanhar o desenrolar deste revela-se o meio mais simples e sem
dividas mais eficaz de identificar o lugar deles (IDOT, 2006, p. 751).

Os terceiros, assim, poderiam ser divididos em duas categorias: internos e externos. Os ter-
ceiros internos sao aqueles intimamente ligados as empresas envolvidas na operacao, tais quais
socios ou trabalhadores. Os outros terceiros, que sao exteriores a empresa, sao entao chamados de
terceiros externos, como os concorrentes, os clientes e consumidores.

A partir dessa classificacdo de terceiros internos (2) e terceiros externos (3) (IDOT, 2006, p.
751), 0 texto buscara sistematizar e identificar as medidas judiciais potenciais ou ja visualizadas no
Brasil, utilizando-se a experiéncia europeia como inspiragao comparativa.

E importante destacar que o presente trabalho ndo objetiva realizar um estudo de direi-
to comparado, técnica epistemologica especifica, com método proprio®. O objetivo da utilizagao da
experiéncia estrangeira & mais modesto, tendo a finalidade de servir como inspiragao em alguns
aspectos relevantes, com a finalidade de robustecer a avaliagao técnico-juridica da participacao de
terceiros no contencioso judicial do controle de concentracoes no Brasil.

Este & o objetivo central do artigo: descricao do estado da arte da atuacao no Brasil de ter-
ceiros na matéria referida, a partir dos casos mais relevantes identificados, com a sua sistematizacao,
de onde se buscara visualizar perspectivas futuras. Nesse sentido, também fogem ao escopo do texto
questoes processuais mais especificas, como condicoes da acao e instrumentos procedimentais ca-
biveis.

2. TERCEIROS INTERNOS

A decisao administrativa sobre a operacao de concentragao pode afetar diretamente ou indi-
retamente varios interesses. Esses interesses estdao atrelados aos aspectos juridicos e econémicos
em funcao de certas clausulas contratuais ou dos estatutos das sociedades que fazem parte da ope-
racao.

De acordo com Idot (2006, p. 750), aquele que ndo é uma parte envolvida, mas mantém extre-
ma proximidade com as empresas da operagao, enquadra-se como terceiro interno®. No Brasil, nessa
categoria, podem-se indicar ao menos dois quadros: os trabalhadores (2.1) e os acionistas (2.2).

21. Os trabalhadores

5 Nesse sentido, por exemplo, Dantas (1997).
6 E a classificacao proposta por Idot (2006, p. 750), ponderando o artigo 11 do Regulamento (CE) n2 802/2004.
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Os terceiros internos trabalhadores sao os colaboradores das empresas partes das operagoes’.
No Brasil, os conflitos entre trabalhadores e empresas tém jurisdi¢ao propria, ganhando importancia
no debate sobre a reivindicacao dos interesses desses colaboradores. Como em outras jurisdigoes,
os sindicatos sao habilitados a representar os trabalhadores. Mas o Brasil também conta com a par-
ticipagdo do Ministério Piblico do Trabalho (MPT). E tal fato ja se mostrou relevante no contencioso
nacional.

Nesse topico, pois, ha de se apreciar a judicializacao da representagao coletiva sindical (2:1.1),
e também do 6rgao estatal responsavel pelos interesses dos trabalhadores, o Ministério Piblico do
Trabalho — MPT (2.1.2). Sera que haveria espaco para uma relagao entre direito dos trabalhadores e
impactos concorrenciais?

211 A participagéo dos sindicatos de trabalhadores

Os trabalhadores, cerne da criacao de valor da empresa, naturalmente podem sofrer os efei-
tos das operagoes, como a transferéncia de mao-de-obra ou as clausulas de proibicao de contrata-
cao. Esses efeitos sao suscetiveis de impactar parte ou o conjunto dos trabalhadores da empresa.

Foi possivel observar, até o presente momento, dois tipos de participacao sindical. O sindica-
to ingressando com uma medida diretamente no Judiciario contra as restricoes impostas a operagao,
no caso do Cade; e na jurisdicao europeia, o sindicato como assistente, auxiliando uma das partes
envolvidas para a manutencao da decisao administrativa.

No caso Nestlé/Garoto de 2005, operacao no mercado de chocolates e que foi reprovada na
vigéncia da Lei n? 8.884/1994 (BRASIL, 1994), o Sindicato dos Trabalhadores em Alimentagao e Afins
do Espirito Santo se mobilizou contra uma parte da decisao administrativa. A decisao indicava que
a operacao deveria ser desfeita e “a alienacao podera, a critério do comprador, nao incluir todos os
ativos correspondentes a capacidade produtiva da empresa alienada”. O Sindicato afirmou que a de-
cisao violava o principio constitucional do pleno emprego,® tendo em vista que ela poderia ameacar
o emprego dos trabalhadores caso a alienagao nao compreendesse todos os ativos (ST}, 2010). A acao
foi proposta pelo sindicato de trabalhadores de forma concomitante a acao proposta pela Nestlé
contra a decisdao do Cade de reprovagao da operagao. As medidas foram processadas diante de TRFs
de diferentes regioes do Brasil. O Sindicato propds uma Acao Civil Piblica no Espirito Santo, ou seja,
na sede da empresa Garoto, objeto da aquisi¢ao; ao passo que a Nestlé prop6s o pedido de anulacao
da decisao do Cade na jurisdicao de Brasilia, local da sede do Cade®. Deixando de lado os problemas
processuais em causa, que resultam do contrassenso da possibilidade de se recorrer a varias juris-

7 “Nos paises desenvolvidos uma série de fatores tem afetado a evolucao do emprego. Entre os principais, fusoes e
aquisicoes; rearranjo dos empregos existentes com cortes de excedentes; deslocamento setorial do investimento direto para
servigos — comércio, finangas e construgao civil - com uso intensivo de tecnologias poupadoras de trabalho. Apesar do au-
mento do volume de investimento direto nesses paises - 0s seus principais receptores - o crescimento de empregos foi muito
modesto” (DUPAS, 1998, p. 129-130).

8 A garantia real de exercer seu direito ao trabalho.

9 Essa duplicidade de agoes propostas demonstra que o problema de uma competéncia partilhada por diversas juris-
dicoes federais, relacionadas a diferentes Tribunais Regionais Federais, enfraquece nao apenas a formacao da jurisprudéncia,
como também gera a possibilidade plena de conflitos processuais relacionados ao controle de concentragoes.
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dicoes em um mesmo caso, o Sindicato demonstrou o seu ativismo para sustentar o interesse dos
trabalhadores como fato legitimador da anulacao de uma decisao do Cade em ato de concentragao.

A mobilizacao do sindicato contra uma operacao de concentragao, todavia, ndao € um fato
exclusivo da Nestlé do Brasil. Com efeito, 0 mesmo ocorreu no ambito da Unido Europeia no caso
Nestlé/Perrier de 1995, no qual o sindicato dos trabalhadores se insurgiu fortemente contra as obri-
gacoes imputadas ao cessionario da operacao de concentragao™.

Na Uniao Europeia, ainda, os sindicatos ja atuaram judicialmente em um viés de assisténcia,
auxiliando as partes. Como exemplo pode-se destacar o caso francés Canal Plus de 2012, no qual
Vivendi e Canal Plus pleiteavam a suspensao da decisao da autoridade antitruste francesa, a Auto-
rité de la Concurrence (AdLC). A operacao versou sobre a aquisicao do controle exclusivo da TPS e do
Canal Satellite pela Vivendi Universal e o Grupo Canal Plus. O Sindicato Interprofissional de Radios
e Televisoes Independentes (Syndicat interprofessionnel des radios et télévisions indépendantes
- SIRTI) sustentou a manutencdo da decisdo da autoridade francesa (AdIC) que impds restricoes a
operacao (CE, 2012). Sua participacao se prestou a auxiliar na analise de compromissos assumidos
pelos requerentes da operagao.

Para além do debate da atuacao mais ampla do direito da concorréncia (FRAZAO, 2017), es-
clarecimentos sobre especificidades da empresa no espectro concorrencial podem surgir em mani-
festagoes sindicais. Se o Cade ja utiliza a participacao de terceiros no processo de acompanhamento
de decisoes™, ndo se exclui que a representacao dos trabalhadores possa vir a ser (til, dependendo
da obrigacao assumida pelos requerentes.

212 O papel do Ministério Publico do Trabalho

Os interesses coletivos dos trabalhadores no Brasil, para aléem da classica representacao
através dos sindicatos, foram tutelados por meio acoes judiciais propostas pelo Ministério Publico
do Trabalho.

O Ministério Plblico do Trabalho (MPT) brasileiro &€ uma instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, sendo responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis™ Nesse sentido invoca que a Lei do Mi-
nistério Piblico de 1993 trata da missao da protecao dos interesses coletivos®. Ja que a coletividade
é titular dos “bens protegidos” pelo art. 12 das Leis n® 8.884/1994 e 12.529/2011, o Ministério Piblico
do Trabalho seria considerado parte legitima para se insurgir contra as decisoes administrativas. Os
Procuradores do Trabalho buscariam garantir uma protecao aos direitos fundamentais e sociais dos

10 TPICE, 27 de abril de 1995, Comité Central d’entreprises de la Société Générale des Grandes Sources e. a. / Commission,
T- 96/92 R. O cessionario nao poderia ser responsabilizado no ambito do controle de concentracoes pelas obrigagoes que
incubiam ao cedente do contrato.

1 Notadamente por meio de trustees, contratados pelos requerentes com fins de supervisionar a implementagao dos
remédios e assegurar a sua efetiva realizacao (Cade, 2018). Trata-se de medida frequentemente utilizada pelo Cade em caso
de Acordos em Controle de Concentracao (v.g.: caso Bayer/Monsanto — AC n2 08700.001097/2017-49; caso AT&T/Warner - AC n®
08700.001390/2017-14).

12 Artigo 128, I, “a” e “b”, da Constituigdo Federal de 1988.

13 Artigo 59, 11I, da Lei Complementar n2 75/1993.
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cidadaos diante de ilegalidades praticadas nas relagoes de trabalho™.

Ainda que o impacto da operagao de concentracao nas relagdes de trabalho seja indireto,
alguns procuradores sustentaram que o Ministério Piblico poderia agir quando verificado um dano,
mesmo que potencial, aos trabalhadores.

Em um caso de 2013, o Ministério Publico do Trabalho de Sao Paulo acionou a Justica do
Trabalho para obter documentos confidenciais relativos ao caso Citrosuco e Citrovita. Tratava-se de
uma operacao entre duas empresas que atuavam no mercado de suco de laranja, e a operagao fora
autorizada condicionada a compromissos. Ja que tais empresas empregavam varios trabalhadores na
colheita de laranjas, os procuradores solicitaram documentos para na sequéncia contestar a decisao
do Cade, que gerava, segundo eles, “demissdes em massa de trabalhadores” (TRT-15, 2013). O MPT
ingressou com agao cautelar visando a obtencao de informagoes negadas pelo Cade, muito embora
nao tenha finalmente proposto acao contra o mérito da decisao do Cade.

No ambito da operacao de concentragao entre as companhias aéreas GOL e WEBJET em 2013
(TRT-1, 2013), o Cade autorizou a operagao mais uma vez condicionada a compromissos. Nao havia
clausulas no acordo referentes a manutencao dos empregos, mas o Ministério Piblico do Trabalho
destacou que a empresa havia procedido a dispensas vedadas nos compromissos com o Cade™. Uma
vez notificado para informar a Justica do Trabalho as clausulas de prote¢ao ao emprego, o Cade indi-
cou nao ter constatado violagdes aos compromissos, inclusive a proibicao de demissao de trabalha-
dores. O fato é que o Parquet interpretou os compromissos do Cade com a empresa GOL.

Na Franca e na Uniao Europeia, uma tal intervencao seria inadequada. Discussoes sobre
preservacao dos empregos relacionadas a concorréncia apenas ocorreram na década de 1970 (TJCE,
1977).

O fundamento de eventual acao judicial do MPT € o mesmo que motiva a participagao dos
sindicatos na operacao de concentracao: defesa dos trabalhadores. Mas é fato que uma operacgao de
concentragao nao afeta, em principio, de forma direta, os direitos dos trabalhadores.

Mesmo que se invoquem certos acordos coletivos que contenham “clausulas de migracao” de
empregados para empresas adquirentes ou fundidas, estas clausulas so legitimariam agao de repre-
sentacao laboral se fossem derrogadas ou ab-rogadas pela decisao concorrencial. Mas a tendéncia é
que os aspectos trabalhistas sejam alheios aos impactos concorrenciais da operacao.

22 Os acionistas

Os terceiros internos acionistas sao os que eventualmente possuem mais informacoes sobre a
estrutura da sociedade. Nesse sentido, poderiam trazer elementos relevantes que ensejassem algum

14 No Brasil, 0 Ministério do Trabalho (extinto em 2019, suas atribui¢des sendo transferidas para os Ministérios da Econo-
mia, da Cidadania e da Justica e Seguranca Plblica) & responsavel pelas politicas piblicas relativas ao trabalho, a se diferen-
ciar da Justica do Trabalho, ramo do Poder Judiciario que trata exclusivamente de casos que envolvam a relacao de trabalho.
Enfim, o Ministério Pblico do Trabalho, que zela pelo respeito a regulamentagdo do direito do trabalho.

15 “De acordo com o procurador-geral, as demissoes nao estavam previstas no acordo de fusao das empresas. Camargo
afirma que o MPT esta estudando uma intervengao em conjunto com outros setores do Ministério Pablico para questionar o
Cade” (BALZA, 2012).
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vicio, sobretudo de enganosidade (ARAUJO, 2015), referente a uma operacao de concentracao.

No Brasil, de acordo com o artigo 981 do Codigo Civil, as pessoas que assinam um contrato de
sociedade se obrigam reciprocamente a contribuir (em bens ou servicos) para o exercicio de uma
atividade econdmica e a partilha de lucros e perdas decorrentes’.

Observam-se acoes judiciais de acionistas quando existem interesses divergentes entre os ter-
ceiros internos. Isso pode-se dar tanto em relacdo aos acionistas majoritarios da sociedade investida
(2.21) como em relagdo a acionistas minoritarios que teriam um interesse na modificagao da decisao
administrativa (2.2.2).

2.2.1 Os acionistas majoritdrios da sociedade investida

No Brasil, a sociedade investida pode ser considerada parte da operacao e pode ela mesma
notificar a concentragao. De acordo com o artigo 42 da Resolucao n? 2 do Cade, entende-se por par-
tes da operacao as entidades diretamente envolvidas no negocio juridico notificado, incluindo os
grupos econémicos”.

Os conflitos societarios tém trazido para a analise concorrencial um contencioso de desta-
que.

No caso CSN/USIMINAS de 2011, a CSN adquiriu em bolsa as acoes de seu concorrente, a
USIMINAS. A operacao foi autorizada pelo Cade com restricdes, mediante um Termo de Compromisso.
Tratava-se possivelmente de um movimento embrionario de uma oferta hostil que nao foi concreti-
zada. Durante o cumprimento dos compromissos, a USIMINAS apresentou uma acao contra o Cade,
em razao de algumas flexibilizacoes das obrigagdes assumidas pela CSN. A USIMINAS aduzia sua
condicao de sociedade objeto na operacao analisada pelo Cade. Sem adentrar no mérito da agao ju-
dicial, o fato & que se considerou a USIMINAS legitima para questionar judicialmente o compromisso
da CSN.

Na Franca, no caso Pernod Ricard/Coca Cola, a sociedade cedente (Pernod Ricard) decidiu
ingressar com uma acao por excesso de poder apos a rejeicao da acao judicial da Coca Cola Company
(CE, 2000), que havia notificado a operacgao. Tratava-se da cessao de direitos da marca Orangina pela
Coca Cola, vetada pelo Ministro da Economia (entao responsavel pela decisdo da concentragao).

As agoes judiciais de terceiros internos, assim, podem ter lugar tanto nos casos em que ha

16 Na Franga, o artigo 1832 do Codigo Civil propoe uma difinicdo similar e dispoe que a sociedade € instituida por duas ou
mais pessoas que acordam por um contrato em atribuir a uma empresa comum bens ou sua indUstria com vistas a partilhar o
lucro ou aproveitar-se da economia resultante. Ela pode ser instituida, nos casos previstos em lei, por ato de vontade de uma
Gnica pessoa. Os socios também concordam em contribuir para as perdas.

17 No direito da Uniao Europeia e na Franca, a obrigacao de notificar recai sobre aquele que adquire o controle ou, no
caso de acdo conjunta de empresas, a todas estas (ltimas. Na UE, as concentragoes devem ser notificadas conjuntamente
pelas empresas quando consistirem em uma fusao ou na aquisi¢ao de controle conjunto. Nos outros casos, a notificagao deve
ser apresentada pela pessoa ou empresa que adquire o controle do conjunto ou de partes de uma ou mais empresas (artigo
4,2, do Regulamento n2 139/2004). Na Franca, de acordo com o artigo L.430-3 do Codigo Comercial, a obrigacdo de notificacdo
incumbe as pessoas fisicas ou juridicas que adquirem o controle total ou parcial de uma empresa ou, nos casos de uma fusao
ou criagao de uma joint venture, a todas as partes envolvidas, que devem portanto notificar conjuntamente. O conteiido da
documentacgao é fixado por decreto.
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convergéncia de interesses, como quando os outros acionistas da empresa adquirida querem sus-
tentar um interesse contrario aos acionistas requerentes da operacao.

2.2.2 Os acionistas minoritdrios das sociedades envolvidas

Na fase administrativa do controle de concentragoes, ha registros de os acionistas minoritarios
contestarem as decisoes tomadas pela direcao da empresa, impugnando o ato de concentragao. A
contrariedade de seus interesses financeiros constitui o fundamento das medidas™.

Até o momento, a justica brasileira nao se pronunciou sobre medidas judiciais interpostas
por acionistas minoritarios para contestar uma operagao de concentragao. Essa situagao, porém,
conhecida na Unido Europeia e na Franca. Tal situacao indica a possibilidade de eventual contencio-
so no Brasil, tendo em vista a participacao desses acionistas na fase administrativa.

No caso TJCE Zunis Holding vs. Comissao de 1993, os acionistas minoritarios de um dos reque-
rentes propuseram uma medida judicial demandando a anulacao de uma manifestacao da Comissao
que confirmava que a operagao em causa nao era uma concentracao. Trata-se de um tipo de decisao
mais usual no Brasil sob a égide da Lei 8.884/94, as entao denominadas decisoes de nao-conheci-
mento de uma operac¢ao. Os sOcios minoritarios desejavam o exame da operacao como uma con-
centracao e buscavam impedir o aumento do capital social de um acionista, o que poderia afetar o
alcance de seus direitos. O argumento era de que suas proprias participacoes seriam diluidas caso a
operacao, que eles acreditavam ser uma concentracao, pudesse ser autorizada sem o prévio exame
dos direitos patrimoniais (TPICE, 1993).

Na Franga, no caso Société France Antilles (Groupe Hersant Média) de 2007, os acionistas
minoritarios ingressaram com uma medida contra uma decisao do Ministério da Economia que auto-
rizava sem restricoes a operagao de concentracdo. Os acionistas minoritarios alegavam que a decisao
de autorizacdo impactava negativamente seus direitos (CE, 2007a). A acdo foi admitida pelo Conselho
de Estado, que anulou a decisao da autoridade administrativa por erro de qualificacdo juridica (erro
de direito da decisdo sobre a concentragao).

Para além do debate sobre a admissibilidade ou nao dessas medidas judiciais, & preciso
destacar que a discussao travada na UE e na Franca podera apresentar-se no Brasil sob as mesmas
condicoes, notadamente sob o regime de controle prévio, em que os terceiros sao protagonistas dos
recursos e ha cada vez mais na regulacao uma construcao de empoderamento dos acionistas mino-
ritarios.

3. TERCEIROS EXTERNOS

Ainda na trilha da classificacao europeia, os terceiros externos se apresentam como “distan-
tes” das empresas objeto da operacao. A distancia, todavia, nao os deixa menos ativos nas agoes
judiciais. Ainda que eles nao sejam a priori diretamente afetados pela operacao, eles podem propor

18 No Brasil, por exemplo, no caso julgado pelo CADE em 12 de julho de 2014 (Araucania Participagbes Ltda. —
08700.002772/2014-04), houve uma tentativa de bloqueio da analise administrativa pelo fato de supostos acionistas da socie-
dade terem sustentado a resolugao de seus direitos patrimoniais antes de o CADE deliberar sobre a operagao.
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acoes de forma autbnoma ou em auxilio a uma medida ja existente.

Os terceiros externos, de regra, posicionam-se contra as decisoes em controle de concen-
tracao de operacdes com um impacto concorrencial substancial para o seu mercado. Deve-se estar
atento, contudo, as agoes desleais dos terceiros que podem apresentar medidas para “suspender” a
decisdao administrativa, ainda que sem fundamento ou lastro concorrencial.

Os terceiros mais importantes que intervém em diferentes etapas do processo administra-
tivo e judicial sdo os concorrentes (3.1), bem como os clientes e associacdes de consumidores (3.2).
Estes Gltimos tém suas ag¢oes particularmente controversas em matéria de controle de concentragao.

3.1 Os concorrentes

Podemos classificar os concorrentes em dois tipos: diretos e indiretos. Os concorrentes di-
retos sao aqueles que vendem produtos ou servicos similares. Os concorrentes indiretos vendem
produtos e servicos diferentes, mas em certas circunstancias intercambiaveis do ponto de vista dos
consumidores.

De acordo com Geradin e Petit (2005, p. 21),

Na EU, a questdo dos recursos de anulagdo interpostos por concorrentes
apresenta um interesse na medida em que uma abertura demasiado am-
pla das condicdes de admissibilidade dos recursos de anulacdo permitiria
igualmente aos operadores prejudicar seus concorrentes contestando, por
exemplo, uma decisdo pela qual a Comissdo aprova uma concentracdo que
gera eficiéncias substanciais, ou rejeita uma queixa apresentada contra
comportamentos agressivos perfeitamente licitos (GERARDIN; PETIT, 2005, p.
21).

No Brasil, a participagao dos concorrentes diretos é considerada principalmente na fase ad-
ministrativa. Porém, a atuacao deles no contencioso judicial nao pode ser excluida de avaliacao,
tanto em razao da maturidade do contencioso de terceiros, como também em observancia da expe-
riéncia na UE. E preciso considerar, portanto, o contencioso relativo aos concorrentes diretos (311) e
o relativo aos concorrentes indiretos (3.1.2).

3.1 Os concorrentes diretos

A auséncia de contencioso judicial formado por concorrentes diretos no Brasil até o presente
pode ser explicada por duas razoes. A primeira corresponde ao regime da lei de 1994. Pode-se ob-
servar que no sistema anterior as operagoes ja haviam sido realizadas quando do exame pela auto-
ridade concorrencial. Nao havia iniciativa de terceiros de proporem as a¢oes judiciais, considerando
as dificuldades de reverter uma tal operacao e os custos inerentes ao processo judicial. A segunda
razao diz respeito a boa reputacao das decisoes do Cade. Uma decisdao tecnicamente solida tem as
chances de sucesso do concorrente bastante reduzidas. A mudanca para a analise prévia ainda nao
suscitou a mudanca desse estado da arte.
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A participagao de concorrentes diretos na interposicao de agoes contra as decisoes do CADE,
porém, pode-se tornar uma realidade, dada a atuacao crescente dos concorrentes diretos no con-
tencioso judicial nos paises que adotaram o controle prévio. Parte das acoes judiciais movidas no
exterior refere-se a aspectos ja discutidos atualmente no Brasil, o que pode reforcar a ideia de um
contencioso futuro.

Na Francga, por exemplo, o caso M6 tratou de possiveis argumentos de terceiros interessados
e seu papel no processo. Abordaram-se os erros de avaliagao da autoridade sobre os efeitos da ope-
racao no mercado (CE, 2007b). No caso Fiducial Informatique, a anulacao da decisdao do Ministro da
Economia pelo Conselho de Estado ocorreu apds um recurso apresentado por um concorrente direto
em razao da alegacao de erro de avaliagao sobre a rivalidade das empresas (CE, 2005).

O que podera ser discutido é a exigéncia europeia de que o concorrente seja direta e indi-
vidualmente envolvido. De acordo com o artigo 263, 4, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), uma pessoa fisica ou juridica apenas pode ingressar com medidas contra os atos
que lhe digam direta e individualmente respeito. Tais observagoes referem-se, sobretudo, a aprecia-
cao dos efeitos da concentragao sobre os diferentes mercados geograficos e de produto, bem como
a apreciacao da eficacia da decisdo ou dos compromissos (TPICE, 2003).

31.2 Os concorrentes indiretos

No Brasil ja existe um exemplo de judicializacao de concorrentes indiretos face a decisao do
Cade. Na ocasiao, a atuagao se deu em apoio a decisao contra a qual se insurgiu o requerente da
operagao.

A operacao GLN/Gemini tratava de uma joint venture entre o fornecedor exclusivo de gas
natural, Petrobras, e a empresa White Martins, que transformava o gas natural em gas liquefeito. Em
razao da regulamentacao em vigor, o fornecedor Petrobras nao era autorizado a exercer uma ativi-
dade de venda. A operacao de concentracao foi aprovada com restricoes unilaterais impostas pelo
Cade, relativas a transparéncia sobre a formacao dos precos praticados pela Petrobras em relacao
a sua joint venture com a Gemini. O concorrente indireto, Comgas, que vendia gas natural, apoiou o
Cade na acdo judicial interposta pela Gemini contra a decisdao administrativa (DF, 2014). A sociedade
Comgas apresentou ao juiz um estudo complementar que reforcava a decisao do Cade. Defendeu a
Comgas, que se encontrava a jusante na cadeia de producao, que era essencial uma transparéncia
na formacao dos precos praticados pela Petrobras em relacao a sua joint venture, GNL/Gemini, que
tinha sido a decisao do Cade.

A participacao de concorrentes para auxiliar na defesa da decisao administrativa deve estar
atrelada a apresentacao de documentos e estudos complementares. robustecendo a logica de se
exigir que o concorrente seja direta e individualmente envolvido.

3.2 Os clientes e os consumidores

Os clientes e os consumidores podem ser enquadrados como terceiros externos. Na analise
concorrencial do Cade, nos termos do Guia de Concentracoes Horizontais, eles sao importantes na
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instrucao dos casos:

Os consumidores podem ser consultados quanto a questionamentos sobre
a operacao e o mercado envolvido, como: em que medida desviam sua de-
manda ou consideram a possibilidade de desvia-la em fun¢do de mudancas
nos precos relativos; se, no passado, desviaram ou cogitaram desviar com-
pras, em resposta a tais mudancgas; se ha possibilidade de segmentacao de
mercado (com diferenciacdo de precos ou qualquer outra forma de discrimi-
nagdo) que permita as empresas adotarem estratégias comerciais diferentes
(Cade, 2016, p. 12)

Sob essa 0tica, na jurisprudéncia, podem-se identificar casos em que nao apenas empresas
clientes das sociedades envolvidas na operacao (3.2.1), mas também de consumidores, que geralmen-
te defendem seus interesses por meio de associagoes, intervieram (3.2.2).

321 As empresas clientes

Na fase administrativa, o conhecimento sobre o que se passa no mercado é o aspecto mais
importante para evitar analises imprecisas sobre o funcionamento e o impacto da operacao.

Considerando esse conhecimento do mercado, espera-se que os clientes acionem o Judicia-
rio nao apenas contra a autorizacao de uma operagao, mas igualmente no que se refere aos acordos
firmados com o Cade. Os compromissos podem ser objeto do contencioso em controle de concentra-
coes.

No Brasil, a Associacao dos Distribuidores dos Produtos Ambev do Estado de Sao Paulo adu-
ziu que a fusdo entre as empresas Brahma e Antartica, que criou a sociedade Ambeyv, havia gerado um
crescimento da participacao de mercado problematica. A situagao se agravou quando da renovagao
de seu contrato com a Ambev. Os distribuidores argumentaram que o Cade e a Ambev eram respon-
saveis pelo seu prejuizo®. A existéncia de um compromisso vigente entre Cade e empresas pode
estimular que relagdes privadas possam ensejar um debate sobre “conformidade” da aprovacao das
concentragdes mediante restrigoes.

Mais recentemente, observou-se uma acao judicial de cliente no caso Bureau de Crédito de
2017 (DF, 2017). A operacao referia-se a uma joint venture de bancos no Brasil que criou o “bureau
de crédito” para a obtencao das informacoes de crédito dos consumidores dos servicos bancarios.
Visto que se tratava de uma integracao vertical, o Cade obteve o compromisso de ndao-discriminacao
entre a joint venture e outros concorrentes do mercado a jusante. A Confederacao das Associacoes
Comerciais e Empresariais do Brasil apresentou medida judicial visando a tornar piblicos todos os
compromissos assumidos pelo bureau de crédito no ambito da operacao de concentracao.

Na Europa, no caso Wirtschaftskammer Kédrnten do entao Tribunal de Primeira Instancia da
Comunidade Europeia (TPICE) de 2006, o organismo de direito publico austriaco Wirtschaftskammer
Kdrnten, responsavel por representar nos processos de concorréncia os interesses das entidades

19 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO (TRF3), 12 de marco de 2012, Ambev Sao Paulo, processo n2 2005.61.00.025506-
2/SP.

A Participagao de terceiros no contencioso do controle de concentragdes [...], Gilvandro Ara(ijo, p. 29-43 3 9

RDC, Vol. 9, n2 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.909



sediadas na regiao de Kdrnten - no caso os distribuidores de energia - interp6s um uma medida ju-
dicial contra os efeitos diretamente prejudiciais que poderiam resultar da operagao de concentracao
entre as sociedades Osterreichische EleRtrizitdtswirtschafts-AG e EnergieAllianz (TPICE, 2006). Para o
Tribunal, uma das hipdteses nas quais uma associacao de empresas, que nao é a destinataria do ato
atacado, é individualmente envolvida por este se apresenta precisamente quando a associacao tem
um interesse proprio de agir, sobretudo porque sua posicao de negociador foi afetada pelo ato cuja
anulacao se pleiteia.

Esses casos, tanto no Brasil como na Austria, destacam de que forma clientes questionam
uma decisao da autoridade da concorréncia que os prejudicaria, em tese.

3.2.2 As associagdes de consumidores

De acordo com o artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, o consumidor é defi-
nido como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final. De regra, as objecoes dos consumidores contra as operacoes de concentra¢ao sao ligadas a
possibilidade de um aumento de precos decorrente da operagao®.

No Brasil, até o momento, ndao se observou a interposicao de recursos judiciais por associa-
coes de consumidores contra decisoes da autoridade de concorréncia em matéria de controle de
concentracdes. Duas razoes explicam essa situagao. Primeiramente, os consumidores sao mais pro-
pensos a agir contra os vicios dos produtos e servicos na sua relacao direta de consumo. Em segundo
lugar, os custos de interposicao de ag¢des judiciais (advogados, estudos econdmicos) sdo elevados e
constituem uma barreira efetiva para as associa¢oes de consumidores finais.

O Codigo de Processo Civil (NCPC) brasileiro, todavia, podera facilitar a participagao dessas
associacoes por meio do procedimento de amicus curiae. As informacoes trazidas pelas associa-
coes podem ser levadas em consideracao pelo juiz se contribuirem positivamente para a solucao do
caso?.

E necessario, porém, observar que a mera eventualidade de apresentacdo dessas acdes deve
ser muito relativizada, sobretudo considerando o que ocorre na Franga e na Uniao Europeia.

O direito francés nao é favoravel a medidas judiciais interpostas por associa¢oes de consu-
midores em controle de concentragdes®. No direito da Unidao Europeia, este debate ja veio a tona: a

20 “A criagdo de mais uma gigante no setor de varejo a partir da unido das redes Insinuante e Ricardo Eletro vai diminuir
o poder de negociacao da indUstria, segundo representantes do setor de eletrodomésticos. Esse movimento de fusdo entre
redes médias, porém, ja era esperado pelo setor industrial a partir da unido do grupo Pao de Aglcar com as redes Ponto
Frio e Casas Bahia no ano passado. ‘Existe hoje uma situacao de mercado em que a competicao é intensa entre as redes que
comercializam produtos considerados commodities, como os eletrodomésticos. Uma forma de ganhar mais dinheiro é com o
aumento de participagao de mercado, ja que os precos desses produtos sdo conhecidos dos consumidores’, afirma Claudio Fe-
lisoni, presidente do conselho do Provar-FIA (Programa de Administracao de Varejo da Fundacao Instituto de Administragdo)”
(FERNANDES, 2010).

21 Artigo 138 da Lei 13105/2015.

22 Ele tende a ser favoravel a participagao das associacoes de consumidores em agoes judicias referentes a praticas
anticoncorrenciais. Os recursos sao facilitados caso as associagoes ja fagam parte do processo administrativo, ainda que elas
ndo possam apresentar recursos visando a anulacdo das decisdes da autoridade da concorréncia (IDOT, 2011).
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Associacao Belga de Consumidores de Energia apresentou medida judicial aduzindo problemas de
compatibilidade de uma operagao com o mercado comum (caso COMP/M.5549 - EDF/Segebel). A
acao foi julgada inadmissivel, sobretudo porque se referia ao mérito da operagao.

Embora a participacao de consumidores na interposicao de medidas judiciais pareca ser in-
conveniente, como pode-se constatar no direito francés e da Unidao Europeia, € certo que a ideia da
lei brasileira a respeito da obrigatoriedade de repasse aos consumidores dos beneficios decorrentes
da operacao fara os juizes refletirem sobre a extensao da participacao dos consumidores no conten-
cioso judicial. E talvez a solucao francesa nao se reproduza no Brasil.

4. CONCLUSAO

No contexto atual em que a participacao de terceiros na esfera administrativa do controle de
concentracdes tem ganhado mais relevancia no ambito do Cade, tal atuacao podera ser avaliada a
luz da participacao dos terceiros no contencioso judicial no Brasil e na Uniao europeia.

Como visto, sob a legislacao brasileira, os terceiros podem ter participacao em processos
judiciais que questionam decisoes administrativas do Cade em controle de estruturas, seja inaugu-
rando uma demanda ou intervindo em feitos ja iniciados.

Alguns exemplos podem ser encontrados na jurisprudéncia, como agoes judiciais propostas
por sindicatos de trabalhadores, pelo Ministério Publico do Trabalho, acionistas da sociedade inves-
tida, concorrentes indiretos e clientes. Outros casos identificados na experiéncia estrangeira ainda
nao se reproduziram no Brasil, referentes a participagao, v.g., de acionistas minoritarios das socieda-
des envolvidas, concorrentes e consumidores.

No exame de tais casos, constatou-se que a exigéncia de uma ligacao direta com a operagao
e a efetiva contribuicao para a solucao do problema concorrencial devem ser os aspectos principais
a serem considerados pelos terceiros que atuem no contencioso judicial. Trata-se de uma logica
de acao de agente prejudicado ou amicus curiae diferenciado, esta que vem sendo corroborada no
Codigo de Processo Civil. Para a admissibilidade desses terceiros, sem adentrar em aspectos pro-
cessuais mais destacados, deve-se buscar a demonstragao dos prejuizos diretos ocasionados pela
operagao, ou a efetiva contribuicao para solucao do problema concorrencial.
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RESUMO

O presente artigo visa analisar a efetividade e celeridade do SBDC quanto a prevencao/repressao ao
abuso do poder econémico e a garantia da livre concorréncia, em especial no tocante aos atos de
concentragao econdmica relativos a fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, realizada sob a égide da
Lei n. 8.884/94. Estabelece um contraponto com as inovagoes trazidas pela Lei n. 12529/11, especifi-
camente quanto as alteragoes referentes a instrucao, decorrentes da reestruturagao do SBDC, bem
como a novidade do carater prévio do exame dos atos de concentragao. Sao demonstrados dados
empiricos dos primeiros anos de vigéncia da novel legislacao. O método de abordagem a ser seguido
€ o indutivo, uma vez que se partiu de um caso concreto para analisar a viabilidade das alteragoes.
Por fim, observou-se que as inovagoes implementadas pela nova Lei Antitruste trouxeram maior ce-
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leridade, efetividade e seguranca juridica a analise dos atos de concentragao econémica.

Palavras-chave: Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Concentragao Econdmica. Livre con-
corréncia. Efetividade. Evolucao legislativa.

ABSTRACT

The paper aims to analyze the effectiveness and celerity of the SBDC regarding the prevention/re-
pression of the abuse of economic power and the guarantee of free competition, especially with
regard to the acts of economic concentration related to the merger between Casas Bahia and Ponto
Frio, carried out under the aegis of Law n. 8.884/94. In this respect, a counterpoint is established with
the innovations brought by Law n. 12.529/11, specifically regarding the alterations referring to the ins-
truction, resulting from the restructuring of the SBDC, as well as the novelty of the previous character
of the examination of mergers. For this, empirical data from the first years of the new legislation’s
validity are demonstrated. To obtain the results sought by the research, the approach method to
be followed is the inductive one, since a concrete case was started to analyze the feasibility of the
changes. Finally, it was observed that the innovations implemented by the new Antitrust Law brought
greater speed, effectiveness and legal certainty to the analysis of acts of economic concentration.

Keywords: Brazilian Competition Defense System. Economic Concentration. Free competition.
Effectiveness. Legislative development.

Classificacao JEL: K21 e K23.

Sumario: 1. Introducdo; 2. Principios gerais da atividade econémica e efici-
éncia; 3. O papel do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia na analise
dos atos de concentragdo horizontal e a evolucado legislativa; 4. Analise da
fusdao entre Casas Bahia e Ponto Frio pelo SBDC; 4.1. Pareceres emitidos pela
Secretaria de Acompanhamento Econdmico; 4.2. Analise do mérito pelo Con-
selho Administrativo de Defesa Econdémica. 5. Efetividade e celeridade da
atuagdo do SBDC no caso concreto e os reflexos das inovagoes trazidas pela

Lei n. 12.529/2011; 6. Consideracgoes finais. Referéncias.

1. INTRODUGAO

A Constituicao Federal Brasileira mescla aspectos das doutrinas liberal e social, sob o paradig-
ma do Estado Democratico de Direito, antevendo um modelo capaz de conduzir a atividade empre-
sarial, assegurando a livre concorréncia de forma eficiente para a sociedade, todavia, oferecendo a
tutela necessaria para garantir os direitos dos consumidores e impedir atos de concentracao empre-
sarial.

Para tanto, como forma de manter o equilibrio entre os anseios econémicos e os interesses
da sociedade, no Brasil, qualquer ato que possa prejudicar a livre concorréncia ou resultar em domi-
nacao de mercados relevantes de bens ou de servicos, deve ser submetido a apreciagao do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), seja de forma preventiva, repressiva ou educativa.

Diante dessa conjuntura, o objetivo deste trabalho é examinar a efetividade e a celeridade
do SBDC, exercidas por meio de seus 0rgaos, quanto a repressao e prevencao ao abuso do poder
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economico e a garantia da livre concorréncia, especificamente por meio da analise da evolucao le-
gislativa que ocorreu com a inser¢ao da Lei n. 12.529/11, ao substituir a Lei n. 8.884/94, utilizando-se
de estudo de caso contrato, qual seja, as operacdes decorrentes da fusao entre as empresas Casas
Bahia e Ponto Frio (Atos de Concentracdo n. 08012.004857/2009-18 e n. 08012.010473/2009-34), para
demonstrar quao complexa era a sistematica na vigéncia da lei antiga.

Com esse intuito, inicialmente se abordara os principios gerais da atividade econdomica e a
eficiéncia que deles se espera para a sociedade, buscando na sequéncia esclarecer o papel do SBDC
no controle dos atos de concentragao horizontal que impliquem em abuso a livre concorréncia, capa-
zes de justificar a intervencao do Estado na economia, tendo em vista a positivada livre concorréncia
no texto constitucional.

Apos, demonstrar-se a a evolugao legislativa com as principais mudangas introduzidas no
ordenamento juridico pela Lei n. 12.529/11, para na sequéncia realizar um estudo do processo de
fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, por meio de analise dos argumentos utilizados nos pareceres
emitidos pela Secretaria de Acompanhamento Economico (SEAE), acompanhados pelos despachos
proferidos pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE), bem como na analise do mérito pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).

Em seguida, estabelecer-se-a um contraponto entre a analise do caso concreto e as altera-
¢Oes trazidas pela nova Lei Antitruste, no que concerne a reestruturacao do SBDC e a competéncia
dos seus 6rgaos quanto a instrucdo dos atos de concentracao a ele submetidos, assim como a imple-
mentacao da obrigatoriedade da apresentacdo prévia dos atos de concentragao.

Para a obtencao dos resultados almejados pela investigacao, o método de abordagem esta-
belecido, a principio, foi o indutivo, utilizando-se da analise dos atos de concentragao relativos ao
processo de fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio pelo SBDC, realizado na vigéncia da Lei n. 8.884/94,
e na sequéncia utilizou-se de técnicas de jurimetria* para aferir se as inovagoes trazidas pela Lei n.
12.529/11 poderiam ter resultado mais efetivo e mais célere ao caso e, consequentemente, se suas
alteracoes foram positivas.

Por fim, observou-se que as inovacoes implementadas pela nova Lei Antitruste, trouxeram
maior celeridade, efetividade e também seguranca juridica a analise dos atos de concentragao eco-
némica, o que pode ser visto de forma muito positiva para a sociedade.

2.  PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA E EFICIENCIA

Os principios gerais da atividade economica estao fixados no art. 170 da Constituicao Fede-

4 Nas palavras da Associagao Brasileira de Jurimetria (ABJ), ela pode ser definida como “a estatistica aplicada do
Direito”. Trata-se de uma disciplina que utiliza dados matematicos e estatisticos, portanto concretos, para compreender ten-
déncias, posicionamentos e repeti¢oes que acontecem dentro do Direito, uma ciéncia abstrata. A jurimetria serve para que se
possa compreender melhor decisdes, mudancas e convengdes que acontecem dentro do mundo juridico, a fim de se entender
melhor quais podem ser os caminhos que um juiz adotaria em uma sentenga ou quais desdobramentos um litigio poderia
tomar (FACHINI, 2019).
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ral’, destacando-se, na presente investigacao, a soberania nacional (inciso 1), a livre concorréncia
(inciso IV) e a defesa do consumidor (inciso V) (BRASIL, 1988).

Ao trazer como principios a livre concorréncia e a defesa do consumidor, a Constituicao Fe-
deral faz valer que a concorréncia deve existir de forma que nenhuma exploragao econémica possa
atingir os consumidores nos direitos a eles outorgados, o que justifica o controle pelo Estado dos
atos que possam configurar concentragao econdmica.

Acrescente-se a isso que resta consagrado no ordenamento juridico a caracteristica do risco
da atividade, ou seja, ao produzir produtos ou prestar servigos, quem deve correr o risco do negocio
é sempre o fornecedor, e nunca o consumidor, de forma que a concentracao econdmica nao pode sob
qualquer hipotese tolher dos consumidores sua liberdade de escolha.

A Constituicao Federal assegura a liberdade aos particulares de ingressarem no mercado e
de organizarem os fatores de sua atividade, capital, mao de obra, matéria-prima e tecnologia, de
acordo com a atividade que irao realizar, bem como conduzir a produ¢ao da forma que julgarem
melhor para os seus investimentos; entretanto, garante também a livre concorréncia e a defesa do
consumidor (BRASIL, 1988).

A livre iniciativa traduz-se no direito que todos tém de se langar ao mercado de producao de
bens e servicos por sua conta e risco ou como garantia da legalidade: liberdade de iniciativa econo-
mica é liberdade publica precisamente ao expressar ndo sujeicao a qualquer restricao estatal, senao
em virtude de lei (PETTER, 2008, p. 178).

Entretanto, essa liberdade de iniciativa nao deve ser entendida como total, haja vista que
cabe ao empresario o livre-arbitrio de decidir o que e como produzir, a forma e o local desta produ-
cao e onde os bens serdo distribuidos com vistas ao plblico consumidor, porém sem se esquecer de
que por tras dessa liberdade a atividade econdmica deve limitar-se aos fins e interesses sociais.

A esse respeito, Bastos e Martins destacam que “o importante, contudo, & notar que a regra
é a liberdade. Qualquer restricao a esta ha de decorrer da propria Constituicao ou de leis editadas
com fundamento nelas” (BASTOS; MARTINS, 2000, p. 18).

Isso ndo significa que a intervencao do Estado no dominio econémico possa agir contra o
desenvolvimento da iniciativa privada, mas que tem a pretensao de buscar o equilibrio do setor
privado quando este ultrapassar os limites da lei e contrariar interesses da sociedade. Observa-se
uma tendéncia social, concomitantemente com o desenvolvimento economico de natureza capitalis-
ta (VASCONCELOS; GENOVEZ, 2013, p. 142).

Na esteira desse entendimento, tem-se entao que, ao mesmo tempo em que a Constituicao
Federal assegura a livre iniciativa empresarial, determina também que sua atuacao seja voltada

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional;
Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragao e prestacao; VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. Paragrafo (nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independen-
temente de autorizagao de orgaos piblicos, salvo nos casos previstos em lei (BRASIL, 1988)..
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ao bem-estar da sociedade (BRASIL, 1988). Isso significa que esta liberdade nao é absoluta, ja que
encontra limites nas questdes sociais e que, muito embora o Estado seja liberal, pode intervir na
atividade empresarial sempre que necessario para evitar condutas abusivas.

Portanto, o postulado da livre iniciativa, nas palavras de Tavares (2011, p. 234):

[...] tem uma conotagcdo normativa positivada, significando a liberdade ga-
rantida a qualquer cidadao, e uma outra conotacdo que assume viés negati-
vo, impondo a ndo intervencdo estatal, que s6 pode se configurar mediante
atividade legislativa que, acrescente-se, ha de respeitar os demais postula-
dos constitucionais e ndo podera anular ou inutilizar o contelido minimo da
livre iniciativa (TAVARES, 2011, p. 234).

Assim, a livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. Inicialmente, expressa
desdobramento da liberdade; entretanto, ndao se pode reduzi-la meramente a feicao que assume
como liberdade econdmica ou liberdade de iniciativa econdmica, haja vista que ndao consagra a li-
berdade absoluta de iniciativa econdmica (GRAU, 2008, p. 184).

Tem-se, entdo, que se trata de um principio constitucional limitado pela propria Constituicao
Federal, dada a necessidade de preservacao dos demais principios.

Seu limite nao se depreende apenas da atitude positiva do Estado em atuar para coibir e
corrigir praticas do mercado que infrinjam a livre iniciativa. O principio se desdobra também em
atitudes negativas. Nesse contexto, as leis restritivas de liberdade de iniciativa econdmica, como as
que refutam os atos de concentragao economica, objeto da presente investigacao, devem observar
o conteddo essencial dos direitos fundamentais, funcionando como um limite negativo a atuacao do
legislador (PETTER, 2008, p. 180-181).

Entretanto, vale ressaltar que a restricao da liberdade econémica em funcao da preservagao
dos direitos fundamentais deve ser sempre vista com ressalvas, haja vista que as relagdes econo-
micas se estabelecem dentro, e ndo fora da sociedade. Nas palavras de Timm (2008, p. 102), “ndo ha
ontologicamente (sendo cientificamente) como separa-las”.

O mesmo autor acrescenta que:

Ainda que admitida uma separacao parcial entre sistema econémico e so-
ciedade, ainda assim ndo ha como descurar que o papel deste subsistema
econémico para o grande sistema social é a geragdo de riquezas [...] Assim,
0 subsistema econémico atende a uma fungdo no sistema social que é a
geracdo de riquezas. E dentre os modelos até hoje experimentados ao longo
do século XX, o modelo ou modo de produgdo que gera maior riqueza social
(ou renda nacional ou produto nacional), é o sistema capitalista; por isso é
ele que traz as condicGes materiais para que a maioria saia ganhando. Se as
instituicoes politicas nacionais sdo deficientes e ndo ha redistribuicdo das
riquezas geradas no dmbito do sistema econémico este problema diz mais
respeito ao subsistema politico do que ao econémico (TIMM, 2008, p. 103).
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Isso porque, em uma sociedade baseada em um sistema de producao capitalista, grande
parte da populagao encontra a satisfacao de suas necessidades e desejos nos frutos das atividades
empresariais e negociais. “Seja para obtencao de produtos e servicos relacionados a subsisténcia,
seja para satisfazer os anseios do lazer e do consumismo, seja ainda como fonte de renda, as ativida-
des empresariais tém influéncia diaria na vida de todos os individuos” (LANA; PIMENTA, 2020, p. 264).

Infere-se assim que o sistema politico possui crucial importancia na adequada tutela dos
principios sociais e gerais da atividade econdmica, devendo ponderar, de maneira racional, possiveis
interferéncias do Estado na livre iniciativa, haja vista que nao é possivel resguardar a dignidade da
pessoa humana sem a producao de riquezas, o que deve ser levado em consideracao pelo SBDC na
analise de casos concretos, ao interpretar a Lei n. 12.529/2011.

Abordando-se a previsao da livre concorréncia, prevista no inciso IV do mesmo art. 170 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), verifica-se, vez mais, que este implica protecao para o consumi-
dor. Isso porque a livre concorréncia, via de regra, resulta em melhores produtos e servicos para o
consumidor, com precos iguais ou até mais atrativos.

Com efeito, o Estado deve estimular a livre concorréncia e o desenvolvimento de novos pro-
dutos, evitando-se atos de concentragao econdmica que caminhem na contramao desse entendi-
mento, com o intuito de proporcionar produtos e servicos melhores com menores pregos.

Vale ressaltar que os principios gerais da atividade econémica, bem como os demais princi-
pios constitucionais aqui apresentados, devem ser aplicados pelo Estado visando a eficiéncia, que
também foi consagrada como principio constitucional.

A eficiéncia foi inserida como um dos principios norteadores da Administracao Plblica, que
passa a ser vista como um dever, com o intuito de que seus agentes realizem suas atividades com
presteza e perfeicao, a fim de alcancar a satisfacao do bem comum, produzindo resultados positivos
que supram as necessidades da populagao com a finalidade de proporcionar servicos publicos re-
alizados com adequacao a sociedade e executados sem desperdicio de recursos, em tempo habil e
sem burocracia, dentro dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagdo dos recursos
plblicos.

Ao falar sobre esse principio, Fernanda Marinela (2016, p. 43) esclarece que:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados praticos
de produtividade, de economicidade, com a consequente reducdo de des-
perdicios do dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada,
sendo que, nessa situacdo, o lucro é do povo; quem ganha é o bem comum
(MARINELA, 2016. p. 43).

Verifica-se que as agoes do gestor piblico devem sempre levar em consideragao, dentre va-
rias opgoes que lhe sao dadas, aquela que proporcione menor custo com maior produtividade.

Aideia de eficiéncia € complementada por Moraes (2004, p. 294) referindo-se a busca do bem
comum com qualidade, ensinando que:
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Principio da eficiéncia é aquele que imp6e a Administracdo Publica direta e
indireta a seus agentes a persuasdo do bem comum, por meio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participati-
va, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adocgdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagao
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garan-
tir-se maior rentabilidade social (MORAES, 2004, p. 294).

Isso significa que ndo basta haver adequacao do servigo publico, nem simplesmente estar
a disposicao das pessoas, mas que deve ser também realmente eficiente, cumprindo sua finalidade
diante da realidade concreta. Ou seja, a eficiéncia deve remeter ao resultado. Presta-se servigo pu-
blico eficiente quando a necessidade para a qual este foi criado é suprida concretamente.

Na esteira desse entendimento, no ambito da analise de atos de concentracao econémica,
o Estado deve cuidar para que suas agoes sejam eficientes, de forma a proporcionar um estado de
coisas com melhor custo-beneficio, promovendo o bem comum, diante da realidade concreta, de
forma a suprir de fato a necessidade da sociedade, criando mecanismos capazes de resguardar efe-
tivamente a livre concorréncia e protecao dos consumidores, pois so assim refletira em eficiéncia®.

E por meio dessa conjuntura que serdo analisados os reflexos das inovacdes trazidas pela Lei
n. 12.529/2011, por meio do estudo pontual da fusao empresarial ocorrida entre Casas Bahia e Ponto
Frio, iniciando-se pela funcao do SBDC na analise dos atos de concentracao horizontal.

3. O PAPEL DO SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCJA
NA ANALISE DOS ATOS DE CONCENTRAGAO HORIZONTAL E A EVOLUGAO
LEGISLATIVA

A fusao entre duas ou mais empresas’; a aquisicao, direta ou indireta, do controle ou de par-
tes de uma ou outra empresa$; a incorpora¢ao de uma ou mais empresas; e a associagao, consorcio
ou joint venture entre uma ou mais empresas®, sao considerados atos de concentragao empresarial,

6 Messias e Rosa (2019) ensinam que, por meio de uma visao factual do direito, reduzindo-se a complexidade através
de uma organizacao de acontecimentos do mundo social, observando-se as externalidades envolvidas, bem como a raciona-
lidade e o custo/beneficio em relagao a sociedade, é que se consegue alcancar o resultado social mais eficiente.

7 “Fusao @ uma estratégia de crescimento na qual duas ou mais empresas se juntam para formar uma nova orga-
nizacao empresarial. A fusao realmente ocorre quando uma empresa é combinada com outra e ambas desaparecem para
tornarem-se uma s, conhecida como empresa sucessora” (PESSANHA et al, 2012, p. 104).

8 “A aquisicao ocorre quando uma empresa ou grupo de investidores adquire, de forma total ou parcial, o controle
acionario de uma outra em presa” (ARAUJO et al, 2007, p. 9).

9 O termo joint venture & usualmente empregue para designar uma “extensa variedade de acordos comerciais que
podem estabelecer-se, nomeadamente, com empresas multinacionais ou outras entidades nao residentes” (PEREIRA, 1988, p.
846).
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conforme dispoe o artigo 90 da Lei n. 12.529/2011%,

Referida Lei, em seu art. 88, proibe atos de concentracao das operacoes empresariais que
“impliquem eliminacao da concorréncia em parte substancial do mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posicao dominante ou que possam resultar na dominagao de mercado rele-
vante de bens ou servi¢os”. Entretanto, nos termos do §62 desse mesmo artigo", ha possibilidade de
autorizagao dos atos que, cumulada ou alternativamente, aumentem a produtividade ou a competiti-
vidade; melhorem a qualidade de bens ou servigos; ou propiciem eficiéncia, desenvolvimento tecno-
logico ou econdmico; sejam repassados aos consumidores parte relevante de beneficios decorrentes
(BRASIL, 2011).

Dessa forma, se os efeitos dos atos de concentragao forem negativos, exigem o controle
estatal quando, por exemplo, houver aumento de pregos aos consumidores finais; diminuicao da
quantidade, da qualidade e/ou da variedade de produtos ou servigos a determinado preco; reducao
do ritmo de inovacdes (OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 8).

Assim, nesses casos, com o objetivo de evitar abusos e garantir a livre concorréncia, o equili-
brio de mercado, bem como os interesses sociais e econdmicos, cabe ao Estado intervir na economia,
disciplinando, direcionando e estimulando a iniciativa privada (BRUN, 2014, p. 23).

Sobre o tema, Sztajn (2010, p. 29) ensina que:

A concorréncia garante que a producao seja eficiente e adequada para aten-
der aos desejos dos consumidores; os precos se ajustam aos custos e cabe
ao governo desenhar e implementar o corpo de regras que facilitem o jogo
das forcas no mercado, a disponibilidade de infraestrutura basica necessa-
ria para que a economia funcione (SZTAJN, 2010, p. 29).

Diante disso, ponto importante para a presente investigacao, que pretende verificar a exis-
téncia ou nao de maior celeridade nos tramites das analises atinentes aos atos de concentragao, €
verificar as principais alteragoes implementadas pela Lei 12.529/2011, em detrimento do que ocorria
na vigéncia da Lei 8.884/94, sobretudo a migragao ocorrida em relacao ao sistema de analise dos
atos de concentragao, que anteriormente feitos de maneira ex-post, agora sao feitos de maneira ex-
-ante.

Vale destacar que, conforme ensinamentos de Voronkoff (2014, p. 147), “o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia foi totalmente reestruturado. Seu ‘esqueleto’ administrativo foi modifica-
do, visando o aprimoramento, eficiéncia e celeridade nas investigacoes e julgamento das condutas

10 Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragdo quando: | - 2 (duas) ou mais empresas
anteriormente independentes se fundem; Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de agoes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em agoes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via
contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas; Ill - 1 (uma) ou mais em-
presas incorporam outra ou outras empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou
joint venture (BRASIL, 2011).

1 § 62 Os atos a que se refere 0 § 52 deste artigo poderao ser autorizados, desde que sejam observados os limites es-
tritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos: | - cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade ou
a competitividade; b) melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico
ou econdmico; e Il - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.
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anticompetitivas, e nas analises das operagoes concernentes a concentragao de empresas”.

A novel legislagao, logo em seu artigo 19, apresenta a formalizacao do uso do termo “Sis-
tema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”, cujo objetivo, na concepcao da doutrina de Anders, é
transmitir a ideia de que os 6rgaos que integram o aparelho antitruste devem formar um “sistema
coeso, com mecanismos de articulagao institucional bem definidos, de maneira que formem um todo
coerente, e nao partes desarticuladas entre si” (ANDERS, 2012, p. 13), 0 que ja se apresenta como uma
vantagem, haja vista a centralizagao de processos, unificando-se as tarefas de investigacao e julga-
mento.

Ha nesse sentido uma clara evolugao, vez que na vigéncia da Lei 8.884/94 0s processos tra-
mitavam em trés orgaos distintos: a Secretaria de Defesa Economica - SDE, a Secretaria de Acom-
panhamento Econdmico - SEAE e o Cade (BRASIL, 1994). Atualmente, com as alteragdes estruturais
introduzidas pela Lei n2 12.529/11, a SDE se tornou a superintendéncia-geral (SG), 6rgdo integrante do
proprio Conselho Administrativo de Defesa Econdmica Cade, ficando responsavel pela investigacao,
instrucao e decisao, acerca dos processos administrativos.

Percebe-se uma racionalizacao das atividades capaz de proporcionar ganhos de eficiéncia e
de escala, evitando-se repeticoes e sobreposicoes de fungoes, podendo assim resultar em aumento
de intensidade e qualidade na aplicacao da lei.

Alteracao significativa foi a introducao do sistema ex ante de controle dos atos de concen-
tracao pela nova lei, que implantou a necessidade de notificacao prévia para que seja avaliada a
possibilidade do negocio se concretizar posteriormente.

O Sistema adotado pela Lei n2 8.884/1994 era o de analise posterior (ex post) dos atos de
concentracao. Nos termos do artigo 54, §49, do referido diploma, os atos de concentracao deveriam
ser submetidos a apreciacao do Cade, previamente ou no prazo de quinze dias Gteis de sua reali-
zagao (BRASIL, 1994). Neste contexto, preponderantemente, a analise feita pelo Cade era posterior a
consumacao do possivel ato de concentragao.

Entretanto, a possibilidade de as empresas consumarem desde logo a operagao criava um
desincentivo na apresentacao de informacoes necessarias a avaliagao do ato. Essa possibilidade de
implementacao imediata da operacado fazia também com que nao se preocupassem com 0s possiveis
efeitos anticoncorrenciais decorrentes da transacao antes de realiza-la, tendo ainda a reversibili-
dade da operacao, no caso de sua reprovacao, se mostrado extremamente dificil e cara. Embora a
legislagao até entao vigente dispusesse de mecanismos que visassem a assegurar a manutencao do
status quo, como as medidas cautelares e os acordos de preservagao da reversibilidade da operagao,
dificilmente estes mecanismos atingiam seus objetivos.

Por fim, vale mencionar que esse mecanismo de analise ex post dos atos, gerava ainda, sem
sombra de dividas, um problema da inseguranca juridica para as empresas requerentes, haja vista
que, em muitos casos, por motivos 6bvios, nao conseguiam recuperar os investimentos inicialmente
feitos para viabilizar o negocio, caso a operagao fosse rejeitada.

Isso porque, todas as situagoes empresariais passiveis de analise de concentrag¢ao, indubi-
tavelmente necessitam de investimentos por parte das empresas, para a integracao de processos
e também para alinhamento da cultura organizacional, entre outros necessarios para adequacgao a
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nova realidade.

Verifica-se que o novo sistema esta alinhado a maior eficiéncia dos processos, proporcionan-
do maior seguranca juridica as empresas, na medida em que a adogao da notificagao prévia garante
que a operacao nao sera posteriormente desconstituida, assim, evitando inimeras externalidades
negativas, como discussoes que podem se arrastar por anos sob analise do Poder Judiciario.

Pode-se concluir nesse sentido que o sistema de analises posterior apresentava dificuldades
na reversao dos prejuizos resultantes, tanto aos empresarios quanto consumidores, caso a operagao
ja realizada nao fosse aprovada pelo Cade, o que acarretaria sua desconstituicao, procedimento ex-
tremamente dificil de ser realizado (CASTRO, 2012, p. 73).

Atitulo de exemplo pode-se mencionar o caso da Nestlé vs. Garoto, que se arrastou por anos
no Poder Judiciario. A fusao das empresas ocorreu em 2002 e so6 dois anos depois foi vetada pelo
Cade, ficando suspensa assim desde 2005.

Apenas no ano de 2016 o Cade homologou proposta feita pela Nestlé que estabeleceu dire-
trizes a serem cumpridas pela empresa para dar fim ao processo que analisou a compra da brasileira
Garoto. Ou seja, foram quase 15 anos de incertezas e inseguranca juridica, o que nao se mostra efi-
ciente em cenario algum.

Diante disso é possivel antever que a notificagdao prévia se revela mais eficiente e menos
dificultosa, uma vez que a analise prévia permite prever, mesmo que de maneira superficial, o poten-
cial dano que a concrecao da operagao possa acarretar e evita-lo de pronto, sendo desnecessario,
portanto, a desconstituicao da operacao, e a posterior formulagao de acoes de responsabilizacao em
face dos agentes econdmicos que se concentraram.

Neste viés, o sistema introduzido pela nova lei, no que diz respeito ao procedimento para
operacao de concentragdes, tem se revelado como uma de suas maiores vantagens, haja vista que
evita que as operagoes sejam posteriormente desconstituidas, garantindo maior seguranca juridica
para as empresas. Mas nao so, a nova lei trouxe também maior celeridade ao processo, conforme
restara demonstrado no decorrer da investigacao por meio de estudo jurimétrico.

Pelo procedimento da nova lei, cumpre ao SBDC e, mais precisamente, ao Cade, como autar-
quia estatal, sopesar os efeitos positivos e negativos dos atos de concentracao, no caso concreto,
para so entao decidir se ha possibilidade de abuso do poder econémico, o que torna mais assertiva
a decisao.

Na analise concorrencial, o Cade verifica 0 mercado relevante; o nivel de concentracao hori-
zontal; a probabilidade de uso de poder de mercado adquirido ou criado pela operagao; e pondera
as eficiéncias econdmicas inerentes ao ato de concentracdo (OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 9-10).

Além disso, o exame do ato pelo 6rgao, pode ser instruido com a manifestacao dos agentes
de mercado, bem como com informacoes prestadas pelos requerentes, consumidores, concorrentes,
fornecedores, agencias reguladoras, sindicatos e associagdes, ministérios, especialistas do mercado,
institutos setoriais, entre outros (OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 10).

No caso especifico da fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, o ato consistiu em concentra-
cao horizontal, haja vista que as empresas atuavam no mesmo setor e a sua uniao, potencialmente,
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poderia implicar em vantagem competitiva e, consequentemente, em infracao a ordem economica,
razao pela qual foi submetido a apreciagao do SBDC.

Referida fusao sera doravante analisada com o intuito de se demonstrar os procedimentos
de analise quando da vigéncia da antiga lei, proporcionando assim um resultado empirico ao estudo,
mais proximo da realidade dos fatos, apos o que, sera feito um comparativo jurimétrico com os da-
dos apresentados pelo Cade na vigéncia da nova lei.

4. ANALISE DA FUSAO ENTRE CASAS BAHIA E PONTO FRIO PELO SBDC

Esse momento da investigacao baseia-se na analise, pelo SBDC, da concentragao horizontal
decorrente da fusao entre as empresas Casas Bahia e Ponto Frio®?, decorrente de duas operagoes
notificadas ao 6rgao no ano de 20009.

A primeira operagao (Ato de Concentracao n. 08012.004857/2009-18) trata da aquisicao, pela
Companhia Brasileira de Distribuicao, empresa integrante do Grupo Pao de Aclcar, de 70,24% das
acoes representativas do capital da Globex Utilidades S/A, que atua no mercado de varejo de bens
duraveis sob a marca Ponto Frio, seguida de oferta publica obrigatoria, para a aquisicao de agoes
detidas pelos seus acionistas minoritarios.

A segunda (Ato de Concentragao n. 08012.010473/2009-34) refere-se a associagao entre o Gru-
po Pao de Aclicar e as Casas Bahia, para a integragao de seus negocios no setor de varejo de bens
duraveis.

Apos as duas operacoes, o veiculo societario denominado “Nova Casas Bahia” concentrou os
negocios correspondentes as lojas fisicas das marcas Ponto Frio e Casas Bahia, enquanto os negocios
relativos ao canal eletrnico ficaram concentrados no veiculo denominado “Nova.com”.

Referidas operagoes foram analisadas conjuntamente pelo SBDC, uma vez que a primeira
estaria contida na segunda, e que a Companhia Brasileira de Distribuicao também atua nos mercados
envolvidos através da marca “Extra” e, para efeitos exclusivos da analise antitruste, foram computa-
dos os dados de participacao de mercado da referida empresa como se fossem dados das proprias
requerentes.

No caso, as notificacoes das operagdoes ocorreram sob a égide da Lei n. 8.884/94, segundo a
qual, os atos de concentracao poderiam ser submetidos a analise do Cade, apds a consumacao dos
negocios (ex post).

Assim, para assegurar a reversibilidade da operacao até a decisao final, foi celebrado Acordo

12 No que tange as formas em que se dao as praticas de concentracao econdmica, deve-se observar, primeiramente, a
classificagao sob o ponto de vista da associagao realizada. Dessa forma, os atos de concentracao podem ser verticais, que sao
aqueles que ocorrem entre empresa, fornecedor e distribuidor ou entre outros agentes formando uma cadeia produtiva até
chegar ao consumidor. Ha também as concentragoes horizontais, que se caracterizam quando é realizada entre concorrentes
que atuam em um mesmo mercado relevante, como no caso sob analise (ROCHA; LIMA; CORDEIRO, 2017, p. 86-87).
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de Preservacgao da Reversibilidade da Operacao (APRO)®, oportunidade em que foram estabelecidas
determinadas condi¢oes a serem cumpridas pelas empresas até a decisao final, tais como: manter
em funcionamento as lojas especificadas no Acordo, em condicoes de operacao nao inferiores aque-
las existentes na data da assinatura da sua assinatura; manter os centros de distribuicao listados no
Acordo em condicoes de operagao; manter higidas as marcas “Casas Bahia” e “Ponto Frio” e outros
direitos de propriedade intelectual a elas relacionados; manter estrutura de compras separadas e
celebrar instrumentos contratuais distintos com os fornecedores; manter personalidade juridica e
funcionamento da Indistria de Moveis Bartira em condicoes de operacao nao inferiores aquelas
existentes na data da assinatura do Acordo; e manter intactas as politicas de concessao de crédito
das Casas Bahia e Ponto Frio em todas as lojas que operam sob as referidas marcas.

0 acordo previu, ainda, a apresentagao de relatorios bimestrais, por parte das Compromis-
sarias, dando conta da evolucao do cumprimento das obrigacoes convencionadas. No decorrer da
analise das operagoes foram juntados aos autos 16 (dezesseis) relatorios.

41.  Pareceres emitidos pela Secretaria de Acompanhamento Econémico

Na vigéncia da Lei n. 8.884/94 cabia a SEAE o estudo e a emissao de parecer nao vinculativo
sobre os atos de concentracao economica.

No caso,a SEAE analisou as duas operagoes notificadas em conjunto, mas emitiu dois pareceres
técnicos: Parecer n. 6249/2011/R), de 24/03/2011, para o Ato de Concentragao n. 08012.010473/2009-34
e Parecer n. 6250/2011/RJ, também de 24/03/2011, para o Ato de Concentragao n. 08012.004857/2009-
18.

Na oportunidade, a SEAE estabeleceu dois mercados relevantes de produtos, assim enten-
didos como a delimitacdo precisa das fronteiras do espaco econdmico afetado pela operacao, que
permite a avaliacdo objetiva dos possiveis efeitos da concentracao (SALGADO, 2004).

O primeiro mercado relevante foi estabelecido como sendo o municipal de varejo de bens
duraveis, limitado as lojas fisicas que ofertam uma cesta-padrao, incluindo no minimo trés das qua-
tro linhas principais dos itens comercializados pelo varejo de bens duraveis.

Dessa forma, ficaram definidas quatro principais linhas ou categorias comercializadas pelas
empresas analisadas: linha branca (fogao a gas, lavadora de roupas, secadora de roupas, lava-louca,
forno de micro-ondas, etc.); linha marrom (televisores, DVD players, aparelhos de audio, computado-
res e seus periféricos, cameras digitais, etc.); moveis; e telefonia.

Utilizou a cesta-padrao para delimitar o mercado relevante em razao das caracteristicas se-
melhantes das lojas que as ofertam aos consumidores, excluindo da analise do mercado relevante
todas as lojas de menor porte, especializadas em apenas um produto, como as lojas de moveis, por
exemplo.

13 O Acordo de Preservagao da Reversibilidade da Operacdo esta regulado na Resolugao do CADE n. 28, de 24 de julho
de 2002, e foi utilizado pela primeira vez no Ato de Concentracao n. 08012.007861/2001-81. Requerentes: NN Holdings do Brasil
Ltda e Biopart Ltda (BRASIL, 2002). Referido procedimento (APRO) foi inaugurado com a finalidade de mitigar os problemas
de uma analise a posteriori, notadamente o risco de que a operagao em analise ja tivesse tomado rumos que impedissem
faticamente uma decisdo de reprovacgao ou de aprovagdo com restrigdo severa (SCHAPIRO; BACCHI, 2013, p. 78).
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0 segundo mercado relevante definido pela SEAE foi o mercado nacional de varejo de bens
duraveis por lojas virtuais, em especial a Internet, por entender que suas caracteristicas sao distintas
das do mercado de varejo tradicional, e nao seriam substitutos perfeitos um do outro. Considerou o
mercado de varejo de bens duraveis por lojas fisicas como dimensao geografica municipal, e o mer-
cado de varejo virtual de bens duraveis como dimensao nacional.

No caso do mercado de varejo por lojas virtuais, a participagao conjunta das empresas re-
querentes, aferida pela SEAE, foi inferior a 20% (vinte por cento), razdo pela qual nao considerou
relevante prosseguir com a analise.

Ja para o mercado de varejo de bens duraveis restrito as lojas fisicas, a Secretaria concluiu
que as operacdes gerariam sobreposicao horizontal em 171 (cento e setenta e um municipios), sendo
que a concentracao detectada como produto da operacdo seria superior a 20% (vinte por cento) em
162 (cento e sessenta e dois destes municipios).

A SEAE analisou as barreiras, a probabilidade, a tempestividade e a suficiéncia de entrada
de novos concorrentes no mercado, assim como a rivalidade e os possiveis beneficios economicos
decorrentes das operagdes e concluiu que, em doze mercados relevantes, a entrada, apesar de pro-
vavel, nao seria suficiente para reduzir a probabilidade de exercicio unilateral do poder de mercado
pelas requerentes.

Em vista disso, a SEAE recomendou, para a aprovagao da operagao, a alienacao de um pacote
de ativos, incluindo lojas, carteiras de clientes e cadastros da Casas Bahia ou do Ponto Frio em cada
um dos 12 (doze) municipios - Ceilandia (DF), Planaltina (DF), Recanto das Emas (DF), Novo Gama (DF),
Campos de Goytacazes (RJ), Nova Iguacu (RJ), Sdo Joao do Meriti (R}), Guarulhos (SP), Jandira (SP),
Jundiai (SP), Praia Grande (SP) e Taboao da Serra (SP) -, e também um Centro de Distribuigao ou o
desenho de solucao alternativa que equivalesse a alienagao para cada um dos estados envolvidos.

A Secretaria de Direito Econdmico (SDE), por meio dos Despachos n. 290 e n. 291, de 27 de
abril de 2011, acompanhou a recomendagao da SEAE.

42. Andlise do mérito pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica

Na analise do mérito, o Relator Conselheiro Marcos Paulo Verissimo expos que as atividades
envolvidas na operagao costumam ser classificadas, de modo geral, como “comércio varejista de
bens” e, no caso da atuacao das requerentes, enquadram-se especificamente na categoria atinente
ao varejo de bens duraveis.

Em razao das caracteristicas apresentadas pelas requerentes, foram analisadas empresas
varejistas de bens duraveis multiproduto, incluindo alguns supermercados e hipermercados que
ofertam bens duraveis, como é o caso do Wal-Mart, mas excluindo os varejistas especializados em
um Gnico seguimento (linha marrom, branca, moveis ou telefonia), conforme classificagao estabele-
cida pela SEAE.

Em instrucdo complementar realizada no pelo gabinete do relator, constou-se que, mesmo
regionalmente, as grandes redes detém as maiores participagoes no mercado de varejo de bens du-
raveis.
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No tocante as estratégias de competicao no segmento e a influéncia da concorréncia local na
formacao de pregos ao nivel de cada loja, também em instrucao complementar, realizada no gabine-
te do relator, foram oficiadas as principais concorrentes nesse mercado, com atuacao nacional ou ao
menos regional.

Consta que todas as empresas consultadas afirmaram que a base de precos dos produtos é
fixada nacional ou regionalmente, mas a concorréncia local teria forte influéncia em eventuais varia-
¢oes de preco ao nivel da loja ou do municipio.

A partir da instrucao realizada, o relator concluiu que as empresas que se reconheceram
como concorrentes das requerentes sao ofertantes com presenca nacional ou ao menos regional, e
que “concorrem em um segmento multiproduto no qual a oferta de um amplo portfolio de produtos,
com escala suficiente para sustentar uma atuagao no minimo regional”. Mencionou ainda a presenca
de “elemento local” importante para a determinacao da concorréncia final pela escolha do consumi-
dor, com reflexos em estratégias de ajuste de precos ao nivel municipal ou até mesmo de cada loja.

No tocante as lojas fisicas, o relator acompanhou o entendimento da SEAE no presente caso,
e do Cade, em decisoes anteriores, para definir o mercado relevante de produtos como varejo de
bens duraveis, restrito a lojas fisicas que ofertem uma cesta padrao de produtos. Essa cesta padrao
deve conter no minimo 03 (trés) das 04 (quatro) linhas de produtos: linha branca, marrom, moveis e
telefonia.

O objetivo de tal definicdo foi captar variaveis de escala (tamanho da operagao) e escopo
(portfolio de produtos), que parecem ser fundamentais a competicao nesse seguimento, bem como
agrupar numa mesma dimensao de produtos todos os grandes grupos que seriam concorrentes entre
si.

O conselheiro salientou, ainda, que embora as lojas especializadas e as de pequeno porte
que atuam apenas em uma ou duas linhas de produtos representem uma concorréncia local para as
grandes redes em alguns produtos, elas nao podem ser incluidas no mesmo mercado relevante.

Em consonancia com a SEAE e na mesma linha dos precedentes do Cade, o relator definiu o
mercado de varejo de bens duraveis por lojas fisicas como sendo municipal, haja vista que o con-
sumidor estaria disposto a percorrer uma distancia maior para adquirir a mercadoria, em razao dos
precos mais elevados dos produtos e eventualidade da compra.

No tocante as lojas virtuais, também acompanhou o parecer da SEAE ao entender que mer-
cado de varejo tradicional e mercado de varejo online tém caracteristicas distintas e nao competem
diretamente.

Utilizou como fundamento trecho de julgamento realizado anteriormente pelo Cade, da re-
latoria do Conselheiro Carlos Ragazzo, no caso Ricardo Eletro e Insinuante (Ato de Concentragao n.
08012.006905/2010-46), assim transcrito:

Embora seja possivel imaginar que no futuro proximo o varejo por lojas fi-
sicas e o varejo por meio de lojas virtuais possam se constituir em um ani-
co mercado, 0 mesmo ndo é possivel concluir para o presente ou no curto
prazo. As razées para tal conclusa@o se referem a (i) limitagoes de acesso a
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internet, (ii) reduzida (embora crescente) cultura de compras por meio da
rede virtual para boa parte da populagao e (iii) limitagcao (custo) da logistica
de distribuicdo de produtos para a grande maioria dos municipios.

Assim, definiu um segundo mercado relevante da operagao como o “mercado de varejo de
bens duraveis por meio eletronico” e, também em consonancia com o parecer da SEAE e na linha da
jurisprudéncia do Cade, estas lojas tiveram seu mercado definido como nacional, pois ofertam seus
produtos em todo o pais.

Como a participacao de mercado das requerentes no mercado nacional de varejo de duraveis
por canal eletrénico nao ultrapassou a vinte por cento, sua analise foi considerada desnecessaria no
que diz respeito a possibilidade de dominagao de mercado relevante de bens.

Quanto aos mercados locais de varejo por lojas fisicas nos quais ocorreria sobreposicao das
participacoes das requerentes, foram incluidos outros 06 (seis) municipios aos 171 (cento e setenta e
um) relacionados no parecer da SEAE, totalizando 177 (cento e setenta e sete municipios), sendo que
a participagao conjunta das requerentes foi superior a 20% (vinte por cento) em 166 (cento e sessenta
e seis) deles.

Desta forma, em consonancia com o critério de presuncao de dominancia estabelecido pela
Lei n® 8.884/94, 11 (onze) municipios foram excluidos da analise, ante a auséncia de potencial anti-
competitivo das operagoes.

O relator entendeu, em dissonancia com os pareceres da SEAE, que nos mercados em que a
participacao conjunta das requerentes resultasse inferior ao patamar de 40% (quarenta por cento)
seria possivel presumir a inexisténcia de risco de exercicio de poder de mercado como resultado da
operacao, ao se considerar, entre outras caracteristicas, a pressao das margens, a rivalidade do co-
mércio eletronico e a competicao que se da fundamentalmente por preco.

Aplicada essa porcentagem de presuncao de auséncia de dominancia nos mercados, segun-
do os dados apresentados pela SEAE para 2008, a necessidade de analise individual por municipio
ficou excluida em mais 49 (quarenta e nove) municipios.

Quanto a probabilidade de exercicio do poder de mercado nas localidades em que as reque-
rentes passariam a deter, em virtude da operacdo, participacao superior a 40% (quarenta por cento),
foram analisadas cinco barreiras a entrada no mercado nesse setor: propaganda, economias de esca-
la e/ou escopo (derivadas do poder de compra, poder de barganha), oferta de crédito ao consumidor,
centros de distribuicao e localizacao das lojas.

Ainda em sede de instrucao complementar realizada no gabinete do relator, foram aferidos
os dados de participacao do mercado em cada um dos municipios analisados durante o periodo
compreendido entre 2005 e 2011, a partir dos faturamentos obtidos pelas empresas que tiveram par-
ticipagao em cada municipio. Esses dados, somados as variaveis concorrenciais mais gerais, serviram
de fundamento para as conclusdes do voto em analise.

Apos oficiar as 24 (vinte e quatro) maiores concorrentes das requerentes, tanto em ambito
nacional quanto local, solicitando dados de faturamento entre 2005 e 2011 nesses municipios, o
gabinete do relator reconstruiu os dados de market shares, ou seja, da participacao de mercado, e
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estabeleceu analise de entrada e rivalidade, municipio a municipio, a partir da evolucao das partici-
pagoes nesses sete anos.

Concluiu que, em 54 (cinquenta e quatro) dos 117 (cento e dezessete) mercados analisados,
as participagoes das requerentes se mantiveram, ao longo dos 07 (sete) anos, constantemente acima
de 60% (sessenta por cento), sem que nenhum rival importante ou nenhum novo entrante tenha
conseguido desafiar a domindncia das requerentes.

Dessa forma, caracterizado prejuizo a concorréncia e aos consumidores nestes municipios,
foram determinadas intervencdes no plano local com o objetivo de reduzir o poder de mercado das
requerentes, viabilizando, ainda, novas entradas, a partir da transferéncia de pontos e de contratos
de locacao.

Com efeito, a operacdao de aquisicao pela Companhia Brasileira de Distribuicao, empresa
integrante do Grupo Pao de Aglcar, de 70,24% das acoes de emissao da Globex Utilidades S/A foi
aprovada sem restricoes, enquanto que a operacao de associacao dos Grupos Pao de Ag¢lcar e Casas
Bahia foi aprovada, condicionada ao cumprimento de obrigacoes previstas em Termo de Compromis-
so de Desempenho (TCD).

No referido TCD foram estabelecidas medidas, com o objetivo de: impedir a unificagdo das
operacoes das requerentes implicasse em eliminacao substancial da concorréncia, garantir condi-
¢oes de existéncia de rivalidade efetiva nos mercados afetados pela operagao, garantir condi¢oes
para entrada rapida e eficiente de concorrentes nos mercados referidos, assegurar que os beneficios
decorrentes da associagao sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de um
lado, e os consumidores finais, de outro, naqueles mercados especificos.

Na oportunidade, as empresas se comprometeram a alienar os pontos comerciais expres-
samente indicados no TCD, totalizando 74 (setenta e quatro) pontos comerciais em 54 (cinquenta e
quatro) municipios brasileiros. Desses, 25 (vinte e cinco) estdo localizados no Estado de Sdo Paulo,
15 (quinze) no Rio de Janeiro, 06 (seis) em Minas Gerais, 05 (cinco) no Distrito Federal, 01 (um) em
Goias, 01 (um) no Espirito Santo e 01 (um) no Mato Grosso.

A investigacao detalhada desse processo de fusao demonstra que a metodologia da anali-
se ex-post e a estrutura administrativa do Cade na vigéncia da lei antiga nao conferiam adequada
celeridade ao processo, o que nao é desejavel diante de mercados tao dinamicos.

Diante disso passa-se a demonstrar a sistematica que seria adotada na conjuntura da nova
legislacao, em detrimento ao que foi necessario na vigéncia da lei anterior, comprovando-se ainda
a maior efetividade e celeridade desta novel legislacao por meio de dados estatisticos fornecidos
pelo proprio Cade.

5. EFETIVIDA DE E CELERIDADE DA ATUACAO DO SBDC NO CASO CON.-
CRETO E OS REFLEXOS DAS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N. 12.529/11

Consoante se observa dos fundamentos utilizados pela SEAE em seus pareceres (acompanha-
dos pelos despachos proferidos pela SDE) e pelo Cade na analise do mérito, foram realizados estu-
dos semelhantes, sendo que ambos estabeleceram dois mercados relevantes de produtos (mercado
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nacional de varejo de bens duraveis por lojas fisicas e mercado nacional de varejo de bens duraveis
por lojas virtuais), através de uma cesta-padrao, excluidas da analise as lojas de pequeno porte es-
pecializadas em apenas um produto.

Os dois orgaos concluiram que a participacdao conjunta das empresas no mercado de varejo
por lojas virtuais ndo se mostrou relevante (inferior a vinte por cento), razdo pela qual ndo prosse-
guiram com a analise.

No caso de mercado de varejo de bens duraveis restritos as lojas fisicas, a SEAE e o Cade
divergiram apenas quanto ao niimero de municipios em que a concentracao detectada se mostraria
importante.

Em consonancia com o disposto na Lei n. 8.884/94, nos casos de condutas anticoncorrenciais,
a SDE (6rgdo vinculado ao Ministério da Justica) era responsavel por investigar os atos anticoncor-
renciais, sua instrucao processual e analise dos atos de concentracao que seriam submetidos ao
Cade, por meio da instauracao de processo administrativo e parecer respectivo. Por sua vez, a SEAE
(6rgao do Ministério da Fazenda) competia, nas operagoes de concentragao, auxiliar a SDE através de
estudos e relatorios, bem como emissao de parecer. Por fim, o Cade, na analise do mérito, poderia
realizar instrucao complementar, se entendesse necessario.

No presente caso, apos a instrucao realizada pelo SDE e pela SEAE, na analise do mérito, o
relator realizou instrucdo complementar minuciosa, através de envio de 137 (cento e trinta e sete)
oficios as requerentes e as suas principais concorrentes, com o objetivo de verificar as estratégias de
competicao e a influéncia da concorréncia local na formacgao dos pregos.

Assim, restou claramente demonstrada a sobreposicao de tarefas/repeticao de fungoes en-
tre SDE, SEAE e Cade, no tocante a investigacao e instrucao.

Diante disso, tem-se que as operacoes foram notificadas, respectivamente, em 26 de junho
e 24 de dezembro de 2009 e julgadas somente em 17 de abril de 2013, totalizando mais de 03 (trés)
anos de tramitacao destes atos de concentracao.

Com o objetivo de garantir maior celeridade e efetividade a repressao de condutas anticon-
correnciais, a nova Lei Antitruste (Lei n® 12.529/11), em vigor desde 02 de junho de 2012, conforme
ja demonstrado, trouxe importantes inovagoes, destacando-se: reestruturagao do SBDC, imposicao
do dever de apresentagao prévia dos atos de concentracao, modificacao das formas de calculo das
multas por infragdo a ordem econémica e aumento dos recursos materiais disponibilizados (BRASIL,
2011).

No tocante a reestruturagao do SBDC, tem-se que a SEAE teve suas atribui¢oes reduzidas, res-
tando-lhe a competéncia nao exclusiva de promover a defesa da concorréncia junto a propria Admi-
nistracdo (artigo 19 da Lei n2 12.529/2011), juntamente com a Superintendéncia Geral (SG), bem como
orientar os 6rgaos e entidades da Administracao Piblica quanto a ado¢ao de medidas necessarias
ao cumprimento da referida Lei. Ja a SDE foi incorporada pelo Cade, que passou a ser composto por
trés orgaos: Tribunal Administrativo de Defesa Economica, Superintendéncia-Geral e Departamento
de Estudos Economicos (artigo 52 da Lei n® 12.529/2011).

Dessa forma, a novel legislacao conferiu maior autonomia as investigacoes promovidas pelo
Cade, unificando a instrucao e o julgamento dos casos de prevencao e repressao a ordem econdmica
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em um Unico 6rgao, o que implicou em maior celeridade no tramite dos atos de concentragao.

No que concerne a notificacao dos atos de concentracao, realizada a posteriori no caso da
fusao entre as Casas Bahia e Ponto Frio, consoante autorizava a Lei n® 8.884/94 e, ante a dificuldade
de reversao de eventuais prejuizos causados ao direito de concorréncia, fez-se necessaria a celebra-
cdo de Acordo de Preservacao da Reversibilidade da Operacao (APRO), oportunidade em que foram
estabelecidas determinadas condigoes a serem cumpridas pelas empresas até a decisao final, bem
como a apresentacao de relatorios bimestrais, por parte das Compromissarias, dando conta da evo-
lugao do cumprimento das obrigagdes convencionadas. No decorrer da analise das operagoes foram
juntados aos autos 16 (dezesseis) relatorios, o que também contribuiu para a demora no julgamento
do mérito.

Nesse sentido, conforme ja demonstrado, a Lei n2 12.529/11 imp0s a exigéncia de submissao
prévia ao Cade das fusoes e aquisicoes que possam gerar efeitos anticompetitivos, bem como fixou
o prazo de maximo de 240 (duzentos e quarenta) dias para a analise do ato (artigo 88, §2°), prorro-
gaveis por mais 90 (noventa) dias em caso de complexidade da operagao (artigo 56), o que conferiu
maior efetividade e agilidade na analise os atos, 0 que ndo ocorria na vigéncia da lei anterior (BRASIL,
2011).

Assim, por meio de dados disponiveis no site do proprio Cade (BRASIL, 2016), utilizando-se da
técnica da jurimetria, constata-se que o tempo médio geral de tramitacao dos atos de concentragao
submetidos a Lei n. 8.884/94, levando-se em consideragao desde a instrucao inicial até a analise do
mérito, era muito maior, conforme demonstra a tabela abaixo, elaborada pelos proprios autores:

Tabela 01: tempo médio de tramitacao da analise dos casos de concentragao por ano

ANO CASOS DE CONCENTRAGAO
2009 182

2010 156

2011 154

2012 21

2013 26

2014 30

2015 28

Fonte: elaboracdo propria, a partir de informagdes disponiveis no site do CADE (BRASIL, 2016).

Verifica-se que a nova sistematica, implementada a partir de 2012, trouxe celeridade consi-
deravel a analise dos atos de concentragao.

Outro dado importante &€ o nimero de notificagdes de atos de concentragao por ano, que
caiu substancialmente:

Tabela 02: nimero de notificagdes de ato de concentracao por ano

ANO NUMERO DE NOTIFICACOES
2009 471
2010 691
2011 684
2012 626
2013 377
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2014 425
2015 404

Fonte: elaboragdo propria, a partir de informagdes disponiveis no site do Cade (BRASIL, 2016).

Diante dos nimeros apresentados é possivel concluir também que a nova sistematica apre-
senta maior eficiéncia, haja vista que exige das empresas uma analise prévia do sucesso de uma
fusao, por exemplo, o que afasta o prosseguimento de “aventuras”.

Com o fim de corroborar o entendimento, apresenta-se abaixo o niimero de entradas e sai-
das de atos de concentracao para avaliacao do Cade no que diz respeito aos quadriénios imediata-
mente anterior e posterior a entrada da nova lei:

Grafico 01: Entrada e saida de atos de concentracao por quadriénio
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E valido acrescentar ainda que em consulta efetuada ao site do Cade em marco de 2021,
verificou-se que o estoque de processos total corresponde a apenas 33, nimero este reduzido e ini-
maginavel durante a vigéncia da lei anterior.

Com efeito, pode-se concluir com seguranca, que as inovagoes trazidas pela Lei n2 12.529/11,
sao capazes de assegurar processos mais céleres e efetivos quando da investigacao de situacdes que
envolvem possivel concentragao econdmica.

0 estudo da fusao entre as empresas Casas Bahia e Ponto Frio demonstrou quao mais com-

plexa era a sistematica na vigéncia da lei anterior, agora simplificada pela Lei n® 12.529/11.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do estudo dos principios gerais da atividade econdmica no Brasil, principalmente
o da livre concorréncia, foi possivel verificar que a Constituicao Federal faz valer que a concorréncia
deve existir, entretanto, observando-se que, essa liberdade de iniciativa, nao deve ser entendida
como total, haja vista que, por tras dela, a atividade economica deve limitar-se aos fins e interesses
sociais.

Verificou-se que a Lei n2 12.529/11 apresentou simplificacao de processos em detrimento ao
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que era prescrito na Lei n2 8.884/94, trazendo também ao ordenamento juridico a sistematica de
notificacdo ex-ante no que diz respeito aos possiveis atos de concentracao, o que, conforme de-
monstrado na investigacao, levou a maior seguranca juridica e celeridade dos atos.

Observadas as especificidades das concentragdes horizontais, partindo-se dos fundamen-
tos utilizados pelo SBDC na analise do processo de fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, restou de-
monstrada uma analise abrangente e minuciosa pelo 6rgao, com a finalidade de prevenir/reprimir
infracao a ordem econdmica, que fosse capaz de contrariar os interesses sociais, por meio de atos
de concentracao potencialmente lesivos a livre concorréncia.

Os atos de concentragao examinados na presente investigacao foram notificados ao SBDC
sob a égide da Lei n. 8.884/94 e seguiram o procedimento nela previsto. Como a instrugao compe-
tia tanto a SEAE e SDE, quanto ao Cade (ainda que de forma complementar), pode-se observar a
repeticao/sobreposicao de alguns atos instrutorios e, consequentemente, demasiada demora no
julgamento.

Em consondncia com a Lei Antitruste revogada, os atos de concentra¢cao poderiam ser ana-
lisados apos a sua efetiva consumacao e producao de efeitos juridicos, o que, de certa forma,
dificultou a analise dos atos, ante a necessidade de se estabelecer Acordo de Preservacao da Re-
versibilidade da Operagdo (APRO), com o objetivo de tentar garantir a possibilidade de reversao até
a decisao final, bem como a imprescindibilidade de fiscalizagao do seu cumprimento.

As alteracoes implementadas pela nova Lei Antitruste (Lei n® 12.529/11) trouxeram agilidade
e celeridade ao sistema ao promover a reestruturacao do SBDC, consoante se verificou por meio dos
dados disponibilizados pelo Cade. Assim, com a incorporagao da SDE pelo Cade e redugao das atri-
buicdes da SEAE houve a unificacao da instrucao e o julgamento dos casos de prevencao e repressao
a ordem econdmica em um Unico 6rgao, o que conferiu maior celeridade no tramite dos atos de
concentragao.

Por fim, por meio de estudo jurimétrico, pode-se concluir que as inovagoes trazidas pela Lei
n® 12.529/2011, principalmente a obrigatoriedade de apresentacao prévia dos atos de concentracao,
que afastaram a necessidade de celebragao e fiscalizacao de cumprimento de Acordos de Preser-
vacao da Reversibilidade da Operagao (APROs), proporcionaram maior celeridade e efetividade ao
processo, bem como seguranca juridica as empresas no tocante as operagoes de concentracao eco-
ndmica, o que pode ser visto de forma muito positiva para a sociedade.
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AJUSTANDO AS LENTES:
NOVAS TEORIAS DO DANO
PARA PLATAFORMAS DIGITAIS

Adjusting the lens: new theories of harm for
digital platforms

Beatriz Kira"

Diogo R Coutinho?

RESUMO

O artigo trata da aplicacao de teorias do dano concorrencial a mercados digitais. A revisao da li-
teratura e a experiéncia internacional apontam a necessidade de novas teorias do dano tipicas de
mercado digitais, para evitar aumentos de precos nao monetarios, reducao da qualidade, efeitos
deletérios a inovagao, bem como o tratamento preferencial a certos bens ou servigos proprios (self-
-preferencing). A analise da jurisprudéncia da autoridade brasileira desde 2012 revela que, de forma
incipiente, o Cade reconhece a importancia de tais teorias do dano, mas ainda nao as aplica siste-
maticamente na forma de testes. O artigo defende, ainda, que tais teorias, como categorias chave de
analise, tétm um papel inovador na propria aplicagao do direito antitruste.

Palavras-chave: Antitruste; mercados digitais; Cade; teorias do dano; inovacao; self-preferencing.

ABSTRACT

This article examines the use of theories of harm in competition policy in cases involving digital
markets. The review of the literature and reports published by foreign authorities point to the neces-
sity of developing new theories of harm for digital markets, to address non-monetary price increases,
the reduction of quality, deleterious effects to innovation, and self-preferencing practices. An analy-
sis of previous cases decided by the Brazilian competition authority since 2012 shows that CADE has
begun to recognise the relevance of these theories, but is yet to apply them systematically. The article
argues that theories of harm, as frameworks for antitrust analysis, have an important role to play in
innovating competition policy and in its enforcement.

Keywords: Antitrust; digital markets; Cade; theories of harm; innovation; self-preferencing.
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deletérios na inovagdo; 2.4. Preferéncia a produtos e servicos proprios; 3.
Como decidiu o Cade em casos envolvendo plataformas digitais?; 3.1. Atos de
concentracdao; 3.2. Processos administrativos; Conclusao; Referéncias.

1. INTRODUGAO

No jargao do direito da concorréncia, o termo “teoria do dano” é usualmente empregado para
descrever, de forma estruturada, as razdes pelas quais uma determinada acao pode afetar negati-
vamente a concorréncia e, com isso, prejudicar os consumidores. Ao estabelecer um nexo de cau-
salidade entre um fato e um resultado, uma teoria do dano se traduz, assim, em uma suposi¢ao ou
conjunto coerente de ideias que, complementando os elementos tradicionais da analise antitruste,
mapeia e analisa, de forma empiricamente embasada, os incentivos que levam agentes econdmicos
aincorrerem em certas praticas. Teorias do dano sao, portanto, proposicoes destinadas a por a prova
uma tese concreta e plausivel, delimitando e contextualizando a aplicagao de normas gerais. Em ter-
mos praticos, materializam-se em testes voltados a demonstrar se a conduta ou estrutura em analise
consubstancia violacao a concorréncia’.

Por se tratarem de construcgdes tedricas — que podem chegar a compor um corpo jurispruden-
cial - elaboradas pela propria pratica do antitruste ao longo do tempo, teorias do dano se caracteri-
zam também por atribuirem maleabilidade, capacidade de ajuste e calibragem a regras e a interpre-
tagoes do direito. Nesse sentido, a formulacao de teorias do dano é capaz de fazer evoluir e refinar a
aplicacao da defesa da concorréncia para melhor corresponder a novos desafios contemporaneos.

A analise de mercados digitais e dos complexos e inovadores modelos de negocios que surgi-
ram a partir da expansao da internet comercial e da popularizacao de dispositivos digitais &, prova-
velmente, o maior desafio a defesa da concorréncia das Gltimas décadas.* Como resultado, em todo
o0 mundo, nota-se o florescimento de uma literatura voltado a discutir os problemas resultantes da
aplicacao do direito antitruste a plataformas digitais e suas potenciais solucoes®. Em meio a isso, di-
versas novas teorias do dano vém sendo discutidas e propostas internacionalmente para mercados
digitais, servindo como camadas adicionais ao arcabouco existente.® No Brasil, o proprio Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) ja reconheceu a relevancia de usar teorias do dano para

3 Propor uma teoria do dano pressupoe, na defesa da concorréncia, que seja desenvolvida uma abordagem logica e
economicamente consistente sobre um dado comportamento ou operagao anticompetitivo em fun¢ao do seu potencial lesi-
vo. Segundo Zenger e Walker (2012), uma teoria do dano bem definida possui as seguintes caracteristicas: deve ser capaz de
articular como a competicao - e, em Gltima analise, os consumidores - serao prejudicados a luz de uma analise contrafactual
apropriada, deve ser interna e logicamente consistente, bem como deve ser consistente com os incentivos que as diversas
partes envolvidas possuem para agir, assim como consistentes (ou ao menos nao inconsistente) com a evidéncia empirica
disponivel.

4 Tal desafio foi intensificado pela pandemia de Covid-19, que forcou diversos servicos e atividades a migrarem para
o0 ambiente virtual, como discutem Goncalves, Coutinho e Kira (2020).

5 A revisao detalhada da literatura acerca da definicao de plataformas digitais e seus desafios especificos para a de-
fesa da concorréncia ja foi abordada por outros estudos do campo e esta fora do escopo do presente artigo. Ver, por exemplo,
Lancieri e Sakowski (2020), Lianos (2019), Coyle (2019).

6 Exemplo disso & o esforgo feito pelo Thurman Arnold Project da Universidade de Yale para formular teorias do dano
para algumas das importantes e poderosas plataformas digitais existentes hoje: Amazon, Apple, Facebook, Google Ad Tech
e Google Mobile. Em margo de 2020 esses estudos foram apresentados a Federal Trade Commission norte-americana (YALE,
2020).
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analises de mercado digitais. Por exemplo, no caso Mosaico/Buscapé (08700.002703/2019-13), o pare-

cer da Superintendéncia-Geral (SG) citou um relatorio comissionado pela Comissdo Europeia a este

respeito:
No caso do setor em analise, nota-se especial dinamicidade e flexibilidade
na oferta de servicos. Sobre esse setor, segundo o recente estudo da Comis-
sdo Europeia “Competition policy for the digital era” (Crémer, Montjoye e
Schweitzer), os maiores desafios na analise de mercados digitais estdo jus-
tamente relacionados a definicdo do mercado relevante. Segundo o docu-
mento, “no mundo digital, os limites do mercado podem ndo ser tdo claros
quanto nos mercados tradicionais. Eles podem mudar muito rapidamente.
Além disso, no caso de plataformas de multiplos lados, a interdependéncia
dos “lados” torna-se parte crucial da analise, considerando que o papel tra-
dicional de definicdo do mercado tem sido o de isolar problemas. Portanto,
argumentamos que, nos mercados digitais, devemos dar menos énfase a
analise da definicdo de mercado e mais énfase nas teorias de dano e iden-
tificacdo de estratégias anticompetitivas” (CREMER, MONTJOYE; SCHWEITZER,
2019, p. 3, grifo nosso, tradugdo nossa).

Nao obstante, apesar desse reconhecimento, uma revisao dos casos envolvendo plataformas
digitais analisados pela autoridade brasileira mostra que o Cade ainda ensaia articular teorias do
dano especificamente desenhadas para lidar com aspectos especificos de mercados e plataformas
digitais, como os fatos de terem dois ou mais lados, evolverem a coleta e a comercializacao massiva
de dados e estarem sujeitas a vertiginosa dinamica inovativa da internet. Vale dizer: o exame da ju-
risprudéncia do orgao revela que mesmo em casos em que a SG e/ou o Conselho reconheceram se
tratar de plataformas digitais, foram seguidos passos de analise de mercados tradicionais, incluindo,
entre outros, a identificacao de mercado relevante em termos geograficos e de produto, a verificacao
de sobreposicao horizontal ou vertical, e discussao acerca de riscos de fechamento de mercado ou
de aumento arbitrario de precos. Nesses casos, como se vera adiante, a variavel preco adquire cen-
tralidade.

Neste artigo, argumenta-se que em vista disso, faz-se necessaria a atualizacao das teorias do
dano adotadas pelo Cade com o objetivo de sofisticar os parametros e elementos de analise concor-
rencial consolidados aos longo de décadas, bem como identificar incentivos a praticas anticompe-
titivas peculiares a plataformas digitais. A premissa da qual se parte € que a autoridade brasileira,
ao usar o referencial de analise lastreado em teorias do dano tradicionais, aplicaveis a mercados
analogicos, pode deixar de considerar relevantes certos (novos em alguns casos) riscos potenciais e
efetivos a concorréncia tipicos de mercados digitais.

Com base na literatura ja existente, defende-se que um conjunto de teorias de dano aplicavel
as plataformas digitais, além de ser dinamico e ajustavel no tempo a luz da experiéncia e das mudan-
cas tecnologicas, deve dedicar especial atencao a pelo menos quatro conjuntos de problemas con-
correnciais’. Esses problemas se estruturam em torno do que aqui classificamos como: (i) aumentos

7 Nos dltimos anos, sobretudo sob a égide da nova lei de defesa da concorréncia, os casos analisados pelo CADE
envolvendo plataformas digitais vém crescendo rapidamente, como sera visto mais adiante.

REVISTA DE
84 DEFESA DA
CONCORRENCIA



de precos nao monetarios, (ii) reducao da qualidade, (iii) reducao da escolha e efeitos deletérios na
inovacao, e (iv) tratamento preferencial de certos produtos e servigos.® Tais pardmetros sdo apresen-
tados como reformulagdes de elementos e motivacdes comumente encontrados na formulagao de
teorias do dano tradicionais, mas com adaptagoes para mais adequadamente capturarem as dina-
micas particulares de mercados digitais. Um argumento adicional é no sentido de que a adequacao
das teorias do dano com base em tais parametros desempenha em si um papel inovativo na defesa
da concorréncia, uma vez que sofistica e enriquece entendimentos jurisprudenciais, assim como atu-
aliza e especifica, em fun¢ao da analise de casos concretos, a propria legislagao.

Além desta breve introducao, o artigo é dividido em quatro secoes, sendo a primeira delas
dedicada a discussao das teorias do dano com base em cada um dos acima mencionados conjuntos
de problemas. Em seguida, apresenta uma analise da jurisprudéncia do Cade a respeito de plata-
formas digitais desde 2012, evidenciando a necessidade de atualizagao do ferramental analitico. Por
fim, conclui argumentando que a elaboracao de novas teorias do dano, levando em consideracao os
aperfeicoamentos discutidos neste artigo, tem potencial de refinar a analise antitruste e de inovar
sua aplicacao, tornando-a aderente a novas dinamicas de mercado, mesmo na auséncia de reformas
legislativas ou regulatorias®.

2. NOVAS TEORIAS DO DANO

Mesmo com mudancas de énfase ocorridas em diferentes momentos da economia politica,
as teorias do dano mais usuais no antitruste se traduzem, de modo geral, em instrumentos por meio
dos quais o poder de mercado e a dominancia de certos agentes sao testados e tratados com cen-
tralidade analitica’ Por isso, a analise concorrencial tradicional exige que a intervencao pela auto-
ridade antitruste ocorra quando o ato de concentrag¢ao ou conduta analisado tenha ou possa ter um
efeito anticompetitivo. A protecao do bem-estar do consumidor, assim, se da por meio da identifica-
¢ao da teoria do dano aplicavel, que analisa se e como o comportamento ou a operagao pretendida
poderia causar danos, efetivos ou potenciais, a um grupo de consumidores.

Atualmente, as caracteristicas dinamicas das plataformas digitais requerem, mais do que
nunca, que a aplicacao do antitruste seja adaptada e refinada (COUTINHO; KIRA, 2018). Um dos exem-
plos mais visiveis da inadequacao da teoria do dano tradicional diz respeito a definicao do merca-

8 Como sublinham Parker, Petropoulos e Van Alstyne (2020), as tradicionais teorias do dano associadas ao poder de
mercado e a condutas anticompetitivas tém relagdo com trés importantes variaveis de mercado: preco, qualidade e inovagao.
Por isso, ao tratar de mercados digitais, optou-se, neste artigo, por tratar dessas trés variaveis para contrastar o padrao usual
de teoria do dano com que a literatura descreve como novas teorias do dano aplicaveis a mercados digitais, e pela inclusao
de um quarto conjunto de teorias do dano, mais tipicamente associadas a estes mercados.

9 Nao queremos dizer, com isso, claro, que mudangas legislativas e regulatorias sao desnecessarias para enderegar
os novos desafios trazidos com a digitalizagdo da economia. Pelo contrario, para certos tipos de problemas sdo necessarias
reformas mais substantivas na politica antitruste brasileira. O argumento que apresentamos é o de que a elaboragao de novas
teorias do dano seria algo mais imediatamente disponivel a autoridade de defesa da concorréncia para aprimorar a analise
de mercados digitais e, em certos caso, complementar a futuras mudancas legislativas no campo do antitruste e da regulacao.

10 Para uma analise das mudancas, em meio a distintos momentos de economia politica, nos padroes de analise em
casos envolvendo a defesa da concorréncia nos EUA (com uma critica a visdo tida como leniente da assim chamada Escola de
Chicago), ver Morton (2019).
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do relevante, o que por sua vez costuma invocar procedimentos ja estabelecidos, como o teste do
monopolista hipotético. Em mercados digitais, contudo, grande parte da literatura argumenta que
os métodos tradicionais empregados para identificar o mercado relevante nao sao adequados para
plataformas digitais e que a analise deve considerar varias outras fontes de evidéncia. Por exemplo,
o mencionado teste do monopolista hipotético - também conhecido como “pequeno porém signifi-
cativo e ndo transitorio aumento de precos” (ou SSNIP, na sigla em inglés) pode levar a uma definicdao
imprecisa do mercado relevante e nao resultar eficaz quando os bens ou servi¢os sao oferecidos a
preco zero (EVANS; SCHMALENSEE, 2016), algo ndo raro quando se trata de plataformas digitais, ou
quando o mercado nao é competitivo. De fato, ferramentas ja consolidadas de direito antitruste
muitas vezes nao reconhecem o fornecimento a preco zero de um produto ou servico como uma
transagao economica™.

Conforme argumentado por Khan (2017, tradu¢ao nossa), “focar principalmente no preco e no
produto mina a aplicacao eficaz do antitruste ao atrasar a interven¢ao até o momento em que o po-
der de mercado ja esta sendo exercido ativamente”. Esse exercicio indesejavel do poder de mercado,
em Gltima analise, repercute no bem-estar do consumidor de varias maneiras, seja na cobranca de
custos mais altos, em produtos de qualidade inferior, ou em redugoes na inovagao e na escolha do
consumidor.

Ao tratar de novas teorias do dano para plataformas digitais, Crémer, de Montjoye e Schweit-
zer (2019) resumem os principais pontos de atencdo ao defenderem que estratégias adotadas por
plataformas dominantes para reduzir a pressao competitiva devem ser proibidas mesmo quando o
dano ao consumidor nao puder ser precisamente mensurado. Quando as métricas tradicionais (ba-
seadas em preco, por exemplo) nao se aplicam, a afericao do poder de mercado deve ser “especifica
em relagao ao caso, devendo levar em consideracao insights de economia comportamental sobre
a forca dos vieses dos consumidores em favor de opcoes do tipo default, bem como quanto a gra-
tificagoes de curto prazo”, dizem™. Nesses casos, seria preciso levar em conta também o quanto as
plataformas incumbentes estao protegidas (e se protegem) da competicdo. Esses autores chegam a
defender, alias, que a intervencao antitruste tradicional (que ocorre tipicamente ex post) sera menos
efetiva em mercados guiados por efeitos de rede a nao ser que seja combinada com um arcabouco

1 As razoes para a oferta de precos zero devem ser questionadas como um teste chave de uma teoria do dano para
plataformas digitais. Como mostra a OCDE, “mercados com preco zero cresceram com suas caracteristicas Unicas e vasto es-
copo: sete das dez maiores companhias globais oferecem produtos e servigos com prego zero em mercados digitais”. Mostra
ainda que o preco zero pode estar associado a estratégias voltadas a (i) gerar aquisi¢do de dados, (ii) gerar publicidade, (iii)
desenvolver uma nova base de consumidores ou, em certas tecnologias do tipo open source, promover certos objetivos al-
truistas (OCDE, 2018).

12 Os autores também mencionam o importante debate sobre a relacdo entre regulacao e concorréncia em mercados
digitais, tema crucial que foge ao escopo deste trabalho. No entanto, vale registrar que no “checklist” da autoridade antitruste
pode constar, quando se discute os componentes de uma nova teoria do dano, um topico relativo a existéncia (ou ndo) de
regras de natureza regulatoria envolvendo plataformas digitais. Ver Crémer, Montjoye e Schweitzer (2019). Sobre a relagao
mutuamente constitutiva entre regulagdo e concorréncia em plataformas digitais, ver Kimmelman (2019) e Kira, Gongalves e
Coutinho (2020).
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regulatorio apropriado (instituido ex ante)®.

A luz de tais desafios, como dito, uma literatura emergente tem discutido como adaptar as
teorias do dano tradicionais aos mercados digitais, propondo adaptagoes nos parametros de analise
e novas formas de estabelecer uma ligacao entre os efeitos negativos da atuagao das plataformas
sobre a concorréncia e os danos aos consumidores. Abaixo revisamos brevemente essas ideias para,
na secgao seguinte, investigar se (e em que medida) o Cade tem considerado tais adaptagdes na ana-
lise de casos recentes. O objetivo nao é oferecer uma lista completa e exaustiva de novas teorias do
dano apropriadas a mercados digitais, mas sim discutir como elementos centrais de teorias do dano
tradicionalmente empregadas por autoridades de defesa da concorréncia sao tensionados pelas
particularidades desses mercados e requerem, portanto, um ajuste de foco nas lentes para uma ana-
lise antitruste mais refinada. Para tanto, propomos quatro blocos tematicos - cada qual por sua vez
composto por uma miriade de potenciais preocupacgoes concorrenciais em mercados digitais - como
se vera abaixo.

21 Aumento de pregos néo monetdrios

Como vimos, a auséncia da métrica padrao de preco monetario em plataformas digitais difi-
culta a identificacao do aumento de pre¢o como um dano concorrencial. Isso porque, em geral, um
custo monetario funciona como um mecanismo de sinalizagao de mercado no processo competitivo,
sujeitando o excedente do produtor as preferéncias do consumidor. Em plataformas que coletam e
processam dados, tais informacdes podem funcionar de forma semelhante, na medida em que con-
sumidores pagam por um produto ou servico com seus dados pessoais e as informagdes geradas por
suas interagoes com a plataforma (GAL; RUBINFELD, 2016)™. A moeda dessas plataformas sao, pelo
menos em parte, os dados fornecidos pelos usuarios, que por seu turno sao usados para gerar recei-
tas por meio dos usuarios do outro lado da plataforma, em geral agéncias de publicidade. Isto é: os
consumidores cedem informacgoes em troca de um produto que desejam.

Se os dados podem ser tratados como um custo nao monetario, isso significa que é possivel
aplicar a logica da cobranca excessiva e estruturar uma teoria do dano analoga, mas adaptada. Ou
seja, se 0 aumento injustificado de precos por uma empresa pode ser considerado um dano a consu-
midores, a coleta excessiva de dados pode ser por extensao considerada um problema concorrencial.
O risco de que consumidores sejam forcados a pagar custos excessivos & ainda maior pelo fato de
plataformas de preco zero engendram severa assimetria de informagoes em relagao as transagoes
de dados, vez que consumidores desconhecem o verdadeiro escopo de sua extracao, a natureza e o

13 Crémer, Montjoye e Schweitzer (2019) apontam, ademais, para a importancia da incorporagdo do aprendizado de-
corrente do enforcement de casos envolvendo plataformas e, para tanto, sugerem, entre outras coisas, que deve caber ao
incumbente enfrentar o 6nus da prova de provar o impacto procompetitivo de sua conduta, sustentando, ainda, que “essa
presuncao pode ser também justificada quando plataformas dominantes controlarem grupos de usuarios competitivamente
relevantes ou dados agregados que competidores nao podem reproduzir”.

14 Plataformas que oferecem servigos a prego zero para um grupo de usuarios frequentemente adotam estratégias de
subsidio cruzado entre os diferentes grupos de usuarios. Isso &, as plataformas subsidiam o custo de prestagao de um servigo
de um lado da plataforma para atrair um maior volume de usuarios do outro lado do mercado, compensando por meio do
preco cobrado de grupos no lado complementar da plataforma (em geral, o lado menos sensivel a cobranca de precos). Para
mais detalhes, ver Evans e Schmalensee (2016).
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proposito do seu uso, e as consequéncias disso resultantes. Assim, plataformas digitais possuem os
meios e os incentivos para impor um “custo” de dados que possa exceder o necessario para o forne-
cimento do produto ou servico em questao (KEMP, 2020). Ou seja, plataformas de preco zero também
podem cobrar “pre¢os” mais altos do que cobrariam se monetizassem explicitamente sua estratégia,
medidos em termos de “excesso de dados”.

Sob a otica do direito da concorréncia europeu, por exemplo, a coleta excessiva de dados
por empresas dominantes pode ser considerada uma conduta exploratéria comparavel ou analoga
a precos excessivos (COSTA-CABRAL; LYNSKEY, 2017). A decisdo da autoridade de concorréncia alema
(Bundeskartellamt) no caso Facebook, recentemente confirmada pelo Tribunal Federal de Justica da
Alemanha, é um exemplo da aplicacao dessa teoria do dano a plataformas digitais™. Com base na
analise dos termos de uso da plataforma, a autoridade alema decidiu que a empresa abusou de sua
posicao dominante “ao condicionar o uso de sua rede social a permissao de acumular ilimitadamen-
te todo tipo de dados gerados pelo uso de sites de terceiros e mescla-los com a conta do usuario no
Facebook™,

22 Redugéo da qualidade

Outra teoria do dano aplicavel a mercados digitais relaciona-se com a reducao da qualidade
pela coleta excessiva de dados e violacao a privacidade de usuarios. A literatura sugere que a quali-
dade pode ser tratada como uma métrica autonoma de competitividade em tais mercados - vale di-
zer, por meio de uma “pequena porém significativa e ndo transitoria reducao de qualidade” (CREMER,
MONTJOYE; SCHWEITZER, 2019). Isso implicaria considerar, em uma teoria do dano aplicada a merca-
dos digitais, o escopo da coleta de dados na medida em que isso afeta a privacidade do consumidor
como uma medida de qualidade do produto (OCDE, 2018; KEMP, 2020). Dito isso, uma diminuicao uni-
lateral no controle do usuario sobre os dados pode ser considerada uma degradacao da qualidade
do produto e, portanto, resultar em um dano potencial ou em prejuizos palpaveis.

Empresas dominantes tém em geral incentivos para adotar configuragoes de privacidade
mais baixas - permitindo, por exemplo, o processamento de dados sem consentimento explicito.
Essa degradacao da qualidade nos mercados digitais pode ser vista, por exemplo, nas ferramentas de
busca, que tém incentivos para priorizar a coleta de dados e mostrar no topo da tela dos resultados
da pesquisa sites que geram mais receita de anincios pay-per-click, em vez de fornecer os resulta-
dos de pesquisa mais relevantes (EZRACHI; STUCKE, 2015).

As autoridades de concorréncia também reconhecem cada vez mais que o nivel de protecao
de dados e protecao da privacidade oferecido por um produto ou servico digital pode estar sujeito a
analise antitruste como um aspecto da qualidade (ESAYAS, 2018; LYNSKEY, 2018; EDPS, 2014). No caso
da compra do Linkedln pela Microsoft, a Comissao Europeia reconheceu que a privacidade dos dados
é “um fator significativo de qualidade” e, portanto, deve ser considerada como um parametro pelo
qual as empresas podem competir ou sufocar a concorréncia em ambientes digitais. De forma se-
melhante, no caso da fusao Facebook/WhatsApp, a Comissao reconheceu a existéncia a privacidade

15 Decisdo do Bundesgerichtshof KVR 69/19, de 23 de junho de 2020.
16 Decisao do Bundeskartellamt B6-22/16, de 6 de fevereiro de 2019.
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como um componente da qualidade do produto, apontando que muitos aplicativos de comunicagao
apresentam riscos de manipulacao de dados como funcionalidades especificas. Nenhuma dessas
operagoes, no entanto, foi barrada com base no argumento de deterioracao da qualidade.

Mais recentemente, no Brasil, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) e outras
organizacoes de protecao ao consumidor pressionaram as autoridades de concorréncia em todo o
mundo para investigar a aquisicao da Fitbit (uma empresa que produz relogios digitais) pelo Google,
argumentando, entre outras coisas, que o processamento de dados pessoais pela empresa resultan-
te pode ser usado para deteriorar a qualidade de servigos e, consequentemente, minar a concorrén-
cia no mercados digital e no mercado da salde.

23 Redugéio da escolha e efeitos deletérios na inovagéo

O terceiro conjunto de teorias do dano adaptada aos mercados digitais decorre da reducao
da escolha e dos efeitos negativos na inovacao decorrente de determinadas condutas e atos de
concentracao. Plataformas digitais - especialmente as grandes e ja estabelecidas em seus mercados
- tém tendéncias inerentemente monopolistas devido a presenca de fortes efeitos de rede e, em
determinadas circunstancias, trazem consigo altos custos de mudanga (switching costs), que desin-
centivam usuarios a procurar plataformas alternativas (COYLE, 2019).

Os custos de mudanca se constatam “quando consumidores valorizam formas de compati-
bilidade que requerem que compras separadas sejam feitas na mesma empresa” (FARRELL; KLEMPE-
RER, 2007), ou seja, resultam do desejo de compatibilidade entre sua compra atual e um investimento
anterior. Nesse contexto, os beneficios de troca para uma plataforma diferente devem ser altos o
suficiente para persuadir consumidores a arcarem com esses custos. Custos de mudanca e a intensi-
dade com a qual eles agem como barreiras a entrada podem ser mitigados por varios fatores, como
a existéncia de ferramentas e padrdes (inclusive regulatorios) para permitir maior compatibilidade
entre diferentes plataformas e servicos (como, por exemplo, a interoperabilidade ou a portabilidade
de dados), se consumidores usam mais de uma plataforma para o mesmo servico (ou seja, se consu-
midores multi-home)".

Elevados custos de troca e acentuados efeitos de rede podem, em suma, criar barreiras a
entrada em mercados digitais. Novos atores enfrentam enorme dificuldade em reunir uma massa
critica grande o suficiente para entrar no mercado ou para oferecer bens e servicos em um nivel com-
petitivo (COYLE, 2019). Devido a dinamica conhecida como “o vencedor leva tudo” (winner-takes-all),
novas empresas tém dificuldade para substituir incumbentes, mesmo quando sao mais eficientes ou
inovadoras. A concentracao nos mercados digitais, portanto, pode levar a reducao tanto da escolha
do consumidor, como reduzir incentivos a inovacao.

Ja a relagao entre concorréncia e inovacao, sabe-se, &€ complexa e antecede a emergéncia
das plataformas digitais. O debate & também relevante em outros setores econdmicos intensivos em
inovacao, como o setor farmacéutico, no qual ha preocupagoes acerca da estrutura de mercado ade-
quada para a criacao de novos produtos e tecnologias. Com base em estudos econométricos, autores

17 Para uma discussdo sobre portabilidade de dados ver Ponce (2020). Para os efeitos do multi-homing nas dindmicas
competitivas, ver Armstrong (2006).
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influentes tém defendido que a relacao entre tais variaveis tem o formato de um U invertido: tanto a
falta de competicao, como o excesso de concorréncia podem sufocar a inovacao (AGHION et al, 2005).
O funcionamento dos mercados digitais acrescenta, no entanto, uma nova camada de complexidade
ao debate por conta do maior volume e do ritmo acelerado da inovacao, que ocupa um papel central
no modelo de negbcios das empresas que atuam no setor.®

A identificagao de um dano competitivo através das lentes da reducao aos incentivos a ino-
vacao exige que a politica de concorréncia enxergue para além da competicdao estatica e considere
as especificidades da estrutura de mercado e do processo competitivo a luz de critérios de eficiéncia
dindmica, tipicos da economia evolucionaria da ciéncia, tecnologia e inovagao. A pretexto disso, Khan
(2019) argumenta que em casos envolvendo plataformas digitais isso demandaria que as autoridades
antitruste considerassem se a conduta ou ato de concentracao proposto reduziria o investimento e a
atividade empresarial por partes independentes em um quadro dindmico. Isso ja vem acontecendo
na Unido Europeia, onde comeca a tomar corpo na jurisprudéncia uma teoria do dano deste tipo,
caracterizada pelo impedimento significativo da inovacao na industria (Slll, na sigla em inglés para
Significant Impediment to Industry Innovation) (PETIT, 2017).

Uma das tendéncias identificadas em mercados digitais identificadas pela literatura - e que
mais recentemente entrou no escopo de investigacoes antitruste em andamento contra empresas
de tecnologia™ - é a estratégia seguida por empresas dominantes de adquirir - com seus “deep po-
ckets” - empresas inovadoras menores antes que se tornem concorrentes significativos. Por exemplo,
Argentesi et al (2021) relatam que em 60% das aquisi¢des realizadas pelo Google, Facebook e Amazon
entre 2008 e 2018, as empresas-alvo tinham quatro anos ou menos de existéncia na data da opera-

cao.

A literatura também identifica o risco acentuado de ‘aquisi¢des assassinas’ (ou Riller acqui-
sitions, no termo em inglés) em mercados digitais — casos em que a aquisicdo de empresas inova-
doras por empresas dominantes leva nao apenas a perda de concorréncia potencial, mas também a
perda de um produto ou servico inovador ou potencialmente disruptivo. Cunningham, Ederer e Ma
(2018) definem aquisicdes assassinas como transagdes nas quais uma empresa incumbente adquire
um alvo inovador “e encerra o desenvolvimento das inovagoes do alvo para prevenir a concorréncia
futura”. Tais “homicidios corporativos” sao, assim, uma versao qualificada da teoria do dano que
descreve riscos a inovagao pela perda de um competidor potencial. Vale frisar: tais aquisicoes devem
preocupar as autoridades nao apenas porque reduzem as restricoes competitivas no mercado em
questao ao retirarem do mercado uma empresa cujas tecnologias poderiam ter desafiado o operador
dominante, mas também porque eliminam um produto do mercado, limitando a escolha de consumi-
dores.

2.4. Preferéncia por servigos e produtos préprios

18 Sobre a pertinéncia de novas teorias do dano a luz de aspectos ligados a inovagdo nos controles de concentragao
ver Solidoro (2019).

19 Esse € um dos pontos dos processos antitruste iniciados por autoridades federais e estaduais dos EUA para inves-
tigar o Facebook, sob suspeita de que a compra do Instagram e do WhatsApp teriam tido o objetivo de eliminar competidores
potenciais. Ver Kang e Isaac (2020).
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Por fim, um quarto conjunto de questdes para a consideragao na elaboracao de teorias do
dano proprias de mercados digitais esta relacionado a estrutura integrada das plataformas e a exis-
téncia de diversos meios e incentivos para a ado¢ao de estratégias exclusionarias e fechamento do
mercado. Devido a relagao de interdependéncia entre muiltiplos servicos, produtos e a interconexao
propiciada entre diferentes grupos de usuarios, a literatura tem comparado mercados digitais (de
forma ndo isolada) a ecossistemas (EZRACHI; STUCKE, 2016). Como um recife de coral que atrai varias
formas de vida subaquatica, os mercados digitais sao descritos como um ambiente composto por
consumidores, vendedores, anunciantes, desenvolvedores de software, aplicativos e fabricantes de
acessorios, entre outros. A existéncia de ecossistemas digitais abrangentes traz novas questoes anti-
truste, em particular em termos de integracao e os efeitos anticompetitivos e pro-competitivos que
podem surgir dessa dinamica (JACOBIDES; LIANOS, 2021).

Em muitos casos, a estrutura interconectada dos mercados digitais possibilita que uma mes-
ma empresa ou grupo econdmico desempenhe um papel duplo como operador de plataforma e,
ao mesmo tempo, participante do marketplace oferecido por ela. Em outras palavras, a estrutura
desses mercados possibilita que uma empresa que atue como intermediaria para diferentes grupos
de usuarios - identificada como gatekeeper — possa também competir com esses mesmos usuarios
(KHAN, 2019). Pesquisadores e algumas autoridades antitruste ao redor do mundo tém olhado com
cautela para o fato de que plataformas capazes de ser também gatekeepers podem mais facilmente
se engajar em comportamentos anticompetitivos e distorcer a concorréncia.

Em particular, causam preocupacao os efeitos concorrenciais das praticas mais recentemen-
te descritas como self-preferencing, que se referem a situagdes nas quais uma empresa dominante
da preferéncia aos seus proprios produtos ou servicos em detrimento dos produtos de empresas
concorrentes, seja no mercado a jusante ou em mercados relacionados por ela controlados (SOUSA,
2020). Mesmo que tais praticas ndo sejam exclusivas de mercados digitais, a identificacdo das con-
dutas potencialmente anticompetitivas & neles mais complexa. As praticas de self-preferencing por
plataformas digitais podem se dar de forma sutil, por vezes por meio do uso de algoritmos ou outros
métodos que nao sao facilmente identificaveis pelos consumidores, ou mesmo pela autoridade anti-
truste. De fato, a assimetria de informacao & marcadamente mais problematica nesses casos.

Para lidar com os desafios relacionados a identificacao e a mitigacao de condutas potencial-
mente anticompetitivas de empresas que ocupem uma posicao privilegiada em mercados digitais,
algumas jurisdicoes tém considerado a adogao de medidas regulatorias assimétricas. A Comissao
Europeia, por exemplo, apresentou uma proposta de regulacao — que recebeu o nome de Digital
Markets Act - que introduziria regras mais rigidas para empresas categorizadas como gatekeepers®.
Tais plataformas estariam sujeitas a obrigacoes que incluem a proibicao ex-ante de self-preferencing,
assim como a exigéncia de adocao de medidas de interoperabilidade e portabilidade de dados, entre
outras. No Reino Unido, esta em analise uma proposta para adogao de um novo regime regulatorio
para promogao de concorréncia em mercados digitais. Ela prevé a adocao de regras diferenciadas
para empresas de tecnologia que desfrutam de “status de mercado estratégico” (SMS) - ou seja,

20 A proposta de regulagao define uma plataforma gatekeeper como uma plataforma que possua uma forte posigao
econémica no mercado europeu, uma forte fungdo de intermediacao (conectando um grande nimero de usuarios), e uma
posicao consolidada e duravel no mercado. Ver The Digital... ([20207]).
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empresas com “poder de mercado substancial e consolidado, quando os efeitos desse poder de
mercado sao particularmente generalizados ou significativos”. A proposta prevé também criacao de
uma forga-tarefa, nomeada Digital Markets Taskforce, responsavel por supervisionar os mercados e
aplicar o novo regime regulatorio (CMA ADIVISES..., 2020).

3. Como decidiu o Cade em casos envolvendo plataformas digitais?

Os debates doutrinarios e interpretativos da Gltima década acerca dos desafios concorren-
ciais das plataformas digitais, aos quais a secao anterior fez alusao, nao passaram despercebidos
pelo Cade. Ao contrario: a autoridade brasileira lidera um grupo de trabalhos para discutir novas
questoes trazidas pelos mercados digitais nos paises BRICS e tem destinado recursos a contratagao
de consultores especialistas no tema, investindo em producao de conhecimento e capacitacao téc-
nica?'. No entanto, isso nao significa que o entendimento jurisprudencial do Cade ja tenha alcancado
as bases solidas de novas teorias do dano aplicaveis as plataformas. Identificar se, e em qual medida,
tais teorias do dano sao incorporadas pela autoridade antitruste brasileira € uma questao empirica
que exige a analise qualitativa das decisdes.

Esta secao relata os resultados de pesquisa jurisprudencial que buscou responder a seguinte
pergunta: nos casos envolvendo plataformas digitais, decididos na vigéncia da Lei 12.529/2011 (BRA-
SIL, 2011)%, o Cade fez analises com base em teorias do dano tradicionais ou se apoiou em teorias do
dano adaptadas a mercados digitais? A busca por atos de concentracao sumarios, atos de concen-
tracao ordinarios e processos administrativos por meio do Servico Eletronico de Informacoes (SEI)
retornou 30 entradas Unicas correspondendo aos termos de busca utilizados®. Uma analise prelimi-
nar dos resultados levou ao descarte de dois processos, que mencionaram plataformas digitais de
forma incidental®*. Todos os processos restantes envolviam modelos de negocios estruturados em
torno de plataformas digitais ou grupos econémicos controladores de plataformas digitais. Foram
identificados e analisados, portanto, 28 casos com decisao final de mérito tomada entre maio de 2012
e setembro de 2020.

Uma primeira conclusao que salta aos olhos foi que o volume de casos decididos pelo Cade
envolvendo plataformas digitais cresceu significativamente ao longo da Gltima década. Mesmo con-
siderando que foram coletados apenas dados parciais para o biénio 2020-2021 e tendo em vista a
crise economica global causada pela pandemia de Covid-19, foram identificados julgados relevantes
no ano corrente. O Grafico 1 abaixo apresenta uma sintese dos processos selecionados, organizados
de acordo com o biénio no qual a decisao final foi proferida.

Grafico 1 - Casos envolvendo mercados digitais analisados pelo Cade entre maio de 2012 e setembro
de 2020

21 Ver relatorio produzido pelas autoridades (BRASIL, 2019) e Lancieri e Sakowski (2020).
22 N&o entraram na analise casos analisados pelo Cade sob a Lei No 8.884/1994.
23 Palavras chave utilizadas: “plataforma digital” OU “plataformas digitais”; “mercado digital” OU “mercados digitais”;

“plataforma online” OU “plataformas online”. E possivel que um ou mais processo relevante nao tenha sido identificado pelo
uso desses termos de busca na plataforma.

24 AC 08700.006723/2015-21 e AC 08700.005920/2019-57.
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Fonte: Autores, com base em processos coletados via SEl em setembro de 2020

A analise dos pareceres e notas técnicas proferidos pela Superintendéncia Geral, pelo De-
partamento de Estudos Economicos e pelo Tribunal buscou identificar se na analise dos casos e nos
fundamentos das decisoes, novas teorias do dano foram articuladas pelos 6rgaos da autarquia ou
por seu Tribunal. Pode-se dizer, resumidamente, que na grande maioria dos processos analisados
nao foram desenvolvidas e articuladas novas teorias do dano a luz dos conceitos discutidos na secao
anterior. Vale dizer, confirma-se a suposicao inicial de que o Cade ainda se valeu dos critérios e pa-
rametros usuais (“analogicos”) de analise do potencial de dano para a tomada de decisao.

31 Atos de concentragéo

Os atos de concentracao constituem a maior parte dos casos, mas apenas em uma fracao
muito pequena desses processos o Cade se engajou em discussoes substanciais acerca das particu-
laridades dos mercados digitais. Nesses casos, na linha das analises antitruste aqui descritas como
tradicionais, o foco em mercados relevantes e centralidade analitica do preco caminharam juntos.
Assim, defini¢oes tradicionais de mercado relevante com base em critérios geograficos e de produtos
foram empregadas na maior parte dos casos.

Por exemplo, em 2013, na aquisicao de participacao acionaria pela Google na plataforma
de video online Vevo, o Cade considerou potenciais efeitos anticoncorrenciais decorrentes tanto da
sobreposicao horizontal no mercado de publicidade online e no mercado de fornecimento de entre-
tenimento online em domicilios, como também riscos relacionados a sobreposicao vertical, na me-
dida em que a Vevo licencia contetdo de para diversas plataformas de exibicao, incluindo o YouTube
(plataforma pertencente a Google)®.

A analise mencionou o fato de que o servico de exibicao de conteido de entretenimento
pela internet pode ser classificado como plataforma de dois lados, conectando usuarios finais e
anunciantes, mas potenciais riscos a concorréncia que poderiam decorrer desta caracteristica nao

25 AC 08700.003373/2013-80
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foram discutidos na decisao. Mais especificamente, nao houve na analise qualquer mencao ao forta-
lecimento dos efeitos de rede que decorriam da operagao, ou o fato de que a transagao poderia con-
tribuir para que a Google tivesse mais acesso a dados valiosos sobre o mercado de entretenimento,
o que poderia fortalecer sua posicao dominante. Além disso, o Cade nao discutiu ou analisou o risco
de que a transagao poderia criar mais incentivos para favorecimento do YouTube em detrimento de
outras plataformas para as quais a Vevo fornece contetdido online.

Nenhuma dessas teorias do dano, tipicas de mercados digitais, foi considerada na analise
da SG. A operacao foi aprovada sem restricoes pela SG com base em dois grupos de argumentos, de-
senvolvidos principalmente pela analise de dados quantitativos sobre participacao de mercado.Em
relacao as sobreposicoes horizontais, a SG examinou a participagao de mercado da Google e da Vevo
nos dois mercados identificados e concluiu que ambos mercados eram “bastante competitivos”, con-
tando com a presenca de “fortes concorrentes”, e que, apesar da forte posicao da Google, o0 market
share da Vevo era “bastante diminuto”, o que levou ao descarte de riscos concorrenciais. Ja em rela-
¢ao a sobreposicao vertical, a analise concluiu que a relagao entre Vevo e Google era pré-existente a
operagao e, portanto, nao ensejaria preocupacoes. Ou seja, ambos os argumentos foram elaborados
com base em critérios “analdgicos”, que nao levaram em considera¢ao dinamicas competitivas tipi-
cas de mercados digitais?®.

Outro caso ilustrativo foi a analise pelo Cade, em 2016, da aquisicao da rede social Linkedln
pela Microsoft?. De forma semelhante, a analise pela SG também foi focada em eventuais riscos
concorrenciais decorrentes de sobreposi¢oes horizontais e verticais resultantes da operacao. Nova-
mente, em relacao a sobreposicao horizontal, foi discutido o aumento da participagdo da Microsoft
no mercado de publicidade online, mas o risco foi afastado com base no argumento de que ambos os
players envolvidos eram agentes pequenos, com reduzida participacao de mercado, atuando em uma
area bastante fragmentada. Em rela¢do a sobreposicao vertical, a analise da SG deu énfase a possibi-
lidade de integracdo do software de Gestao de Relacionamento com o Cliente (Customer Relationship
Manager, ou CRM, na sigla em inglés) da Microsoft com a ferramenta de vendas do LinkedIn (Sales
Navigator), mas concluiu que os riscos seriam minimos por conta da baixa participagao de mercado
da Microsoft no mercado CRM no Brasil.

Apesar de a analise ter reconhecido que a LinkedIn & uma rede social que coleta e processa
dados de usuarios, os aspectos e potencial implicagoes concorrenciais dessa caracteristica nao fo-
ram discutidos. Tampouco houve discussao acerca do fato de ambas as partes serem mercados de
multiplos lados ou de como essa caracterizacao influenciaria a analise das dinamicas competitivas.
Outra lacuna na analise do Cade foi em relagao ao risco de que a Microsoft, como lider no mercado
de hardware e sistemas operacionais, possa favorecer o uso do LinkedIn, ou prejudicar redes sociais
concorrentes. Isso poderia ser feito, por exemplo, por meio da pré-instalacao de aplicativos em apa-

26 Nao estamos argumentando aqui que o resultado final (aprovagao sem restri¢des) seria necessariamente diferente
se tais particularidades fossem consideradas, mas sim que a analise seria mais ajustada e aderente a estrutura e ao
funcionamento destes mercados e, por isso, mais adequada.

27 AC 08700.006084/2016-85
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relho®. Nenhuma dessas preocupacoes tipicas de mercados digitais foi, enfim, discutida na analise
do caso e a operacao foi aprovada sem restricoes, com base no entendimento da SG de que os as-
pectos avaliados nao indicavam potenciais efeitos concorrenciais.

Mais recentemente, no caso da aquisicao de controle pela Magazine Luiza dos negodcios da
NS2, a SG analisou os riscos da operacao com base na alegagao que a operagao nao resultaria “em
sobreposicao horizontal, pois 0 Magazine Luiza pode ser classificado como player do “comércio va-
rejista de bens duraveis”, enquanto que a NS2 esta muito mais proxima de uma loja de varejo espe-
cializado (artigos esportivos, vestuario, calcados e acessorio), seja no comércio fisico ou no e-com-
merce"?. Nesse caso, mais uma vez, os efeitos de rede e a possibilidade de integracao de dados nao
foram discutidas como variaveis concorrenciais relevantes.

Mesmo em casos nos quais houve mencao expressa as dificuldades de aplicar ferramentas
de analise tradicional a tais plataformas, em sua maior parte tais variaveis nao foram decisivas para
o resultado a que chegou o Cade. Por exemplo, no julgamento do caso OLX e Grupo Zap, a SG desta-
cou a importancia do uso de dados em plataformas digitais e apontou para um debate preliminar so-
bre os riscos a inovacao que poderiam emergir da operacao ao afirmar que “as Requerentes possuem
condicoes de impedir ou degradar o acesso de outras empresas”, bem como de “restringir ou degra-
dar a conexao” a softwares CRM de terceiros®. No entanto, apesar de reconhecer o risco de potencial
discriminacgao, a SG concluiu que as plataformas nao teriam incentivos para tanto. O 6rgao decidiu,
assim, autorizar a operagao sem impor quaisquer restri¢oes, alegando considerar desproporcional a
imposicao de remédio antitruste diante da mera possibilidade de ocorréncia de uma discriminacgao.

No parecer da SG no caso Mosaico/Buscapé, ja mencionado na introducao, houve também
mencao explicita a dificuldade de delimitar o mercado relevante no mundo digital, bem como o
reconhecimento da existéncia de um “importante desafio em tracar uma linha precisa que englobe
exatamente as plataformas e servigos que concorrem entre si”*. Mesmo assim, a decisao foi baseada
na definicao do mercado relevante envolvendo os servicos de comparagao de precos, seguindo pre-
cedentes anteriores, e nao com base em novas teorias “digitais” do dano - como a propria discussao
preliminar do caso parecia apontar.

Mas o caso mais interessante em termos de analise do papel dos dados e desenho de um
remédio adaptado ao modelo de negocios de plataformas talvez tenha sido a analise da joint venture
proposta pelos principais bancos brasileiros para a formagao de um bureau de crédito. Na analise da
operacao, tanto a SG como o conselheiro relator destacaram os riscos de fechamento do mercado de

28 Tais preocupagodes foram claramente articuladas na analise conduzida pela Comissao Europeia, por exemplo, que
explorou se a o ato de concentracao poderia alavancar a forte posicao da Microsoft no mercado de sistemas operacionais para
o mercado de servigos de rede social, reforcando assim a vantagem competitiva do LinkedIn e excluindo os seus concorrentes.
As estratégias com potenciais efeitos anticompetitivos consideradas pela Comissao incluiram a possibilidade de pré-insta-
lacao do aplicativo do LinkedIn em computadores Windows; e a integracao dos recursos do LinkedIn ao pacote Office, entre
outras. A operacao foi aprovada condicionalmente, sujeita a um conjunto de compromissos visando preservar a concorréncia
entre as redes sociais profissionais na Europa. Decisdao no Caso M.8124 — Microsoft/LinkedIn, Comissao Europeia, 6 de dezem-
bro 2016. Para uma analise detalhada, ver Argentesi et al (2021).

29 AC 08700.002377/2019-36
30 AC 08700.001796/2020-94
31 AC 08700.002703/2019-13
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pontuacao de crédito decorrentes do grande volume de dados de consumidores mantidos pelos ban-
cos proponentes. A joint venture foi aprovada com remédios, condicionada a celebragao do Acordo
em Controle de Concentragoes (ACC), que incluiu um compromisso especifico exigindo que as partes
continuassem a fornecer dados a todas as agéncias de crédito, sem discriminacdao ou concessao de
tratamento favoravel a sua propria agéncia®.

32 Processos administrativos

A propor¢ao de casos que considerou teorias do dano tipicas de plataformas digitais foi
muito maior dentre os processos administrativos para apuracao de violagao a ordem econdmica. Os
trés casos com decisao de mérito envolvendo a empresa Google mobilizaram argumentos sofistica-
dos refletindo as particularidades dos modelos de negdcios da empresa e os potenciais danos aos
consumidores decorrentes das praticas apuradas®. Nesses casos, os documentos fizeram referéncia
frequente a processos semelhantes analisados por autoridades antitruste ao redor do mundo, com
especial énfase aos fundamentos das decisdes tomadas pela autoridade dos Estados Unidos e da
Uniado Europeia.

No julgamento do caso conhecido como Google Shopping, o relator do caso reconheceu que
quando se trata de plataformas “a possivel desconsideracao das multiplas conexoes entre os dife-
rentes grupos de consumidores, bem como entre os produtos e servicos oferecidos pode eventu-
almente induzir a afericao distorcida do poder de mercado detido pela empresa”. Nesse sentido, o
subsidio cruzado viavel entre os multiplos lados da plataformas faz com que seja possivel que “um
agente com poder de mercado pratique pregos inferiores ao custo marginal de um dos lados da pla-
taforma, levando a uma conclusao de falso negativo para o poder de mercado. Da mesma forma que
a analise do custo superior do outro lado pode levar a um resultado falso positivo”. Ou seja, mesmo
em situagoes em que servigos sao oferecidos a custo monetario zero a um dos lados do mercado,
ainda é possivel discutir poder de mercado, mas a afericao € mais complexa*. Como se nota, trata-se
de um exercicio incipiente e inovador de recurso a uma nova teoria do dano, mesmo que sem apro-
fundamento.

Na analise do caso pelo Tribunal, a questao fundamental enfrentada foi se o Google teria
privilegiado os resultados de sua propria ferramenta de comparagao de precos em detrimento de
servicos de competidores e com isso violado a lei brasileira. A conduta investigada pela autoridade
antitruste brasileira foi, como se sabe, a mesma que ja havia sido alvo de investigacao pela Comis-
sao Europeia, onde a empresa foi condenada. No caso brasileiro, tanto o parecer elaborado pela SG,
como a analise econdmica conduzida pela Departamento de Estudos Economicos (DEE) identificaram
a Google como ator dominante no mercado de buscas online e apontaram para o risco de que essa
posicao dominante pudesse ser usada para privilegiar seus proprios servicos de comparacao de

32 AC 08700.002792/2016-47

33 0 quarto caso identificado pelos termos de busca envolveu a empresa Uber, para apurar supostas praticas de
litigdncia abusiva anticompetitiva (sham litigation) e de pressdo coordenada e emprego de violéncia ou grave ameaga para
exclusdo de concorrente por associagdes de taxistas (PA 08700.006964/2015-71).

34 PA 08012.010483/2011-94
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precos. Ou seja, fugindo ao padrao identificado nesta pesquisa, a teoria do dano do tipo self-prefe-
rencing foi considerada também na analise pela autoridade brasileira. Na analise pelo Conselho, em-
bora a maior parte dos conselheiros tenha identificado a existéncia de tais riscos, houve divergéncia
em relacao a identificagao dos efeitos causados pela conduta da Google. O debate avancou, de modo
inovador no caso brasileiro, de forma relevante sobre a economia digital, sendo que parte dos con-
selheiros votaram pela condenacao da empresa e pagamento de multa. A decisao final foi acirrada
e o caso foi decidido apenas pelo voto de Minerva do presidente, que acompanhou o entendimento
de parte do Conselho de que a conduta especifica investigada nao teria produzido efeitos anticon-
correnciais no territorio brasileiro, determinando o arquivamento do processo sem imposicao de
qualquer penalidade a empresa.*®

Outro caso envolvendo a plataforma de servicos de busca da Google também fez alusao
ao risco de reducao da inovagao. No processo administrativo conduzido para apurar se a empresa
estava copiando conteldo concorrencialmente relevante de sites tematicos rivais para uso em seus
proprios buscadores (pratica conhecida como scrapping)®, a SG reconheceu que poderia haver po-
tenciais efeitos adversos a inovagao, mas apontou dificuldades em identificar um dano ao consumi-
dor final decorrente da conduta investigada:

E, no minimo, dificil avaliar o quanto se deixou de produzir em razdo de
uma perda decorrente da falta de incentivos a inovagdo. Por outro lado,
de acordo com a legislagdo antitruste brasileira, a mera potencialidade de
dano, decorrente de uma pratica anticompetitiva, conforme o art. 36 da Lei
12.529/11, ja seria, por si s6, suficiente para configuracao de eventual condu-
ta e existéncia de uma investigacdo neste sentido.

No caso, a SG nao encontrou evidéncias de que a conduta anticoncorrencial de fato existiu e
recomendou o arquivamento do caso. De forma semelhante, o Tribunal, decidiu pelo encerramento
do caso sem condenagao ou penalidade, alegando nao haver provas de infragao a ordem econémica.
No entanto, seguindo a sugestao do voto-vista apresentado pela Conselheira Paula Azevedo, a SG foi
oficiada para instauracao de Inquérito Administrativo para averiguar as condi¢cdes de concorréncia
no mercado de buscas e no mercado verticalmente relacionado de noticias.

Como visto, o Cade vem, progressiva e mais recentemente, buscando incorporar novas pre-
ocupagoes associadas a atualizagao de teorias do dano para casos envolvendo plataformas digitais.
Trata-se, como mostrou esta secdo, de uma curva de aprendizado cujo tracado vem sendo construido
ao longo dos anos. Pode-se dizer, em face disso, que novas teorias do dano estao em desenvolvimen-
to, mas também que esse processo pode - e deve - ser catalisado por meio de uma compreensao
sistematica de seus elementos constitutivos.

Tabela 1- Plataformas digitais e novas teorias do dano de acordo com a jurisprudéncia do Cade

35 Para uma analise detalhada da decisdo, ver Silveira e Fernandes (2019).
36 PA 08700.009082/2013-03
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Casos de plataformas Casos com mengoes a aspectos

digitais de novas teorias do dano
Ato de concentragdo 24 4
Processo administrativo 4 3
Total 28 7

Fonte: Autores, (2020). A lista completa de casos considerados esta disponivel no anexo.

Em suma, a analise jurisprudencial identificou, resumidamente que as analises conduzidas
pelo Cade tanto em casos de atos de concentragao, como nos processos administrativos adota mé-
tricas e parametros tradicionais, como a delimitacao de mercados relevantes e a identificacao de so-
breposicoes horizontais e verticais, bem como adota postura cautelosa em relagao a identificacao de
efeitos anticompetitivos. Como visto, poucos atos de concentragao discutiram aspectos especificos
de plataformas digitais, ao passo em que na maioria dos processos administrativos (sobretudo nos
casos envolvendo a plataforma Google) alguma consideracao incipiente sobre elementos peculiares
a plataformas digitais foi feita, sem que isso tenha, no entanto, sedimentado entendimentos juris-
prudenciais de forma sistematica e intencional ou levado a condenag¢ao das empresas envolvidas.
Na maior parte dos casos analisados, como se nota, nao foram elaboradas novas teorias do dano
aderentes as caracteristicas de mercados digitais. Poder-se-ia conjecturar em que medida a falta de
ferramentas analiticas e de parametros de decisao apropriados - ou seja, a auséncia de lentes ajus-
tadas - pode ter levado a autoridade a nao enxergar potenciais danos na analise de condutas e atos
de concentragao envolvendo mercados digitais.

6. CONCLUSAO

O trabalho, lastreado na premissa de que as plataformas digitais sugerem o desenvolvimento
de novas teorias do dano concorrencial também no caso da jurisdicao brasileira, revela que a lite-
ratura mais recente produzida com a finalidade de mapear os tragos distintivos desse modelo de
negocios ainda nao foi incorporada de forma consistente e sistematica ao crescente - em termos de
volume de casos e em complexidade - fluxo de casos que chega ao Cade. E preciso admitir que a au-
toridade reconhece a importancia de adaptar seu ferramental analitico, mas vale consignar também
que ela ainda nao desenvolveu, em sua jurisprudéncia, os testes necessarios para dar-lhes aplicabi-
lidade pratica.

Essa auséncia se faz sentir na medida em que o emprego de teorias de dano ou padroes de
analise tradicionais se revela incapaz de identificar e mitigar certos riscos subjacentes e incentivos
ocultos, o que pode levar, nao seria exagero dizer, a analises distorcidas. A jurisprudéncia interna-
cional parece confirmar a suspeita, ao mostrar que em casos semelhantes (ou nos mesmos casos),
o emprego de novas teorias do dano levou a resultados (decisdes) diferentes. Ou seja, mesmo que
nao se possa fazer um exercicio contrafactual rigoroso para estimar o que teria acontecido se uma
outra teoria do dano fosse utilizada, a pesquisa original relatada neste artigo permite constatacoes
importantes.

Entre elas, sublinhamos o fato de que teorias do dano ajustadas a arquitetura e aos incenti-
vos que favorecem plataformas digitais (em especial as grandes, também chamadas de “big tech”) faz
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significativa falta e, em termos praticos e sintéticos, que erros de analise podem ser cometidos, bem
como “pontos cegos” podem ser criados. Em outras palavras, a auséncia de ferramental adequado
pode levar tanto a erros de ‘falsos negativos’, no quais a autoridade ignora a existéncia de riscos de
uma conduta ou ato concentragao, como também de ‘falsos positivos’, nos quais caracteristicas de
mercado digital que mitigariam potenciais riscos (e eventualmente resultariam pro-concorrenciais)
nao sao levadas em consideracao. Diante disso, é possivel dizer que o Cade, para usar uma metafora
otica, utiliza 6culos com lentes vencidas para olhar para mercados digitais e, ao fazé-lo, enxerga de
forma distorcida o que neles acontece.

Isso leva a constatagao de que a literatura sobre a aplicagao do direito da concorréncia a pla-
taformas digitais - e as necessarias adapta¢oes dos parametros analiticos tradicionais - seja sobre
da otica dos precos, seja sobre qualidade, seja relativa ao aspecto de inovacao e competicao, seja
quanto a discriminagao de competidores, entre outros — efetivamente precisa ser incorporada pela
autoridade brasileira. Este trabalho, com seus limites de escopo, procura contribuir para essa missao
e, assim, ajudar a autoridade a sistematizar os contornos de novas teorias do dano. Importante dizer
que tais adaptagoes nao ocorrem de forma abrupta, pois tendem a resultar de um complexo proces-
so de aprendizado e aprimoramento institucional.

Por fim, vale sublinhar também, como argumento adicional, que o esfor¢o de sistematizar
teorias do dano - teses robustas e firmadas em testes consistentes que explicam porque um con-
trato ou uma pratica concorrencial pode arrefecer a concorréncia e causar danos ao consumidor -
alinhadas as vicissitudes das plataformas digitais podem significar, do ponto de vista da construcao
juridica e institucional da politica de defesa da concorréncia no pais, uma contribuicao ela propria
inovadora.

Isto é: teorias do dano, construidas de modo consistente e intencional, poderao ser dotadas
dos atributos de flexibilidade (para ajustes em funcao das mudancas tecnologicas aceleradas que
marcam o modelo de plataformas digitais) e adaptabilidade (para, sem a necessidade de mudancas
legislativas ou a edicdo de atos normativos), fundamentais para ajudar a construir uma jurisprudén-
cia mais robusta e efetiva para o Cade. Ou seja, ao contrario de mudancas legislativas, que deman-
dariam tempo e negociagdes de cunho politico complexas, novas teorias do dano possibilitariam um
grau de adaptabilidade e calibragcao que pode agregar analises mais consistentes em mercados digi-
tais. Tais construcoes interpretativas poderiam, assim, aperfeicoar a analise antitruste nesses casos
no curto prazo, mesmo se mudanc¢as mais substanciais e institucionais - tanto no campo antitruste,
quanto no campo regulatorio - sejam necessarias no médio ou longo prazos.

Retornando ao que foi mencionado inicio, pode-se, enfim, dizer que as teorias do dano,
embora pouco discutidas na literatura, sao um importante e pouco valorizado apetrecho da caixa
de ferramentas do direito antitruste. Situando-se entre a aplicacao da lei e o valor dos precedentes,
elas sao, em outras palavras, capazes de agregar uma camada adicional de sofisticacao ao arcaboucgo
do direito da concorréncia e, no caso das plataformas digitais, fazer toda a diferenca para proteger
a competicdao e o consumidor. Tal caracteristica, nao poderia deixar de ser, também é valida para o
caso brasileiro e, em especial, para nossa autoridade antitruste.
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ANEXO

Tabela 2. Lista de processos considerados na analise

Processo

Partes

Resultado

AC 08700.010466/2012-80

Haleakala e OESP

Aprovagdo sem restricdes

AC 08700.003373/2013-80

Google e Vevo

Aprovacdo sem restricoes

AC 08700.009234/2014-40

Zap, RBS e Pense Imoéveis

Aprovagdo sem restrigdes

AC 08700.002864/2016-56

Webmotors e Zero Hora Editora Jor-
nalistica

Aprovagdo sem restrigoes

AC 08700.001229/2016-51

Warner Bros, Dragonfly HoldCo, e Dra-
maFever Corp

Aprovagdo sem restricdes

AC 08700.002792/2016-47

Bradesco, Banco do Brasil, Santander,
Caixa Economica e Itau Unibanco

Aprovagdo com restri¢cdes

AC 08700.005080/2016-80

Comcast e DreamWorks

Aprovacdo sem restricdes

AC 08700.006084/2016-85

Microsoft e Linkedin

Aprovagdo sem restrigdes

AC 08700.006955/2017-41

Perform e WME IMG

Aprovagdo sem restrigdes

PA 08700.006964/2015-71

DCE Honestino Guimardes e Uber vs As-
sociagOes de taxistas

Arquivamento

AC 08700.004431/2017-16

Itat Unibanco e XP Investimentos

Aprovagdo com restrigdes

AC 08700.007262/2017-76

Naspers, Rocket e Delivery Hero

Aprovagdo sem restrigdes

AC 08700.005537/2018-18

LDC e Amaggi

Aprovagdo sem restrigoes

AC 08700.003710/2018-43

Nielsen do Brasil e Buscapé

Aprovagdo sem restrigdes

PA 08012.010483/2011-94

Google vs Buscapé e Bondfaro

Arquivamento

PA 08700.009082/2013-03

Google vs Buscapé e Bondfaro

Arquivamento

PA 08700.005694/2013-19

Google (CADE ex officio)

Arquivamento

AC 08700.004494/2018-53

Disney e Fox

Aprovagdo com restri¢cdes

AC 08700.000611/2019-91

Estrela e TruckPad

Aprovagdo sem restricdes

AC 08700.001574/2019-38

Bayer e Bravium

Aprovacdo sem restricoes

AC 08700.001962/2019-19

Multiplan e Delivery Center

Aprovagdo sem restrigdes

AC 08700.002377/2019-36

Magazine Luiza e NS2

Aprovagdo sem restrigdes

AC 08700.002703/2019-13

Mosaico e Buscapé

Aprovagdo sem restrigdes

AC 08700.005946/2019-03

Magazine Luiza e Estante Virtual

Aprovacgdo sem restricdes
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CONDENAGCOES DA GOOGLE
PELA APLICAGAO DO DIREITO
DA CONCORRENCIA DA
UNIAO EUROPEIA

Google condemnations by the application of
European Union competition law

Pablo Leurquin’

Lucas Anjos?

RESUMO

A Google tem sido investigada em diversos paises por praticas anticoncorrenciais. Entretanto, nao é
comum que a mesma seja punida nesses processos. As recentes condenacgoes da Google na Uniao
Europeia chamam, portanto, atencao. O objetivo deste artigo é analisar a aplicagcao do Direito da
Concorréncia da Uniao Europeia nos casos envolvendo a Google. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica, na literatura juridica e economica, com a finalidade de compreender seu modelo de
negdcio e como esses julgados se inserem no movimento de modernizagao do Direito da Uniao Eu-
ropeia. Aléem disso, foi realizada pesquisa documental na jurisprudéncia europeia, com intuito de
elucidar os argumentos empregados pelas autoridades europeias na condenacao da Google em trés
casos distintos, a saber, Google Shopping, Google-Android e Google Adsense. Foi possivel constatar
que o modelo europeu oferece contribuicoes originais para se pensar em uma func¢ao reguladora da
inovacao pela aplicacao do Direito da Concorréncia.

Palavras-chave: Google; Direito da Uniao Europeia; Direito da Concorréncia; Direito Econdmico.

ABSTRACT

Google has been investigated in several countries for anti-competitive practices. However, it is not
common for it to be condemned in these processes. Google's recent condemnations in the European
Union are therefore noteworthy. The purpose of this article is to analyze the application of European
Union competition law in cases involving Google. To this end, bibliographic research was carried
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out in the legal and economic literature, with the aim of understanding its business model and how
these judgments fit into the European Union Law modernization movement. In addition, documentary
research was carried out in European jurisprudence, in order to elucidate the arguments used by
European authorities in condemning Google in three different cases, namely, Google Shopping,
Google-Android and Google Adsense. It was possible to verify that the European model offers
original contributions to think about a regulatory function of innovation through the application of
Competition Law.

Keywords: Google, European Union law; Competition law; Economic law

Sumatrio: 1. Introducdo; 2. Contexto das condenacées da Google: um olhar a
partir do seu modelo de negocio; 2.1 Modelo de negocio da Google; 2.2 Mo-
dernizagdo do Direito da Concorréncia da Unido Europeia; 3. Condenacdo no
caso Google Shopping; 4. Condenagdo no caso Google-Android; 5. Condena-
¢ao no caso Google Adsense; 6. Conclusdo; Referéncias.

1. INTRODUGAO

Segundo estatisticas mais recentes, a Google ocupa o primeiro lugar na concorréncia entre
mecanismos de busca em termos globais (88%) (THE 100 LARGEST..., 2020) e detém mais de 90% desse
mercado nos Estados-membros da Unido Europeia (ANTITRUST..., 2019). Além disso, 35% das buscas
por produtos online comecam no mecanismo de busca da Google?, sendo que a empresa (Alphabet
Inc.) ocupa o 52 lugar mundial entre as companhias de maior valor (USS$ 919,3 bilhdes) (THE 100 LAR-
GEST..., 2020).

Em uma sociedade cada vez mais digitalizada, com crescente migracao para cadeias de pro-
ducao digital de valor, essas estatisticas tornam-se relevantes nao apenas para empresas que visam
a ofertar seus produtos e servigos online, como também para 6rgaos de regulacao e monitoramento
de mercado, como a Comissao Europeia. No inicio dos anos 2010, o 6rgao europeu iniciou intenso
escrutinio concorrencial das atividades da Google, denunciadas como anticompetitivas por alguns
de seus concorrentes em diversos setores. E importante notar que a propria pandemia provocada
pelo Covid-19 acelerou algumas tendéncias de concentracao em mercados da economia digital (ANG,
2020), o que torna essas analises de praticas anticompetitivas ainda mais relevantes e necessarias
para o bom funcionamento desses mercados.

Além disso, a Uniao Europeia também buscou opgoes regulatorias ex ante para mecanismos
de busca e de intermediacao de servigos online, como o da Google, por meio do Regulamento n. 1150,
de 2019, e das Diretrizes da Comissao Europeia sobre a Transparéncia de Rankings de acordo com o
Regulamento n. 1150, publicadas em Dezembro de 2020. Portanto, 0 mecanismo de busca da Google
esta no centro das discussoes concorrenciais ha, pelo menos, uma década, sejam elas no ambito do
Direito da Concorréncia, sejam elas por meio da regulacao setorial.

3 De acordo com Sterling (2016): “Entre os 35 por cento dos compradores que comecaram na Google, 52% disseram
que clicaram nos resultados do Google Shopping, 41% clicaram em um link da Amazon e um nimero semelhante clicou em um
link de varejista, enquanto 27% clicaram em sites de marcas.” (tradugao livre).
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Nos Estados Unidos, em Outubro de 2020, o Departamento de Justica ajuizou procedimento
antitruste contra a Google por “manter monopolios ilegalmente por meio de praticas anticompetiti-
vas e de exclusao nos mercados de busca e de publicidade em mecanismos de busca e para remediar
os danos a concorréncia.™ Os fundamentos do processo sao bastante similares aqueles dos casos
europeus,® o que denota nao apenas a importancia da experiéncia da Uniao Europeia na regulacao
das praticas anticompetitivas no meio digital, como também revela tendéncia que pode ser replicada
por outras autoridades da concorréncia em jurisdi¢oes diversas, como a brasileira.

O processo foi apoiado por varios procuradores-gerais estaduais estadunidenses e revela
uma mudanca substancial em relagao a Gltima década, em que as autoridades legislativas e execu-
tivas americanas foram bastante lenientes com empresas de tecnologia, como Google e Facebook,
especialmente no que diz respeito a seus comportamentos anticompetitivos.® Isso pode sugerir mu-
dancas em um futuro proximo, nao apenas das politicas regulatorias, mas também das politicas da
empresa em relacdo a novas aquisicoes (KANG; MCCABE; WAKABATASHI, 2020).

No Brasil, por sua vez, trés investigacdes contra a Google estao em curso no Cade. A primeira
delas é sobre a legalidade do comportamento da empresa ao encorajar os fabricantes de smar-
tphones a pré-instalar seus aplicativos e servicos nos dispositivos que funcionam com o sistema
Android (VALENTE, 2019). A segunda delas & sobre a atuagao da Google no mercado de noticias, dada
a suspeita que a empresa tenha copiado parte do conteido de sites jornalisticos no resultado das
pesquisas, desestimulando o acesso aos sites concorrentes (BRASIL, 2019). A terceira delas é sobre
a possibilidade da Google utilizar o seu poder de mercado para prejudicar a Yelp por prejudicar o
referido site de avaliagdes no Brasil (BRASIL, 2016).

Além desses casos, o Cade ja arquivou outros processos contra a Google. O primeiro deles
foi sobre a autopromocao do Google Shopping em detrimento de outros comparadores de preco, em
um argumento bastante similar ao do caso homonimo europeu. O segundo foi o suposto plagio de
avaliagoes feitas por consumidores de outros sites. O terceiro foi derivado de denlncia da Microsoft,
que acusou a Google de criar dificuldades para que empresas anunciassem ao mesmo tempo em
outras paginas de resultados de busca (RODRIGUES, 2020).

4 Traducao livre de: “Today, the Department of Justice — along with eleven state Attorneys General — filed a civil anti-
trust lawsuit in the U.S. District Court for the District of Columbia to stop Google from unlawfully maintaining monopolies throu-
gh anticompetitive and exclusionary practices in the search and search advertising markets and to remedy the competitive
harms.!” (ESTADOS UNIDOS, 2020).

5 Entre as acusagdes do DOJ americano, estao: a celebracao de acordos de exclusividade que proibem a pré-instala-
¢ao de qualquer servico de busca concorrente; a celebracao de acordos que forcam a pré-instalagao de seus aplicativos de
pesquisa em localizagoes privilegiadas em dispositivos moveis e os torna impossiveis de excluir, independentemente da pre-
feréncia do consumidor; a celebragao de contratos de longo prazo com a Apple que exigem que a Google seja o padrao - e de
fato exclusivo - mecanismo de pesquisa geral no navegador Safari e outras ferramentas de pesquisa da Apple; a utilizacao de
lucros de monopélio para comprar tratamento preferencial para seu mecanismo de pesquisa em dispositivos, navegadores da
web e outros pontos de acesso de pesquisa, criando um ciclo continuo e auto-reforgado de monopolizagdo. (ESTADOS UNIDOS,
2020).

6 Um dos casos mais significativos de acao antitruste contra empresas de tecnologia nos Estados Unidos desde o
caso contra a Microsoft, em 1997, a agao contra a Google também se inspira nesse passado. Segundo Scott Galloway, “este &
um eco do caso DOJ contra a Microsoft. E o DOJ, que inicialmente teve sucesso contra a Microsoft, disse que a Microsoft estava
usando o poder de agrupamento de produtos (bundling) e poder econémico para forcar todos os fabricantes de hardware de
computador a agrupar o Internet Explorer”, em traducao livre (WALSH, 2020).
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Essa sucinta sintese das investigacoes de orgaos de defesa da concorréncia no Brasil, Uniao
Europeia e Estados Unidos permite compreender que a aplicagao desse ramo do Direito tem sido um
campo de disputa sobre a definicao de qual modelo deve ser adotado. Em outras palavras, questio-
na-se se autoridades da concorréncia devem ser mais permissivas com as condutas de empresas em
posicao dominante, como a Google, ou nao. O objetivo deste artigo se insere nesse contexto. Pre-
tende-se analisar os argumentos empregados pelas autoridades europeias para punir a Google por
meio da aplicacao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia. Para tanto, o trabalho foi dividido
em trés secoes.

Na primeira se¢ao, sera avaliado o contexto em que as condenagdes da Google na Uniao Eu-
ropeia estdo inseridas, enfatizando como as preocupagdes com o modelo de negocio da Google sdo,
em alguma medida, decorrentes da modernizacao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia. Nas
segunda, terceira e quarta secoes, serao analisadas as trés condenagoes contra a Google, todas re-
lacionadas de certa forma a seu mecanismo de busca. Serao apresentados, respectivamente, o caso
Google Shopping, acerca de sua ferramenta vertical de comparacao de precos; o caso Android, acerca
da preferéncia e exclusividade dada aos mecanismos de busca e navegacao da Google em sistemas
operacionais criados pela empresa; e o caso AdSense, acerca da analise de clausulas contratuais
abusivas na intermediacao de anincios publicitarios em mecanismos de busca gerenciados pela
Google em sites de terceiros.

2 CONTEXTO DAS CONDENACOES DA GOOGLE: UM OLHAR A PARTIR
DE SEU MODELO DE NEGOCIO

21 Modelo de negécio da Google

0 modelo de negdcio da Google foi 0 embriao para uma série de empreendimentos bem-su-
cedidos do Vale do Silicio e, atualmente, inspira startups em diversas partes do mundo. As consultas
de pesquisa da Google produzem “dados colaterais”, além das palavras-chave inicialmente digitadas
na barra de pesquisa. Atualmente, o processo leva em consideracao “o nimero e o padrao dos ter-
mos de pesquisa, como uma consulta & formulada, ortografia, pontuacao, tempos de permanéncia,
padroes de clique e localizacdo” (ZUBOFF, 2019, p. 67).

Além disso, sdo empregados dados pessoais como geolocalizacao do dispositivo (computa-
dor, celular, tablet), historico de pesquisas pregressas, termos utilizados com frequéncia em outras
aplicacoes da Google (YouTube, Gmail, Maps etc.) e o historico de navegacao online, especialmente
se utilizado o navegador da Google, o Chrome. A principio, essas informacoes adicionais, que Zuboff
(2019, p. 69) chama de “excedente comportamental”, sdo reinvestidas na melhoria da plataforma e
no aperfeicoamento do seu mecanismo de busca. As informacoes sobre os padroes de pesquisa dos
usuarios e seu historico de resultados de navegacao sao utilizadas para corrigir imperfeicoes e me-
lhorar o servico.

Além dos resultados referentes a pesquisa de palavras-chave, sao exibidos andncios publi-
citarios pagos no topo da lista de resultados. Em vez de direcionar seus usuarios para a exibicao de
anulncios relacionados apenas as consultas de pesquisa (palavras-chave), a Google passou a usar to-
das as informacoes coletadas de seus usuarios para melhorar a qualidade desses anincios (ZUBOFF,
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2019). Com sua capacidade cada vez maior de prever as preferéncias dos usuarios por meio de um
crescente nimero de pessoas utilizando suas plataformas, a Google criou o AdWords.

A ideia por tras do Google AdWords (que mais tarde se tornaria simplesmente “Google Ads”)
era fornecer uma correspondéncia perfeitamente adaptada entre os anlncios pagos (normalmente
encaminhando usuarios a pagina de seu produto ou servico) e os perfis individuais dos usuarios.
O preco do anlncio variaria de acordo com sua posi¢ao na pagina de resultados de pesquisa e o
nimero de cliques derivados desse anincio em um sistema baseado em leildo, o que acontecia de
maneira muito rapida e eficiente’.

Enquanto outros motores de busca basearam sua publicidade direcionada nas palavras-cha-
ve enviadas e no nimero médio de usuarios acessando a plataforma, a Google concebeu uma for-
ma de venda de espago publicitario que também incentivou a competicao por uma alocagao mais
favoravel de seus recursos de publicidade. Em tese, a corretagem de anincios pela Google & mais
eficiente e menos custosa para anunciantes, pois baseia-se na competicao entre os lances de com-
petidores, e ndo na fixacao unilateral de precos pela Google, além de perfilar exatamente o piblico
que visa a atingir.

Essa estratégia aumentou significativamente o nimero de usuarios encaminhados para os
anunciantes, bem como o valor inerente dos canais de publicidade da empresa no mercado e, como
consequéncia, sua receita. Do ponto de vista publicitario, a capacidade de atingir um piblico com
base nao apenas em suposicoes acerca de faixas etarias e localizagdo (local, nacional ou internacio-
nal, conforme revelado pela geolocalizagdo), mas também em seus dados pessoais e padroes de na-
vegacdo pregressa (gracas a colecao de cookies que podem informar a personalizagao de anincios)
permitem a forma ideal de marketing (CHRISTENSSON, 2011).

Com a tendéncia crescente de geracao de dados de todos os tipos de fontes, inclusive aque-
les gerados offline, a publicidade pode se tornar ainda mais individualizada no futuro®. As aborda-
gens para fazer isso incluem métodos de segmentacao conhecidos como “segmentacao granular” e
“segmentacao de cauda longa”, com os quais as necessidades de cada individuo da curva de deman-
da podem ser melhor atendidas de acordo com suas necessidades personalizadas e sob medida.
Basicamente, este é o sonho de todo publicitario: a capacidade de atingir precisamente as pessoas
que estdao a um passo de comprar o que estao tentando vender, de forma individualizada.

De acordo com Zuboff (2019, p. 150), essa foi uma estratégia de negdcios crucial para o su-
cesso da Google, que fez uso inteligente de seu acesso exclusivo ao comportamento do usuario, nao
apenas para melhorar o aplicativo do mecanismo de pesquisa, mas também para criar uma fonte de
receita extremamente lucrativa para a empresa. A receita de vigilancia é entao reinvestida nao ape-
nas em tecnologia preditiva mais inteligente, mas também em outros aplicativos sob o guarda-chuva

7 De acordo com Peter Coy (2006): “A Google maximiza a receita que obtém desse precioso ativo, dando sua melhor
posicao ao anunciante que provavelmente pagara mais a Google no total, com base no preco por clique multiplicado pela
estimativa da Google da probabilidade de alguém realmente clicar no anincio” (tradugao livre).

8 Segundo Sandra Wachter (2019, p. 150): “Os servicos digitais e dispositivos distribuidos agora operam cada vez mais
em uma base interligada, em que as informagoes sao compartilhadas entre redes de dispositivos e provedores de servigos,
fazendo uso de identificadores de usuario exclusivos para fornecer compartilhamento de dados continuo e experiéncias per-
sonalizadas usando aprendizado de maquina e IA".
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da Alphabet Inc., a fim de multiplicar as fontes e oportunidades de coleta de dados exclusivos dos
usuarios®. Empresas como Facebook e Twitter aplicam logica bastante similar, ja que ofertam servi-
¢os gratuitos a usuarios finais, inclusive em plataformas secundarias, como Instagram e WhatsApp,
mas monetizam suas atividades a partir de dados pessoais que sao recolhidos e aplicados de forma
transversal.

A importancia das investiga¢oes, dos argumentos empregados, das multas e dos ajustes de
conduta aplicados no contexto da Unidao Europeia para outras jurisdicoes so pode ser compreendida
se o tema for analisado sob a luz do processo de modernizacao do Direito da Concorréncia da Uniao
Europeia, sobretudo, no eixo das praticas unilaterais.

22 Modernizagéo do Direito da Concorréncia da Uniéo Europeia

A importancia do dominio dos abusos de posicao dominante, chamados atualmente de pra-
ticas unilaterais, € uma das principais caracteristicas do Direito da Concorréncia da Unido Europeia,
principalmente se comparada a tradicao estadunidense. Entretanto, esse eixo da politica europeia
de concorréncia foi sempre muito criticado por causa de sua denotagao formalista, considerada mui-
tas vezes como uma simples aplicacao do método de ilicitude per se (PRIETO; BOSCO, 2013).

Com intuito de responder as criticas ao modelo europeu, deu-se inicio a um processo de
modernizacao na legislacao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia. O referido movimento
comecou no dominio dos acordos anticoncorrenciais, consubstanciado no Regulamento n. 1/2003. Ja
no dominio das praticas unilaterais, ocorreu apenas em 2009. Importa frisar que as condenacoes da
Google se inserem nesse segundo eixo de aplicacdo do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia.
Por essa razao, este trabalho vai se deter ao mesmo (LEURQUIN, 2018).

A reforma de 2009 s6 pode ser compreendida a partir do julgamento do caso Microsoft, na
medida em que representa a aplicagao de uma analise fundada sob os efeitos no dominio do abuso
de posicao dominante, que é elemento central da reforma de 2009. Aléem disso, essa decisao pode
ser interpretada como uma sintese da oposi¢ao entre a tradigao estadunidense e a europeia, no que
diz respeito a importancia desse eixo do Direito da Concorréncia nos mercados de alta tecnologia
(PRIETO, 2004).

As orientagoes de 2009 da Comissao para aplicacao do art. 82, do Tratado das Comunidades
Europeias (atual art. 102, do TFUE)(UNIAO EUROPEIA, 2016), tém por objetivo tornar mais claro e pre-
visivel o quadro geral de analise, sem perder de vista a necessidade de uma intervencao mais eficaz.
De acordo com as orientagoes:

A intervencdo da Comissao no ambito dos comportamentos de exclusdo tem
sobretudo em vista a salvaguarda da concorréncia no mercado interno e a
garantia de que as empresas que detém uma posicdo dominante ndo ex-

9 De acordo com Evgeny Morozov (2018, p. 151), a empresa inclusive superou seu modelo de negdcios inicial, se
aventurando hodiernamente em outras aplicagdes e diversificando suas fontes de receita: “Ha um equivoco em enxerga-la [a
Google] como uma empresa atuante no mercado de buscas ou no da publicidade; na verdade, seu negdcio sdo informagoes
preditivas, e ha muitas outras maneiras de rentabiliza-las sem a necessidade de recorrer a publicidade ou aos resultados de
buscas para saber de quais informacgoes necessitamos”.
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cluirdo os seus rivais através de outros meios que ndo sejam a concorréncia
com base no meérito dos bens ou servicos que fornecem. Neste contexto, a
Comiss@o reconhece que o mais importante é a proteccdo de um verdadeiro
processo de concorréncia e ndo a mera protec¢do dos concorrentes. Isso
podera significar que os concorrentes que tenham um desempenho inferior
para os consumidores em termos de preco, gama da oferta, qualidade e ino-
vacdo poderdo desaparecer do mercado (COMISSAO EUROPEIA, 2009).

A normatizagao da ilicitude de comportamentos de empresas dominantes que pretendem
excluir seus concorrentes & uma das mais importantes contribui¢oes do Direito Europeu. A sua cons-
trucao decorre principalmente da definicao de uma responsabilidade da empresa em posicao do-
minante com a propria dinamica de mercado. Essa responsabilidade especial restringe a liberdade,
na definicao da estratégia comercial da referida empresa, inclusive na utilizacao de seus direitos de
propriedade intelectual.

Constata-se também o interesse em afastar a aplicacao de teorias de origens alheias a tra-
dicao europeia, notadamente de matriz norte-americana. Fato que ilustra essa informagao é que as
Orientagoes de 2009 s6 foram publicadas apos o julgamento pelos tribunais europeus da Microsoft.
Em outras palavras, a Comissao Europeia aguardou os recursos apresentados ao Tribunal Europeu
consolidar a modernizacao.

A precauc¢ao da Comissao decorre da preocupagao com a confirmacao do Tribunal de sua
decisao. Consagrou-se também a protecao do interesse do consumidor, por meio da definicao do
“encerramento do mercado com prejuizo para o consumidor”:

No presente documento a expressdo «encerramento anticoncorrencial do
mercado» é utilizada para designar as situagdoes em que o comportamen-
to da empresa em posicdo dominante restringe ou impede 0 acesso efec-
tivo dos concorrentes actuais ou potenciais as fontes de abastecimento ou
aos mercados, o que ira provavelmente permitir a esta Gltima aumentar de
forma rentavel o preco cobrado aos consumidores. A identificacdo de um
prejuizo provavel para o consumidor pode basear-se tanto em provas quali-
tativas como, sempre que possivel e apropriado, em provas quantitativas. A
Comissao ira também abordar este tipo de encerramento anticoncorrencial
do mercado que cause (provavel) prejuizo tanto a nivel intermédio como dos
consumidores finais, ou a ambos o0s niveis (COMISSAO EUROPEIA, 2009, grifo
nosso)

O contexto descrito e a prevaléncia da protecao do interesse do consumidor ilustram o es-
forco de construir um conteddo de origem europeia para as solugoes juridicas contemporaneas. A
modernizacao de 2009 buscou, portanto, atualizar a intervencao do Direito da Concorréncia as novas
necessidades da Economia, mantendo a sua propria tradigao juridica, politica e cultural, formadoras
da Uniao Europeia.

Compreende-se que a modernizagao do Direito da Concorréncia da Unidao Europeia colocou
em pratica a abordagem fundada nos efeitos, inclusive aqueles provaveis, ancorada nos aportes
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contemporaneos da Economia Industrial®. Logo, o movimento de modernizacao manteve as carac-
teristicas formais da tradicao europeia, mas permitiu a avaliacao das eficiéncias das empresas para
afastar a logica da ilicitude per se e aplicar a regra da razao estruturada.

A reforma de 2009 aprofundou o realismo da analise econdmica, o que pode enfraquecer a
previsibilidade da intervencao das autoridades de concorréncia europeias. A referida constatacao é
ainda mais importante nos casos que tratam dos institutos classicos de prote¢ao da inovagao, como
os direitos de propriedade intelectual. Todavia, a sélida jurisprudéncia europeia permite perceber
que muitas empresas de alta tecnologia se utilizam de seu poder de mercado, com a instrumentali-
zacao de seus proprios direitos de propriedade intelectual ou de outras estratégias comerciais, para
afastar de maneira abusiva outros competidores e outras tecnologias inovadoras.

Além disso, a Unido Europeia parece estar assumindo uma postura legislativa mais rigida em
relacdo ao mundo digital. O conjunto de regras do Mercado Unico Digital (Digital Single Market), que
inclui regulamentos, diretivas, estratégias etc., visa a regulamentar o marketing digital, o comércio
eletronico e as telecomunicacoes na Uniao Europeia. Essa legislagcao visa a promover transparéncia
para as empresas que utilizam servicos de intermediacdo online e motores de pesquisa online (UNIAO
EUROPEIA, 2019). De acordo com as definicdes do regulamento, essas disposicoes provavelmente se
aplicariam a Pesquisa do Google como um mecanismo de pesquisa online (PageRank) e como uma
intermediagao de servigo online (aplicativos de pesquisa verticais, como o Google Shopping e outras
ferramentas de comparacao de precos).

Por meio do Regulamento 2019/1150, que se aplica aos buscadores online, por exemplo, é
possivel investigar se “a concorréncia entre bens ou servigos oferecidos por um usuario empresarial
e bens ou servicos oferecidos ou controlados por um prestador de servigos de intermediagao online
constitui concorréncia leal e se os provedores de servicos de intermediacao online fazem uso inde-
vido de dados privilegiados a esse respeito” (UNIAO EUROPEIA, 2019).

As Diretrizes da Comissao Europeia sobre a Transparéncia de Rankings de acordo com o Re-
gulamento 2019/1150, publicadas em dezembro de 2020, parecem corroborar essa posi¢ao, especial-
mente no que diz respeito as suas disposicoes de transparéncia: “os requisitos do artigo 5 aplicam-se
aos prestadores de servicos de intermediacao online e motores de busca online. Se os fornecedores
de motores de busca online estdo (vertical ou horizontalmente) integrados, parte do que oferecem
também podem ser servicos de intermediacdo online” (COMISSAO EUROPEIA, 2020).

Ainda que a Comissao Europeia continue investigando praticas da Google, os trés casos ana-
lisados neste trabalho culminam em uma regulagao bastante minuciosa dessas plataformas. O regu-
lamento parece encapsular aquilo em que os casos contra a Google convergiram ao longo da década:
maior transparéncia para usuarios, sejam eles consumidores finais, ou empresas que dependem
desse servigo para ter visibilidade nos mercados em que atuam. Segundo o artigo 5° do regulamento

10 “A Economia Industrial, notadamente a partir da década de 1950, trouxe novas percepgoes sobre o funcionamento
do mercado. Esse ramo da economia se desenvolveu a partir do questionamento acerca das criticas aos modelos abstratos
ortodoxos, revelando suas imprecisoes analiticas. Essas disfung¢oes analiticas prejudicavam a coeréncia e eficacia na interfa-
ce entre Estado e mercado, sobretudo, na intervencdo da politica concorrencial. Todavia, esse ramo da economia ndao pode
ser tratado como um bloco tedrico completamente coeso, visto que pelo menos dois grupos de autores sao identificaveis. O
primeiro & a Nova Economia Industrial, que informa o movimento Pos-Chicago. Ja o segundo é composto pelos denominados
neoschumpeterianos ou evolucionarios, notadamente, aqueles vinculados & Economia da Inovacdo” (LEURQUIN, 2018, p. 278).
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2019/1150:

Os provedores de mecanismos de busca online devem estabelecer os pa-
rametros principais, que individualmente ou coletivamente sdo mais sig-
nificativos para determinar a classificacdo e a importdancia relativa des-
ses pardmetros principais, fornecendo uma descricdo facil e publicamente
disponivel, redigida em linguagem simples e inteligivel, nos mecanismos
de busca desses provedores. Essa descricdo deve ser mantida atualizada
(UNIAO EUROPEIA, 2019).

Ao tratar da importancia do modelo europeu, Tim Wu afirma que a Europa tem liderado o
“escrutinio” das grandes empresas de tecnologia. Sendo assim, apesar de nao ser um modelo perfei-
to, sua “disposicao para abrir casos importantes quando a concorréncia esta claramente ameagada
devem servir de modelo para os responsaveis pela aplicacao da lei americana e para o resto do
mundo”™. A partir dessas constatagoes, passa-se a analise das condenacoes europeias da Google.

3. CONDENAGAO NO CASO GOOGLE SHOPPING

A Comissao Europeia multou a Google em 2,42 bilhoes de Euros, em 2017, por ter abusado de
sua posicao dominante no mercado de motores de busca online, visto que conferiu vantagem ilegal
a seu proprio servico de comparacao de pregos (PRATIQUES, 2017). Constatou-se que a articulacao
entre os efeitos de rede e a existéncia de um mercado de dois lados conferiu peculiaridades ao caso
em analise. A avaliacdo proposta pela Comissao partiu dessas caracteristicas para punir a autoprefe-
réncia abusiva em mercado conexo.

0 modelo de negodcios da Google se baseia na interagao entre produtos online, servigos que
a empresa oferece gratuitamente e servicos de marketing digital, que geram sua principal fonte de
renda. O servico de pesquisa € utilizado para procurar informacgoes na internet, a partir dos com-
putadores pessoais, laptops, smartphones e tablets. Trés resultados podem ser gerados a partir da
pesquisa na ferramenta de busca do Google: (i) os resultados “genéricos”, também denominados de
“organicos” ou “naturais”; (ii) os resultados patrocinados (advertising results); e (iii) os resultados
especializados (specialised search results) (PRATIQUES, 2017).

E importante notar que essa aparente organicidade das paginas de resultados dos mecanis-
mos de busca da Google &, na verdade, uma suposicao erronea pelo piblico, apesar de largamente
difundida entre seus usuarios, fruto de uma estratégia altamente eficaz de caracterizacao de seu
modelo de negocio pela propria empresa. Os resultados decorrem de uma combinacao entre a ma-
tematica referente a relevancia algoritmica de certos conteiidos e as decisoes editoriais da propria
empresa, que, por exemplo, escolhe nao mostrar resultados pornograficos, que estimulem violéncia,
que violem conteldo autoral etc. Ou seja, até mesmo fatores subjetivos influenciam o ranking de
resultados no mecanismo de busca.

Os resultados genéricos costumam aparecer no meio da pagina de resultados da Google,
1 Traducao livre de: “European antitrust is far from perfect, but its leadership and willingness to bring big cases when

competition is clearly under threat should serve as a model for American enforcers and for the rest of the world.” (WU, 2018, p.
131).
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no formato de links em azul, sutilmente divididos dos resultados patrocinados por uma linha fina. A
ordem da apresentacao decorre de um processo automatico de descoberta de novas e atualizadas
paginas, que sao indexadas e catalogadas de acordo com seu contetido. Em seguida, checa-se a com-
binagao entre a pesquisa realizada pelo usuario e o index da empresa.

A definicao da ordem de exposicao dos resultados é derivada do algoritmo denominado “Pa-
geRank”. Em sintese, ele mede a importancia de uma determinada pagina, baseando-se no niimero e
na qualidade de links do sitio, uma vez que a hipotese subjacente é a de que sites mais importantes
recebem mais links de outros. A Google utiliza-se de outros mecanismos de ajuste do resultado do
“PageRank” com o intuito de melhorar a precisao da pesquisa genérica, porém a empresa nao cobra
dos sites nenhum pagamento para serem melhor classificados (COMISSAO EUROPEIA, 2017).

Os resultados patrocinados (advertising results) sdo anincios que tipicamente aparecem
primeiro nas pesquisas gerais dos usuarios da Google, com um rotulo informando aos usuarios a sua
natureza publicitaria. Eles sao vinculados a plataforma de publicidade, baseada em leilao da Google
(AdWords), que abrange variados tipos de produtos, informacdes ou servicos (COMISSAO EUROPEIA,
2017).

A definicao dos resultados decorrentes dessa ferramenta é estabelecida a partir de dois
elementos principais. O primeiro € a identificacdo do conjunto relevante de pesquisas patrocinadas
a partir da combinacao entre as palavras-chaves dos anunciantes e dos usuarios. O segundo é a fixa-
¢ao da ordem, a qual depende do valor maximo de preco que o anunciante indicou que pagaria por
clique e o indice da qualidade desse anlncio. O indice de qualidade é baseado em alguns critérios,
como a taxa de previsao de cliques da pesquisa patrocinada (COMISSAO EUROPEIA, 2017)

Os resultados especializados decorrem da pesquisa genérica, apos a definicao de uma cate-
goria particular, uma vez que elementos graficos e informagoes dinamicas costumam chamar atencao
dessas especializacoes, cujos exemplos sao o “Google Shopping”, “Google Finance”, “Google Flights” e
“Google Video” (COMISSAO EUROPEIA, 2017). Alguns servicos da pesquisa especializada sdo baseados

no pagamento para a inclusao dos sites nos seus resultados, como é o caso do Google Shopping:

O modelo de negécios da Google mudou significativamente. A empresa ago-
ra apresenta uma ampla variedade de conteiido proprietario desenvolvi-
do internamente e adquirido em outros lugares, incluindo Google Finance,
Google Maps, Google Noticias, Google Travel, Google Flight Search, Google
Places, Google Plus, Google Product Search, YouTube e Zagat. Esses servi¢cos
executam funcoes especializadas ndo intercambiaveis com a fungao princi-
pal de pesquisa da Google e, portanto, existem em mercados de produtos
separados (HAZAN, 2013, p. 804).

O Google Shopping &, portanto, um servico de compara¢ao de pregos, cuja primeira versao
foi a denominada Froogle, lancada nos EUA, em 2002. A Google mudou o nome dessa plataforma até
0 ano de 2012, momento no qual a nomenclatura passou a ser a atual, mas houve também uma alte-
racao no modelo do negocio. A partir dessa data, os anunciantes deveriam pagar para viabilizar a sua
inclusao nos resultados. Além disso, os resultados dessa busca especializada comegaram a aparecer
em posicionamento e exibicao privilegiados nos resultados genéricos, antes mesmo dos aniincios
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pagos. Essa conduta de autopreferéncia foi considerada abusiva pela Comissao Europeia.

Também denominada “busca vertical”, a incidéncia de resultados refinados, provenientes de
plataformas de pesquisa subjacentes ao mecanismo de busca original, mais especializadas, como é
0 caso do Google Shopping, impunha preferéncia no ranqueamento de resultados da propria Google.
Dessa forma, a empresa conseguiria (e consegue) dominar mercados em que ha servicos mais popu-
lares, talvez até mesmo mais eficientes e relevantes para o usuario, em que o mercado de busca e de
comparacao de pre¢os ou servicos é especializado. Apesar de ter posicao dominante no mercado de
mecanismos de pesquisa, a Google ndo o tem (com a mesma intensidade, ao menos) em nichos de
pesquisa especializada, onde precisa concorrer com plataformas de noticias, videos, comparagao de
precos de passagens aéreas, hotéis etc.

A Comissao Europeia ancorou a sua analise nas decisoes que puniram empresas que buscam
estender a sua posicao dominante ao mercado conexo, distorcendo a concorréncia. A decisao Google
Shopping se filia ao percurso jurisprudencial que remonta ao caso Compagnie Luxembourgeoise de
Télédiffusion (1985), ao caso Tetra Park (1996), ao caso Irish Sugar (1998) e ao caso Microsoft (2007).

A definicao desse percurso definiu o quadro de analise adotado pela Comissao Europeia,
composto por trés condigdes: (i) a constatacdo da posicao dominante; (ii) a existéncia de dois mer-
cados e sua conexao; e (iii) a verificacdo da restricdo da concorréncia. A primeira etapa foi a mais
simples de se constatar, pois a Comissao identificou que a Google tem desfrutado posi¢cao dominante
nos mercados de pesquisa genérica em todos os mercados dos paises europeus desde 2008. A (inica
excecao foi a Repulblica Checa, cuja posicao dominante foi adquirida somente em 2011.

Outro fator relevante para reforcar a posicao dominante do Google sao as barreiras a en-
trada muito elevadas, devido aos efeitos de rede. Em outros termos, o fato de haver cada vez mais
usuarios utilizando o motor de busca da Google torna-o ainda mais atrativo aos anunciantes, bem
como possibilita um aperfeicoamento cada vez maior de suas sugestoes publicitarias™. Além disso, &
dificil atingir a mesma escala computacional de “varredura de informagoes” (web crawling, que con-
siste na analise e indexacdo de informacoes de toda a internet) que a Google possui atualmente. Os
lucros decorrentes desse processo, por sua vez, sao utilizados para atrair ainda mais consumidores
por meio do desenvolvimento de aplicacoes conexas da Google, ofertadas em geral gratuitamente.
Ademais, os dados colhidos dos consumidores também sao utilizados para refinar ainda mais os
resultados de pesquisa (STATEMENT..., 2017).

A constatacao da existéncia de dois mercados e de sua conexao exigiu maior esfor¢o na ar-
gumentacao da Comissao Europeia, essencialmente no que diz respeito a distincao entre o mercado
de comparacao de precos e o de pesquisa genérica. A compreensao da sua decisao deve partir do
conceito de mercado de dois lados. De acordo com Jean Tirole, & um:

[...] modelo do “mercado de dois lados”, isto € um mercado no qual um in-

12 0 fato de que a plataforma de busca € utilizada em larga escala faz com que a empresa tenha a habilidade de aper-
feigoar seus sistemas de perfilamento de preferéncias dos usuarios, e, por consequéncia, fazer anincios mais eficientes (que
se convertem em mais cliques). O feedback de cada aniincio, seja ele clicado ou ndo, gera métricas minuciosas, a partir de uma
ampla base de dados de analise, que, por sua vez, podem ser transformadas em aperfeicoamento das estratégias futuras de
campanha publicitaria (O’NEIL, 2016, p. 75).
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termediario (e seu proprietario, Visa, Sony, Google, Facebook, agéncia imo-
biliaria) permite aos vendedores e compradores interagir. Essas “platafor-
mas” reiinem multiplas comunidades de utilizadores que procuram interagir
umas com as outras: por exemplo, os jogadores e desenvolvedores de jogos
no caso da industria de jogos de videogame; os utilizadores dos sistemas
operacionais (Windows, Android, Linux, OS X do seu Mac ou iOS de seu IPho-
ne) e os desenvolvedores de aplicativos no dominio dos sistemas operacio-
nais; os utilizadores e anunciantes nos casos de motores de busca ou das
midias; os detentores de cartées bancarios e seus comerciantes nos casos
de transacdo por cartdo (TIROLE, 2016, p. 499)%.

O mercado de dois lados & um arranjo que vincula duas pontas, no qual um lado apenas se
valoriza com o crescimento e a expansao do outro. Esse modelo esta no centro da dinamica da eco-
nomia digital, mas a sua origem remonta a formatos mais antigos, como os cartdes de crédito e os
anincios nas midias. Uma de suas caracteristicas mais importantes para a aplicacao do Direito da
Concorréncia é que um dos lados do mercado costuma ter precos muito baixos e, por vezes, nulos.

No caso em espécie, existe uma falsa percepgao de que os usuarios da Google nao pagam
pelas pesquisas realizadas em seus motores de busca. Segundo Vestager:

Consumidores utilizam ferramentas de pesquisa que produzem resultados
incrivelmente precisos. Redes sociais permitem ds pessoas manter contato
com amigos, onde quer que estejam no mundo. E eles nGdo pagam um cen-
tavo por esses servi¢os. Em vez disso, eles pagam com seus dados. Isso ndo
precisa ser um problema, desde que as pessoas estejam felizes que seus
dados que compartilham tenham um preco justo, para pagar os servicos que
eles obtém em troca. Dados pessoais tornaram-se uma mercadoria valiosa
(VESTAGER, 2016)".

A utilizacao de dados pessoais representa um valor mercadologico. Cumpre frisar que algu-
mas empresas pagam para manter os dados dos utilizadores, como o aplicativo Screenwise Trends
Panel e a empresa Handshake. Petit (2016, p. 6) analisa caso ficticio, similar as questdes concorren-
ciais decorrentes das estratégias da Google, e entende que se trata de “mercado de compra em na-
tura dos resultados da pesquisa genérica dos internautas”.

13 Tradugdo livre do original: “[...] modéle du «marché biface», c’est-d-dire un marché od un intermédiaire (et son
propriétaire, Visa, Sony, Google, Facebook, l'agence immobiliére) permet a des vendeurs et des acheteurs d’interagir. Ces «pla-
tes-formes» rassemblent de multiples communautés d’utilisateurs qui cherchent a interagir les unes avec les autres: par exem-
ple, les joueurs et les développeurs de jeux dans le cas de l'industrie du jeu vidéo; les utilisateurs de systemes d’exploitation
(Windows, Android, Linux, I'0S X de votre Mac ou iOS de votre iPhone) et les développeurs d’applications dans le domaine des
systemes d’exploitation ; les utilisateurs et les annonceurs dans le cas des moteurs de recherche ou des médias; les détenteurs
de carte bancaire et les commergants dans le cas de transactions par carte de paiement” (TIROLE, 2016, p. 499).

14 Traducao livre do original: “Consumers use search engines that produce incredibly accurate results. Social networks
let people keep in touch with friends, wherever they are in the world. And they don’t pay a single penny for those services. Ins-
tead, they pay with their data. That doesn’t have to be a problem, as long as people are happy that the data they share is a fair
price to pay for the services they get in return. Personal data has become a valuable commodity” (VESTAGER, 2016).
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A conexao entre os dois mercados se estabelece a partir do proprio conceito de mercado de
dois lados, visto que o mercado publicitario so se justifica se ha mais utilizadores do lado gratuito.
Deve-se salientar que ha autonomia do mercado de comparadores de pregos em relagao a pesquisa
genérica. Essa constatacao decorre também pelo fato de o modelo de negocio, os algoritmos e seus
mecanismos de ajustes serem distintos.

A @ltima etapa do quadro de analise € a constatacao das restricoes a concorréncia. A Co-
missao entendeu que os mercados nacionais de servicos de comparagao de pregos sofreram efeitos
anticoncorrenciais e decorrem da possibilidade de exclusao dos servi¢os de comparacao de compras
concorrentes, o que pode elevar os custos para os comerciantes, aumentar o prego para 0s consumi-
dores e reduzir a inovagao. De acordo com a Comissao Europeia:

[...] é provavel que a conduta reduza os incentivos dos servigos de compara-
¢ao de precos concorrentes para inovar. Servicos de comparacdo de precos
terdo incentivo para investir no desenvolvimento de servicos inovadores,
melhorando a relevancia de seus servicos existentes e criando novos tipos
de servicos, apenas se eles puderem razoavelmente esperar que seus ser-
vicos sejam capazes de atrair volume suficiente de trafego de usuario para
competir com o servico de comparacdo de precos do Google. Além disso,
mesmo que 0s servi¢os de comparagao de precos concorrentes possam ten-
tar compensar até certo ponto a diminui¢do do trafego, dependendo mais
em fontes pagas de trafego, isso também reduzira a receita disponivel para
investir no desenvolvimento de servicos inovadores®™,

A Comissao também entendeu que a conduta provavelmente reduz a habilidade do consumi-
dor de acessar a maioria dos servicos de compara¢ao de compras relevantes. Essa analise decorreu
da consideracao do fato de que os usuarios tendem a considerar os resultados da pesquisa genérica
como os mais relevantes para as suas necessidades, mesmo se o0s outros resultados forem mais ade-
quados (UNIAO EUROPEIA, 2007).

O conceito de relevancia nao é uniforme, bem como esta sujeito a uma miriade de subje-
tividades. Inclusive, é justamente a capacidade de entender o que é “relevante” para cada usuario
o0 modelo de negbcio da ferramenta de buscas da Google. Resultados universais, que nao fossem
personalizados, ou que nao oferecessem uma curadoria especial, seriam considerados semelhantes
aos de uma lista telefonica digital, ou de URLs (HAZAN, 2013, p. 813). No entanto, quando se analisa
a interacao do servico principal de buscas, com as buscas verticais, entende-se que o conceito de
relevancia comparativa entre as aplicagoes especializadas nem chega a ser apresentado como opgao
para o usuario, o que reforca a importancia auto-sugestiva da plataforma em relacao a suas proprias

15 Traducao livre do original: “[...] the Conduct is likely to reduce the incentives of competing comparison shopping ser-
vices to innovate. Competing comparison shopping services will have an incentive to invest in developing innovative services,
improving the relevance of their existing services and creating new types of services, only if they can reasonably expect that
their services will be able to attract a sufficient volume of user traffic to compete with Google’s comparison shopping service.
Moreover, even if competing comparison shopping services may try to compensate to some extent the decrease in traffic by
relying more on paid sources of traffic, this will also reduce the revenue available to invest in developing innovative services”
(UNIAO EUROPEIA 2007).
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aplicagoes.

Além disso, a Google nao informa a seus usuarios que o produto é posicionado, na pesquisa
genérica, a partir de mecanismos diferentes para estabelecer a ordem de exibicao (UNIAO EURO-
PEIA, 2007). Dessa forma, a Comissao Europeia concluiu que essa conduta ndo era compativel com a
competicao pelos méritos, visto que ela conduziu o trafego da pesquisa genérica em direcao as pla-
taformas de comparagao de precos. Alem disso, esse procedimento privilegiou o trafego no Google
Shopping, causando danos aos demais concorrentes nesse outro mercado.

As analises da Comissao também permitiram deduzir que, entre 2011 e 2016, houve aumento
do trafego no Google Shopping; reducao nos de seus concorrentes; e manuten¢ao nas plataformas
dos comerciantes. Cumpre destacar que essa data é convergente com a extensao do algoritmo Pan-
da, a partir dos anos 2011, que contribuiu a reducao significativa da visibilidade de competidores de
comparacao de preco na pesquisa genérica da Google (UNIAO EUROPEIA, 2007).

A Comissao ainda compreendeu que a autopromocao de servi¢o de comparacao de preco da
Google garante protecdo de parte dos retornos gerados por sua propria pesquisa genérica (UNIAO
EUROPEIA, 2007). Esse aporte financeiro reforca a posicao dominante do servico de pesquisa genérica
da Google, o que dificulta artificialmente a concorréncia.

A Comissaria Margrethe Vestager afirmou que a conduta da Google foi ilegal, conforme as
normas do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia, pois a empresa negou a chance de as demais
competirem pelos seus proprios méritos e de inovar. Além disso, ela impediu que consumidores
europeus usufruissem dos beneficios da concorréncia, impedindo-os de escolher os servicos e as
inovacoes. De acordo com a responsavel pela concorréncia na Comissao Europeia:

O que isso significa na pratica? Imagine, vocé quer procurar um produto
online. Vocé digita esse produto na ferramenta de pesquisa da Google. O
que voceé vai ver no topo da pagina é uma caixa com o resultado do Google
Shopping, com uma foto e uma selecdo de compras de diferentes vendedo-
res. Eles estdo localizados acima dos resultados genéricos que o algoritmo
genérico da Google considera mais relevante. Isso acontece sempre que a
Google quiser apresentar resultados de comparac¢do de precos em resposta
a uma consulta de pesquisa. Algumas vezes, os resultados de comparagao
de precos de rivais sao rejeitados em seus resultados de pesquisa. As evi-
déncias mostram que mesmo o rival melhor classificado aparece, em média,
apenas na quarta pagina de resultados do Google. Outros aparecem ainda
mais para baixo (STATEMENT, 2017).

16 Tradugao livre do original: “So, what does this mean in practice? Imagine, you want to look for a product online. You
type the product into the Google search engine. What you will see right at the top of the page is a box with Google Shopping’s
results, with pictures and a selection of deals from different retailers. They are placed above the results that Google’s generic
search algorithms consider most relevant. This happens whenever Google wants to present comparison shopping results in
response to a search query. Sometimes, results are also displayed in a reserved place on the right-hand side. At the same time,
Google has demoted rival comparison shopping services in its search results. The evidence shows that even the most highly
ranked rival appears on average only on page four of Google’s search results. Others appear even further down” (STATEMENT,
2017).
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Os servicos do Google Shopping se inserem em uma dinamica economica caracterizada por
curtos ciclos de inovagao. Grandes parcelas de mercado podem se tornar efémeras e podem nao in-
dicar, obrigatoriamente, uma posicao dominante. A Comissao nao excluiu a possibilidade de aplicar o
Direito da Concorréncia nesse tipo de caso, em especial o art. 102, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE) (UNIAO EUROPEIA, 2016). Essa compreensao é reforcada ao perceber que o
rapido crescimento de mercado nao demonstra sinais de instabilidade durante o periodo em analise,
conforme o caso em questao, que revelou hierarquia bastante estavel.

Deste modo, constata-se que a decisao da Google Shopping se soma a da Microsoft no senti-
do de estabelecer com mais precisao a possibilidade de as normas de Direito da Concorréncia serem
aplicadas para a protecao da inovacao. Essa protecao decorre de um exercicio de avaliacao sobre
quem tem maior interesse em inovar, em um determinado mercado relevante: a empresa que abusa
da sua posicao dominante ou suas concorrentes.

4. CONDENAGAO NO CASO GOOGLE-ANDROID

A Comissao Europeia aplicou uma multa de 4,34 bilhdes de Euros a Google, em julho de
2018, por ter abusado da posicao dominante no motor de busca relacionado a sistemas operacionais
Android. De acordo com Margrethe Vestager, as praticas da Google privaram seus concorrentes da
possibilidade de inovar e de competir pelos seus proprios méritos (STATEMENT..., 2018). O caso trata
de praticas anticoncorrenciais concebidas no momento da passagem do computador fixo a internet
movel, o que alterou substancialmente a dinamica do setor. A Comissao concluiu que a Google tem
uma posicao dominante nos mercados de servicos de pesquisa genérica na internet, no mercado
de sistemas operacionais nos smartphones sob licenca e no das lojas de aplicacao em linha para o
sistema.

Sobre o primeiro mercado, a decisao da Comissao no caso Google Shopping ja avaliou su-
ficientemente a posicao dominante da empresa, como visto anteriormente. No que diz respeito ao
segundo mercado, tem-se que frisar que os fabricantes de smartphone podem fazer funcionar o
sistema Android, sob licenca, em seus aparelhos. E importante ressaltar que esse mercado é caracte-
rizado por altas barreiras a entrada, sobretudo por causa dos efeitos de rede, visto que a quantidade
de consumidores do sistema de exploracao aumenta a quantidade de desenvolvedores de aplica-
tivos para esse sistema, permitindo integrar mais utilizadores. A Comissao estimou uma parte de
mercado de mais de 95%, excetuando a China. No que diz respeito ao terceiro mercado, a Comissao
indicou que mais de 90% dos aplicativos baixados nos aparelhos Android sao via Play Store. Esse
mercado é igualmente caracterizado pelas altas barreiras a entrada, igualmente por causa dos efei-
tos de rede.

A Comissao puniu a Google por trés tipos de restricao: venda casada dos aplicativos de pes-
quisa e de navegacao da Google; pagamentos ilegais subordinados a pré-instalacao exclusiva de
Google Search; e obstrucao do desenvolvimento e da distribuicao de sistemas operacional Android
concorrentes.

A licenca da Google engloba o Google Play Store, o aplicativo Google Search e o navegador
Google Chrome. O Play Store &€ um aplicativo indispensavel, pois os utilizadores esperam té-lo pré-
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-instalado, nao podendo baixa-lo legalmente. A Comissao concluiu que ficou caracterizada a venda
casada do aplicativo Google Search e do navegador Google Chrome. O objetivo de pré-instalar esses
dois aplicativos foi o de conduzir, de maneira artificial, a utilizacao desses aplicativos de pesquisa e
de navegacao. Além disso, a empresa estipulou as licengas dos produtos Google, excluindo a possibi-
lidade de haver outros aplicativos pré-instalados e reduzindo a possibilidade que outros concorren-
tes possam entrar no mercado em questao.

De acordo com a Comissao, a Google pagou a alguns dos maiores fabricantes de aparelhos
Android, assim como a operadores de redes maveis, para ter exclusividade na pré-instalacao do
Google Search. Essa pratica trouxe prejuizo a concorréncia, pois reduziu os estimulos a pré-instalar
aplicativos de pesquisa concorrentes.

A Comissao constatou ainda que a Google impedia que fabricantes de aparelhos utilizassem
a “forks Android”, uma outra versao nao aprovada pela empresa em espécie. De acordo com a Comis-

Sao:

Como consequéncia, o comportamento da Google teve incidéncia direta sob
os utilizadores, na medida em que ele os impediu de acessar a novas ino-
vagoes e a smartphone baseados em outras versées do sistema operacional
Android. Em outros termos, por causa dessa pratica, € a Google — e ndo os
utilizadores, os desenvolvedores de aplicativos e o0 mercado — que determi-
nava efetivamente os sistemas operacionais suscetiveis de serem coroados
com sucesso (COMISSAO EUROPEIA, 2018).

E possivel concluir que a estratégia da Google impediu que outros motores de pesquisa con-
correntes pudessem entrar no mercado, dificultando o desenvolvimento técnico, notadamente no
que diz respeito ao “forks Android”. Além disso, esses abusos obstaram que outros motores de pes-
quisa coletassem dados provenientes dos smartphones, o que consolidou artificialmente a posicao
dominante da Google. Dessa forma, a Comissao reforcou a centralidade da interoperabilidade ao
incorporar a protecao da inovagao na sua abordagem.

5. CONDENAGAO NO CASO GOOGLE ADSENSE

A Comissao da Unido Europeia multou a Google em 1,49 bilhoes de Euros, em marco de 2019,
por suas praticas abusivas no uso da posicao dominante na intermediacao de publicidade em meca-
nismos de busca. A empresa foi considerada culpada por impor obrigacdes de fornecimento exclusi-
vo, estipulando onde os resultados de pesquisa mais lucrativos deveriam ser exibidos e reservando
esses espacos para seus proprios anincios. De acordo com a Comissao Europeia:

Essas clausulas restritivas levam a um circulo vicioso. Os rivais da Google
ndo conseguiram crescer e competir. Como resultado, os proprietarios de
sites tinham opcodes limitadas para vender espaco publicitario nesses sites
e eram forcados a confiar exclusivamente na Google. E, como resultado dis-
so, a Google se beneficiou dos efeitos de rede e se tornou ainda mais forte.
Nao havia motivo para a Google incluir essas clausulas restritivas em seus
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contratos, exceto para manter seus rivais fora do mercado. E por isso que
concluimos que, entre 2006 e 2016, o comportamento da Google foi ilegal de
acordo com as regras antitruste da UE. Impediu que seus rivais tivessem a
chance de inovar e competir com base nos méritos. Anunciantes e proprie-
tarios de sites tinham menos escolha e provavelmente enfrentavam precos
mais altos, que seriam repassados aos consumidores (STATEMENT..., 2019)".

Em termos gerais, a Comissao Europeia entendeu que “a Google criou um modelo de negocios
que obtém lucros apenas quando os consumidores selecionam aniincios pagos em vez de resultados
organicos”. Esse modelo de negocio, embora ainda produza muito bem-estar para o consumidor, é
capaz de prejudicar os interesses dos usuarios e fornecedores, principalmente no caso de manipu-
lacao dos resultados da pesquisa. Como as autoridades de concorréncia europeias e americanas
descobriram, classificacoes manipuladas podem causar discriminacdo de precos e aumento artificial
dos custos de publicidade, uma limitagao do acesso dos usuarios a informacoes sobre determinados
provedores e, consequentemente, uma reducao na variedade de mercado.

Ainda que a busca da Google possa ser tao eficiente como uma ferramenta online para com-
paracao e acesso a uma lista relevante de provedores, a criacao de suas estratégias de monetizacao
tornou seu modelo de negdcios potencialmente prejudicial aos consumidores. O algoritmo da Google
esta no centro deste problema, porque uma explicacdo para seu processo de tomada de decisdo (ou
a falta de explicacao) pode determinar a necessidade de regulacao adicional. “Embora o servigo que
a Google oferece facilite inerentemente a atividade econdmica, ele tem a capacidade e o incentivo de
obstruir essa atividade e prejudicar os consumidores em relagao a um mecanismo de pesquisa que
obteve lucros de forma diferente”.

Sabe-se que a Google tem uma posicao dominante no negocio de pesquisas online (mercado
primario), embora esse possa nao ser o caso de seu negocio de pesquisa vertical (mercado secunda-
rio conexo). Ao exercer esse poder em seu mercado primario, “a Google se tornou um gargalo para o
fluxo de informacoes na internet e [...] explorou esse poder para direcionar desproporcionalmente os
usuarios para o proprio contelido da Google.” O mesmo raciocinio do modelo de negocios pode ser
encontrado na exportacdo dessa estratégia para seu sistema operacional (Android) e suas ferramen-
tas de intermediacao publicitaria (AdSense).

E importante destacar que essa condenacao s6 foi possivel pela compreenséo, cada vez mais
apurada, do modelo de negocios da Google. A interpretacao das atividades economicas da empresa
abriu margem para os concorrentes afetados reivindicarem indenizagoes em agoes civis perante os
tribunais dos Estados membros da Unido Europeia.

Neste caso, por exemplo, as investigacoes decorreram de relatos de que a empresa estava

17 Tradugao livre de: “These restrictive clauses lead to a vicious circle. Google’s rivals were unable to grow and compete.
As a result, owners of websites had limited options for selling advertising space on these websites and were forced to rely solely
on Google. And, as a result of that, Google benefited from network effects and became even stronger. There was no reason for
Google to include these restrictive clauses in its contracts, except to keep its rivals out of the market. This is why we’ve conclu-
ded that, between 2006 and 2016, Google’s behaviour was illegal under EU antitrust rules. It prevented its rivals from having the
chance to innovate and compete on the merits. Advertisers and website owners had less choice and likely faced higher prices,
that would be passed on to consumers.” (STATEMENT..., 2019).
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abusando de sua posicao dominante ao restringir as opgoes de andncios em busca de sites de ter-
ceiros a Google, sufocando a concorréncia. Os contratos de intermediacao de publicidade em pesqui-
sas estavam disponiveis para analise das autoridades de concorréncia e foi possivel constatar que
algumas de suas clausulas eram abusivas. Além disso, todas essas investigacoes revelaram o modus
operandi da Google em relagao ao seu algoritmo de busca, tendo em vista que os contratos de in-
termediacao de publicidade em busca estavam disponiveis para que as autoridades de concorréncia
examinassem e considerassem as suas clausulas.

Foi possivel confirmar que o mercado de intermediacao de publicidade de busca € composto
por uma ferramenta de busca no site de varejistas, operadoras de telecomunicagoes e jornais, entre
outros. Ao inserir uma consulta, 0s usuarios sao expostos nao apenas a resultados nao pagos, mas
também a anlncios de busca intermediados pela Google ou por seus concorrentes, que recebem
uma comissao por clique.

De forma semelhante ao mercado de mecanismos de busca, a Google detinha 80% do mer-
cado europeu de intermediacao de publicidade em buscas na época. Para os proprietarios de sites
terceirizados aos quais a Google forneceu esses servigos, havia preocupacoes com relagao as clausu-
las de exclusividade contratual, colocacao premium de um nimero minimo de anincios de pesquisa
da Google e o direito de autorizar (ou ndo) anlncios concorrentes. Essas praticas teriam durado mais
de dez anos.

A Google tem um negbcio bem estabelecido e bem-sucedido, que é seu mecanismo de busca.
Nesse mercado relevante, em varias jurisdicoes, a Google tem uma posicao dominante. No entanto,
a pesquisa online & uma ferramenta ampla que engloba também mecanismos de pesquisa vertical,
ou seja, ferramentas de classificagao e pesquisa especializadas, como pesquisa de imagens, voos,
mapas, videos etc. abre portas para outros aplicativos de pesquisa vertical, que geralmente recebem
um tratamento preferencial ao serem classificados em uma pagina de resultados. Mesmo que a Goo-
gle Flights nao seja a melhor e mais eficiente ferramenta de comparacao de pregos para passagens
aéreas neste mercado em particular, onde empresas como a Kayak e a Submarino podem ser os mais
eficientes, por exemplo, é aquele que a Google escolhe exibir em uma consulta de voos em seu me-
canismo de pesquisa, no qual é definitivamente um lider.

A Comissao Europeia entendeu que esses comportamentos podem prejudicar a inovagao e
reduzir a escolha de empresas que contratam publicidade online, devido ao fato de que os concor-
rentes dificilmente teriam escolha para competir, inclusive com novos modelos de negocios, e 0s
precos seriam principalmente definidos pela Google. O dominio do mercado nao constitui ineren-
temente um problema de concorréncia ao abrigo da legislacao da Unidao Europeia. No entanto, um
abuso dessa posicao, por meio de tais praticas, por exemplo, maximiza o trafego de seus proprios
anincios em mecanismos de busca e limita a capacidade de concorrentes, como Yahoo e Microsoft,
de colocar anlincios em mecanismos de busca de sites de terceiros.

6. CONCLUSAO

O Direito da Concorréncia nao pode ser tratado como a solu¢ao para todos os problemas
juridicos e econdmicos que caracterizam a sociedade de informagao contemporanea. Entretanto,
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esse ramo do Direito, sobretudo como vem sendo aplicado na Unidao Europeia, pode ser considerado
essencial na consolidagao de estruturas econémicas mais conducentes a inovacao.

Conforme elucidado, a avaliacao dos potenciais danos a inovagao causados por esses mo-
nopolios da sociedade de informacao tem estado no topo da agenda da Comissao Europeia, espe-
cialmente a partir da historica condenagao contra a Microsoft. Portanto, a analise das condenagoes
permite concluir que elas corroboram a aplicacao dos argumentos empregados na modernizacao do
eixo das praticas unilaterais.

O fato de a Uniao Europeia ter adotado o Regulamento n. 1150 em 2019 refor¢a a regulacao
setorial ex ante das praticas de plataformas semelhantes a Google. A busca por maior transparéncia
nesses mercados que envolvem a utilizagao de algoritmos proprietarios esta presente em toda a
norma e incorpora diversas solugoes propostas nos trés casos aqui analisados. Além disso, o regula-
mento estabelece critérios que evidenciam os principais parametros para ranqueamento e democao
de resultados em suas plataformas, buscando-se, portanto, ambientes digitais de maior simetria de
informacoes e concorréncia.

Este trabalho também permite entender que a aplicagao do Direito da Concorréncia serve
para os seus propositos classicos, ou seja, mitigar condutas anticoncorrenciais e quebrar monopo-
lios. Isto &, esse ramo do Direito também tem, a partir do controle do poder privado, desdobramen-
tos em outras dimensoes essenciais em um regime democratico. As preocupagoes decorrentes do
tratamento de dados sao um exemplo de outras camadas de importancia da aplicagao do Direito da
Concorréncia.

Essas outras fungoes regulatorias tém se perdido nas Gltimas décadas, principalmente, no
que diz respeito a indistria de tecnologia. O relaxamento na aplicagao do Direito da Concorréncia,
por exemplo, ocorreu sobretudo por causa da redugao efetiva dos pregos aos consumidores, ou
mesmo pelo oferecimento de servicos “de graga”. Em outras palavras, as abordagens simplificadas
de bem-estar do consumidor permitiram que as normas juridicas reforcassem as falacias do inevita-
bilismo tecnologico. O modelo europeu vem na contramao dessa tendéncia, revelando uma série de
potencialidades do Direito da Concorréncia e revigorando a importancia das autoridades de defesa
pela concorréncia na Europa, mas também em outros paises.
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CONCORRENCIA BANCARIA E
O OPEN BANKING NO BRASIL

Bank Competition and Open Banking

in Brazil

Olavo Severo Guimaraes'

RESUMO

Este artigo analisa os possiveis efeitos do Open Banking no mercado bancario brasileiro. Para isso,
inicialmente o movimento de sistemas financeiros abertos é explanado. Ato continuo, examinam-se
caracteristicas do mercado sensiveis a abertura de dados, utilizando-se como base informacoes dos
mercados bancarios inglés e brasileiro. Em especial, assimetrias de informacao, selecao adversa e
custos de transferéncia sao contemplados. Conclui-se que as imperfeicdoes apontadas podem ser
atenuadas pelo sistema financeiro aberto, que deve conferir mais dinamismo ao setor, pulverizando
informacoes estratégicas entre os players, difundindo a cultura da portabilidade e auxiliando os
consumidores a diferenciar produtos e perceber suas proprias necessidades. Ademais, 0 movimento
também deve diminuir barreiras a entrada em alguns mercados bancarios, incentivando a entrada de
novos players e gerando pressao competitiva.

Palavras-chave: Open Banking; Sistema Financeiro aberto; concorréncia bancaria; mercado bancario;
Big Data.

ABSTRACT

This paper analyzes the possible effects of open Banking on the Brazilian banking market. For this
purpose, the open banking movement is first explained. Then, some features of the market which
make it sensible to open data are explored using the English and the Brazilian banking markets. Es-
pecially, information asymmetry, adverse selection, and switch costs are examined. We conclude that
the referred imperfections can be attenuated by the open financial system, which must assure more
dynamism to the sector, by spreading strategic information among the players and the culture of
data portability and by helping consumers to better differentiate products and realize its necessities.
Moreover, the movement must also reduce the entry barriers in some banking markets, stimulating
the entrance of new players and driving competitive pressure.

Sumatrio: 1. Introducao; 2. Open Banking; 2.1 0 que é Open Banking?; 2.2 Open
Banking no Brasil; 3. Aspectos relevantes do mercado bancario; 3.1Assimetrias
de informagdo e selecdo adversa; 3.2 Bureaux de crédito; 3.3 Fintechs e big
techs; 3.4 Consideracgdes sobre a demanda; 3.4.1 Credence goods; 3.4.2 Custos

1 Mestrando em Economia pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, onde também obteve o titulo de
bacharel em Direito. Advogado. Participou do PinCade 2020 (Programa de Intercambio do Cade). E-mail: olavo_sg@yahoo.com
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de transferéncia e inércia do consumidor; 4. Conclusao; 5. Referéncias.

1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos, os elevados e crescentes graus de concentracao e verticalizacao no mercado
bancario tém preocupado a autoridade antitruste brasileira em suas analises?. Ainda que concorrén-
cia e concentragao possam coexistir, ha evidéncias de que um aumento na concentragao bancaria
aumenta os spreads dos empréstimos (diferenca entre as taxas de empréstimo e de depdsito) e dimi-
nui o volume de crédito na economia3. Nesse sentido, Joaquim, Van Doornik e Ornelas (2019) estimam
que se o spread bancario brasileiro caisse para niveis mundiais em todos os mercados, haveria um
aumento de 4,83% no Produto Interno Bruto - PIB.

Ha também significativa literatura econdmica apontando a existéncia de falhas no mercado
bancario que geram barreiras a entrada e desenvolvimento de novos players, bem como prejudicam
atomada de decisdes dos consumidores. Neste contexto, o sistema financeiro aberto (Open Banking)
€ uma resposta da nova economia de dados a alguns destes problemas estruturais do mercado ban-
cario, como assimetrias de informacao, custos de transferéncia e selecao adversa.

Este artigo descreve tais imperfeicoes, visando relaciona-las com as possiveis solugoes que
0 Open Banking oferece, de modo a elucidar possiveis impactos do sistema financeiro aberto na
concorréncia bancaria. Para tal, foram usados nao apenas dados do mercado bancario brasileiro,
mas também do britanico. A escolha se justifica pois (i) o Banco Central usou o modelo britanico
como principal inspiracao para desenvolver o Open Banking no Brasil, 0 que se deve aos fatos de
que (ii) o Reino Unido esta na vanguarda do movimento, sendo a riqueza das investigacoes da CMA
(Competition and Markets Authority) sobre o mercado bancario, utilizadas neste artigo, uma das ra-
z0es para tal; (iii) o mercado bancario britanica guarda semelhangas com o brasileiro no tocante a
elevada concentragao* e a baixa portabilidade de consumidores; e (iv) ha caracteristicas do mercado
bancario teoricamente observaveis em quase todos os paises, como a dificuldade que novos bancos
tém de precificar clientes advindos de outras instituicoes.

O presente texto se divide em trés se¢oes. A primeira tratara de explanar o que é o Open
Banking e como ele vem sendo desenvolvido no Brasil: o historico do movimento no pais, o contexto
mercadologico e os principais contornos legais. Esclarecido isto, a segunda secao abordara aspectos
relevantes do mercado bancario, nomeadamente, imperfeicoes apontadas pela literatura econdmica
ou observadas nos mercados brasileiro e britanico que podem vir a ser amenizadas com o sistema
financeiro aberto e outras possiveis implicacoes deste movimento, como a entrada de players do

2 Vide, por exemplo:
a) Nota Técnica N2 35/2018 no ambito do Requerimento n® 08700.005251/2018-32;
b) Nota Técnica N2 10/2016 no ambito do Procedimento Preparatdrio n® 08700.000018/2015-11;
c) Voto Relator do Conselheiro Jodo Paulo de Resende no ambito do Ato de Concentracao n2 08700.010790/2015-41
(BRASIL, 2014);
d) Voto Relator do Conselheiro Paulo Burnier no dmbito do Ato De Concentragao n° 08700.002792/2016-47 (BRASIL,

2016).
3 Ver Jorgensen e Apostolou (2013) e Joaquim, Van Doornik e Ornelas (2019).
4 Segundo dados do grupo RFi, 0s cinco principais bancos ingleses detém 77% de market share do mercado de crédito

daquele pais (BRITAINS..., 2021); no Brasil, dados de 2019 apontam um percentual semelhante de 83,7% (BACEN, 2020).
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mercado digital no setor. Por fim, apresentar-se-ao as conclusoes do estudo.

2.

21

OPEN BANKING
O que é Open Banking?
Segundo a definicao adotada pelo portal do Banco Central - Bacen:

O Open Banking, ou Sistema Financeiro Aberto, é o compartilhamento pa-
dronizado de dados, produtos e servicos por meio de abertura e integracdo
de sistemas, com o uso de interface dedicada para essa finalidade, por ins-
tituicbes financeiras, instituicoes de pagamento e demais instituicoes auto-
rizadas a funcionar pelo BC, de forma segura, agil e conveniente (PERGUN-
TAS..., 2020).

Os objetivos desta iniciativa sdo (a) incentivar a inovacao, (b) promover a concorréncia, (c)

aumentar a eficiéncia do Sistema Financeiro Nacional e do Sistema de Pagamentos Brasileiro e (d)
promover a cidadania financeira (BACEN, 2020b). Com o Open Banking, possibilita-se a utilizacdo de
dados bancarios por terceiras partes para a elaboracao de produtos e servicos, geralmente presta-

dos e oferecidos por meio digital. A tabela a seguir exibe alguns exemplos de inovacoes possiveis:

Elaboracdo do autor adaptado de PWC (2018)
Descricao Exemplos de Uso

Administracio unificada e
automatizada de diversas contas e
operacdes; andlise de padrdes de
gastos

Agr ment Fornecem uma visio das financas do
gregamento usudrio em diferentes instituicdes
l.'lE dﬂdﬂs I W S0 app

. Verificacdo automitica de dados
Melhoria de Integracio e automacio de bancirios para analisar melhor e
processos atividades administrativas mais rapidamente o risco de crédito

de uma operacio

Uso de marketplace no momento de

Agregam ofertas de produtos
Mal‘kﬂlplaces financeiros e bancirios de diversas e < il ﬁm_de = thie
WIENE melhores condicdes de
instituigdes ;
financiamento para ela
Of; Uso de dados bancirios e Oferta de pacote de férias com
ertas transacionais para direcionar ofertas condicdes personalizadas de
[IEl'Sﬂna].iIadas personalizadas de produtos financiamento baseada em dados
financeiros e ndo-financeiros bancirios e transacionais

Cabe notar que o desenvolvimento de um ecossistema de Open Banking & uma tendéncia
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global, mas incipiente, de modo que ha ainda pouca documentagao disponivel sobre o tema. Assim,
é dificil prever os desdobramentos do movimento e & provavel que o desenvolvimento e adocao
destas novas aplicagdes ocorram de modo gradual. Um indicio do que se pode esperar vem do Reino
Unido, cujo programa de Open Banking ja completa trés anos. Este pais ja conta com trés milhoes de
usuarios finais se beneficiando das novas regras, um nimero expressivo, mas ainda com bastante
potencial de crescimento (REINO UNIDO, 2021).

Entre os negocios habilitados no programa britanico, destacam-se, para consumidores co-
muns, as ferramentas de gestao de financas pessoais e os agregadores de contas bancarias, totali-
zando 33% e 19% das ofertas na loja de aplicativos (REINO UNIDO, 2021). Outras aplicagdes disponi-
veis sdo plataformas de comparacdo de produtos e servicos de melhoria do perfil de crédito (para
se obter empréstimos a juros menores). Cite-se ainda, no Reino Unido, a aparicao de aplicativos de
investimento e de transferéncia bancaria automatica para aplicagoes financeiras com melhores ren-
dimentos.

A experiéncia britanica indica que pequenos e médios negocios sao grandes beneficiarios
do Open Banking. Uma pesquisa com 500 gestores de pequenas e médias empresas apontou que
50% deles usavam servicos propiciados pelo programa (REINO UNIDO, 2021). As solucdes mais ofere-
cidas sao de gestdo financeira (incluindo servicos de analise e previsao do fluxo de caixa), meios de
pagamento para e-commerce, servicos de contabilidade em nuvem e servicos de tomada de crédito
alternativa (REINO UNIDO, 2021).

Como ja se pode ver, trata-se de uma mudanca de paradigma que abre diversas oportuni-
dades e que deve alterar a relagao do consumidor com os bancos significantemente. A operacao
de contas bancarias se tornara mais facil e a comparacao das ofertas do mercado se tornara mais
simples, empoderando o consumidor. Nao so isto, a possibilidade de acesso a dados antes exclusi-
vOs aos bancos dara a novos players maiores chances de avaliar os riscos das operagoes e de criar
ofertas personalizadas. Ademais, processos administrativos e contabeis devem ser facilitados com a
grande interoperabilidade de diversas plataformas financeiras.

No Brasil, bem como na maioria dos paises democraticos, o compartilhamento de informa-
¢oes bancarias dependera do consentimento dos correntistas. Obtida tal aceitacao, os dados de
um software sao compartilhados para a criagao de outros softwares através de interfaces de pro-
gramacdo de aplicagdes (APIs)®. A estrutura de cobranca pelo uso destas interfaces e o seu grau de
padronizacgao técnica, bem como a amplitude dos dados compartilhados e os meios de obtencao de
consentimento dos correntistas sao questoes que os 6rgaos regulatorios do mundo terao de decidir
se serao normatizadas e de que maneira.

Na auséncia de literatura consolidada de melhoras praticas, os paises tém experimentado
estratégias diferentes para desenvolver seus sistemas financeiros abertos. O proprio protagonismo
governamental nao & uma regra: em alguns paises asiaticos, como na China e em Singapura, insti-
tuicoes privadas estao organicamente impulsionando a implantagao do modelo de dados abertos
(THOMAS, 2020). No proximo item, serdo tratadas as escolhas do regulador brasileiro.

5 Segundo Manual de APIs do Open Banking do Bacen, APl € um conjunto de defini¢des sobre como um sistema pode
acessar dados ou funcionalidades providos por um outro sistema.
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22 Open Banking no Brasil

No Brasil, o Banco do Brasil (BB) foi pioneiro ao lancar, ainda em 2017, uma plataforma para
desenvolvedores de softwares com interfaces de programacao de aplicagoes (APIs) para uso de al-
guns dados bancarios de seus correntistas. Noticiou-se que haveria uma sele¢ao de “propostas com
maior afinidade com a etapa de desenvolvimento das APIs do BB” (BB, 2017), da qual se originaram
cinco aplicacoes parceiras, hoje constantes no portal Open Banking da instituicao®.

Atualmente, a plataforma “BB for developers” se encontra disponivel para novos desenvolve-
dores, com APIs de consulta de saldo e extrato de contas correntes e poupancas, faturas de cartao
de crédito, fundos de investimento, entre outras. Contudo, de acordo com o Open Banking Monitor,
elaborado pela consultoria Innopay (2019), a plataforma de dados abertos do banco brasileiro é limi-
tada se comparada internacionalmente. Ademais, aparentemente, o exemplo do BB nao foi suficiente
para disseminar o Open Banking em nosso pais.

Sem abertura de dados por parte dos principais bancos brasileiros, algumas aplica¢des ado-
taram o mecanismo de “screen scraping”, através do qual o usuario tem de fornecer suas informacoes
de login ao programa para que o software entre na conta, como se usuario fosse, e extraia os dados.
Tal método tem sido questionado por seus reveses de velocidade e, principalmente, de seguranca.

O caso do aplicativo GuiaBolso ilustra esta situacao. O programa se conecta aos dados ban-
carios dos usuarios com a proposta de ajuda-los na gestao de suas despesas, funcionando também
como um marketplace de crédito cujo diferencial é a classificagao de risco possibilitada pelos dados
fornecidos. Contudo, o Bradesco entendeu que o funcionamento do aplicativo punha em risco a se-
guranca e o sigilo bancario inerentes a atividade daquela instituicao financeira, o que a motivou a
ingressar na Justica em desfavor do GuiaBolso’.

Por sua vez, o banco Bradesco foi investigado no Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica (Cade) por supostas praticas anticompetitivas de sham litigation e imposicao de barreiras ao
desenvolvimento de outros negocios®. Isto porque, além de ingressar na Justica contra o aplicativo,
a instituicao bancaria implementou, no acesso a suas contas, a titulo de medida de seguranca da
informacdo, uma requisicdo de senha aleatoria adicional (token) que gerou fortes dificuldades técni-
cas para o funcionamento do GuiaBolso com correntistas do Bradesco. Ao final, restou homologado
Termo de Compromisso de Cessagao (TCC) em que o banco se comprometeu a interromper praticas
investigadas e a pagar aproximadamente RS 23,8 milhdes em contribuicdo pecuniaria (BRADESCO...,
2020).

Neste cenario, em que o setor privado brasileiro nao conseguiu, por si s6, coordenar seus
stakeholders para viabilizar um sistema financeiro aberto no Brasil, o desenvolvimento de tal sistema
entrou na agenda regulatoria do Bacen. Assim, o 6rgao vem estabelecendo as diretrizes basicas do
regime e mediando instrumentos de autorregulacao por meios dos quais padrdes de tecnologia, go-
vernanca, seguranca e desenho de interface serao definidos. O 6rgao divulgou que a implementacao

6 BxBlue, Dotz, ContaAzul, Ciclic e Bom Pra Crédito.

7 Acao 1027396-67.2016.8.26.0100, 112 Vara Civel da Comarca de Sao Paulo.

8 Processo Administrativo n® 08700.004201/2018-38
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do sistema financeiro aberto no Brasil deve ocorrer em quatro fases, a seguir descritas:

13 Fase - 01/02/21

0 Open Banking comeca com as instituigoes participantes disponibilizando ao piblico infor-

macoes padronizadas sobre os seus canais de atendimento e as caracteristicas de produtos e
servigos bancarios tradicionais que oferecem. Nessa fase, nao sera compartilhado nenhum dado
de cliente.

Com isso, podem surgir solucdes que comparam diferentes ofertas de produtos e servigos finan-
ceiros, auxiliando as pessoas a escolherem a opcao mais adequada ao seu perfil e necessidades.
Entre as possiveis solugdes que podem surgir estao os comparadores de tarifas bancarias, de
tipos de contas e de cartoes de crédito.

22 Fase - 15/07/21

A partir dessa fase, os clientes, se quiserem, poderao solicitar o compartilhamento entre institu-

icoes participantes de seus dados cadastrais, de informagoes sobre transagoes em suas contas,
cartao de crédito e produtos de crédito contratados.

Como principal beneficio, sera possivel aos clientes receber ofertas de produtos e servicos mais
adequados ao seu perfil, a custos mais acessiveis e de forma mais agil e segura. Também poderao
surgir solugcdes mais personalizadas de gestao e de aconselhamento sobre finangas pessoais, por
exemplo. O ecossistema financeiro como um todo também ganha com mais inovagao, maior com-
petitividade e com a racionalizacao de processos.

32 Fase - 30/08/21

Nessa fase, surge a possibilidade de compartilhamento dos servigos de iniciacdao de transacoes

de pagamento e de encaminhamento de proposta de operagao de crédito.

Isso abre caminho para o surgimento de novas solugoes e ambientes para a realizagao de pa-
gamentos e para a recepcao de propostas de operacoes de crédito, possibilitando o acesso a
servi¢os financeiros de forma mais facil, célere e por meio de canais mais convenientes para o
cliente, preservando a seguranca do processo.

42 Fase — 15/12/21

Dados sobre outros servicos financeiros passam a fazer parte do escopo do Open Banking. Os

clientes poderao compartilhar suas informagoes de operagoes de cambio, investimentos, seguros,
previdéncia complementar aberta e contas-salario, bem como acessar informagoes sobre as car-
acteristicas dos produtos e servigos com essa natureza disponiveis para contratacao no mercado.

Assim, amplia-se ainda mais a possibilidade de surgimento de novas solucoes para a oferta e a
contracao de produtos e servicos financeiros, mais integrados, personalizados e acessiveis, sem-

pre com o consumidor no centro das decisoes.

Fonte: Open Banking (2021).

A Resolucdo Conjunta n2 1 (BRASIL, 2020) fornece as bases do programa, com algumas deter-
minagoes a serem especificadas por outras normativas. Neste sentido, o diploma conceitua os pos-
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siveis papéis das instituicdes participantes (como transmissoras ou receptoras de dados, por exem-
plo). E também estabelecido o escopo basico de dados a serem compartilhados, o qual é detalhado
pela Circular n2 4.015/2020 e pelo Manual de Escopo de Dados e Servicos do Open Banking (Instrucao
Normativa N2 35/2020 do Bacen). Tal escopo é de cumprimento obrigatério pelas instituicdes enqua-
dradas nos Segmentos 1(S1) e 2 (S2)°. De maneira simplificada, pode-se dizer que deverao abrir APIs
envolvendo estes dados todos os bancos multiplos, comerciais, de investimento ou de cambio, caixas
economicas e instituicoes em geral que exercam atividade internacional relevante ou tenham porte
igual ou superior a 1% do PIB.

Data Diploma Conteldo
4/05/2020 Resolucao Conjunta n° 1do Bacen e | Estrutura o Open Banking de manei-
do CMN ra geral: objeto, objetivos, escopo,

principios, participa¢ao, consentimen-
to, responsabilidade, entre outros.

4/05/2020 Circular n°® 4.015 Dispoe sobre o escopo de dados e
Servigos.
23/06/2020 Circular n2 4.032 Dispoe sobre a estrutura inicial de

governanca do processo de imple-
mentacgao do sistema.

29/10/2020 Resolucao n°® 32 do Bacen Estabelece os requisitos técnicos e
procedimentos operacionais para a
implementacao do sistema.

29/10/2020 Instrucao Normativa n°® 34 do Bacen | Divulga a versao 1.0 do Manual de
APIs do Open Banking, de observancia
obrigatoria por parte das instituicoes
participantes.

29/10/2020 Instrucao Normativa n°® 35 do Bacen | Divulga a versao 1.0 do Manual de
Escopo de Dados e Servicos

29/10/2020 Instrucao Normativa n°® 36 do Bacen | Divulga a versao 1.0 do Manual de
Servigos Prestados pela Estrutura Re-
sponsavel pela Governanca do Open
Banking

29/10/2020 Instrucao Normativa n°® 37 do Bacen | Divulga a versao 1.0 do Manual de
Seguranga do Open Banking

Estabelecidos os dados a serem compartilhados e as instituicoes de participacao obrigato-
ria, outras preocupacgoes do Bacenreferem-se a questdes de seguranca e privacidade de dados e ao
funcionamento dos APIs.

9 Conforme Resolugao n2 4.553/2017, 0 S1é composto pelos bancos miltiplos, bancos comerciais, bancos de investimen-
to, bancos de cambio e caixas econdmicas que (a) tenham porte igual ou superior a 10% (dez por cento) do Produto Interno
Bruto (PIB) ou (b) exercam atividade internacional relevante, independentemente do porte da instituigdo. Por sua vez, 0 S2 é
composto (a) pelos bancos mdltiplos, bancos comerciais, bancos de investimento, bancos de cdmbio e caixas econémicas, de
porte inferior a 10% (dez por cento) e igual ou superior a 1% (um por cento) do PIB e (b) pelas demais institui¢cbes de porte
igual ou superior a 1% (um por cento) do PIB.
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A respeito do compartilhamento de dados do usuario, € oportuno registrar que o consen-
timento se dara de maneira livre, informada, prévia e inequivoca, nos termos do art. 52, XIl da Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD) (BRASIL, 2018) e do art. 22, VIII da Resolucdo Conjunta n® 1/2020
do Bacen e do Conselho Monetario Nacional - CMN (BRASIL, 2020). Ademais, a autorizacao tera du-
racao maxima de doze meses, sendo facultado ao cliente o cancelamento a qualquer momento. Em
relacao ao contedldo da LGPD, a referida resolucao acrescenta ao dispor que o consentimento deve
ocorrer exclusivamente por meio eletrénico e vedar, para tal fim, o uso de contratos de adesao ou
formularios com opcao de aceite previamente preenchida. Além disso, conforme art. 35 da aludida
resolucao e artigos 42 e seguintes da LGPD, toda instituicao participante do programa é responsavel
pela seguranca e sigilo dos dados (BRASIL, 2018).

A confianca do consumidor no sigilo de seus dados é fundamental para que o programa pros-
pere e atinja os seus fins. Neste contexto, exigir-se-a postura proativa das autoridades competentes,
e as instituicoes participantes deverao ter enorme cuidado com vazamentos de dados, 0os quais po-
dem ensejar as empresas, além dos danos reputacionais, multa administrativa de até 50 milhoes de
reais e indenizagdes na Justica.

Neste ambiente de alta cautela, a cooperacao institucional entre a Agéncia Nacional de Pro-
tecao de Dados — ANPD, o Bacen e o Cade sera de enorme relevo, pois ha uma interface desafiadora
entre seguranca da informacao e defesa da concorréncia. Isto porque, conforme demonstra o ja cita-
do caso do Guiabolso, barreiras ao desenvolvimento de concorrentes podem ser impostas a titulo de
seguranca. Nao é por menos que é vedado as instituicoes participantes a requisicao de autorizacoes
e validag¢des adicionais do cliente, ou instrucoes de acesso complexas, de modo a dificultar o com-
partilhamento de dados™.

De grande ajuda a questao foi a decisao das autoridades monetarias brasileiras de padro-
nizar o funcionamento das APIs, o que deve evitar este tipo de discriminagao. Neste sentido, foram
lancados os Manuais de APIs e de Seguranca do Open Banking", de observagao obrigatoria as insti-
tuicoes participantes.

Para que tal padronizacao nao ocorresse de maneira top-down, sem a participagao do mer-
cado, a Circular n? 4.032/2020 do Bacen estabeleceu uma estrutura de governanca para a implemen-
tacao do Open Banking, com Conselho Deliberativo integrado por representantes de associagoes
de diferentes setores do mercado bancario. Incumbe a tal Conselho aprovar propostas relativas a
padrdes tecnologicos, procedimentos operacionais e outros aspectos a serem considerados pelo
Bacen, sempre com apreco aos principios de tratamento nao discriminatorio, interoperabilidade e
reciprocidade dispostos no art. 42 da Resolugao Conjunta n2 1/2020 (BRASIL, 2020).

2.3  Contextualizando: Pix, PISP e a Agenda BC#

Para entendermos melhor o cenario mercadologico em que ocorre o Open Banking, & opor-
tuno enquadra-lo no contexto ainda maior da Agenda BCH, que abriga uma série de medidas desti-

10 Art. 28 da Resolugdo Conjunta n2 1/2020 do Bacen e do CMN (BRASIL, 2020).
1 Instrugoes Normativas de n2 34/2020 e 37/2020 do Bacen.
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nadas a modernizar, digitalizar e fomentar a inovagao no sistema financeiro nacional (CAMPOS NETO,
2020). Dentre estas medidas, destaque-se o Pix, modalidade de pagamento instantaneo e gratuito
para pessoas fisicas, inaugurada em novembro de 2020. Outra novidade que merece atencao € a nova
modalidade de instituicdo de pagamento denominada iniciador de transacao de pagamento (Pay-
ment Initiation Service Provider - PISP).

Em relacao ao PISP, trata-se, segundo Resolucao n? 24/2020 do Bacen, do provedor que “ini-
cia uma transa¢ao de pagamento ordenada pelo usuario final, relativamente a conta de depdsito ou
de pagamento, comandada por instituicao nao detentora da conta a instituicao que a detém”. Em
termos praticos, o servico possibilitara que sejam transferidos valores da conta de um banco sem
precisar acessar o seu respectivo aplicativo ou qualquer terminal: a transferéncia podera ser feita
por meio de qualquer empresa habilitada como PISP junto ao Bacen.

Tal habilitagao exigira relativamente poucos requisitos, o que possibilitara que diversos apli-
cativos de uso corrente virem também PISPs. O mais evidente é o Whatsapp, ja autorizado para tal
(BC AUTORIZA..., 2021), por meio do qual sera possivel fazer transferéncias bancarias a outros conta-
tos dentro da interface do aplicativo. Igualmente, se o iFood se credenciar na modalidade, o usuario
podera cadastrar no aplicativo uma conta corrente, ao invés de cartao de crédito, e assim pagar os
restaurantes por transferéncias bancarias. Como se pode ver, os servicos dos PISPs irdo facilitar ain-
da mais as transagoes e sao altamente complementares ao ecossistema Open Banking, motivo pela
qual o langcamento da modalidade foi inserido no programa.

O Pix, por sua vez, ja conseguiu em poucos meses revolucionar as transferéncias bancarias
e as transacoes em geral, com estrondosos impactos no modelo de negocio dos principais bancos e
das empresas de “maquininhas” (as quais sdo, em grande parte, controladas pelos principais ban-
cos®). Dados de janeiro de 2021 do Bacen apontaram que o niimero de transferéncias pelo novo mé-
todo ja superavam as transferéncias por DOC e TED somadas. Ademais, na data, ja havia um total de
65.496.767 milhoes de usuarios cadastrados no Pix, sendo 61,5 milhoes pessoas fisicas, 0 que mostra
adocao rapida e massiva por parte do consumidor, que deve ser seguido cada vez mais pelo varejo.

Alias, falando-se em varejo, este deve também, em breve, tornar-se caixa bancario. Isto por-
que, com o Pix-Saque, a ser inaugurado em 2021, sera possivel ao cidadao ir a lojas de redes de
varejo, transferir ao estabelecimento via Pix e obter o dinheiro em espécie, tal qual em um caixa
eletronico ou ATM. Trata-se de mais uma opc¢ao a facilitar a vida dos consumidores, com promissores
impactos de inclusao financeira na vida de pessoas desbancarizadas (que poderao ter dinheiro em
carteiras digitais como o Mercado Pago e PicPay).

O Pix-Saque pode inclusive impactar mercados adjacentes ao bancario, mas por ele con-
trolado. A diminuicao do uso de ATMs pode afetar a rede Banco 24 Horas, também controlada pelos
principais bancos do pais (Ital, Bradesco, Caixa, Banco do Brasil e Santander). Ademais, a redugao
do uso de dinheiro fisico e a possibilidade de os estabelecimentos diminuirem seu caixa fornecendo
saques a pessoas fisicas pode baixar a demanda no mercado de transporte de valores.

Sem a finalidade de exaurir as tantas inovagoes que se vive, destaca-se ainda, a serem anun-

12 Para uma analise detalhada, ver o Caderno sobre Mercado de Instrumentos de Pagamento elaborado pelo Cade
(2019), p. 82-90.
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ciados em 2021 pelo Bacen, o Pix Débito Automatico, que possibilitara pagamentos recorrentes, e 0
Pix Garantido, que facultara o parcelamento de transagoes. O pagamento parcelado € uma das razdes
pelas quais ainda se utiliza cartoes de crédito, de modo que, com o avanco do Pix, tal modalidade e
seu mercado devem ser afetados.

0 Open Banking ocorre, assim, de maneira concomitante a outras inovagoes no setor, como o
advento do Pix, e de maneira sucessiva a outros movimentos ja inaugurados, como a emergéncia das
fintechs e dos bancos digitais, bem como o avanco das big techs em dire¢ao a servigos financeiros.
Com todo este cenario, &€ bastante provavel que nos proximos anos experienciemos vigorosa compe-
ticdo para fidelizar um cliente bancario que sera cada vez menos inerte. O proximo capitulo abordara
algumas caracteristicas econdmicas do mercado bancario que tornam promissoras as novas medidas

do Bacen.

3. ASPECTOS RELEVANTES DO MERCADO BANCARIO
31  Consideragdes sobre a oferta

311 Assimetrias de informagéio e selegéo adversa

Saber é poder - ao menos para as instituicoes bancarias. Esta foi, em outras palavras, uma
das conclusoes da autoridade antitruste britanica na investigacao sobre o mercado de bancos vare-
jistas que lancou as sementes para a regulacao de Open Banking no Reino Unido.

Para a agéncia, o acesso aos dados de amplas bases de consumidores confere aos bancos
uma significativa vantagem potencial, podendo configurar até uma barreira a entrada e expansao de
novos players. Conforme expos o relatorio final da referida investigacao (CMA, 2016, p. 386-387), tais
obstaculos podem ocorrer por mais de um motivo.

Em primeiro lugar, as instituicoes ja estabelecidas no mercado, detentoras de dados, podem
ter condicoes muito melhores para desenvolver, direcionar e vender os produtos e servigos para seus
consumidores. Em outras palavras, o relacionamento prévio com uma ampla base de clientes, além
de um forte insumo para deteccao de demandas e desenvolvimento de futuros produtos, também
possibilita uma maior diferenciacao dos usuarios, o que é Gtil para estratégias de venda cruzada,
retencao e aquisicao de consumidores.

Tais vantagens, em verdade, sao observaveis em cada vez mais mercados na emergéncia do
Big Data, razao pela qual este tema tem ocupado um posto central nas discussoes sobre posse de da-
dos e defesa da concorréncia nos Gltimos anos. Neste contexto, o0 Open Banking busca conferir mais
controle ao titular em relacao a seus dados, seja para restringir o seu fluxo, seja para padronizar e
facilitar seu compartilhamento e, assim, pulverizar o poder da informacao, fomentando a concorrén-
cia e incentivando a inovagao. Em outras palavras, os consumidores terao a chance de romper com
0 monopolio de seus bancos sobre seus dados, permitindo que novas instituicoes tenham melhores
ideias e lhes oferecam propostas mais vantajosas e personalizadas a partir destas informacoes.

Em segundo lugar, os bancos que ja possuem um historico de relagao com o cliente con-
seguem avaliar melhor suas requisicoes de crédito, o que otimiza as decisdes e o pricing destas
instituicoes em relagao a concessao de seus fundos. Ou seja, o0 banco competidor, com menos infor-
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macoes sobre a qualidade dos tomadores de crédito, tem mais dificuldade de avaliar os riscos en-
volvidos na operacao, estando mais propicio a precifica-las erroneamente ou rejeitar oportunidades
proficuas.

De fato, muito antes do fendomeno Big Data suscitar discussoes concorrenciais, a literatu-
ra econdmica ja apontava a posse de informacao como barreira de entrada no mercado bancario
(DELL'ARICCIA; FRIEDMAN; MARQUEZ, 1999, p. 525). Neste sentido, por exemplo, Stiglitz e Weiss (1981)
e Dell'ariccia, Friedman e Marquez (1999) concluiram que um banco, ao ingressar no mercado de
crédito, sempre se depara com um problema de sele¢ao adversa, qual seja, a perspectiva de receber
de seus concorrentes alguns de seus piores pagadores. Isto €, os bancos com mais tempo de relacao
com os correntistas, se de fato detiverem a informagao sobre a qualidade dos pagadores, concentra-
rao esforcos para cobrir a oferta de seu competidor apenas em relacao aos bons pagadores, deixan-
do o novo entrante apenas com os créditos mais arriscados e, portanto, menos lucrativos.

312 Bureaux de crédito

Diante desta assimetria de informagao dos bancos em relagao a caracteristicas relevantes de
novos consumidores, uma solu¢ao desenvolvida em diversos paises, incluindo o Brasil, foi a criacao
dos bureaux de crédito, os quais coletam, arquivam e distribuem tais dados, auxiliando o mercado a
calcular os riscos de crédito.

As informacgoes de crédito sao usualmente classificadas como positivas ou negativas. Estas
sao referentes a inadimplementos obrigacionais e sao excluidas dos bancos de dados a partir de
suas respectivas quitagoes (BRASIL, 2016)®. Aquelas, por sua vez, dizem respeito ao historico financei-
ro do individuo, podendo incluir diversas informacoes sobre relacoes de crédito passadas e presen-
tes dos cidadaos. Alguns exemplos de informagoes positivas sao “indices de endividamento, tipo e
limites de empréstimos ou contas bancarias, nome das institui¢coes financeiras mutuantes e padroes
de pagamento” (BANCO MUNDIAL, 20193, p. 6).

Apesar de existir um sistema de avaliacao de crédito no Brasil desde 1960, ele so se tornou
mais abrangente na década de 90. Contudo, apenas o compartilhamento de informacoes negativas
se desenvolveu bem. O ex-Conselheiro do Cade Paulo Burnier atribuiu o fracasso do sistema de
informacoes positivas “em grande parte, [...] a relutancia das principais institui¢oes financeiras em
compartilhar informacoes de seus clientes com os demais agentes do mercado” (BRASIL, 2016). Apon-
tamento parecido encontra-se em Pagano e Jappelli (1993, p. 1710), que, ao estudarem os fatores que
levam bancos de um determinado pais a compartilhar informacoes crediticias uns com os outros,
apontaram o medo de maior competicao como aspecto dissuasorio.

Estudos que compararam sistemas de escore crediticio confirmam o valor destas informacoes
e nos ajudam a compreender possiveis relutancias em compartilha-las. Tais simulagdes confrontam
sistemas apenas com informagao negativa com aqueles que usam também historicos financeiros. O
estudo conduzido com dados dos Estados Unidos encontrou uma taxa de inadimplemento de 3,35%
para empréstimos aprovados com informagoes exclusivamente negativas, enquanto o sistema que

13 Voto do Conselheiro Paulo Burnier no Ato de concentragao n2 08700.002792/2016-47 (BRASIL, 2016).
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integrava também informacdes positivas obteve 1,9% (BARRON; STATEN, 2000, p. 19). Experimento
idéntico com dados do Brasil obteve resultados equivalentes: o inadimplemento declinou de 3,37%
para 1,84%, uma reducao de 45% (POWELL et al., 2004, p. 33). Para um banco com RS 100 milhdes em
empréstimos, por exemplo, isto se traduziria em uma poupanca de R$ 1,5 milhdao (BANCO MUNDIAL,
20193, p. 7).

Independentemente de qualquer resisténcia que possa ter ocorrido por parte dos bancos
brasileiros, o chamado Cadastro Positivo vem se consolidando no pais, e a regulacao recente deve
impulsionar ainda mais este processo. Nesse sentido, a Lei n® 12.414/2011 disciplinou o Cadastro
Positivo no Brasil, e a Lei Complementar n® 166/2019 autorizou sua adesao automatica®™. Isto &,
com a ultima medida, legalizou-se o repasse, sem consentimento, de informacoes de historico de
pagamento de consumidores a bureaux de crédito, o que deve aumentar drasticamente a base de
informacoes positivas®™.

Em termos mundiais, apesar da criacao e o desenvolvimento dos bureaux de crédito em
diversos paises, sobretudo a partir da década de 50, ha ainda uma expressiva parcela da populacao
global sem registro nenhum em tais bureaux, o que limita seu acesso a crédito, pois dificulta a avalia-
cao de riscos por parte dos bancos. Nas regioes da América Latina e Caribe, estima-se apenas 47,6%
de cobertura da populagao adulta (BANCO MUNDIAL, 2019b). Neste particular, o Brasil encontra-se
bastante avancado, com uma cobertura da populagao adulta de 81,2% (superior a média dos paises
de alta renda da OCDE, que é de 66,7%) e com 6timo nivel de profundidade da informacao (BANCO
MUNDIAL, 2019b).

Com o afloramento do Open Banking, os bureaux crediticios terao a oportunidade de ex-
pandir ainda mais seus bancos de dados, unindo dados positivos, negativos e transacionais, o que
ird aprimorar a performance de seus modelos e a precisao de seus escores. Naturalmente, a maior
facilidade de acesso aos dados e as tecnologias de analise de Big Data também deve aumentar a
pressao competitiva neste e em outros mercados do segmento financeiro e bancario. A respeito des-
ta entrada de novos players e da condi¢ao das instituicoes tradicionais neste novo contexto, na se¢ao
4, encontra-se uma analise dos movimentos recentes do mercado e de possiveis cenarios esperados.

32 Consideragdes sobre a demanda

Os itens anteriores trataram do mercado bancario pela otica da firma: as barreiras a entrada
causadas pela assimetria de informacao entre os players. Contudo, imperfeicoes de demanda tam-
bém prejudicam o funcionamento de tal mercado, merecendo melhor compreensao. Por este angulo,
destacamos os seguintes achados da CMA (2016, p. 2-3) em sua investigacao sobre o mercado banca-
rio inglés:

(a) Contas correntes, tanto para pessoas fisicas quanto para juridicas, tém estruturas de
cobrancga complicadas, que dependem do uso particular que cada cliente faz de sua conta. Particu-

14 O Decreto n® 7.829/2012 e a regulamentagdo do Banco Central (Resolugdo n® 4172/2012 e Circular n® 3.670/2013)
definiram, ainda, questdes relacionadas a formagao e a consulta aos bancos de dados (BRASIL, 2016).

15 Registre-se, por oportuno, que os brasileiros que nao quiserem a inclusao de suas informagoes nestes bancos de
dados podem solicitar sua retirada.
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larmente, o sistema de cobranca pelo uso do cheque especial (que tende a ser subestimado pelo
consumidor) se revelou complexo. Isto dificulta a comparagao dos servigos e produtos contratados
com outros disponiveis no mercado;

(b) A portabilidade bancaria ainda nao é tao conhecida pela populagao;

(c) Ao abrirem contas correntes, clientes e bancos costumam estabelecer contratos sem ter-
mo. Assim, diferente de contratos de seguro, que costumam ter gatilhos regulares (renovacado anual,
por exemplo), ndo ha, na relacao bancaria, um momento em que o consumidor & estimulado a se
perguntar se ele poderia obter melhores ofertas de outras instituicoes financeiras.

Como se V&, custos de transferéncia, assimetrias de informacao, ignorancia sobre seus pro-
prios direitos e caracteristicas contratuais do mercado bancario favorecem conjuntamente uma situ-
agao de inércia do consumidor. Segundo o levantamento da CMA (2019, p:19), apenas 3% dos titulares
de contas correntes pessoais mudavam de instituicao financeira anualmente. A situacao nao foi dife-
rente em relagao aos titulares de contas correntes empresariais, com uma taxa de 4%. Em verdade, a
inércia do consumidor parece estar na origem da inércia do pequeno empresario, ja que mais da me-
tade das startups britanicas abre sua conta corrente no mesmo banco onde o dono do negocio tem
sua conta pessoal (CMA, 2019). Por sua vez, isto afeta a tomada de crédito, ja que 90% dos pequenos
negocios obtém empréstimos de seu banco principal (CMA, 2019).

No Brasil, salvo melhor juizo, nao ha dados plblicos a respeito do percentual de pessoas fisi-
cas e juridicas que mudam de banco anualmente™. Contudo, dados do Bacen do ano de 2019 indicam
que a portabilidade bancaria no pais ainda esta aquém de seu potencial.

A modalidade em que a portabilidade bancaria esta mais disseminada é a de crédito con-
signado, com 99,8% dos pedidos e 95,6% do valor portado (BRASIL, 2019). Nessa categoria, os valores
portados (R$38,2 bilhdes) representam 18,5% das concessdes de 2019. Na modalidade de crédito imo-
biliario, estimou-se ao final de 2019 que havia ao menos 570 mil operagoes (R$102,8 bilhdes) que po-
deriam se favorecer da portabilidade, sendo os 36 mil contratos (R$2,15 bilhdes) que se beneficiaram
da portabilidade apenas 6,4% desse potencial (BRASIL, 2019). No mesmo sentido, a Superintendéncia
do Cade, em parecer técnico de 2014, concluiu que “a portabilidade ainda é pequena no pais [...] e,
portanto, nao pode ser considerada um forte instrumento para coibir eventuais abusos de posicao
dominante” (Cade, 2014). Os dados usados pelo Cade para chegar a tal conclusdo sdo, contudo, sigi-

losos.
Registre-se, porém, que a tendéncia reportada pelo Bacen é de alta da portabilidade banca-
ria:
16 Este autor pesquisou sem éxito nos sites do Bacen e da Febrapan, bem como na internet em geral.
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Esta alta nao se deve apenas pela disseminacao de uma cultura de portabilidade, mas tam-
bém pela baixa dos juros presenciada nos Gltimos anos, sobretudo a partir de 2017. Assim, ainda que
0 Open Banking deva estimular a portabilidade de crédito, se houver aumento de juros nos proximos
anos, este pode agir a desestimula-la.

Nos proximos itens, aprofundaremos a discussao econémica sobre a falta de informacao por
parte do consumidor, os custos de transferéncia e a inércia da demanda.

321 Credence goods

Pike (2018, p. 4) considera que talvez o maior responsavel pela imobilidade vista neste setor
é o fato de que os custos de um servico podem variar significantemente dependendo de como o
consumidor administra a conta. Neste cenario, se o agente desconhece o seu proprio padrao de uso
da conta, ele é incapaz de entender se o produto que ele adquiriu € bom ou ruim em relacao a ou-
tros produtos disponiveis no mercado. Para Pike (2018, p. 4), isto caracterizaria os servi¢os bancarios
como credence goods (algo como “bens de confianga”).

Nesta modalidade de bens, mesmo ap6s a aquisicao dos produtos ou servigos, o consumidor
segue incapaz de avalia-los propriamente. Darby e Karni (1973, p. 69) fornecem o exemplo classico de
servicos médicos cirdirgicos ou de conserto de televisdes: o consumidor nao consegue aprecia-los
completamente, pois ele nao entende as peculiaridades do mau funcionamento do aparelho ou do
corpo humano. Um reparador pode trocar os tubos de uma televisao sem nenhuma necessidade,
cobrar o cliente, e ele sair satisfeito com o servico. Spencer (2002, p. 1) considera que produtos fi-
nanceiros sao credence goods, pois é dificil de discernir sua qualidade tanto ex ante quanto ex post.
Ele exemplifica com fundos de investimento: nunca sera inteiramente claro para o consumidor se um
bom desempenho é resultado de boa gestao ou de sorte.
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Em mercados de credence goods, o consumidor nao aprende nada com sua propria experi-
éncia e € propenso a repetir seus erros, o que desincentiva as empresas rivais a oferecem melhores
produtos e incentiva as empresas contratadas a deteriorar o seu produto e explorar seus consumi-
dores (PIKE, 2018, p. 4).

Consideramos que talvez os exemplos classicos de credence goods sejam mais extremos do
que os servicos bancarios ora em analise. Todavia, independente da discussao a respeito de quais
servigos sao credence goods ou nao, consideramos que o insight fornecido pelo conceito pode con-
tribuir para a discussao a respeito da concorréncia bancaria. Isto pois, conforme exposto pelo relato-
rio da CMA, ha, no minimo, alguma assimetria de informagao impedindo os consumidores de avaliar
adequadamente os produtos e servicos bancarios.

O caso brasileiro também oferece indicios neste sentido. Acessando-se o ranking do Bacen
de reclamacgdes do consumidor a respeito de instituicoes reguladas, nota-se a participacao expressi-
va de reclamacoes na categoria “Oferta ou prestagao de informacao a respeito de produtos e servigos
de forma inadequada”. Nos quatro trimestres de 2019, reclamagoes enquadradas nesta classificacao
ficaram em primeiro lugar no levantamento (RANKING..., 2019).

Se a assimetria informacional no mercado de servigos bancarios varejistas existir, mas nao
for tao insolivel quanto a de alguns exemplos classicos de credence goods, como acreditamos, o
Open Banking podera trazer muito valor aos consumidores. Com acesso a dados, aplicacoes poderao
ajudar usuarios a identificar seus perfis de uso de modo a encontrar as ofertas bancarias mais ade-
quadas. A analise da contratacao ex post também podera ser facilitada: programas poderao simular
quanto os agentes teriam pago de encargos caso tivessem optado por diferentes instituicdes finan-
ceiras.

322 Custos de transferéncia e inércia do consumidor

Os fatores que contribuem, no Brasil, para a inércia da demanda, conforme exposto pelo
Conselheiro César Mattos” e complementado pela Superintendéncia-Geral em parecer técnico (Cade,
2014) seriam:

(1 Dificuldade de fechamento de conta corrente no banco de
origem (devido a débitos automaticos, pagamento de salario etc.);

(1 Procedimentos burocraticos necessarios a troca;

(1) Cancelamento de cartoes antigos, muitos com financiamen-
to de compras a prazo;

(1Iv) Memorizagao de novas senhas;

(V) Politica de precificacao dos bancos via subsidio cruzado
(descontos de anuidades e tarifas para clientes com contratos de seguros,
financiamento etc.);

17 Voto do Conselheiro César Costa Alves de Mattos no ambito do Ato de Concentragdao n2 08012.011736/2008-41.
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(vI) Importancia do historico do cliente para que as instituicoes
bancarias concorrentes possam precificar certos produtos, principalmente
0s que envolvem riscos;

(vil)  Beneficios oriundos de sistemas de fidelizagao criados pe-
los bancos, que concedem descontos segundo o prazo de relagao do clien-
te com o banco.

Por sua vez, a investigacao da CMA apontou que, para 25% das pequenas e médias empresas,
a possibilidade de conseguir fundos rapidamente e sem maiores aborrecimentos € a razao pela qual
elas tomam empréstimos em seus bancos principais (CMA, 2016, p. 32). Ou seja, ha indicios de que
esta série de switching costs geram algum efeito lock-in, o qual, conjugado com a pratica de contra-
tos sem termo final, resultam em uma situacao de inércia dos agentes, a qual erige uma barreira a
entrada de novos competidores, posto que dificulta a aquisicao de clientes.

O Open Banking, porém, pode amenizar alguns destes custos. Por exemplo, aplicagoes que
permitam o manejo centralizado de diversas contas bancarias (em instituicoes diferentes) podem
diminuir a necessidade de memorizagao de diversas senhas e facilitar a organizagao financeira dos
usuarios. Além disso, aplicacoes podem descomplicar tremendamente o processo de abertura de
contas ou de tomada de créditos, reduzindo a burocracia. Estas funcoes podem encorajar os usuarios
a estabelecer relagdes com mais instituicoes financeiras, bem como ajudar a difundir uma cultura
de portabilidade bancaria, tanto de contas correntes quanto de créditos. Por fim, conforme ja fora
explanado, a posse de informagoes aperfeicoara os modelos de risco de crédito de diversas institui-
¢oes, aprimorando suas precificagoes, sobretudo de operagoes com novos clientes.

4. BANCOS, FINTECHS E BIG TECHS: O QUE ESPERAR?

O Open Banking, junto a novas formas e instituicoes de pagamento, como o Pix e o PISP,
gerarao um ambiente propicio para inovagoes. Uma pesquisa da consultoria PwC em parceria com a
Associagao Brasileira de Fintechs entrevistou 148 fintechs de diferentes setores de atuagao no final
de 2020. Destas empresas, 73% afirmaram desenvolverem solugoes para Pix e/ou Open Banking e 76%
delas esperam se beneficiar das iniciativas ja no seu primeiro ano (ABFINTECHS, 2020).

Ainda que o sistema financeiro aberto crie condigoes propicias para a emergéncia de novas
fintechs, as gigantes da tecnologia (“big techs”), como Google e Facebook, também terdo a entrada
nos mercados bancario e financeiro facilitada pelo movimento, que, no Brasil, deve obrigar os bancos
a compartilhar dados bancarios com diversas empresas, desde que estas estejam regularizadas para
tal junto ao Bacen. Isto significa que grupos empresariais que ja detém infindaveis informacoes sobre
nossa localizagao, gostos, interesses, amizades, entre outros, eventualmente poderao ter acesso a
dados bancarios como, por exemplo, o dia em que recebemos nosso salario.

Conforme exposto, a maioria dos paises democraticos exigira consentimento dos cidadaos
para o compartilhamento de dados. Contudo, a experiéncia recente demonstra que a esmagadora
maioria da populacao aceita os longos termos de privacidade com que se depara na Internet, as
vezes inadvertidamente, nao apenas por desinformacao, mas também por falta de tempo para ler

REVISTA DE
140 DEFESA DA
CONCORRENCIA



horas de contratos, de modo que tal exigéncia nao configurara obstaculo as big techs.

Tamanha exposicao aos baroes dos dados, aléem de elevar, ainda mais, o valor destas pla-
taformas para anunciantes, também concederia enormes vantagens competitivas para a atuacao
destas empresas em quase qualquer mercado. Nao é por menos que o presidente de um importante
banco brasileiro declarou recentemente que se preocupava mais com as big techs do que com as
fintechs (COM AS BIG..., 2019).

De posse de dados bancarios, restam pouquissimas barreiras a impedir a competicao entre
os gigantes da tecnologia e as instituicoes financeiras. Segundo o Caderno do Cade sobre o setor, as
principais barreiras para bancos entrantes seriam (a) custos irrecuperaveis relativos a investimentos
iniciais em marketing, tecnologia e formacao de uma rede de distribuicao; (b) fidelidade dos consu-
midores as marcas estabelecidas; (c) economias de escala, exigindo uma escala minima de operagao;
e (d) barreiras legais e regulatorias (BRASIL, 2019).

Em relacao aos custos iniciais, & notorio que, atualmente, as gigantes da tecnologia tém
faturamento e capacidade de investimento maiores que quaisquer bancos. Nao bastasse isso, a in-
superavel expertise das big techs com marketing e tecnologias de inteligéncia artificial as coloca em
posicao privilegiada para este tipo de investimento.

Em relagao a fidelidade dos consumidores, empresas como Apple, Amazon e Google ja con-
tam com ela, diferente das fintechs, por exemplo, que precisam superar as desconfiancas. Com ser-
vicos financeiros integrados as plataformas das big techs, sera extremamente facil e natural para
o consumidor experimenta-los, ainda mais incentivado com as melhores técnicas de engajamento
existentes. Note-se, ainda, que cada vez estas plataformas se restringem menos a um website, tor-
nando-se verdadeiros ecossistemas, com a emergéncia de aparelhos como a Alexa, da Amazon e o
Google Home, os quais podem vir a transmitir e processar informagoes bancarias. Assim, conside-
rando os crescentes ecossistemas e as bases bilionarias de clientes destas empresas, uma escala
minima de operagao nao aparenta ser um empecilho.

Por fim, restam as barreiras legais e regulatorias que visam a garantir o funcionamento e a
estabilidade do sistema financeiro, como as normas do Bacen e do Acordo de Basiléia, as quais tam-
pouco tem o condao de dissuadir significantemente a entrada das big techs no mercado bancario,
ainda que tais empresas sofram maior escrutinio. Afinal, conforme visto, os obstaculos para estas
empresas sao minguantes e as vantagens competitivas abundam.

Registre-se, alids, que ja existem movimentos neste sentido. O Facebook Pay, servico de pa-
gamentos da plataforma, ja esta operante no Brasil a partir do cadastro de cartoes de crédito, débito
ou PayPal, e em marco de 2021 o grupo obteve permissao do Bacen para oferecer o servico também
através do Whatsapp. Outro exemplo é o Apple Pay, que permite pagamentos através dos diversos
aparelhos da marca. Por sua vez, ha também o Google Pay, que, nos Estados Unidos, deixara de ser
apenas um aplicativo de pagamentos para passar a oferecer também uma conta corrente bancaria,
em parceria com o Citibank (CITI UNVEALS..., 2020). Cabe ainda mencionar o Amazon Lending, servico
de empréstimo do marketplace, operante ha alguns anos nos Estados Unidos, na China e em outros
paises.

Em verdade, as mudancas hoje presenciadas tornam o mercado bancario tdo dinamico e
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incerto que diversos players, sobretudo do mercado digital, devem ensaiar uma entrada - exemplo
disto é o aplicativo de entregas Ifood, que recentemente anunciou que ofertara contas bancarias
digitais a milhares de restaurantes parceiros (A CONTA..., 2021).

Boa parte deste avanco ocorrera a partir da integracao de servigos financeiros e bancarios a
plataformas e redes sociais existentes, de modo que as empresas do meio digital se aproveitarao da
condicao de mercado de dois lados para alavancar seus novos servi¢os. Como se sabe, em mercados
de dois lados ha um intermediario ligando um ou mais tipo de usuarios, e o valor do intermediario
é altamente dependente da quantidade de usuarios em cada ponta, as quais se retroalimentam. Em
outras palavras, nao haveria sentido para alguém usar um aplicativo de mensagens que ninguém
mais tem, ou encomendar comida em um aplicativo com pouquissimas op¢oes de restaurante. Este
tipo de condicao mercadologica tem como consequéncia a tendéncia de concentragao. Assim, a par-
tir do momento em que servicos financeiros como contas e transferéncias interbancarias passam a
ser naturalmente associados a tais plataformas pelo consumidor, o mercado destes servi¢os seguira
as tendéncias dos mercados digitais. Um exemplo concreto e proximo é o ja referido uso do Whatsa-
pp como arranjo de pagamento.

Neste cenario, o questionamento é inevitavel: qual sera o futuro dos bancos tradicionais?

Tais instituicoes terao de se renovar e encontrar novos espacos no mercado, e é deveras
dificil de prevé-los. Parcerias destas instituicoes com big techs e fintechs, a exemplo das ja referidas
iniciativas entre Google e Citibank e da plataforma “BB for developers” do Banco do Brasil, podem
se tornar mais comuns. Da mesma forma, aquisicoes de fintechs por grandes bancos devem se in-
tensificar, sendo uma via rapida de modernizacao para as instituicoes. A exemplo disto, registre-se a
recente aquisicao da plataforma de investimentos Kinvo pelo BTG Pactual (COTIAS, 2021).

Apesar do cenario disruptivo, os bancos tradicionais podem aproveitar a vantagem da ampla
base de clientes que possuem para lhes oferecer um ecossistema vantajoso e pratico de aplicagoes
proprias ou parceiras. Afinal, muito embora as inovagdes em curso gerem inquietacao nos consumi-
dores e incentivem a portabilidade, mudancas sempre terao custos, ainda que sejam de tempo ou de
aprendizado.

Ademais, a propria pletora de opgoes que deve emergir neste mercado pode ocasionar a
chamada “paralisia da escolha” (ou choice overload). Este conceito da psicologia e da economia
comportamental decorre de experimentos que demonstram que, a partir de um limiar, a existéncia
de mais opgoes diminuem as chances de o individuo romper com o status quo e escolher uma das
alternativas, mesmo em se tratando de questdes de alto impacto futuro como a contribuicao para
fundos de aposentadoria®™. Considerando que o status quo de milhoes de brasileiros € possuir contas
nos bancos tradicionais, estes podem se aproveitar desta paralisia para se adaptar aos novos tem-
pos, oferecendo novos servicos e assim diminuindo impetos de portabilidade.

Enfim, qualquer previsao a respeito da composicao futura do mercado seria mera especula-
¢ao, pois ainda é cedo para prever no que resultara a intera¢ao de players tao distintos. Além disso,
se ha algo que a pandemia ensinou a atual geracao é a humildade nas previsoes, pois a realidade
teima em desobedecé-las. Quem esperaria, por exemplo, que em 2020, com uma série de bancos e

18 Ver por exemplo lyengar, Jiang e Huberman (2004).
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carteiras digitais disponiveis, com o Pix prestes a ser inaugurado e com um virus a habitar cédulas
fisicas, o brasileiro triplicaria o uso de dinheiro em espécie? (ASHWORTH; GOODHART, 2020)".

E possivel dizer apenas que a pressdo competitiva da entrada de novos players, ainda que
nao desbanque as institui¢cdes financeiras tradicionais, deve aumentar a qualidade e a variedade dos

servicos contratados pelo publico.

5. CONCLUSAO

Este artigo centrou-se na defesa da concorréncia, perquirindo, através de uma analise do mer-
cado e da literatura econdmica, se o Open Banking poderia amenizar imperfeicoes do mercado ban-
cario e promover a competicao no setor.

As evidéncias analisadas, referentes aos mercados brasileiro e britanico, sugerem que ha
uma caréncia de informacao dos consumidores em relagao aos produtos e servi¢os financeiros con-
tratados, a qual provavelmente os impede, em algum grau, de premiar as melhores ofertas do merca-
do. Neste cenario, consideramos promissoras as aplicacoes que podem emergir de um ecossistema
de Open Banking, ja que elas devem ajudar os usuarios a identificar seus padroes de uso e a destilar
estruturas de cobrangas complexas em comparagoes simples e intuitivas, facilitando as analises tan-
to ex ante quanto ex post dos consumidores.

Por sua vez, ha uma espécie de first-mover advantage no setor, derivada da assimetria de in-
formagoes sobre os consumidores entre 0os bancos estabelecidos e os entrantes. Esta vantagem nao
se restringe as melhores condicOes gerais de que gozam os grandes players (possuidores de amplas
bases de dados) para desenvolver, direcionar e vender os produtos e servi¢os nos tempos atuais.

Existe também no mercado de crédito uma dificuldade anterior a era dos dados, relacionada
a precificagao por parte das firmas entrantes, as quais, sem dispor de dados suficientes sobre os
tomadores de empréstimo, nao conseguem avaliar propriamente a capacidade e a intencao de pa-
gamento dos créditos. A deficiéncia na analise de risco de crédito pode gerar situacoes de selecao
adversa, em que as novas empresas acabam atraindo um percentual desproporcionalmente grande
de “maus” pagadores para sua pasta de clientes, o que desestimula entradas no mercado.

Esta dificuldade foi atenuada com a disseminac¢ao dos bureaux de crédito a partir das déca-
das de 50 e 60. Contudo, ainda que, em comparacgao a outros paises, 0s sistemas de avaliacao de cré-
dito brasileiros estejam bem disseminados e desenvolvidos, o Open Banking, ao possibilitar a uniao
de dados positivos, negativos e transacionais, devera aprimorar ainda mais os modelos de risco de
crédito do mercado, reduzindo a assimetria de informacao entre os players e a barreira a entrada
dela decorrente. Por conseguinte, espera-se que o sistema financeiro aberto seja capaz de expandir
0 acesso ao crédito no Brasil.

Outro aspecto do mercado bancario sao os custos de transferéncia de uma instituicao para a

19 Poder-se-ia justificar o fato com a memoaria do congelamento ocorrido no governo Collor; contudo, 0 mesmo
fendmeno ocorreu em paises desenvolvidos. A circulagao de dinheiro em espécie em relagdo ao PIB aumentou de 8% para
24% no Brasil durante a pandemia; no Canada, de 3% para 10%; na Australia, de 4% para 9%; nos Estados Unidos, de 6% para
11%; e na Zona do Euro, de 10% para 15% (ASHWORTH; GOODHART, 2020).
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outra. Mesmo com a previsao legal das portabilidades de crédito, de salario e de cadastro, as infor-
macoes obtidas pelo Cade sugerem que tais fungdes sao ainda pouco disseminadas no Brasil. Neste
contexto, o Open Banking pode agir como catalisador no processo de difusao da cultura da portabili-
dade (com aplicacoes que devem simplificar a abertura e o fechamento de contas) e do multihoming
(com aplicagoes de manejo conjunto de contas em diferentes instituigoes).

O artigo também analisou possiveis cenarios do mercado bancario diante da emergéncia de
novos players menos tradicionais, como fintechs, big techs e outros agentes dos mercados digitais.

Conforme demonstrado, o avanco das gigantes de tecnologia em direcao aos servicos finan-
ceiros € um movimento anterior ao Open Banking, mas que deve ser por ele acelerado. A respeito dis-
to, ha importantes aspectos juridicos, morais e politicos que devem ser objeto de analise, sobretudo
no que tange a privacidade e a concentracao de dados. Todavia, em termos estritos de concorréncia
bancaria, foco deste artigo, cré-se que a entrada das big techs e demais players do mercado digital
aumentaria a pressao competitiva, melhorando a qualidade, o custo e a variedade dos servicos con-
tratados pelo publico.

Cabe pontuar que o setor bancario abriga diversos mercados relevantes e nao se deve es-
perar efeitos uniformes em todos eles. Os mercados de arranjos de pagamento e de depositos, apa-
rentemente, sdao 0s que apresentarao mudancas mais rapidamente diante das novas disposi¢oes do
Bacen. Em outros mercados, como o de crédito, os efeitos devem aparecer mais gradualmente, e nao
necessariamente se traduzirdo em alteragoes no market share dos principais players, até porque
nao se deve subestimar a posicao privilegiada que tém tais instituicoes financeiras, ao disporem de
ampla base de clientes, para oferecer novos servicos.

Pontuamos, por fim, que neste cenario de desenvolvimento incipiente do sistema de dados
abertos, o monitoramento constante e conjunto da ANPD, do Bacen e do Cade, bem como pesquisas
a respeito do tema sao essenciais para que o movimento cumpra seus objetivos. O movimento Open
Banking deve ser visto no contexto da data-driven economy e de suas pautas, como regulacdes sobre
0 uso, o compartilhamento, a titularidade e a concentracao de dados pessoais. E a aplicacdo, no setor
bancario, de uma tendéncia maior no sentido de conceder aos consumidores o controle econémico
de seus dados, o que, aléem de gerar um nudge pro-competitivo, também fomenta a inovagao. Assim,
a experiéncia do setor bancario, se for bem sucedida, pode vir a ser implementada em outros seto-

res, como na Australia, em que ja se fala de Open Energy.
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ARBITRAGEM E DIREITO
CONCORRENCIAL:
ORDEM PUBLICA,
CONFIDENCIALIDADE E
ATUACAO DOS ARBITROS

Arbitration and competition law: public policy
doctrine, confidentiality and role of arbitrators

Lucas de Gois Barrios’

Vitoria Neffa Lapa?

RESUMO

O objetivo deste artigo € compreender a compatibilidade entre a arbitragem e o direito concorrencial,
enderecando questionamentos além da arbitrabilidade da matéria, mas também sobre como os arbi-
tros devem agir na aplicagao das normas de ordem publica do direito concorrencial e a possibilidade
de flexibilizagcao da confidencialidade. Inicialmente, sera apresentada a evolu¢ao do tratamento da
arbitrabilidade objetiva do direito concorrencial. Posteriormente, sera examinada a relevancia do
conceito de ordem piblica para a arbitragem e como as questdes concorrenciais de ordem publica
podem surgir em diferentes contextos e niveis de complexidade. Por fim, sera analisada a forma de
atuacao dos arbitros ao aplicar a matéria de ordem piblica, incluindo as questoes sobre a existéncia
ou nao de um dever do arbitro de informar atos ilicitos a autoridade concorrencial e a possibilidade
de flexibilizacao da confidencialidade para a publicidade de certos atos, a fim de contribuir com a
formacao de uma jurisprudéncia arbitral.

Palavras-chaves: Arbitragem; Direito Concorrencial; Ordem Plblica; Confidencialidade.

ABSTRACT

The purpose of this article is to understand the compatibility between arbitration and competition
law, addressing questions beyond its arbitrability, but also about how arbitrators should perform in
the application of public policy rules of competition law, and the possibility of lessening confidentia-
lity. Initially, it will be presented the evolution of the objective arbitrability of competition law. Sub-
sequently, it will be examined the relevance of the concept of public policy for arbitration and how
objections of competition law as public policy may be raised, in different contexts and degrees of
complexity. Finally, it will be addressed how arbitrators should operate when applying public policy
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matters of competition law, including whether the arbitrator would have a duty to report illegal acts
to the competition authority and the possibility of lessening confidentiality of certain parts of the
arbitration proceedings in order to contribute to the formation of an arbitration case law.

Keywords: Arbitration; Competition Law; Public Policy; Confidentiality.

Classificagao JEL: K21.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Arbitrabilidade do direito concorrencial; 2.1. A ex-
periéncia estadunidense: o caso Mitsubishi v. Soler Chryslker-Plymouth; 2.2.
A experiéncia europeia: o caso Eco Swiss v. Benetton; 2.3. O desenvolvimento
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pelo arbitro pode ser feita ex officio ou somente mediante provocacdo das
partes? 4.2. Os arbitros possuem o dever de informar atos ilicitos/crimes
d autoridade concorrencial? E possivel flexibilizar a confidencialidade?; 5.

Conclusoes; Referéncias.

! INTRODUGAO

O presente trabalho busca examinar como questdes de direito concorrencial, sobretudo re-
lacionadas a ordem publica, podem surgir no ambito da arbitragem, e, em decorréncia, as implica-
¢oes quanto a confidencialidade do procedimento e a atuacao dos arbitros. Assim, o problema a ser
enfrentado pelo trabalho diz respeito a identificagao dos contornos das questoes concorrenciais de
ordem publica, e como devem ser enderecadas pelo tribunal arbitral.

Parece haver uma tendéncia de expansao dos limites da arbitragem, considerando sua ampla
aceitacao como meio adequado e eficiente para resolu¢ao de conflitos.? Inicialmente, algumas areas
do direito pareciam inconciliaveis com o instituto da arbitragem, dentre elas, o direito concorrencial.
Entretanto, a compatibilizacao entre as matérias vem sendo gradualmente admitida e ampliada. Ain-
da restam dlvidas, porém, quanto aos contornos e reflexos da abordagem do antitruste no ambito
das disputas arbitrais.

Ainteracao entre arbitragem e direito concorrencial € uma realidade, pois, os agentes econo-
micos que mais se utilizam do instituto para a resolucao de disputas comerciais sao, geralmente, os
que detém poder econdmico, e, por isso, suas disputas podem apresentar um componente concor-
rencial (CRISTOFARO; NEY, 2003, p. 335). Nesse sentido, é imprescindivel examinar a compatibilidade
entre essas duas areas e como questoes de ordem piblica em matéria concorrencial devem ser en-
derecadas.

Inicialmente, o trabalho analisara como as experiéncias estadunidense e europeia conduzi-

3 A arbitragem & um meio adequado de resolugao de conflitos que conquistou, com o tempo, amplo espago no cenario
juridico brasileiro e internacional. Para resolver disputas comerciais internacionais, a arbitragem & o meio preferido da vasta
maioria dos participantes do mercado, exatamente 97%, de acordo com a pesquisa realizada pela Queen Mary University of
London (2018).
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ram as discussoes sobre a arbitrabilidade do direito concorrencial a partir de casos paradigmaticos
naquelas jurisdicoes. Investigara, ainda, como se apresenta a atual perspectiva normativa desta ma-
téria na legislacao brasileira, observando também a experiéncia pratica dos acordos celebrados pelo
Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade).

Em seguida, o trabalho buscara delimitar a importancia do conceito de ordem publica para
a arbitragem e explicar como questoes de ordem plblica ligadas ao direito concorrencial podem de-
mandar diferentes graus de profundidade de analise pelos arbitros, tanto na arbitragem doméstica,
como na internacional.

Por fim, estabelecidas as premissas acerca da aplicacao da norma concorrencial de ordem
pablica pela arbitragem, o trabalho analisara como os arbitros deverao atuar: se poderao suscita-la
ex officio ou somente mediante provocagao das partes. Também sera examinado se existe um dever
do arbitro de informar atos ilicitos a autoridade concorrencial, bem como se é possivel mitigar a con-
fidencialidade para compartilhamento de informagoes com a autoridade antitruste, ou publicizacao
de certos atos procedimentais, a fim de contribuir com a formagao de uma jurisprudéncia arbitral.

2. ARBITRABILIDADE DO DIREITO CONCORRENCIAL

As autoridades antitruste, em principio, eram muito receosas quanto a interagao entre a
arbitragem e o direito concorrencial, tendo em vista a desconfian¢a quanto a aptidao de um arbitro
para decidir litigios concorrenciais ou a existéncia de um suposto dever de notificacao da autoridade
concorrencial quanto ao conteido da sentenca arbitral (IDOT, 2011, p. 53). Outra preocupacao dos
especialistas era a possibilidade de a arbitragem ser utilizada como um artificio para companhias
descumprirem regras concorrenciais, pois as autoridades de defesa da concorréncia teriam dificul-
dade em detectar as violagoes por conta de algumas caracteristicas da arbitragem consideradas
“alarmantes”, como a confidencialidade (KOMNINQOS, 2009, p. 4-5).

Quando o direito concorrencial e a arbitragem se encontram, surge a questao da arbitrabi-
lidade objetiva do direito concorrencial. Nesse sentido, no topico seguinte, passa-se a uma breve
exposicao sobre a relacao entre esses dois campos, sem qualquer pretensao de exaurir a mateéria,
mas tao somente compreender a sua compatibilidade e 0 modo como a interacao entre arbitragem
e concorréncia se tornou aceita nas experiéncias de outras jurisdi¢coes e do Brasil.

21 A experiéncia estadunidense: o caso Mitsubishi v. Soler Chryslker-Plymouth

A arbitragem, até 1985, era considerada incompativel com o direito antitruste nos Estados
Unidos da América. A doutrina prevalecente sobre a matéria era a American Safety Doctrine, assim
denominada em razao do julgamento do caso American Safety Equipment Corp. v. J. P. Maguire & Co.,
em que o tribunal de apelacoes do Second Circuit considerou que o direito da concorréncia nao seria
arbitravel, por envolver questoes de interesse piblico, e porque a violacao de suas normas poderia
afetar a coletividade (ESTADOS UNIDOS, 1968).

A Suprema Corte Americana, entretanto, em 1985, afastou a aplicagao da American Safety
Doctrine, quando julgou o caso Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc (ESTADOS UNI-
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DOS, 1985), considerado paradigmatico e um marco para a arbitragem internacional, por ter permiti-
do a resolucdo da disputa concorrencial em questao por meio da arbitragem (OECD, 2011, p. 11).

Tratava-se de litigio envolvendo um contrato de distribuicao sujeito a legislagcao japonesa,
com a previsao de clausula de arbitragem, situando a disputa no Japao. Ao surgir o conflito, a Mitsu-
bishi — entao requerente — ajuizou acao judicial buscando compelir a Soler Chrysler a resolver a lide
por arbitragem, conforme dispunha a referida clausula contratual. Entretanto, a requerida alegou
em defesa que a requerente teria violado a lei antitruste estadunidense (Sherman Act) e, por isso, o
litigio nao seria arbitravel.

ApoOs recursos no processo judicial, a Suprema Corte decidiu pela arbitrabilidade do litigio
em comento, considerando, dentre outras razoes, que a mera complexidade das questoes antitrustes
envolvidas nao seria suficiente para afastar a arbitragem, pois, nao havia fundamento para presumir
que a arbitragem internacional nao proporcionaria uma decisao adequada.

De forma precisa, a Suprema Corte privilegiou a vontade das partes em decidir eventual
litigio por arbitragem e ressaltou que, quando as partes escolnem um tribunal arbitral para decidir
questoes que envolvam normas cogentes, os arbitros serao obrigados a decidir em conformidade
com o direito nacional que deu origem a demanda. Ressaltou, ainda, que as cortes nacionais terao
a oportunidade, na fase de execucao da sentenca, de avaliar se a aplicacao da lei antitruste foi ade-
quada, estabelecendo o que ficou conhecido, posteriormente, como Second Look Doctrine.

22 A experiéncia europeia: o caso Eco Swiss v. Benetton

A arbitrabilidade do direito concorrencial na Unidao Europeia também nao era, inicialmente,
aceita. Os proprios arbitros evitavam decidir questdes que envolvessem normas de ordem publi-
ca, como aquelas do direito concorrencial, por receio de possivel anulacao das sentencas arbitrais
(KOMNINOS, 2009, p. 5).

Em 1999, entretanto, o caso Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton International NV (UNIAO
EUROPEIA, 1999) alterou o entendimento até entdo prevalecente. Tratava-se de discussdo sobre a
suspensao da execucao da sentenca arbitral que condenou a Benetton ao pagamento a Eco Swiss de
indenizacao por perdas e danos, em razao da rescisao de um contrato de licenciamento de marca
celebrado entre as empresas.

A Benetton ajuizou acao de anulagao da sentenca arbitral com o argumento de que a sen-
tenca arbitral teria violado a ordem publica, pois, nao analisou a possivel nulidade do contrato em
face do Artigo 101(1) do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, que dispde sobre acordos
considerados anticompetitivos no direito concorrencial europeu. As partes, entretanto, durante o
procedimento arbitral, nao suscitaram, em nenhum momento, que o contrato violaria o mencionado
dispositivo.

O Tribunal de Justica concluiu que o Poder Judiciario poderia anular a decisao arbitral, caso
entendesse que houve violacdao do referido Artigo 101(1) do Tratado de Funcionamento da Unido
Europeia. A Corte ressaltou, entretanto, que a analise judicial somente é possivel quando as leis pro-
cessuais domésticas do Estado-Membro permitirem recurso judicial com base na nao observancia de
norma de ordem publica pelo tribunal arbitral (UNIAO EUROPEIA, 1999).
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Nesse sentido, a decisao do Tribunal de Justica da Unidao Europeia trouxe repercussoes rele-
vantes acerca da arbitrabilidade do direito concorrencial, como a discussao sobre o dever do arbitro
de aplicar ex officio o direito comunitario da concorréncia. Ressalta-se que a matéria nao esta total-
mente consolidada, mas, segundo o Secretariado nos trabalhos da Audiéncia da OCDE de 2010, em
sequéncia a mencionada decisao, existe uma tendéncia em se considerar que os arbitros possuem o
dever de suscitar e aplicar matérias de ordem piblica nos procedimentos arbitrais (OECD, 2011, p. 12).

2.3 O desenvolvimento da matéria no Brasil
2.3.1 Perspectiva normativa

A arbitragem, no Brasil, é disciplinada pela Lei n® 9.307/1996 (BRASIL, 1996), que estabelece,
no art. 12, os sujeitos que poderao participar da arbitragem, bem como os limites subjetivo e objetivo
da arbitrabilidade. Com relagao ao limite objetivo, a legislacao brasileira determina que sao arbitra-
veis os litigios relativos a “direitos patrimoniais disponiveis”,* compreendidos, assim, como aqueles
que, simultaneamente, tenham cunho patrimonial e possam ser objeto de transagao ou rentncia.’

A defesa da concorréncia encontra fundamento, em especial, no art. 173, § 49, da Constituicao
Federal de 1988¢, constituindo suas fungoes principais a prevencao e repressao do abuso do poder
econdmico. A Lei n2 12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e delega
ao Cade competéncias exclusivas relacionadas a sua natureza judicante no ambito da Administracao
Plblica (BRASIL, 2011).

O Cade é uma autarquia federal que tem por objetivo exercer o controle prévio de atos de
concentragao econdmica — denominado controle de estruturas —, bem como reprimir as infragoes
contra a ordem econémica e aplicar penalidades - denominado de controle de condutas (FORGIONI,
2018, p. 155-158). O titular dos bens juridicos protegidos pela Lei n2 12.529/2011 é a coletividade,” sen-
do a livre concorréncia um direito difuso fundamental a ordem econdmica.

Considerando que somente sao arbitraveis os litigios relativos a direitos patrimoniais dispo-
niveis e que a livre concorréncia é um direito difuso - possuindo o Cade importante papel judicante
-, a questao que se coloca € como compatibilizar a arbitragem e o direito concorrencial.

Para tanto, & necessario compreender que o direito concorrencial envolve uma “multiplici-

4 Lei n2 9.307/1996: “Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios rela-
tivos a direitos patrimoniais disponiveis [...]” (BRASIL, 1996).

5 Os limites da arbitrabilidade, geralmente, sdo definidos pela legislacao de cada pais. Nesse sentido, estudo efetua-
do pelo Institute of International Business Law and Practice e editado pela Camara de Comércio Internacional de Paris (CCI)
identifica trés sistemas distintos para definir o limite objetivo da arbitrabilidade: (i) o da disponibilidade do direito, utilizado
por paises como a Alemanha, Bélgica, Estados Unidos, Espanha, Italia e Portugal; (ii) o da natureza patrimonial do direito, cri-
tério este utilizado na Argentina e na Polonia; e (iii) o da vedacdo a arbitragem sobre qualquer matéria que interesse a ordem
plblica, composto por um pequeno grupo de paises incluindo Franca, Dinamarca e india. O Brasil combinou os dois primeiros
critérios (BALL et al, 1993, p. 85).

6 Constituicao da Republica Federativa do Brasil: “Art. 173 [...] § 42 A lei reprimira o abuso do poder econdmico que
vise a dominagao dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” (BRASIL, 1988).

7 Lei n2 12.529/2011: “Art. 12 [...] Paragrafo Gnico. A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.”
(BRASIL, 2011).
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dade de esferas de responsabilidades” (FRAZAO, 2018), dentre elas: a administrativa, que possui o
intuito de proteger o direito difuso da livre concorréncia; a criminal, quando trata de cartéis; e a civel,
relativa justamente a discussao dos direitos patrimoniais disponiveis dos infratores. Essa multipli-
cidade, segundo Frazao (2018), é justificada pela origem do direito concorrencial, pois, “desde sua
criacao, jamais pretendeu anular ou mitigar a dimensao privada dos conflitos concorrenciais, mas,
tao somente adicionar, de forma cumulativa, uma perspectiva de enforcement pablico, a ser imple-
mentada por meio de autoridades estatais”. Dessa forma, ha a coexisténcia do public enforcement de
forma harmdnica e complementar ao private enforcement.

O ordenamento juridico brasileiro assegura, ainda, o direito de agao para que prejudicados
reivindiquem seus direitos individuais ou individuais homogéneos com o intuito de cessar praticas
que constituam infracoes a ordem economica, ou reparar danos decorrentes de praticas anticon-
correnciais por meio de indenizacao, como disposto no artigo 47, da Lei n2 12.529/2011.2 Essa acao
privada, expressamente autorizada pela Lei, € um instrumento autonomo em relacao ao enforcement
pablico do direito concorrencial, o que significa que podera ser utilizada mesmo que o Cade nao
tenha feito qualquer investigacao (FRAZAO, 2018). Além disso, fica assegurada, também, a possibili-
dade de revisao judicial das decisoes tomadas por autoridades antitrustes, sem qualquer limitacao
(FORGIONI, 2018, p. 166).

A compatibilizacao entre a arbitragem e o direito da concorréncia € possivel desde que
aquela seja relativa a configuragao da responsabilidade civil e a reparacao de danos decorrentes
de praticas anticoncorrenciais, sendo limitada, portanto, aos direitos disponiveis dos envolvidos e
as consequéncias estritamente patrimoniais. A arbitragem, nesse sentido, nao podera interferir na
competéncia exclusiva que as autoridades estatais detém para exercer o enforcement piblico (OECD,
2011, p. 11).

Uma vez delineados os contornos da arbitrabilidade do direito concorrencial sob a perspec-
tiva normativa brasileira (ou seja, conectada aos direitos patrimoniais disponiveis), verifica-se que a
arbitrabilidade do direito concorrencial se revela mais complexa na pratica. Isso porque, de um lado,
(i) o Cade vem utilizando o mecanismo de arbitragem para solugao de controvérsias concorrenciais
de carater notadamente piblico, como o acesso a uma dada infraestrutura ou canal de distribuicao
em condigOes nao discriminatorias (se¢do 2.3.2 abaixo), e de outro, (ii) questdes de ordem piblica
relacionadas ao direito concorrencial podem surgir no ambito da arbitragem, que extrapolam a re-
lacao juridica privada, potencialmente demandando enderecamento pelo tribunal arbitral (secao 3
abaixo). E 0 que passaremos a analisar nas proximas secoes.

2.3.2 Experiéncia prdtica: os acordos celebrados pelo Cade

A experiéncia pratica vem indicando a gradual adocao, pelo Cade, do mecanismo de arbi-
tragem para solugao de controvérsias relacionadas ao acesso de terceiros a determinado canal de

8 Lei n2 12.529/2011: “Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n? 8.078, de 11
de setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogéneos,
obter a cessagao de praticas que constituam infragdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de indenizacao por
perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito ou processo administrativo, que nao sera suspenso em virtude do
ajuizamento de acao.” (BRASIL, 2011).
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distribuicao ou infraestrutura, em condi¢oes nao discriminatorias, no ambito do controle preventivo
de estruturas.

Como sabido, no ambito do controle preventivo, quando identificadas possiveis preocupa-
¢Oes concorrenciais, o Cade pode impor condicoes estruturais ou comportamentais (remédios con-
correnciais) para a aprovacao do negocio juridico pretendido pelos requerentes. As referidas con-
dicoes podem ser negociadas e entao entabuladas entre o Cade e as partes por meio do chamado
Acordo em Controle de Concentragao (ACC), que estabelece expressamente as obrigacoes a serem
cumpridas, durante determinado periodo, para que as partes obtenham plena aprovacao da opera-
cao.

Observa-se que ainda sao poucos os precedentes do Cade nos quais foram incluidas clau-
sulas de arbitragem no ambito de ACCs. O presente trabalho foi capaz de identificar 5 (cinco) prece-
dentes até o momento. Nao obstante, os casos analisados demonstram haver um gradual amadureci-
mento na utilizacao do referido mecanismo pelo Cade, com o constante refinamento das clausulas ao
longo dos acordos firmados, o que aponta para sua provavel consolidagao na pratica concorrencial
brasileira.

Os ACCs nos quais foi incluida a previsao de arbitragem envolveram, em geral, compromissos
de negociacao com terceiros em condigoes justas e nao discriminatorias, garantindo-lhes o recurso a
arbitragem. Dessa forma, a autoridade antitruste buscou resguardar o acesso de terceiros a determi-
nado canal de distribuicao ou infraestrutura, mitigando, assim, potenciais riscos de fechamento de
mercado.

Antes de analisarmos as controvérsias e perspectivas em relacao a utilizacdao da arbitragem
no ambito de ACCs, cumpre brevemente examinar o historico e o teor das clausulas compromissorias
ja entabuladas pelo Cade.

O primeiro precedente consiste no Ato de Concentragao n°® 08700.000344/2014-47, envolven-
do a Vale Fertilizantes e o Grupo ICL, julgado em 1012.2014 (BRASIL, 2014).° No referido caso, firmou-se
ACC por meio do qual o Grupo ICL se comprometeu a fazer com que a Fosbrasil, da qual passaria a
deter o controle unitario, oferecesse contratos de fornecimento de PPA (insumo considerado essen-
cial para a producao de sais fosfatados) a potenciais produtores localizados no Brasil, respeitando
condigoes nao discriminatorias.

Caso o produtor independente alegasse a recusa de fornecimento pela Fosbrasil, sem justi-
ficativa objetiva, o Cade poderia, ouvido previamente o compromissario, solicitar que fosse iniciado
o procedimento de arbitragem para dirimir a questao, com a concordancia do produtor em se vin-
cular ao procedimento." Conforme o ACC, os arbitros seriam apontados e custeados pela ICL Brasil e
chancelados pelo Cade. Além disso, a opiniao a ser exarada, adstrita a analise da justificativa objetiva
para a recusa, deveria também ser referendada pelo Cade®

9 Operagao aprovada por unanimidade, nos termos do voto da Conselheira Relatora Ana Frazao.
10 Clausulas 2.1 e ss. do ACC.
1 Clausulas 3.6 e 3.6.1 e 3.6.4 do ACC.
12 Clausulas 3.6.2 e 3.6.3 do ACC.
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A Conselheira Relatora Ana Frazao, em seu voto condutor, apontou que o recurso a arbitra-
gem “reduz sobremaneira os custos de monitoramento pelo Cade, na medida em que discussoes
complexas relativas aos motivos que levaram a recusa de negociagao ou a inadequagao dos critérios
de negociacao ficarao a cargo do arbitro”" Por outro lado, destacou que “o ACC resguarda a com-
peténcia do Cade, prevendo expressamente que a decisao final relativa ao descumprimento do ACC
cabera ao SBDC [Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncial, independentemente do resultado da
arbitragem”

No Ato de Concentracdo n® 08700.005719/2014-65 (BRASIL, 2015b), entre Rumo e ALL, julgado
em 11.02.2015,° foi firmado ACC no qual se previu que o usuario (contratante dos servicos de trans-
porte ferroviario) que se sentisse discriminado, poderia iniciar procedimento arbitral. Isso sem pre-
juizo das competéncias regulatorias da ANTT/®

O ACC vinculou os compromissarios a aceitacao dos pedidos de arbitragem dos usuarios;
conferiu ao tribunal arbitral o papel de decidir se houve ou nao a alegada discriminacao; e, por
altimo, estipulou que as decisoes arbitrais deverao ser fornecidas ao Cade anualmente durante a
vigéncia do acordo.”

Diferentemente do primeiro ACC, que estabeleceu a obrigacao do Cade de referendar deci-
soes arbitrais, no caso Rumo/ALL apenas se previu que “[o] Cade nao se vincula a qualquer delibe-
racao arbitral para a formacao das suas decisoes, e nem se obriga a se manifestar ou a tomar provi-
déncias a cada decisao arbitral prolatada”’ Conforme se vera, trata-se de disposi¢cao que passou a
ser repetida nos demais casos.

No Ato de Concentragao n2 08700.004860/2016-11 (BRASIL, 2017b), entre BM&FBovespa e CE-
TIP, julgado em 22.03.2017° firmou-se ACC em que as referidas empresas se comprometeram a pres-
tacao de servicos de Central Depositaria de Ativos, incluindo acesso a infraestrutura, em condigoes
justas, transparentes e nao discriminatorias,?® uma vez que o referido servigo teria caracteristicas

13 Paragrafo 267 do voto.

14 Paragrafo 268 do voto.

15 Operacao aprovada por unanimidade, nos termos do voto do Conselheiro Relator Gilvandro Vasconcelos Coelho de
Araljo.

16 A ANTT tem competéncia para arbitrar conflitos entre usuarios e empresas concessionarias por for¢a do art. 20,

inciso Il, “b”, da Lei n® 10.233/2001 (BRASIL, 2001). Além disso, cumpre destacar, por exemplo, que as Resolugdes n? 3.694/2011
e n%5.845/2019, ambas da ANTT, dispdem acerca da arbitragem no dmbito das competéncias da agéncia reguladora.

17 Conforme Clausulas 2.32, §§ 12, 22 e 62 do ACC.
18 Clausula 2.33 do ACC.
19 Operagao aprovada por maioria, nos termos do voto-vogal do Conselheiro Paulo Burnier da Silveira. Vencida a

Conselheira Relatora Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, que se manifestou pela aprovagao da operagao com restricoes.

20 Clausulas 2.8 e 2.9 do ACC. Nos termos do acordo, a prestagao de servicos CSD (Central Securities Depositories,
ou Central Depositaria de Ativos) significa “a prestagdo de servigos, pela central depositaria da BVMF, de transferéncia de
valores mobiliarios objeto de operagdes compensadas e liquidadas por intermédio de outra IMF [infraestrutura do mercado
financeiro], bem como as funcionalidades acessorias para a prestagdo do servigo principal” (Clausula 2.9).
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de monopolio natural e essential facility.’ Em caso de fracasso nas negociacgoes, a parte interessada
podera iniciar o procedimento de arbitragem, a fim de solucionar a controvérsia.??

De modo inovador, o referido ACC adotou a cidade de Sao Paulo/SP como sede da arbitra-
gem, determinando a observacao, no que aplicavel, do Regulamento do Centro de Arbitragem e Me-
diacao da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC).

A diferenca dos casos anteriores, 0 ACC previu que a decisdo arbitral, além de vinculante as
partes, sera irrecorrivel.* Nesse aspecto, ao prever a irrecorribilidade da decisao arbitral de forma
expressa, o caso BM&FBovespa/CETIP adotou, de forma mais clara, o procedimento de arbitragem,
em oposicao ao mecanismo de arbitramento.?

Outro aspecto também tornou mais clara a adogao do instituto da arbitragem: enquanto nos
primeiros casos 0s ACCs estabeleceram que os arbitros deveriam proferir decisao quanto a existéncia
ou ndo de uma situacao fatica de discriminacao? (havendo, inclusive, quanto ao ACC da ICL/Fosbra-
sil, a necessidade de referendo pelo Cade), no caso BM&FBovespa/CETIP, o ACC estabeleceu que o
tribunal tera poderes mais amplos, para “decidir sobre quaisquer aspectos relativos ao preco e/ou
0 escopo das regras de acesso”.” Assim, nota-se maior aproximacao da Lei de Arbitragem, que, a seu
turno, estabelece que o arbitro é juiz de fato e de direito, e a decisao arbitral é irrecorrivel e nao se
sujeita @ homologacao do Poder Judiciario.?®

Entretanto, seguindo o modelo estabelecido no caso anterior, aqui também o ACC estabele-
ceu que o Cade nao se vincula a decisao arbitral, e tampouco se obriga a adotar qualquer providéncia
adicional em decorréncia da decisao arbitral,® determinando que os compromissarios enviem copia
da sentenca arbitral ao Cade.*®

21 Nesse sentido, conforme o voto-vogal do Conselheiro Paulo Burnier da Silveira, “a nova empresa detém o mono-
polio dos servicos de central depositaria no Brasil, que possui caracteristicas de monopdlio natural e de essential facility,
elevando ainda mais seu poder de mercado. Assim sendo, eventuais novos players no mercado de bolsa e/ou balcdo deverao,
necessariamente, contratar as Requerentes - suas concorrentes nos ditos mercados de bolsa e/ou balcdo - para a prestagao
de servigos no mercado de depositaria central.”

22 Clausula 211 do ACC.

23 Conforme a Clausula 212, “[a] Arbitragem sera conduzida por tribunal arbitral composto por 3 (trés) arbitros (‘Tribu-
nal Arbitral’) e sera realizada na Cidade de Sao Paulo, Estado de Sdo Paulo, observando, no que for aplicavel, o procedimento
previsto no Regulamento do Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC).”

24 Clausula 215 do ACC.

25 Tal distincao foi notada pelo voto-vogal do Conselheiro Paulo Burnier da Silveira. Além disso, conforme leciona
Baptista (2011, p. 29-30), “[o] arbitramento é modo de determinagdo de um elemento material do negdcio juridico. Nele, as
partes decidem que um terceiro estimara o preco, a quantidade ou outro elemento qualquer do negocio, integrando suas
vontades. Nao tem carater decisorio e pode ser objeto de revisdo judicial. E ato estimatério de valores e qualidades. [...] A
distincdo em face da arbitragem nem sempre é clara, mas existe. Encontramo-la em obras da doutrina de varios paises: o
arbitrador ndo decide matéria de direito. Avalia aspectos de fato especificos e determina situagoes”.

26 Como bem apontado por Medrado e Jimenez (2019, p. 546).
27 Clausula 213 do ACC.
28 Lei n29.307/1996: “Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou

a homologacao pelo Poder Judiciario.” (BRASIL, 1996).

29 Clausula 217 do ACC.
30 Clausula 216 do ACC.
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No Ato de Concentracdo n2 08700.001390/2017-14, entre AT&T (detentora da DirecTV e Sky) e
Time Warner, julgado em 18.10.2017 (BRASIL, 2017a),*' foi celebrado ACC com o objetivo preservar o am-
biente competitivo relacionado a programacao de canais de TV por assinatura e operagao de TV por
assinatura. Neste caso, o acordo previu que terceiros (programadores de canais e prestadores de TV
por assinatura) poderiam acionar o mecanismo de arbitragem para “resolver conflitos relacionados
as condigoes comerciais de contratacao”.®

Pela primeira vez, o ACC escolheu nao apenas o regulamento aplicavel, mas também a ca-
mara arbitral onde se conduziriam os procedimentos (no caso, o Centro de Arbitragem e Mediacao
da Camara de Comércio Brasil-Canada - CAM/CCBC, bem como seu respectivo regulamento).® Além
disso, de modo também inovador, o ACC fixou aspectos como as provas admitidas e a quantidade de
manifestacoes de cada parte durante o procedimento,* e limitou o custeio da arbitragem pelos com-
promissarios apenas em relagao as contrapartes cuja participagao de mercado seja inferior a 20%.*

Em linha com posicionamentos anteriores, o Conselheiro Relator Gilvandro Vasconcelos Co-
elho de Araljo reiterou que o recurso a arbitragem evita que o Cade estabeleca “parametros mais
especificos de ndao-discriminacao”, os quais demandariam “elevado dnus de monitoramento, além de
sujeitar a decisao a um alto nivel de inseguranca e erro, diante da assimetria de informacao”. Ade-
mais, como de praxe, o Cade estabeleceu que nao se vincula a decisao arbitral, e tampouco se obriga
a adotar qualquer providéncia.*

No Ato de Concentracao n2 08700.004163/2017-32, envolvendo o Grupo Petrotemex e a Petro-
bras, julgado em 07.02.2018,% foi firmado ACC em que o Grupo Protetemex se comprometeu a celebrar
um novo contrato com a empresa M&G Brasil para fornecimento de PTA (acido tereftalico purificado),
conforme as condicoes de volume, preco, prazo, nao discriminagao, dentre outras fixadas pelo ACC.

De modo peculiar, o acordo foi possivel porque a M&G Brasil, que atuava como terceira inte-
ressada, manifestou-se favoravelmente aos termos do ACC, colaborando na constru¢ao do remeédio.*®
Assim, o ACC previu que, caso a M&G Brasil nao aceitasse a proposta de novo contrato de forneci-
mento que seria ofertada pelo Grupo Petrotemex, o compromissario deveria iniciar um procedimento
arbitral para dirimir a controvérsia sobre “precos e volumes”.

31 Aprovado, por unanimidade, nos termos do voto do Conselheiro Relator Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aradjo.
32 Clausula 6.1 do ACC.

33 Clausula 6.4 do ACC.

34 Conforme Clausula 6.5 do ACC: “Os arbitros emitirdo sentenca baseada apenas em documentos, estando as partes

autorizadas a apresentar qualquer documento/prova para embasar sua posigdo, mas ndo havera audiéncias com especialistas
e testemunhas. Apos a instituicao da arbitragem, havera duas manifesta¢oes de cada parte, sendo a primeira acompanhada
de todos os documentos e provas, com excecao de documentos e provas eventualmente acostadas a segunda manifestacao,
com o objetivo de refutar os documentos e provas apresentados pela outra parte. O arbitro podera autorizar a apresentacao
de outros documentos, provas e manifestagdes em circunstancias excepcionais, na extensao necessaria a garantia do contra-
ditorio e ampla defesa.”

35 Clausula 6.3 do ACC.
36 Clausula 6.9 do ACC.
37 Aprovado, por maioria, nos termos do voto da Conselheira Relatora Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt. Vencido o

Conselheiro Jodo Paulo Resende, que votou pela reprovacao da operacgao.

38 Conforme consignou o voto condutor da Conselheira Relatora Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt.
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As condicoes apresentadas pelos arbitros seriam consideradas “finais e irrecorriveis”. Caso a
M&G Brasil, mesmo assim, nao aceitasse as condi¢oes da decisao arbitral, 0 Grupo Petrotemex esta-
ria liberado das obrigacoes do ACC, e a operacao seria considerada, por fim, aprovada e consumada.*

Nota-se que este ACC foge a regra dos demais, pois é dirigido a uma relacao especifica e de-
terminada, envolvendo M&G Brasil, que atuou como terceira interessada. Novamente, o Cade retorna
a formula de arbitramento (reduzindo o escopo do procedimento a determinacao de precos e volu-
me), apesar de destacar expressamente a irrecorribilidade da decisao arbitral. Por fim, & interessante
notar que neste ACC ndo esta presente a clausula de nao vinculacao do Cade a decisao arbitral, dado
seu carater atipico, uma vez que o ACC ja foi construido com a participagao do terceiro interessado,
a quem se destina a arbitragem e que previamente formalizou sua anuéncia.

Os ACCs trazidos acima apontam no sentido de que o Cade vem expandindo, paulatinamente,
a arbitrabilidade do direito concorrencial, uma vez que a autoridade antitruste delega ao tribunal
arbitral a solucao de eventuais controvérsias relacionadas a contratagao com terceiros. Embora os
ACCs estabelecam um escopo limitado da controvérsia a ser solucionada (quase sempre adstrita a
verificagdo da ocorréncia ou ndo de discriminacao), parece claro que existe um carater concorrencial
nas demandas que serao levadas a arbitragem.

Por outro lado, é interessante notar que o Cade sempre estabelece a sua nao vinculacao a
decisao arbitral. Assim, embora possa se inferir a existéncia de um dever de deferéncia da autoridade
antitruste a decisao arbitral, o Cade tem optado por reservar para si a possibilidade de reanalisar as
decisdes arbitrais.

3. ORDEM PUBLICA E DIREITO CONCORRENCIAL
31 A nogéo de ordem publica

Como visto anteriormente, o entendimento de que as normas de direito concorrencial inte-
gram a ordem publica estatal suscita discussoes relacionadas a propria arbitrabilidade da matéria.
A presente secao buscara delimitar a relevancia do conceito de ordem publica para a arbitragem, e
explicitar como as questoes de ordem publica ligadas ao direito concorrencial podem ser suscitadas
e enderegadas no ambito arbitral, quer se trate de arbitragem domeéstica ou internacional.

Diversas normas de direito interno e internacional, relacionadas ao instituto da arbitragem,
dispdem acerca da ordem publica. Assim, a Lei de Arbitragem (Lei n© 9.307/1996) dispde que a escolha
das regras de direito aplicaveis a arbitragem nao podera violar os bons costumes e a ordem publica
(art. 29, § 12). Ja o Codigo Civil, em seus arts. 122 e 2.036, paragrafo (nico, estabelece que as disposi-
cOes privadas que violem a ordem piblica serao consideradas ilicitas.

A seu turno, a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n2 4.657/1942)
determina que leis, atos e sentencas de outros paises, que ofendam a soberania nacional e a ordem
publica interna, ndo terdo eficacia no Brasil.*® Ja a Lei de Arbitragem estabelece que a homologacao

39 Clausula 5.2 do ACC.

40 Decreto-lei n2 4.657/1942, art. 17: “As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaragoes de vonta-
de, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.” (BRASIL, 1942).

REVISTA DE
158 DEFESA DA
CONCORRENCIA



de sentenca arbitral estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica (ST)) sera denegada caso haja cons-
tatacao de ofensa a ordem publica nacional.

A recusa do recebimento e execucao de sentencas e laudos estrangeiros que violem a ordem
publica interna é principio que encontra previsao também na Convencao de Nova lorque, de 1958, e
na Lei Modelo da UNCITRAL, de 1985, estando também disseminado em diversos sistemas juridicos,
o que levou, inclusive, ao desenvolvimento do conceito mais restrito de ordem publica internacional,
que abrange principios mais universais.*

A dificuldade de conceituagao da ordem publica € ha muito destacada pela doutrina. Assim,
conforme Gomes (1979, p. 185-186), pode-se definir ordem piblica como “os principios que traduzem
os interesses fundamentais da sociedade relativos a sua ordem economica e politica”. Dai porque
todo contrato em oposicao a esses principios nao pode ser valido, podendo se equiparar a desobe-
diéncia de uma norma imperativa (GOMES, 1979, p. 185).

Ja nas palavras de Grau (2007, p. 58), a ordem plblica se refere ao “conjunto de normas cogen-
tes, imperativas, que prevalece sobre o universo das normas dispositivas, de direito privado”. A seu
turno, abrangido por esse conceito, a ordem puiblica econémica consiste no “conjunto das medidas,
empreendidas pelo poder plblico, tendentes a organizar as relagdes econdmicas” (GRAU, 2007, p. 59).

Nessa toada, como ja destacado anteriormente, as leis de defesa da concorréncia sao en-
tendidas como normas de ordem publica (especificamente, ordem piblica econémica), porquanto
impactam sobre o universo das relacoes juridicas privadas, de modo impositivo, condicionando a
atuacao dos agentes econdmicos no mercado.

Por essa razao, como visto anteriormente, nao se admite a arbitragem de aspectos de direito
concorrencial tidos como indisponiveis. Assim, a competéncia administrativa e criminal & sempre re-
servada as autoridades publicas. Tal aspecto, no campo da ordem publica, é o que se convencionou
chamar, nos Estados Unidos, de Second Look Doctrine, ou seja, cabera ao Estado dar a dltima palavra
acerca da matéria antitruste nao estritamente privada.

O fato do Estado reservar para si determinadas competéncias (relacionadas a direitos indis-
poniveis) ndo significa que o tribunal arbitral devera ignorar as normas de ordem publica (leia-se as
normas concorrenciais). Isso porque, como normas de ordem publica, que condicionam a autonomia
privada, podem eventualmente incidir na matéria arbitrada, implicando - possivelmente - sua ne-

41 Lei n®9.307/1996, art. 39, inciso II: “Art. 39. A homologacao para o reconhecimento ou a execugao da sentenga arbitral
estrangeira também sera denegada se o Superior Tribunal de Justica constatar que: (Redagdo dada pela Lei n2 13.129, de 2015)
[.]

Il - a decisdo ofende a ordem publica nacional.” (BRASIL, 1996).

42 “0 conceito de ordem plblica (‘order public’) esta enraizado, sendo em todos, na maioria dos sistemas juridicos.
Violagao da ordem piblica do Estado &€ motivo para recusar o reconhecimento e execucao de sentencas e laudos arbitrais
estrangeiros. O principio esta estampado no Artigo V.2 da Convencao de Nova lorque de junho de 1958 e no Artigo 36 da Lei
Modelo da UNCITRAL recomendada pela Assembléia das Nagoes Unidas em 11 de dezembro de 1985. A esse respeito, alguns
legislativos e tribunais decidiram que um conceito mais restrito de ordem publica deveria ser aplicado aos laudos arbitrais
internacionais. Esse conceito restrito € normalmente referido como ‘ordem piblica internacional’. O termo ‘ordem piblica
internacional’, entretanto, € utilizado as vezes com outro sentido, significando um consenso internacional acerca de standards
universais e normas de conduta aceitas como aplicaveis em todos os foros. (...)” (ICSID Case n2 ARB/00/7, §§ 138-139 apud
MENDES, 2010, p. 45-46).
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cessaria consideragao pelos arbitros.

32 Questdes de ordem publica do direito concorrencial e suas diferentes
gradagdes

Enxergar o direito concorrencial como uma disciplina de ordem publica implica o potencial
surgimento de diferentes questdes praticas no ambito da arbitragem. Isso porque uma sentenca
arbitral que, imaginemos, desconsidera flagrante questao de violagao a ordem publica, como uma
regra concorrencial, pode tornar a sentenca arbitral suscetivel de questionamento e invalidacao,
gerando inseguranca juridica as partes. Como visto, foi 0o que ocorreu no caso europeu Eco Swiss v.
Benetton, no qual o tribunal arbitral deixou de considerar nulidade relativa a um contrato de licen-
ciamento de marca.?

Além disso, o caso Mitsubishi v. Soler Chryslker-Plymouth ilustra que o levantamento de
questoes de ordem piblica relativas ao direito concorrencial pode ser tido como uma estratégia de
defesa, seja para arguir a nulidade de um contrato que nao se quer cumprir, seja para alegar a nao
arbitrabilidade da propria disputa.*

Nessa esteira, percebe-se que o direito concorrencial € uma disciplina cujo escopo de apli-
cacao é amplo, abrangendo desde o controle de estruturas ao controle de condutas, aspecto que
poderia, dadas as diferentes possibilidades de controvérsias e de estratégias de litigancia, resultar
no alargamento demasiado — e até mesmo indesejado - da arbitragem. Nesse sentido, como deve
proceder o tribunal arbitral?

Parece-nos que a resposta a essa pergunta depende primordialmente da questao concor-
rencial que emerge da controvérsia. A questao de ordem publica, relativa ao direito concorrencial,
nem sempre sera clara, de modo que podera demandar diferentes graus de profundidade de analise
pelos arbitros.

No controle de condutas* tem-se, de um lado, determinadas condutas caracterizadas como
ilicitas por objeto, sendo o exemplo mais grave a pratica de cartel.*® Pode-se afirmar que condutas
desse tipo sao, geralmente, de mais facil identificagao, uma vez que se exige apenas a comprovacao
da pratica. Por outro lado, determinadas condutas anticompetitivas sao entendidas como ilicitos por
efeitos, uma vez que demandam um exame dos efeitos, concretos ou potenciais, sobre o ambiente

43 Referido contrato de licenciamento de marca era considerado nulo (ilicito por objeto), uma vez que nao gozava de
isencgao antitruste a luz da Regulagao 240/96 da Unido Europeia, entdo vigente, que estabelecia o bloco de isen¢oes antitruste
para contratos de transferéncia de tecnologia (cf. WHISH; BAILEY, 2012, p. 326).

44 Conforme destaca Mendes (2010, p. 42): “Em sua defesa e reconvencao (counterclaim), a Soler Chrysler alegou que
a Mitsubishi e a Chrysler fizeram um acordo para restringir o comércio. Como consequéncia, proibiram a Soler Chrysler de re-
vender os automoveis para compradores na América do Norte, Central e do Sul. Além disso, teriam se recusado a remeter as
pecas necessarias para adaptacao dos automoveis ao mercado porto-riquenho, e tentaram substituir a Soler Chrysler por uma
de suas subsidiarias. Essas alegagoes configurariam violagao ao Sherman Act e, dessa forma, ndo poderiam ser submetidas a
arbitragem.”

45 Lei n® 12.529/2011, art. 36 (BRASIL, 2011).

46 Conforme a jurisprudéncia consolidada do Cade, bem como em jurisdigdes como Uniao Europeia e Estados Unidos,
onde é tratado como ilicito per se.
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concorrencial (analise referida pelo antitruste nos Estados Unidos como regra da razdo). Esse tipo
de analise, via de regra, demanda uma analise aprofundada acerca das condi¢oes de concorréncia, e
pode envolver inclusive producao de prova econdmica. Ou seja, tem-se duas modalidades de condu-
ta com padroes probatoérios distintos.

Ja no ambito do controle de estruturas” ha determinados negocios cuja subsuncao aos crite-
rios de notificacao obrigatoria é cristalina; por outro lado, em algumas situagoes, nem sempre é clara
a subsuncao aos critérios, seja em razdo da natureza do negocio (e.g., contratos associativos*), seja
da caracterizagao do grupo econémico,” o que pode exigir uma analise mais refinada.

A depender de cada situacdo, as consequéncias também poderao revelar-se claras. Por
exemplo, sera nulo um negdcio cujo objeto envolver um acordo anticompetitivo (e.g., um cartel);®
podera ser declarada nula uma operagao consumada antes da notificacao ao Cade;” e podera ser
considerada ilicita uma clausula (ou conduta) frontalmente contraria a jurisprudéncia consolidada
do Cade.® Por outro lado, & possivel que a licitude de determinada questdo sob o ponto de vista con-
correncial, a primeira vista, nao esteja tao clara, demandando uma analise aprofundada por parte do
tribunal arbitral. Nessa hipotese, o aprofundamento da analise pode exigir, por exemplo, a verifica-
cao de posicao dominante, o funcionamento do mercado relevante e as condicoes de concorréncia,
como rivalidade, barreiras a entrada, dentre outras.

Dessa forma, constata-se que as questoes de ordem publica relativas ao direito concorren-
cial podem surgir em diferentes gradagoes de complexidade e claridade (quer se trate, por exemplo,
de ilicito por objeto ou por efeitos; quer se trate de um ato de concentracao que se alinha, claramen-

47 Lei n2 12.529/2011, arts. 88 e 90.

48 Para caracterizacdo de contrato associativo, conforme a Resolugdo Cade n2 17/2016, dentre outros requisitos, ha a
necessidade de existéncia de “empreendimento comum para exploragdo de atividade econdmica”, bem como “compartilha-
mento dos riscos e resultados da atividade econdmica”. Nem sempre a identificacao dos referidos requisitos é clara, o que tem
levado muitos agentes econdmicos, por cautela, a notificacao das operagodes.

49 A Resolugao Cade n? 2/2012 disciplina a notificacao dos atos de concentragao, estabelecendo, para tanto, aquilo
que se considera grupo econémico, para fins de calculo do calculo do faturamento (art. 88 da Lei n2 12.529/2011). Vale notar, a
nocao de controle no direito concorrencial € mais ampla que na Lei das S/A. A Lei n? 6.404/1976 nao prevé o controle externo
(ab extra) e o interno administrativo ou gerencial (conforme arts. 116 e 243, § 22). O controle externo (ou contratual, ndo socie-
tario) é exercido “mais de fato do que de direito”, podendo derivar de diferentes situagdes, como a dependéncia do compra-
dor, uma situagao de endividamento, dentre outras (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2014, p. 71-85). Para exemplos de discussdes,
vide AC n2 08012.006653/2010-55 (situagdo de dependéncia externa) e AC n2 08700.000180/2020-04 (controle de fato exercido
por gestor de fundo de investimento).

50 Codigo Civil, art. 166, Il e 11l (BRASIL, 2002).
51 Lei n2 12.529/2011, art. 88, § 32 e Resolucao Cade n? 24/2019, arts. 99, IIl, e 12, Il, “b".
52 Um exemplo claro nesse sentido, por exemplo, seria uma clausula de ndo concorréncia contraria a jurisprudéncia

consolidada do Cade (ver, nesse sentido, BRASIL, 2016, p. 55-56). Entretanto, existe também uma jurisprudéncia formada em
mercados/contextos especificos, por exemplo, a jurisprudéncia formada a partir dos contratos de licenciamento de biotec-
nologia de soja transgénica notificados pela Monsanto, que continham clausulas que criavam uma situagao de dependéncia
econdmica (tendentes a exclusividade) em relagao aos licenciados. O Cade impds a remogao das referidas clausulas nos ACs
de n2 08012.002870/2012-38 (Monsanto/Syngenta), 08012.006706/2012-08 (Monsanto/Nidera), 08700.003898/2012-34 (Monsan-
to/COODETEC) e 08700.003937/2012-01 (Monsanto/Don Mario), julgados em 29.08.2013, e no AC n2 08700.004957/2013-72 (Mon-
santo/Bayer), julgado em 22.01.2014. Apds os referidos julgamentos, a Monsanto notificou ao menos 5 (cinco) novos contratos
semelhantes sem as referidas clausulas, os quais foram aprovados (AC n 08700.008301/2014-00, n® 08700.008857/2014-04 e
n2 08700.001226/2015-37) e ndo conhecidos (AC n® 08700.004282/2016-12 e n2 08700.004963/2016-72), sempre tendo em vista a
inexisténcia das clausulas vedadas.
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te ou ndo, aos critérios de notificacdo e a jurisprudéncia da autoridade).

Parece-nos que cabera as partes avaliarem e concordarem - se possivel antes ou logo no
inicio do procedimento - quanto a inclusao de questoes concorrenciais no escopo da arbitragem,
a depender de como se evidenciem. Os proprios arbitros podem apontar as partes a possivel exis-
téncia de questdes antitrustes a serem enfrentadas. O risco a seguranca juridica da decisao arbitral
sera tao maior quanto mais evidente € a questao de ordem publica concorrencial, o que aumentara
a importancia de ser abordada pelos arbitros na sentenca arbitral, como analisaremos na secao 4.1
abaixo.

33  Ordem piblicq, direito concorrencial e aspectos internacionais

Algumas questoes particulares de ordem publica podem surgir, seja em razao da extraterri-
torialidade das leis antitruste (o que pode suscitar, inclusive, conflitos de jurisdicao), seja em razao
da arbitragem possibilitar a escolha, pelos particulares, da sede da arbitragem e da lei aplicavel ao
mérito da disputa e ao procedimento arbitral. Assim, cumpre analisar, brevemente, os reflexos desses
institutos sobre possiveis e eventuais questoes de ordem piblica em matéria concorrencial.

Como sabido, a Lei n2 12.529/2011 possui aplicacao extraterritorial, ou seja, aplica-se as pra-
ticas ocorridas no exterior, que produzam ou possam produzir efeitos no territorio brasileiro (art. 29,
caput). Assim, basta que atos praticados no exterior possam causar efeitos no Brasil, para que seja
atraida a jurisdicao brasileira. E 0 que ocorre, por exemplo, no caso de cartéis internacionais que
afetam produtos exportados ao Brasil, ou atos de concentracdao envolvendo grupo econémico com
atuacao no Brasil.®

Nessa perspectiva, a primeira questao que surge diz respeito a homologacao de decisoes
arbitrais estrangeiras, cuja eficacia no Brasil, como visto, é condicionada a homologacao pelo ST),*
e podera ser denegada, nos termos do art. 39 da Lei de Arbitragem brasileira, caso (i) o objeto da
disputa nao seja suscetivel de ser resolvido por arbitragem (inciso 1), ou (ii) a decisdo arbitral ofenda
a ordem publica nacional (inciso II).

Quanto ao primeiro aspecto, ja apontamos que nao serao arbitraveis os direitos indisponi-
veis, como aqueles cuja tutela é de exclusiva competéncia administrativa e criminal da jurisdicao
brasileira. Assim, &€ admissivel a denegacao da decisao arbitral estrangeira que tenha se imiscuido
a resolver aspectos relacionados a competéncia administrativa e criminal das autoridades estatais
brasileiras.®

Quanto ao segundo aspecto, indaga-se: uma hipotética decisao arbitral proferida no exterior,
cuja relagao juridica produz efeitos concorrenciais no Brasil, e que desconsidera (ou, pelo menos,

53 Para uma exposigdo acerca dos conflitos de jurisdi¢des no direito antitruste, v. Forgioni (2018, p. 448-451).

54 A competéncia do ST) para homologagdo de sentencas estrangeiras decorre da Constituicao Federal (art. 105, I, “i")
(BRASIL, 1988), sendo regulamentada pelo Codigo de Processo Civil (Lei n2 13105/2015, arts. 960 a 965) (BRASIL, 2015a) e pelo
Regimento Interno do STJ (arts. 216-A a 216-N) (BRASIL, 2020).

55 Cf.,, em sentido semelhante, Forgioni (2018, p. 452): “[alssim, o Superior Tribunal de Justica estaria autorizado a
proferir decisdo idéntica aquelas muitas vezes emanadas por outras cortes, recusando o cumprimento de ordens judiciais
estrangeiras sobre questoes antitruste”.
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nao endereca adequadamente) questdo de ordem piblica interna de matéria concorrencial, deve ter
sua homologacao denegada pelo ST)?

Como ja apontado, a nocdo de “ordem piblica” é bastante ampla. Assim, a nosso ver, a le-
gislacao parece exigir que haja uma manifesta violagao a ordem piblica capaz de ensejar a denega-
¢ao da homologac¢ao.* No procedimento de homologacao perante o STJ, a ofensa a ordem publica
nacional podera ser arguida em sede de contestacao pela parte interessada.” Portanto, a nosso ver,
podem ser considerados exemplos de manifesta ofensa a ordem pablica, no minimo, eventual acor-
do que configure ilicito por objeto perante o direito concorrencial brasileiro, ou, ainda, operacao que
claramente se subsumia aos critérios de notificagcao obrigatoria.

Outra situacao, discutida pela doutrina, decorre do conflito positivo de jurisdicdo. Como le-
ciona Forgioni (2018, p. 449-450), é o que acontece, em geral, com os chamados “cartéis de exporta-
¢ao”, que podem ser admitidos (por possuir imunidade antitruste) em determinado pais exportador,
porém causar efeitos no pais importador, configurando evidente ilicito concorrencial. Em casos como
esse, mesmo que haja o reconhecimento da licitude da pratica no pais de origem, reputa-se inadmis-
sivel a homologacao de decisao arbitral estrangeira pelo Brasil, uma vez que o cartel configura grave
ilicito a luz da legislagao concorrencial nacional.’®

Outro aspecto ligado a arbitragem internacional, conforme indicado, € a possibilidade de as
partes escolherem a sede da arbitragem, bem como o direito aplicavel a disputa e ao procedimento
arbitral. Conforme leciona Baptista (2011, p. 64), na arbitragem de carater internacional realizada
entre particulares, a arbitragem sera regida “pelo direito de algum Estado ou por normas adotadas
pelas partes que nao se choquem com as disposi¢oes da ordem pulblica internacional ou interna”.

Mesmo que as partes adotem como lei aplicavel o direito de um pais cuja legislagao anti-
truste seja considerada mais permissiva, tal escolha nao sera capaz, por si so, de afastar as normas
de ordem pablica nacional, caso a relagao juridica tenha potencial de produzir ou produza concreta-
mente efeitos no Brasil, em decorréncia da aplicagao extraterritorial com base no critério de efeitos
estabelecido em nossa Lei concorrencial (Lei n® 12.529/2011, art. 22, caput).

Por outro lado, é interessante notar que a lei federal de direito internacional privado da
Suica, de 18.12.1987, pais cuja legislacdo é reputada como uma das mais amigaveis a arbitragem co-
mercial internacional, prevé que eventual disputa envolvendo restricao concorrencial devera aplicar
a legislacao do Estado cujo mercado é afetado: “Les prétentions fondées sur une entrave a la concur-
rence sont régies par le droit de [’Etat sur le marché duquel l'entrave produit directement ses effets sur
le [ésé” (art. 137) (SUICA, 1987).

56 E interessante notar, mutatis mutandis, que o legislador adotou sistematica semelhante, quando tratou da “homo-
logagdo de decisdo estrangeira” no Codigo de Processo Civil (Lei n? 13:105/2015), exigindo que ndo haja “manifesta violagdo a
ordem pablica” (art. 963, VI) (BRASIL, 2015a).

57 Regimento Interno do STJ, art. 216 H (BRASIL, 2020).

58 Conforme leciona Forgioni (2018, p. 449-450), € ilustrativo o caso conhecido como cartel dos relégios suicos, bas-
tante referido pela doutrina. Os exportadores de relogios suigos realizaram acordo de nao concorréncia para exportar seus
relogios aos Estados Unidos. Entretanto, o julgado da Corte de Nova York (United States v. The Watchmakers of Switzerland),
considerando a extraterritorialidade do Sherman Act, aplicou a legislacao estadunidense, para tornar sem efeito os acordos
entre empresas suicas e distribuidores dos Estados Unidos.

Arbitragem e direito concorrencial [...], Lucas Barrios e Vitoria Neffa, p. 148-171 '| 6 5

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.908



Por Gltimo, cumpre tecer breves palavras sobre aspecto bastante discutido na doutrina de
direito internacional privado, com influéncia direta sobre a resolu¢ao de disputas internacionais. A
literatura aponta a distingcao entre as normas de ordem publica e as normas de aplicacdo imediata
(leis de policia). Nesse sentido, as Gltimas sao definidas, conforme Aratjo (2009, p. 39), como “aquelas
cujo conjunto é considerado como do dominio de regulamentacao estatal e que por todos deve ser
seguido, para salvaguardar a ordem politica, social ou econdmica do pais”. Existe, portanto, uma sutil
distingao entre ambos os conceitos, na disciplina do conflito de leis no espaco. Em sintese, as normas
de direito concorrencial também sdo caracterizadas como normas de aplicagdo imediata.”

Enquanto a ordem piblica opera como “forma de excegao a posteriori”, as normas de apli-
cacao imediata aplicam-se preliminarmente, bastando a constatacao, pelo juiz ou arbitro, de que a
lex fori possui tamanha relevancia sobre os interesses em causa que o método classico de solucao
de conflitos de leis no espaco ndo deve ser considerado (ARAUJO, 2009, p. 39).° Nesse sentido, em
eventual conflito entre o regime concorrencial do foro do litigio e o direito estrangeiro (incluindo o
regime concorrencial estrangeiro), devera prevalecer o primeiro, como verdadeira norma de aplica-
cao imediata, sem que se recorra ao método de solucao de conflito de leis no espago.”

4. DIREITO CONCORRENCIAL, CONFIDENCIALIDADE E ATUAGAO DOS
ARBITROS

Para a garantia de um julgamento justo e eficaz, os arbitros sao peca-chave no procedimento
arbitral. Eles devem julgar os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis em consonancia
com as regras da lei aplicavel. De acordo com a Lei n© 9.307/1996, as partes podem escolher as regras
de direito que serao aplicadas na arbitragem, desde que nao viole os bons costumes e a ordem pa-
blica.®?

59 Em sentido semelhante, veja-se Rechsteiner (2010, p. 42-43, grifo nosso): “Cada pais reconhece, no seu ordenamento
juridico, normas de direito piblico que reivindicam a sua aplicacao imediata, por forca de seu contelido imperativo e cogente,
independentemente do direito aplicavel a uma relacdo juridica de direito privado com conexao internacional. Na doutrina,
tais normas sdo denominadas leis de aplicagdo imediata [...]"”; “Cumpre observar que os Estados limitam o exercicio e 0 gozo
dos direitos civis quando o interesse piblico é tangido. A propriedade privada, p. ex., por encargos piblicos, a liberdade de
contratar, p. ex., por proibicdes de importar e exportar determinadas mercadorias, e de transacionar em moeda estrangeira,
pelas normas que regulamentam o direito de concorréncia entre empresas, bem como por normas especificas protegendo o

consumidor [...]".

60 Vale destacar, no Brasil, a Lei de Introdugao ao Codigo Civil Brasileiro menciona apenas “ordem piblica”, razao pela
qual a distingao entre os conceitos de ordem piblica e regras de aplicacdao imediata parece nao fazer parte do dia a dia dos
tribunais brasileiros (ARAUJO, 2009, p. 39).

61 Discutindo a influéncia do direito plblico no direito internacional privado, veja-se Rechsteiner (2010, p. 42-43):
“Assim, se for aplicavel o direito doméstico a uma relacao juridica de direito privado com conexdo internacional, conforme
as normas do direito internacional privado da lex fori, o juiz, automaticamente, leva em consideragao todas as normas de
direito pablico aplicaveis ao caso concreto. Aqui nao surge qualquer dificuldade quanto as normas de aplicagao imediata, ja
que o direito aplicavel coincide com o ordenamento juridico ao qual tais normas estdo vinculadas.”; “Diferente é a situacao
quando, conforme as normas do direito internacional privado da lex fori, tem aplicacao um determinado direito estrangeiro.
Nesse caso, as leis de aplicagao imediata do direito doméstico sao imediatamente aplicaveis, pois, em virtude de seu carater

imperativo e cogente, reprimem a aplicagao do direito estrangeiro; por esse motivo nao é necessario verificar o seu contetdo.”

62 Lei n® 9.307/1996, art. 29, § 12: “Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.” (BRASIL, 1996).
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Para disciplinas, como o direito concorrencial, que constituem normas de ordem piblica,
entendia-se, inicialmente, como ja exposto neste trabalho, que os arbitros nao podiam se manifestar
e deveriam encaminhar o litigio para a resolucao pelo Poder Judiciario. Hoje, entende-se, que o ar-
bitro nao s6 pode se manifestar quando o litigio envolver direta ou indiretamente matéria de ordem
puablica, como também deve aplica-la.

A questdo atual que se coloca sobre a aplicagao de norma de ordem publica é se os arbitros
podem abordar questdes concorrenciais ex officio ou somente mediante provocagao das partes. E,
ademais, se eles teriam o dever de informar atos ilicitos a autoridade concorrencial.

Os arbitros possuem deveres legais fundamentais que, caso descumpridos, podem compro-
meter a confianga das partes em seu labor e a validade da decisao. Nos termos da Lei n® 9.307/1996,
“pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes”.®® A capacidade exigida
por lei é a de fato e de direito para exercer os atos da vida civil, ja o requisito da confiabilidade das
partes & um conceito juridico mais amplo, materializado pela doutrina como a honestidade e probi-
dade do arbitro, em conjunto com a sua capacidade de julgar sem influéncias externas e interesses
no resultado do litigio.*

Além destes requisitos, o arbitro possui os deveres de atuacao estabelecidos no art. 13, §69,%
da Lei n2 9.307/1996, como de imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao.®®
Nota-se, desde ja, que a legislacao brasileira nao prevé a confidencialidade como um requisito obri-
gatorio para os procedimentos arbitrais, mas institui, como um dos deveres do arbitro, o de discri¢ao.
Este dever se refere a postura exigida do arbitro de nao se manifestar em publico sobre circunstan-
cias que possam revelar a existéncia do litigio ou das partes. Assim, conforme Carmona (2009, p.
246), “[ulma coisa é a sobriedade do arbitro, de quem se espera comportamento discreto; outra, bem
diversa, é o sigilo”.

A confidencialidade, apesar de nao ser um requisito legal obrigatorio para a arbitragem,
tende a ser prevista em diversos regulamentos de instituicdes arbitrais.”’ A possibilidade de pactua-
-la em observancia ao principio da autonomia da vontade das partes é reconhecida como uma das
vantagens da arbitragem. A confidencialidade é considerada um elemento importante da arbitragem
por 87% dos participantes do mercado, segundo a pesquisa da Universidade de Queen Mary (2018, p.
27).

63 Lei n2 9.307/1996: “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.” (BRASIL,
1996).
64 Conforme o ensinamento de Lemes (2013, p. 233): “a confianga da parte no arbitro, na dicgdo da lei, tem duas 6pticas

de analise. A primeira, intrinseca, significa que o arbitro deve ser pessoa de bem, honesta e proba. E 0 que se denomina de
probidade arbitral. A honorabilidade de uma pessoa para ser indicada como arbitro representa a sua idoneidade legal para o
exercicio da fungao. A segunda, extrinseca, representa a certeza de ser pessoa capaz de exarar decisao sem se deixar influen-
ciar por elementos estranhos e que nao tenha interesse no litigio”.

65 Lei n2 9.307/1996: “Art. 13. [...] § 62 No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discrigdo [...]" (BRASIL, 1996).

66 Sobre a conceituagdo de cada dever, v. Carmona (2009, p. 239-246).

67 A titulo de exemplo, as seguintes institui¢oes arbitrais estabelecem a confidencialidade em seus Regulamentos de
Arbitragem: o Centro de Arbitragem e Media¢do da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC) no art. 141; a Camara de
Mediagdo e Arbitragem Empresarial - Brasil (CAMARB) no art. 13.1; e o Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem (CBMA) no
art. 17.1.
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Apesar de a confidencialidade ser considerada importante pela vasta maioria dos partici-
pantes do mercado, outra relevante discussao atual é sobre a possibilidade de mitiga-la em benefi-
cio de maior transparéncia com a publicidade de certos atos, por exemplo. Sem pretensao de exaurir
as discussoes, mas tao somente com o objetivo de compreender os passos que a matéria esta cami-
nhando, passa-se as breves analises dos questionamentos acima suscitados.

41 A aplicagdo das questdes concorrenciais pelo drbitro pode ser feita ex
officio ou somente mediante provocagédo das partes?

A obrigacao do arbitro de aplicar questao de ordem publica do direito concorrencial sempre
que as partes suscitarem fatos que a envolvam nos parece um entendimento consolidado na doutri-
na, pois, caso uma sentenca arbitral viole a ordem publica, podera ser questionada em juizo estatal.
A questao que merece maior digressao é a possibilidade, ou até mesmo o dever, do arbitro aplicar
a matéria de ordem publica ex officio, sem que nenhuma das partes tenha trazido a baila qualquer
questionamento que a envolva. Esta indagacao nao é simples e, para compreendé-la em sua pro-
fundidade, precisamos ponderar principios essenciais para a arbitragem, como o da autonomia da
vontade das partes, da isonomia processual e da obediéncia a ordem publica.

O principio da autonomia da vontade das partes é prestigiado “em grau maximo e de modo
expresso” pela arbitragem (CARMONA, p. 2009, p. 15). As partes possuem ampla liberdade na escolha
da lei material e processual aplicavel e o arbitro esta vinculado ao escopo determinado pelas partes
dentro da clausula compromissoria. O arbitro nao possui competéncia para julgar litigios que nao
estejam abrangidos pela clausula compromissoria, assim como nao pode proferir sentenca que ul-
trapasse os pedidos feitos pelas partes, sob pena da parte prejudicada ter fundamento para pleitear
o pedido de anulacao no Poder Judiciario.®®

A atividade do arbitro e sua relagao com as partes inicia-se por um contrato, mas torna-se
jurisdicional em todo o procedimento.®® Considerando que a arbitragem e a atividade do arbitro pos-
suem natureza juridica hibrida, o principio da autonomia da vontade pode ser relativizado pela obe-
diéncia a ordem publica, tendo em vista que o arbitro devera julgar o litigio em conformidade com
o ordenamento juridico para que a sentenca seja executavel. Da mesma forma, por outro lado, se as
partes expressamente solicitam que o arbitro desconsidere o direito concorrencial para a apreciagao
de uma questao litigiosa, entende-se que o arbitro deve se recusar a cumprir essa solicitacao (OECD,
2011, p. 12).

68 Nesse sentido: “It is undisputed that arbitration tribunals can neither deal with disputes not submitted to them nor
can their award go beyond the relief requested by the parties. The excess of jurisdiction constitutes a ground to challenge the
award and refuse enforcement under the various national laws, as well as under Article V(1)(c) New York Convention” (LEW;
MISTELIS; KROLL, 2003, p. 488 et seq.).

69 A natureza juridica da arbitragem e, consequentemente, da atuagao do arbitro ja foi bastante debatida na doutrina
interna e internacional, sendo possivel destacar trés principais linhas de pensamento: (i) a contratualista, que ressalta o as-
pecto de existir um contrato inicial celebrado entre as partes e o arbitro, com o intuito de que este resolva as controvérsias em
comento; (ii) a jurisdicional, que atribui a definicdo de natureza juridica da arbitragem ao critério da atividade de julgar do ar-
bitro; e (iii) a hibrida, que busca conciliar os anteriores. A natureza hibrida, atualmente, é considerada como a mais adequada
para a arbitragem por sintetizar que a arbitragem é contratual em sua origem, mas jurisdicional durante todo o procedimento.
Como ensina Carmona (2009, p. 27): “o fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha origem contratual, desenvol-
ve-se com a garantia do devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma fun¢ao da sentenca judicial”.
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Outra consequéncia que dificulta a atuacao dos arbitros e que deve ser ponderada no caso
concreto em relagao a aplicacao ex officio do direito concorrencial é a possibilidade de o arbitro
favorecer no resultado uma das partes com esta aplicagao. Isso poderia ser contestado pela parte
prejudicada com a alegacgao de violagao ao principio da isonomia processual que o arbitro deve ter
perante as partes.

Nesse sentido, o arbitro devera ponderar todos os principios e suas consequéncias para
que a sentenca seja executavel, devendo analisar a possibilidade de aplicagao ex officio do direito
concorrencial in casu e com extrema cautela. Parece-nos que questoes de ordem publica flagrantes
(ou aquelas que “saltam aos olhos”) devem ser apontadas ex officio pelos arbitros. Por outro lado, as
situagoes que demandem uma analise aprofundada deverao ser objeto de ponderacao. A esse res-
peito, apontamos, na secao 3.2 acima, que questoes concorrenciais de ordem pablica podem surgir
em diferentes graus de profundidade e complexidade, cujo exame nem sempre sera trivial.

Com o intuito de guiar a atuacao do arbitro, um parametro que pode ser indicado para a pon-
deracao dos principios e consequente decisao no caso concreto é a analise dos fatos apresentados
pelas partes. Se os fatos por elas apresentados apontarem para uma possivel violacao do direito
concorrencial, mesmo que elas ndo o suscitem, o arbitro podera aplicar ex officio (LEW; MISTELIS;
KROLL, 2003, p. 488 et seq.).

42  Os drbitros possuem o dever de informar atos ilicitos/crimes a autoridade
concorrencial? E possivel flexibilizar a confidencialidade?

Embora a arbitragem esteja restrita ao enforcement privado, tratando somente das questoes
patrimoniais disponiveis, nem sempre o procedimento arbitral tera inicio somente apos o término do
processo na autoridade concorrencial, ja que a analise administrativa e a civel sao autonomas. Dessa
forma, é desejavel que haja interacao entre os arbitros e a autoridade concorrencial. Caso as partes
estejam de acordo, entende-se que a autoridade antitruste pode, inclusive, intervir no procedimento
arbitral como amicus curiae para auxiliar com interpretagoes, documentos, pareceres, entre outros
(OECD, p. 2011, p. 12).

A questao sensivel que se coloca é se o arbitro possui o dever de informar atos ilicitos a
autoridade concorrencial, se as partes nao consentirem a interacao do tribunal arbitral com a refe-
rida autoridade pUblica. Nesse caso, a decisao dos arbitros deve estar pautada na ponderacao dos
principios essenciais da arbitragem, da mesma forma como apresentado anteriormente neste tra-
balho sobre a aplicacao do direito concorrencial ex officio. Isso porque, por um lado, o principio da
autonomia da vontade das partes deve ser respeitado para a sentenca ser executavel; por outro, a
falta de informacoes cruciais e a auséncia da analise da autoridade concorrencial podem prejudicar
a resolucao adequada e justa do conflito dentro do ordenamento juridico aplicavel.

A questao se torna ainda mais complexa se for pactuada a confidencialidade do procedimen-
to arbitral. E possivel mitiga-la em beneficio de maior transparéncia com o compartilhamento de
informacoes com a autoridade antitruste? Nesse caso, em principio, sem o consentimento das partes,
entende-se que o arbitro ndo poderia compartilhar dados com a autoridade antitruste (OECD, 2011, p.
12). Além disso, se o compartilhamento de informagdes com a autoridade antitruste for requisitado
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por uma das partes, o arbitro deve analisar, ainda, se a solicitagao possui fundamento ou se é mera-
mente protelatoria.

Outro questionamento relevante € acerca da mitigacao da confidencialidade para a publica-
¢ao das sentencas arbitrais. Apesar de o sigilo ser considerado muito importante por participantes
do mercado, como mencionado acima na pesquisa da Universidade de Queen Mary (2018), a total
auséncia de transparéncia também pode ser bastante prejudicial para o mercado por, muitas vezes,
beneficiar os agentes com maior poder economico™ e por dificultar a previsibilidade que o mercado
tanto necessita, principalmente quando houver decisoes que apliquem matéria de ordem pablica. A
mitigacao da confidencialidade para a publicidade de certos atos, como a parte dos fundamentos e
do dispositivo da sentenca arbitral sem a identificacao das partes, pode contribuir para a formacao
de uma jurisprudéncia arbitral,” que colaboraria bastante com o direito concorrencial.

5. CONCLUSOES

O presente artigo exp0s, brevemente, que a arbitrabilidade do direito concorrencial ja é acei-
ta no ambito dos Estados Unidos e da Uniao Europeia. No Brasil, entende-se que a arbitrabilidade
do direito concorrencial se circunscreve ao direito patrimonial disponivel das partes, o que pode
envolver, por exemplo, a estipulagao da reparacao de danos por condutas anticompetitivas.

Nao obstante, o exame dos ACCs firmados pelo Cade revela que a autoridade antitruste bra-
sileira vem, cada vez mais, e com crescente grau de sofisticacao, valendo-se do mecanismo de ar-
bitragem para possibilitar, ao tribunal arbitral, a solucao de controvérsias de carater concorrencial,
relacionadas, sobretudo, ao acesso por terceiro a determinado canal de distribuicao ou infraestru-
tura incumbente em condi¢des comerciais nao discriminatorias. Referida experiéncia corrobora a
tendéncia de expansao dos limites da arbitragem.

Tracado esse panorama, apontou-se que a relacao entre direito concorrencial e arbitragem
€ mais complexa, especialmente quando estao envolvidas questdes de ordem plblica em matéria
concorrencial, problematica central do presente trabalho, com relevantes reflexos para a confiden-
cialidade do procedimento e atuagao dos arbitros.

Assim, as questdes concorrenciais de ordem publica podem surgir na arbitragem em dife-
rentes graus de complexidade, demandando uma analise mais ou menos aprofundada, a depender

70 Nas palavras de Salomao Filho (2017, p. 63-69): “A auséncia de transparéncia é frequentemente citada em estudos
académicos como um dos maiores responsaveis pelos altos custos sociais da arbitragem. Com efeito, falta de transparéncia
pode ser sindnimo de denegacao de justica. A impossibilidade de ter acesso a uma jurisprudéncia arbitral consistente muitas
vezes é responsavel pelo beneficio aos agentes com maior poder econémico.”

7 Sobre as vantagens de uma jurisprudéncia arbitral, ensina Frazao (2017): “Com efeito, a auséncia de publicidade
das decisoes arbitrais impede ou dificulta a existéncia de uma jurisprudéncia arbitral, que poderia atender a diversos propo-
sitos: (i) direito a informacao por parte da coletividade, especialmente quando as controvérsias forem de interesse piblico
ou tiverem repercussao sobre relevantes interesses de stakeholders; (i) aprendizado coletivo e prevencao de futuros litigios;
(iii) legitimidade social das decisdes arbitrais, submetendo-as ao escrutinio piblico (social, académico e profissional); (iv)
seguranca juridica e previsibilidade; (v) consolidagao de entendimentos que poderiam servir de diretrizes de comportamento
em nivel micro e macro (lex mercatoria); (vi) garantia de isonomia e seguranca juridica para partes e para terceiros; e (vii) es-
tabelecimento de concorréncia saudavel entre as camaras arbitrais a partir ndo apenas da reputacao dos seus arbitros, mas
sobretudo a partir da qualidade de suas decisoes”.
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do caso concreto. E possivel que se esteja diante de um contrato que viola frontalmente o direito
concorrencial (um ilicito por objeto, a exemplo do caso Eco Swiss v. Benetton, no ambito do direito
europeu). Por outro lado, determinadas questdoes somente poderdo ser enderecadas apds uma ana-
lise aprofundada (por exemplo, dos efeitos potenciais ou concretos da operagdo ou conduta), o que
pode ser indesejado no ambito de uma arbitragem.

Como destacado, uma questao de ordem publica flagrante e ndo enderecada pelo tribunal
arbitral pode gerar inseguranca juridica as partes, uma vez que torna a decisao arbitral suscetivel
de questionamento judicial e possivel anulacao, em casos extremos. Mesmo as decisoes arbitrais
estrangeiras necessitam respeitar a ordem publica nacional como requisito para sua homologacao
pelo ST).

A eventual mitigacao da confidencialidade decorrente de questdes concorrenciais necessita
ser enxergada com cautela, uma vez que a arbitragem esta fundada na autonomia privada das partes,
e a confidencialidade constitui aspecto basilar do procedimento e um dos atrativos mais relevantes
do instituto da arbitragem. Assim, a principio, entende-se que deve haver o consentimento das par-
tes para mitigacao da confidencialidade.

Entende-se que, em geral, é desejavel que os arbitros obtenham a autorizagao das partes
para o enderecamento de questoes concorrenciais de ordem publica, a depender do problema con-
correncial identificado. Nao obstante, questoes concorrenciais de ordem plblica podem ser suscita-
das ex officio pelos arbitros, notadamente quando constituem manifesta ofensa a ordem publica.

6. REFERENCIAS

ARAUJO, Nadia de. Contratos Internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convencdes interna-
cionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

BALL, Markham et al. Competition and arbitration law. Paris: ICC Publishing, 1993.

BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sao Paulo: Magister, 2011.

BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 1988.

BRASIL. Decreto-Lei n2 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introducdo as normas do Direito Bra-
sileiro. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1942.

BRASIL. Lei n2 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispoe sobre a arbitragem. Brasilia: Presidén-
cia da Republica, 1996.

BRASIL. Lei n2 10.233, de 5 de junho de 2001. Dispde sobre a reestruturacao dos transportes aquavia-
rio e terrestre, [...] e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Repiblica, 2001.

BRASIL. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Repu-
blica, 2002.

BRASIL. Lei n2 12.529/2011, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia [...] e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2011.

BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da Re-

Arbitragem e direito concorrencial [...], Lucas Barrios e Vitoria Neffa, p. 148-171 '| 69

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.908



pablica, 2015a.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (Cade). Ato de Concentracao n2
08700.000344/2014-47. Requerentes: Bromisa Industrial e Comercial Ltda. e ICL Brasil Ltda. Relatora:
Conselheira Ana Frazao, julgado em 10 de dezembro de 2014.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (Cade). Ato de Concentracdo n2
08700.001390/2017-14. Requerentes: AT&T Inc. e Time Warner Inc. Relator: Conselheiro Gilvandro Vas-
concelos Coelho de Araijo, julgado em 18 de outubro de 2017a.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). Ato de Concentragdo n2
08700.004163/2017-32. Requerentes: Petrotemex, S.A. de C.V. e Petroleo Brasileiro S.A. Relatora: Con-
selheira Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt, julgado em 07 de fevereiro de 2018.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade). Ato de Concentracdo n2
08700.004860/2016-11. Requerentes: BM&FBOVESPA S.A. e CETIP S.A. Relatora: Conselheira Cristiane
Alkmin Junqueira Schmidt, julgado em 22 de marco de 2017b.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (Cade). Ato de Concentracdo n2
08700.005719/2014-65. Requerentes: Rumo Logistica Operadora Multimodal S/A e ALL - América La-
tina Logistica S.A. Relator: Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aradjo, julgado em 11 de
fevereiro de 2015h.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Guia de Analise de Atos de Concentra-
¢ao Horizontal. Brasilia: Cade, 2016. Disponivel em: https://bit.ly/30dyZKo. Acesso em: 14 fev. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno. Brasilia: STJ, 2020. Disponivel em: https://bit.
ly/33X41MV. Acesso em: 14 fev. 2021.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009.

COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O Poder de Controle na Sociedade Andnima. 6.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

CRISTOFAROQ, Pedro Paulo Salles; NEY, Rafael de Moura Rangel. Possibilidade de Aplicacao de Normas
do Direito Antitruste pelo Juizo Arbitral. In: ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem Interna e Interna-
cional: Questoes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

ESTADOS UNIDOS. Court of Appeals for the Second Circuit. American Safety Equipment Corp. v. ). P.
Maguire & Co., Inc., 391 F.2d 821, 20 mar. 1968. Disponivel em: https://bit.ly/253Xcq8. Acesso em: 21
nov. 2020.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., No. 83-
1569, 2 jul. 1986. Disponivel em: https://bit.ly/3wdiCAg. Acesso em: 21 nov. 2020.

FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

FRAZAO, Ana. Arbitragem, confidencialidade e transparéncia: perspectivas e desafios para a formacao
de uma jurisprudéncia arbitral. Jota, 1 nov. 2017. Disponivel em: https://bit.ly/3tWFYs6. Acesso em: 10
fev. 2021.

REVISTA DE
170 DEFESA DA
CONCORRENCIA



FRAZAO, Ana. Questdes concorrenciais podem ser resolvidas pela arbitragem? Tema esta a merecer
um maior aprofundamento. Jota, 21 mar. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/30lR1dg. Acesso em: 24
nov. 2020.

GOMES, Orlando. Contratos. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

IDOT, Laurence. Arbitration and Competition. In: ORGANISATION FOR ECONOMICS CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT (OECD). Arbitration and Competition: Hearings: Note by the Secretariat. DAF/COMP
(2010)40. Paris: OECD, 2011. Disponivel em: https:/ /bit.ly/3uT9y32. Acesso em: 21 nov. 2020.

KOMNINOS, Assimakis. Arbitration and EU Competition Law. SSRN Electronic Journal, 2009. Disponivel
em: https://bit.ly/3eVfLGm. Acesso em: 9 fev. 2021.

LEMES, Selma Maria Ferreira. O dever de revelagao do arbitro, o conceito de divida justificada quanto
a sua independéncia e imparcialidade (art. 14, §12, da Lei 9.307/1996) e a acao de anulagdo de senten-
ca arbitral (art. 32, Il, da Lei 9.307/1996). Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 36, 2013.

LEW, Julian David Mathew; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan. Comparative International Commercial
Arbitration. Alphen aan den Rijn, Holanda: Kluwer Law International, 2003.

MEDRADO, René Guilherme S.; JIMENEZ, Lucas Moreira. Arbitragem e concorréncia: um dialogo em
evolucdo. In: VASCONCELOS, Ronaldo et al (org.). Analise Pratica das Camaras Arbitrais e da Arbitra-
gem no Brasil. Sao Paulo: IASP, 2019.

MENDES, Rodrigo Octavio Broglia. Arbitragem, Lex Mercatoria e Direito Estatal: uma analise dos con-
flitos ortogonais no Direito Transnacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

ORGANISATION FOR ECONOMICS CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Arbitration and Compe-
tition 2010: Hearings. Note by the Secretariat. DAF/COMP (2010)40. Paris: OECD, 2011. Disponivel em:
https://bit.ly/3uT9y32. Acesso em: 9 fev. 2021.

QUEEN MARY UNIVERSITY OF LONDON. 2018 International Arbitration Survey: The Evolution Of Inter-
national Arbitration. Londres: School of International Arbitration, 2018. Disponivel em: https://bit.
ly/30lcX8u. Acesso em: 21 nov. 2020.

RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

SALOMAO FILHO, Calixto. Breves notas sobre transparéncia e publicidade na arbitragem societaria.
Revista de arbitragem e mediacao. v. 14, n. 52, 2017.

SUICA. Fedlex. Loi fédérale sur le droit international privé, du 18 décembre 1987. Disponivel em: ht-
tps://bit.ly/30lV]19. Acesso em: 14 fev. 2021.

UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Judgement of the Court of 1 June 1999. Eco Swiss China Time Ltd
v. Benetton International NV. Case C-126/97. European Court Reports, 1999. Disponivel em: https://bit.
ly/300XV1B. Acesso em: 21 nov. 2020.

WHISH, Richard; BAILEY; David. Competition law. 7. ed. New York: Oxford University Press, 2012.

Arbitragem e direito concorrencial [...], Lucas Barrios e Vitoria Neffa, p. 148-171 '| 7'|

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.908



ACESSO A DOCUMENTOS DE
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Access to Leniency related documents to
promote private enforcement in Brazil and in the
european union
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RESUMO

O presente artigo discute o acesso a documentos derivados de acordos de leniéncia antitruste, para
fins de propositura de acoes de reparacao de danos, a partir de uma comparacao entre o regime
juridico de acesso a documentos brasileiro e da Uniao Europeia. Para tanto, realiza-se o estudo das
Acoes de Reparagao por Danos Concorrenciais no Brasil e do programa de leniéncia do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, como também do regime juridico aplicavel aos documentos
entregues a autoridade antitruste pelo beneficiario da leniéncia. Ademais, examina-se as acoes de
reparacoes de danos e do regulamento dos acordos de leniéncia no direito da Uniao Europeia. Con-
clui-se que a dificuldade na comprovacao a existéncia do cartel implica a maior recorréncia de agoes
follow-on, de modo que a inversao do 6nus da prova de danos deve ser aplicada, para além da ne-
cessidade de acesso a determinados documentos apresentados por signatarios das leniéncias nas
persecucoes publicas.

Palavras-chave: Reparacao de danos. Acordos de Leniéncia. Acesso a documentos. Direito Antitruste.
Onus da prova.

ABSTRACT

The paper aims to discuss access to documents derived from leniency agreements for the purpose
of supporting private enforcement actions, relying on a comparison between the Brazilian and the
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European Union legal regimes. Therefore, we analyze private enforcement actions in Brazil and the
leniency program of the Brazilian antitrust authority, as well as the legal regime applicable to do-
cuments delivered to the antitrust authority by the leniency recipient. Moreover, we examine the
damages actions and the regulation of leniency agreements in European Union law. We conclude
that difficulty in proving the existence of cartel implies a greater attendance of follow-on actions, so
that the reversion burden of proof is suitable as well as the access to leniency related documents in
public enforcement.

Keywords: Private enforcement. Leniency agreements. Access to documents. Antitrust Law. Burden

of proof.
Sumatrio: 1. Introducado. 2. O private enforcement no Brasil. 2.1. O programa de
leniéncia brasileiro. 2.2. A confidencialidade (ou a publicidade) dos proces-
sos com leniéncia. 2.3. A Resolugao n2 21/2018 e o acesso a documentacao. 3.
O private enforcement na Uniao Europeia. 3.1. A leniéncia na Unido Europeia.
3.2. 0 acesso a documentagdo da Comissao em casos de leniéncia. 4. Consi-
deragoes finais. Referéncias.

1 INTRODUGAO

Aacdo de reparacao privada de danos na seara concorrencial (private enforcement) teve como
um dos seus pilares historicos a legislacao norte-americana do Clayton Act, de 1914, especificamente
em sua Section 4, na qual ha previsao do o chamado treble-damage?®, que corresponde ao dever de
indenizar em até o triplo do dano causado em decorréncia de praticas anticoncorrenciais, de modo
que as agoes privadas dispoem de finalidade nao apenas compensatoria, mas punitiva. Essa previsao
normativa secular e os altos retornos financeiros das acoes acabaram por gerar uma tradicao nos
Estados Unidos do private enforcement em matéria concorrencial, que representam mais de noventa
por cento dos processos, muitos dos quais com o objetivo de ressarcimento de danos particulares
em praticas anticoncorrenciais (BERRISH; JORDAN; ROLDAN, 2004, p. 591-592).

Contudo, as realidades brasileira e da Uniao Europeia sao bastante diversas quanto a essa
disciplina norte-americana, mormente diante do fato de nao haver essa tradicao nos referidos
sistemas em analise. Em regra, as acoes de reparacdo privada de danos concorrenciais (private
enforcement)acabam por ser um sucedaneo (agao follow-on) dos processos plblicos para aimposicao
de sancao por infracdo a ordem econdémica (public enforcement), sobretudo em relagao as praticas
cartelistas, as quais sao de dificil comprovagao e condenacao, e que se valem, na maioria das vezes,
de mecanismos de consensualidade, como os acordos de leniéncia, para o alcance da finalidade do
microssistema concorrencial.

3 Cf. § 4 Clayton Act, 15 U.S.C. § 15: “Except as provided in subsection (b) of this section, any person who shall be in-
jured in his business or property by reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue therefor in any district court of
the United States in the district in which the defendant resides or is found or has an agent, without respect to the amount in
controversy, and shall recover threefold the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney’s
fee.[...]". Em livre traducdo, “Exceto conforme disposto na subsecdo (b) desta secdo, qualquer pessoa que sofra danos em
seus negocios ou propriedade, em razao de qualquer proibicao prevista nas leis antitruste, pode processar o responsavel
em qualquer tribunal distrital dos Estados Unidos, no distrito em que o réu resida ou seja encontrado ou tenha mandatario,
independentemente do valor em controvérsia, devendo o responsavel ressarcir o triplo dos danos por ele sofridos e as custas
do processo, incluindo honorarios advocaticios razoaveis. [...]".
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Assim sendo, nos contextos em analise no presente artigo, para as condutas anticoncorrenciais
de maior complexidade - como as cartelizacoes -, os agentes econémicos privados que foram
lesados pela pratica anticoncorrencial, em razao da sua baixa capacidade para a obtencao de
provas relevantes da pratica, acabam por se valer de um conjunto probatorio do public enforcement,
mormente daquelas persecugoes plblicas que tém no seu bojo a celebracao de acordos de leniéncia.
Esses, por sua vez, detém mecanismos de protecao dos signatarios, nao somente pela concessao de
beneficios, mas de sigilo de documentos e informacgoes apresentadas.

Diante desse cenario, o presente artigo objetiva analisar de que modo, para a propositura de
acao reparatoria privada de danos concorrenciais nos sistemas brasileiro e da Unido Europeia, pode
o0 agente lesado se valer do acesso de documentos de acordos de leniéncia em public enforcement,
com vistas a comprovacao dos requisitos necessarios a verificacdo do dever de indenizar dos
violadores da norma concorrencial em questao.

2. O PRIVATE ENFORCEMENT NO BRASIL

No Brasil, a aplicacao efetiva do Direito Antitruste tem um desenvolvimento recente, uma
vez que o regime anterior a Constituicao Federal de 1988 tinha uma prevaléncia de precos regulados,
em uma economia planificada (BERCOVICI, 2006, p. 237-238), o que, por vezes, institucionalizava o
falseamento do mercado (TAVARES, 2015, p. 1053-1055). Logo, apenas em 1994, com a edigao da Lei
n° 8.884, que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, passou-se a ter public
enforcement mais contundente no pais (BRASIL, 1994).

Em matéria do private enforcement, a Lei de Defesa da Concorréncia (LDC) - a Lei n.
12.529/2011 - prevé o direito de acdo em seu artigo 47 (BRASIL, 2011). Ou seja, ha a previsao legal,
para a propositura de acao judicial pelo lesado, independentemente de inquérito ou processo
administrativo no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), para a busca de reparacao
pelos danos sofridos por infragdes a ordem econdmica previstas no artigo 36, caput, da mencionada
Lei.

Sob essa perspectiva, a Resolucdo do Cade n. 21/2018 (BRASIL, 2018), especialmente em seu
artigo 12, concedeu um incentivo a uma cultura de reparacao extrajudicial de danos, como vantagem
aos representados que sofrerao penalidades, quando da comprovada reparagao de danos, por via
judicial ou extrajudicial, como circunstancia atenuante no calculo da contribuicdo pecuniaria devida
no Termo de Compromisso de Cessagao (TCC) ou nas multas aplicadas conforme os artigos 37 e 38 da
LDC.

Todavia, a despeito da possibilidade de propositura das agoes de reparacao de danos
decorrentes de praticas anticoncorrenciais e até a sua reparagao extrajudicial, o processo de
obtencdo de provas em condutas de alta complexidade - como o cartel (FORGIONI, 2015, p. 151) - gera
um desincentivo a reparagao privada, sob qualquer circunstancia. Isso, porque a comprovacao dos
elementos configuradores da responsabilidade de reparar & bastante complicada, até mesmo para
o public enforcement, o que nao seria diferente para a hipotese das persecucgoes privadas. Afinal, os
agentes econdmicos se valem de meios para inviabilizar o acesso as provas das suas praticas, como a
nao formalizacao dos atos, a utilizacao de comunicagao indireta, bem como o manejo de tecnologias
de dificil interceptacao etc.
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Nesse contexto, a leniéncia pode ter um papel fundamental nao apenas na persecucao
publica perante as autoridades de concorréncia, mas como um importante meio de obtencao de
provas para a utilizacao em acoes de private enforcement, pelo que se torna necessario um breve
panorama dessa figura no ordenamento juridico brasileiro. Afinal, representa um meio de concessao
de beneficios diretos, nos ambitos administrativo e criminal, como também indiretos, em decorréncia
do receio de que outra pessoa fisica ou juridica, anteriormente, firme um acordo dessa natureza
(LESLIE, 2004, p. 641). Resta, portanto, saber como se estrutura esse instituto concorrencial no sistema
juridico brasileiro.

21 O programa de leniéncia brasileiro

O Programa de Leniéncia Antitruste do Conselho Administrativo de Defesa EconOmica tem
origem em 2000, a partir da edicao da Medida Provisoria n. 2055-4, de 7 de dezembro, como uma
importante ferramenta para o public enforcement do direito da concorréncia, sob a justificativa da
dificuldade de obtencao de provas da pratica de determinados ilicitos concorrenciais, notadamente
quando da possibilidade de paralelismo comportamental (FORGIONI, 2015, p. 151). Por conseguinte,
o mencionado diploma fora convertido na Lei n2 10149, de 21 de dezembro de 2000, que incluiu
na entao legislacao antitruste, a Lei n2 8.884, de 11 de junho de 1994, nos artigos 35-B e 35-C, a
possibilidade de estabelecimento de acordo de leniéncia.

A leniéncia &, pois, um mecanismo de consensualidade administrativa representada pela
transacao entre a estrutura estatal e o beneficiario, por meio da “troca de informacoes viabilizadoras
da instauracdo, da celeridade e da melhor fundamentacao do processo, [que] possibilita um
abrandamento ou extincao da san¢ao em que este incorreria [...]", em razao da pratica da conduta
anticoncorrencial (OLIVEIRA; RODAS, 2013, p. 244-245). Em outras palavras, concede-se beneficios as
pessoas juridicas e fisicas participantes de uma conduta anticoncorrencial, a partir do compromisso
de confissao e de cessagao da praticailicita, para além da necessaria cooperacao com as investigacoes,
mediante aindicacao dos participantes e a apresentacao de informagdes e documentos fundamentais
para a apuragao dos fatos.

Esse conjunto de iniciativas permanece na atual Lei n. 12.529/2011, em seus artigos 86 e 87,
como forma de deteccao, investigacao e punicao das infracoes contra a ordem economica, como
também de informacao e orientacao as empresas e os cidadaos, de modo permanente, acerca dos
direitos e garantias do acordo de leniéncia, como forma de incentivar, orientar e assistir a celebracao
da leniéncia concorrencial (BRASIL, 2016, p. 9).

Ao longo dessa evolucao normativa, algumas modificacoes foram implementadas, como
a competéncia para a celebragao do acordo, que passou da Secretaria de Direito Economico do
Ministério da Fazenda para a Superintendéncia-Geral do Cade, a partir da nova lei. Essa modificacao
tem um impacto positivo, na medida a competéncia destinada a um 6rgao da propria estrutura do
Cade (sem ingeréncia politica) permite a reducao dos custos de transagao e da possibilidade de
atuagdes desconexas, como ocorria na vigéncia da lei anterior.

Conquanto outros acordos de leniéncia possam ser firmados perante outras instituicoes como
0 Ministério Pablico (MP) ou a Controladoria-Geral da Uniao (CGU), esses ndo excluem a competéncia
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da Superintendéncia-Geral do Cade (SGC) para a celebracdo do acordo na seara antitruste (BRASIL,
2016, p. 11). Essa atribuicdo da Superintendéncia-Geral do Cade, entretanto, ndo garante a concessao
dos beneficios definitivamente, uma vez que esses apenas sao conferidos quando do julgamento do
processo administrativo pelo Plenario do Tribunal do Cade (art. 86, §4°, da Lei n2 12.529/2011).

Como outros avangos legislativos da nova LDC, permitiu-se que o lider do cartel firmasse
o acordo (CORDOVIL et al, 2011, p. 191), ao tempo que houve a abrangéncia normativa explicita dos
efeitos do instituto no ambito penal (art. 87, da Lei n® 12.529/2011), bem como criou-se a regra de
impedimento de nova leniéncia no prazo de trés anos, como um desincentivo ao descumprimento do
acordo (§ 122, do artigo 86, da LDC), conforme sustentado por Oliveira e Rodas (2013, p. 247) e Marrara
(2015, p. 335).

Particularmente em relacao a leniéncia corrente, existem trés modalidades de o proponente
solicitar o acordo de leniéncia junto a Superintendéncia-Geral do CADE (MARRARA, 2015, p. 335):
na fase pré-processual (de modo antecedente a investigacao pela autarquia), superveniente e
relacionado a um Gnico processo (acerca de fatos apurados em um procedimento ja instaurado),
bem como em um processo ja existente, com extensao a outro fato a ser investigado pela autarquia,

fato que acarretaria na instauracao de novo processo administrativo.

No tocante as sancoes administrativas, a previsao normativa do caput do artigo 86, da
Lei n. 12.529/2011, prevé a extincao da acao punitiva para o primeiro beneficiario da leniéncia,
se a Superintendéncia-Geral do Cade nao tiver conhecimento prévio da infragao noticiada, ou a
reducao de 1 a 2/3 da penalidade aplicavel, para os beneficiarios subsequentes, ou em caso de
conhecimento prévio da SGC* Entao, o interessado qualificado para a celebracao do acordo recebe
do Superintendente-Geral o marker, documento que comprova o seu status e, logo, as garantias
decorrentes da sua qualificacdo (BRASIL, 2016, p. 25). Isso, porque a qualificagao do primeiro a celebrar
o acordo referido pode conferir ao signatario a cessagao total das penas de natureza administrativa.

Quanto a seara penal, observa-se que a celebracao da leniéncia enseja a suspensao do prazo
prescricional e a impossibilidade de oferecimento da denlincia em relagao aos beneficiarios, motivo
pelo qual exige-se a intervencao do Ministério Publico Federal na celebragao do instrumento, pelo
fato de ser esse o titular da agao penal por condutas anticoncorrenciais (CORDOVIL et al, 2011, p. 192).
Por sua vez, nos termos do artigo 87, da LDC, cumprido o acordo de leniéncia, ha ainda a extin¢ao da
pretensao punitiva penal dos crimes tipificados na Lei de Crimes Contra a Ordem Econdmica (Lei n®
8.137/1990), bem como em outras legislacoes correlatas, como os carteis tipificados na Lei Geral de
Licitagbes (Lei n2 8.666/1993), ou o crime de associacao criminosa, disposto no artigo 288 do Codigo
Penal.

Demais disso, ha uma garantia geral do sigilo ao programa de leniéncia. Desse modo, o
§ 92 do artigo 86, da LDC, impede a publicidade da proposta de acordo de leniéncia oferecida a
Superintendéncia-Geral, como forma de tornar atrativo o instituto aqueles que participaram de uma
infracao concorrencial e desejam colaborar com a autoridade concorrencial.

4 A seu turno, como consequéncia da extingao ou da redugao referidas sangoes administrativas, as penalidades aces-
sorias dispostas no artigo 38, da LDC, igualmente devem ser afastadas em relagao aos signatarios da leniéncia que cumprem
regularmente o quanto disposto nos termos do acordo.
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Por outro lado, as condutas infracionais em questao, em regra, geram danos diretos ao
mercado, o que da aos prejudicados o direito de postular reparacoes pelos prejuizos sofridos, através
de acdo judicial, comumente denominada por Acao de Reparacdo por Danos Concorrenciais (ARDC),
ou private enforcement concorrencial. Nesse aspecto, 0 microssistema concorrencial, apesar de nao
poder desguarnecer os beneficiarios da leniéncia, como o sigilo supramencionado, tampouco pode
tornarimpossivel a reparagao aos lesados pelas praticas anticoncorrenciais. Por conta disso, entende-
se fundamental saber como se desenha o arcabougo normativo acerca do acesso a documentagao e
informacoes constantes em processos administrativos e inquéritos perante o Cade, por pessoas que
tenham interesse em pleitear a reparagao dos danos sofridos em decorréncia do ilicito concorrencial.

22 A confidencialidade (ou a publicidade) dos processos com leniéncia

De um modo geral, para a persecucao eficiente dos seus fins, a Lei de Defesa da Concorréncia
dispoe, em seu artigo 49, do tratamento sigiloso, pelo Tribunal e pela Superintendéncia-Geral do Cade,
de documentos, informagdes e atos processuais que sejam necessarios a elucidagao dos fatos, ou
mesmo ao cumprimento do interesse da sociedade, seja no inquérito administrativo para a apuracao
de infracdes a ordem econdmica (inc. Il, art. 48, LDC) ou no seu correlato processo administrativo
para a imposicdo de sangdes administrativas por tais ilicitos (inc. Ill, art. 48, LDC). Ademais, o
paragrafo Gnico do referido artigo 49 ainda menciona a possibilidade de requerimento, pelas partes,
de tratamento sigiloso de documentos e informacgoes, nos limites definidos no Regimento Interno do
Cade (RICade) (BRASIL, 2019).

Especificamente no que tange aos acordos de leniéncia, o §92 do artigo 86, da LDC garante
o sigilo a proposta de acordo de leniéncia, ressalvado o interesse das investigacdes e do processo
administrativo. Isso porque, nao pode a autoridade, no caso da leniéncia, permitir que outros
envolvidos noilicito descubram que estao sendo delatados, até a abertura do processo administrativo,
uma vez que isso poderia causar ocultagdo de provas e claros prejuizos a investigacdo (PEREIRA
NETO; CASAGRANDE, 2015, p. 186-187).

Desse modo, sera dado acesso aos representados do acordo de leniéncia, dos seus anexos
e dos respectivos documentos, apenas para fins de exercicio de defesa no inquérito ou processo
administrativo (inc. 1, §22, do artigo 207, do RICade), sendo vedada a divulgacao ou o compartilhamento
desses elementos de prova (inc. I, §22, do artigo 207, do RiCade) (BRASIL, 2019). A publicizagao da
identidade do signatario do acordo de leniéncia, por sua vez, de acordo com o artigo 207 do RlICade,
apenas se dara com o julgamento do processo pelo Tribunal do Cade, mantendo-se, entretanto, o
acesso restrito quanto aos documentos e as informagdes que sejam comercialmente sensiveis (§12,
do art. 207, do RICade).

Portanto, em regra, de acordo com a normatizagao concorrencial, terceiros nao teriam acesso
direto as provas e informagoes apresentadas pela parte que firmou um acordo de leniéncia, devendo
ser respeitadas as condigoes e prazos de confidencialidade estabelecidos pelo regramento antitruste.

Diante desse cenario, resta saber de que modo os lesados por infragdes concorrenciais
podem aceder a documentacao relativa a um inquérito ou a um processo administrativo em que
se tenha firmado um acordo de leniéncia com um dos infratores. E o que sera analisado no item
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subsequente, como forma de garantir o follow-on das agoes public enforcement pelas demandas de
private enforcement.

23 A Resolugéio n° 21/2018 e o acesso a documentagéio

Em um contexto marcado por entendimentos diversos em relagao ao acesso a documentos
do acordo de leniéncia para fins de propositura de acao de reparacao de danos concorrenciais, 0
Cade editou a Resolucao n° 21, de 11 de setembro de 2018. Como mandamento geral, reconheceu-se
a publicidade dos documentos e informacoes constantes nos processos administrativos para a im-
posicao de sancdes por infragdes a ordem econdmica, incluindo-se aqueles oriundos de acordo de
leniéncia (art. 12, da Resolucao n. 21/2018), tendo a sua divulgacdao dependente da fase processual
(BRASIL, 2018).

Contudo, o artigo 29, da mencionada resolugao, imp0s excecoes a regra geral de publicidade,
para a manutencao da restricao de acesso mesmo depois da decisdo final do Plenario do Tribunal
do Cade, ou seja, com a impossibilidade de disponibilizacao a terceiros®. Primeiramente, entende-se
como confidencial o historico da conduta e seus aditivos elaborados pela Superintendéncia-Geral do
Cade, que tenham como fundamento documentos e informagoes de natureza auto acusatoria, sub-
metidos pelos proponentes, voluntariamente, no ambito da consensualidade administrativa. Isso,
por conta do risco a condugao das negociacoes, as atividades relativas a inteligéncia e a propria
efetividade do programa de leniéncia, ou de eventual termo de cessagao de conduta (inc. I, art. 22, da
Resolucdo n. 21/2018).

Para além do histdrico de conduta e seus aditivos, no caso da leniéncia, que é o foco do pre-
sente trabalho, também figuram sob confidencialidade, de acordo com o inc. Il do referido art. 29, da
Resolugao n.21/2018, os documentos e as informacodes: a) relativos a proposta de acordo de leniéncia
e demais necessarios a elucidagdo dos fatos, ou exigidos pelo interesse da sociedade; b) que repre-
sentem segredo industrial; c) em relagao a atividade empresarial da pessoa cuja divulgacao possa
representar vantagem competitiva para outros agentes econémicos; d) relativos ao sigilo fiscal, ban-
cario, de operagdes e servicos no mercado de capitais, além de comercial, profissional, industrial, de
justica, entre outras hipoteses previstas expressamente em legislacao; e) cujo sigilo fora imposto em
procedimento administrativo junto ao Cade, nas hipoteses previstas em seu Regimento Interno; f)
cujo sigilo fiscal fora determinado por decisao judicial; g) relacionados a proposta de negociagao do
acordo de leniéncia frustrado, enquanto nao foram restituidos aos proponentes, ou inutilizados pelo
Cade.

0 acesso aos documentos e informacgoes indicados como de restritos pelo artigo 22 da men-
cionada resolugao apenas sera concedido em quatro hipoteses (art. 32, da Resolucdo n. 21/2018): a)
determinacdo legal expressa; b) decisdo judicial especifica quanto ao acesso; c) autorizagao do be-
neficiario da leniéncia, com a anuéncia do Cade, desde que sem prejuizo a investigacao; d) em razao
de cooperacao juridica internacional, consoante previsao dos artigos 26 e 27 do Codigo de Processo

5 A mencionada resolugao, diferentemente do art. 48 do RICade, nao diferencia sigilo de acesso restrito. Para o pre-
sente trabalho, adota-se a expressao de “confidencialidade” para qualquer das figuras com impedimento de acesso piblico,
quais sejam: sigilo, acesso restrito e segredo judicial.
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Civil (CPC), mediante autorizacdo do Cade e autorizacao do beneficiario da leniéncia, desde que nao
haja prejuizo a investigacao.

Nesse passo, a questao da confidencialidade é tao relevante que pode ensejar responsa-
bilizacao administrativa, civil e penal daquele que utiliza ou divulga a terceiros documentos e/ou
informacoes sigilosas (art. 42, da Resolucao n. 21/2018). Por conta disso, os signatarios da leniéncia
devem informar a existéncia medidas judiciais e extrajudiciais em andamento no Brasil e no exterior
sobre documentos e informagdes presentes do acorno (art. 52, da Resolugdo n. 21/2018), e a Procu-
radoria Federal junto ao Cade podera intervir em feitos relacionados ao tema e requerer suspensao
de processos, para evitar o comprometimento da politica nacional de combate as infragdes a ordem
econdmica (art. 62, da Resolugdo n. 21/2018). Ainda em seguimento a politica da confidencialidade,
segundo o art. 79, da Resolucao n. 21/2018, o Ministério Piblico que atuar como interveniente na
celebracao do acordo de leniéncia, apesar de ter acesso integral aos documentos e as informagoes
apresentadas pelo proponente, devera observar as regras de confidencialidade, para a propositura
de procedimentos civeis e criminais cabiveis ao caso.

Ademais, a referida resolucgao especifica o grau de publicidade documental para cada fase do
processo administrativo sancionador que tenha como base o acordo de leniéncia, ou outros meios
consensuais nao tratados no presente artigo. Na fase de negociacao e de celebracao dos acordos, a
previsao é da manutencao do sigilo da proposta e dos documentos consectarios do acordo de leni-
éncia, somente podendo pessoas autorizadas pelo Cade acessa-los por um dos seguintes fundamen-
tos: a) necessidade de preservacgao da investigacdo e da identidade do colaborador (inc. I, art. 92, da
Resolugdo n. 21/2018); b) a necessidade de preservacao da politica nacional de combate as infracoes
contra a ordem econdmica (inc. II, art. 92, da Resolucdo n. 21/2018); c) a necessidade de preservacao
da participagao do Brasil em programas internacionais de combate as infracoes contra a ordem eco-
nomica (inc. I, art. 92, da Resolucdo n. 21/2018).

Por sua vez, na fase de instrucao do processo administrativo para imposicao de sancoes ad-
ministrativas por infragoes a ordem econdmica, realizado perante a SGC ou no Tribunal do Cade, ha a
previsao da disponibilizacao nos autos de versoes plblicas da nota técnica de instauracao e da nota
técnica final da SGC (art. 10, da Resolugao n. 21/2018). As notas técnicas, em que pese ndo fornecerem
todas as informacoes sobre o caso, ja oferecem substantivo fundamento aos interessados em ingres-
sar com a ARDC, fundamentadas no artigo 47, da Lei de Defesa da Concorréncia (BRASIL, 2011).

Enfim, quando da decisao final pelo plenario do Tribunal do Cade, deve-se conceder o acesso
ao contelido de acesso restrito que assim eram classificados apenas para a preservacao da instrugao
(art. 11, da Resolucdo n. 21/2018). Afinal, a garantia do acesso a documentos e informacgdes que eram
sensiveis no momento da investigacao e da instrucao, torna-se importante para medidas de private
enforcement. Todavia, os documentos tidos como sigilosos ou em segredo de justica nao podem ser
disponibilizados, de modo generalizado, conforme os incisos Il e 1V, do art. 48, do RICade, de modo
que somente poderiam ocorrer em casos excepcionais, mediante autorizacao criteriosa da autarquia
ou do Poder Judiciario, respectivamente.

O dies ad quem da confidencialidade documental da leniéncia fora tratado no julgamento do
caso do “Cartel dos Compressores”, perante o Superior Tribunal de Justica (ST)), o qual reconhecera
“necessidade de um maior elastecimento do sigilo, a fim de abarcar o julgamento pelo 6rgao admi-
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nistrativo” (STJ, 2018), com vistas ao efetivo funcionamento do instituto da leniéncia, em detrimento
da consideracao anterior de que o termo seria da “apresenta¢ao do relatorio circunstanciado pela
Superintendéncia-Geral ao Presidente do Tribunal Administrativo” (STJ, 2016). Em todo caso, ressal-
tou-se, em que pese o programa de leniéncia da autoridade antitruste brasileira trazer premiagoes
na esfera administrativa e penal, o instituto “[...] ndo alcanga a responsabilidade civil decorrente do
dever geral de nao lesar outrem, de forma que podera vir a ser responsabilizado pelos prejuizos que
sua conduta causou a particulares” (STJ, 2018). E, assim sendo, a jurisprudéncia reafirma o quanto
disposto na Resolugao n.21/2018, para a acessibilidade de documentagao relativa ao acordo de leni-
éncia, com vistas a propositura de agao reparatoria, apos o julgamento pelo Tribunal Administrativo
do Cade.

Por outro lado, a despeito do art. 11 da Resolucao em questao dispor sobre a publicidade
dos documentos, no Despacho Decisorio n2 44/2019/GAB4/Cade, de 13/11/2019 (BRASIL, 2019), no
Processo n° 08700.004073/2016-6, de relatoria da Conselheira Paula Farani de Azevedo Silveira®, en-
tendeu-se pela irretroatividade da disponibilizacdo dos documentos necessarios a propositura de
acoes civeis de reparacao de danos concorrenciais, para processos em que houve a celebracao de
acordos pelo Cade, antes da entrada em vigor da mencionada resolucao’. Contudo, o precedente do
ST) - anterior a vigéncia da resolucao - pode servir como fundamento para o acesso a esse conjunto
documental, uma vez que a autoridade administrativa entende pela nao liberagcao de seu acesso,
sem um fundamento que seja mais relevante que a reparabilidade dos danos relativos a pratica an-

ticoncorrencial.

3. O PRIVATE ENFORCEMENT NA UNIAO EUROPEIA

No contexto da Unido Europeia (UE), apenas nas Gltimas décadas que se passou a ter em
conta a utilizagao dos meios de persecucao privada para a reparacao dos danos advindos de prati-
cas anticoncorrenciais (WILS, 2003, p. 473-476). Sao relativamente recentes as decisdes do Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) que reconheceram o direito a reparacao privada de danos con-
corréncias, como no caso Courage v Crehan (LUXEMBURGO, 2001) e, em especial, no caso Manfredi,
a partir do qual se estabeleceu, com fundamento no antigo art. 812 (atual 1012), do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), que “[...] qualquer pessoa pode invocar a nulidade de um
acordo ou de uma pratica proibida por este artigo e, quando existe um nexo de causalidade entre
esta e o dano sofrido, pedir a reparacao do referido dano” (LUXEMBURGO, 2006, p. |-6659).

Como na realidade brasileira, o private enforcement na Uniao Europeia € incipiente e pau-
tado em sistema predominantemente de Civil Law, de modo que o mecanismo de responsabilizacao

6 Despacho referendado pelo plenario do Cade, em 1492 Sessdo Ordinaria de Julgamento, realizada em 13 de novem-
bro de 2019. No mesmo sentido, ver Despacho n® 49, de 23 de dezembro de 2019, no Processo n® 08700.007938/2016-41, Rel.
Cons. Paula Farani de Azevedo Silveira, em 22/01/2020.

7 In verbis: “Nesse sentido, muito embora a referida Resolucao tenha como principal objetivo fomentar as acoes civis
de reparagao por danos concorrenciais, & preciso, por outro lado, respeitar os termos dos acordos celebrados anteriormente
a sua entrada em vigor, em atengao ao art. 59, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, e art. 62 da Lei de Introdugao as normas
do Direito Brasileiro. 5. Mantenho, portanto, a confidencialidade dos documentos e informagdes que integram o apartado de
acesso restrito n2 08700.004108/2016-61".
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privada de danos concorrenciais tem no acesso a elementos de prova um dos fatores decisivos para
o sucesso do instrumento. Isso decorre muito das culturas juridicas desses locais, que ensejam maior
preocupacao nas solugdes normativas, uma vez que as autoridades tendem a interpretar e a aplicar
de modo mais cauteloso o dispositivo de viabilizacdao da obtencao dos elementos de prova (ROSSI;
FERRO, 2015, p. 133).

Por conta da dificuldade na colheita de provas fundamentais para a comprovacao dos ele-
mentos da responsabilidade por danos concorrenciais, garante-se aos lesados algum acesso aos
meios de prova produzidos em procedimento das autoridades concorrenciais, com maior poder de
investigacao e coleta de provas. Em razao disso, no ambito da Uniao Europeia, o private enforcement
tem estreito relacionamento com o arcaboug¢o normativo acerca da obtencao das provas pelos que
sofreram danos da pratica anticompetitiva, sobretudo em casos complexos de condutas anticoncor-
renciais, as quais ensejam, muitas vezes, a celebracao de acordo de cleméncia®.

Desde ja, ressalte-se que o presente artigo se cinge a hipotese de acesso a documentacao
relativa ao processo atrelado a cleméncia firmado junto a instituicao responsavel pela investigacao,
apuracao, instrucao e decisao administrativa no ambito da Uniao Europeia, que é a Comissao Euro-
peia. Isso porque, a partir do advento do Regulamento n. 1/2003 (UNIAO EUROPEIA, 2002), houve uma
multiplicagao de regimes de cleméncia entre os Estados-membros, por meio da descentralizagao da
aplicabilidade do direito comunitario da concorréncia. E, por sua vez, ndo se objetiva especificar uma
realidade local, tampouco abordar todo o contexto dos Estados que sao membros da Uniao Europeia,
visto que o presente trabalho tem objetivo de comparacao das regras gerais entre as realidades bra-
sileira e da UE.

Logo, nao serdo tratados os casos de acesso a documentagao em processos na seara dos
Estados-membros, tampouco em sede do Tribunal de Justica da Uniao Europeia. No primeiro caso,
em face da grande variabilidade de normatizacao local (de cada Estado-membro) quanto a disciplina
da cleméncia e do acesso aos elementos de prova, fato que enseja o estudo de uma norma de har-
monizacao pela Unido Europeia®. Ja a hipotese relativa ao TJUE é bastante limitadora, uma vez que,
de modo geral, nao é possivel o acesso por terceiros de pegas processuais e documentos adunados
pelas partes em agoes de competéncia do TJUE, para aléem dos acordaos, relatorios de audiéncias,
opinioes e despachos dos advogados-gerais™.

Nesse passo, cumpre-se analisar o programa de leniéncia da UE, como forma de se observar
o regramento do instituto, que serve de base para a produ¢ao de provas substanciais a verificacao
de condutas anticoncorrenciais de natureza grave.

3.1 A leniéncia na Unido Europeia

8 Denominacao utilizada em lingua portuguesa, no ambito da Unido Europeia, para o que no Brasil se chama “lenién-
cia”.

9 Vide a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho COM(2017) 142 final 2017/0063 (COMISSAO EURO-
PEIA, 2017).

10 No caso Repiblica da Suécia, o TJUE (2010, §99) decidiu: “nem o Estatuto do Tribunal de Justica nem os referidos

regulamentos de processo preveem o direito de acesso, por parte de terceiros, aos articulados apresentados ao Tribunal de
Justica no ambito de processos judiciais” (LUXEMBURGO, 2010). Contudo, o TJUE pode determinar o acesso de documentos em
processos da Comissao Europeia, bem como as partes podem divulgar os seus articulados processuais.
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0 programa de cleméncia (ou leniéncia) da Unido Europeia teve surgimento em 1996, a partir
da “Comunicagao da Comissao sobre a nao aplicagao ou a redugao de coimas™ nos processos relati-
vos a acordos, decisOes e praticas concertadas” (JOEU, 1996), sendo o primeiro estatuto da UE para as
empresas interessadas em colaborar com as investigagoes da Comissao, de modo a firma o acordo
com essa entidade.

Todavia, em razao de alguns problemas interpretativos e da larga margem de discricionarie-
dade da Comissao no processo decisorio, editou-se, em 2002, a “Comunica¢ao da Comissao relativa
a imunidade em matéria de coimas e a reducao do seu montante nos processos relativos a cartéis”
(JOUE, 2002), para assegurar a imunidade ao primeiro requerente do acordo de cleméncia, como
também a aceitacao de pedidos de leniéncia dos lideres do cartel, desde que nao tenham exercido
coacao sobre os demais membros, para além da possibilidade de prestagao de declaragoes orais.

Posteriormente, em 2006, aprovou-se a “Comunicacao da Comissao Relativa a imunidade
em matéria de coimas e a reducao do seu montante nos processos relativos a cartéis” (JOEU, 2006),
a partir da qual se instituiu o marcador temporal (§15, da Comunicacdo de 2006) para o pedido de
imunidade para a primeira empresa, bem como para os patamares de reducao das multas dos signa-
tarios seguintes, a depender da ordem de pedido de leniéncia apresentado pelas empresas e desde
que satisfeitos os demais requisitos normativos. Esse fomento a corrida entre os infratores para
delatar o cartel, contudo, nao pode beneficiar de imunidade aquela empresa que tenha praticado
coacao sobre as outras, mas € possivel a reducao das multas aplicaveis a essa (§§12 e 13, da Comu-
nicacao de 2006). Do mesmo modo, ndo pode ser concedida imunidade, na hipotese de a Comissao
possuir, na data do pedido de leniéncia, elementos de prova suficientes para a comprovacao da exis-
téncia da infracao concorrencial (§10, da Comunicacao de 2006).

A evolucdo normativa, até mesmo com a edicao da comunicacao supramencionada, entre-
tanto, deixou de esclarecer a questao do acesso ao conjunto probatorio de processos relacionados
a pedidos de leniéncia, por terceiros interessados na propositura de uma agao privada de reparagao
de danos concorrenciais. Nesse sentido, ha de se analisar a seguir os aspectos atinentes a confiden-
cialidade ou publicidade dos elementos de prova, na hipotese mencionada.

32 O acesso a documentagéo da Comisséio em casos de leniéncia

A Comissao Europeia - entidade responsavel pela verificacao da hipotese de cometimento
de infracao concorrencial do cartel - tem a legitimidade para o recolhimento de informagdes con-
correnciais sensiveis, sobretudo quanto as estratégias comerciais das empresas implicadas em um
processo de investigacao das condutas enquadraveis no n° 1, do art. 1012, do TFUE. Nesse sentido,
podem ser obtidas informagoes atinentes aos valores de venda, as cotas de mercado, entre outras
(UNIAO EUROPEIA, 2014, § 79).

Por outro lado, conforme o Regulamento n° 1049/2001 (UNIAO EUROPEIA, 2001), do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, relativo ao acesso do plblico aos documentos do Parlamento Europeu, do
Conselho e da Comissao, ha um direito amplo de acesso aos documentos das instituicdes em causa.

1 Denominacao utilizada em lingua portuguesa, no ambito da Uniao Europeia, para o que no Brasil se chama “multa”.
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Entretanto, quando os documentos objeto do pleito de acesso estao abrangidos por um dominio es-
pecifico do direito da Unidao Europeia, como o concorrencial, a interpretagao das excecoes constantes
no art. 42 dessa normativa deve ocorrer tendo em conta o regramento desse ramo especifico que,
no caso da matéria antitruste, tem sede no Regulamento n° 1/2003, de 16 de Dezembro de 2002, da
Comissao Europeia, relativo a execucao das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 1012
e 1022 do TFUE, bem como no Regulamento n° 773/2004 da Comissao, de 7 de Abril de 2004 (UNIAO
EUROPEIA, 2004), relativo a instrucao de processos pela Comissdo para efeitos dos artigos 81° e 82°
do Tratado CE.

Assim sendo, o Regulamento n. 1/2003, em seus artigos 27°, n° 2, e 28°, enquanto o Regu-
lamento n. 773/2004, em seus artigos 6°, 8°, 15° e 16°, como também o Regulamento n°® 1049/2001,
no artigo 4°, n° 3, segundo paragrafo, determinam a limitacao ao acesso ao processo as partes
interessadas e aos queixosos (UNIAO EUROPEIA, 2014, §§ 86 a 88). Nao se trata, pois, de uma disso-
nancia desse conjunto normativo concorrencial com a regra de amplo acesso, uma vez que a seara
concorrencial busca garantir a promocao das boas praticas administrativas, ja que se deve facilitar
a0 maximo o exercicio do direito de acesso aos documentos, em detrimento dos direitos de defesa
das partes e do interesse da sociedade™

Em que pese as restricbes mencionadas acima, para uma acao de reparacao de danos con-
correnciais, entende-se nao ser necessario o acesso a todos o conjunto documental do processo em
causa, de modo que qualquer pessoa que pretenda obter a reparacao de um prejuizo em razao de
uma conduta verificavel no n° 1, do art. 1012, do TFUE, deve demonstrar a necessidade dessa obten-
¢ao, para que a Comissao Europeia pondere os interesses de acesso ou de sua protecao, levando-se
em consideragao todos os elementos atinentes ao processo. Quando nao houver tal necessidade, a
reparacao do prejuizo sofrido em funcao da conduta em questao ndo constitui um interesse publico
superior que excepciona a regra de recusa de acesso aos documentos, de acordo com o Regulamento
n° 1049/2001 (UNIAO EUROPEIA, 2001).

Por sua vez, com o advento da Diretiva 2014/104/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de novembro de 2014, passou-se a consolidar o entendimento jurisprudencialmente firmado
no caso do acesso a documentacao para a propositura de agao de indenizagao com fundamento em
infragdes concorrenciais. Desse modo, partindo-se do caso de estabelecimento de acordos de cle-
méncia - enquanto uma cooperacao de um cartelista as investigacoes promovidas por autoridade
da concorréncia, tendo como contrapartida a dispensa ou a reducao de coima (artigo 22, n° 15, da
Diretiva) - a mencionada normatizagdo estabelece parametros de acesso a documentacgao, que no
presente caso tera como foco apenas a relativa aos processos de competéncia da Comissao Europeia
(JOEU, 2014).

12 Ver acordao da Comissao Europeia contra EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG, § 90, in verbis: “Nestas condigoes,
um acesso generalizado, com base no Regulamento n.° 1049/2001, aos documentos que figuram no processo de aplicagao do
artigo 81.° CE é suscetivel de prejudicar o equilibrio que o legislador da Unido quis assegurar, nos Regulamentos n.>s 1/2003
e 773/2004, entre a obrigacdo que as empresas em questao tém de comunicar @ Comissao as informagdes comerciais
eventualmente sensiveis com o fim de lhe permitir comprovar a existéncia de um cartel e apreciar a sua compatibilidade
como referido artigo, por um lado, e a garantia de protecao reforcada que corresponde, a titulo de sigilo profissional e de
segredo comercial, as informagdes transmitidas a Comissdo, por outro (v., por analogia, acérdaos, ja referidos, Comissao/
Editions Odile Jacob, n.° 121, e Comissdo/Agrofert Holding, n.° 62)” (LUXEMBURGO, 2014).

Acesso a documentos de acordos de leniéncia [...], Allan Fuezi e Jodo Bacchi, p. 172-189 '| 85

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.910



Assim, consolidou-se a necessidade de concessao de acesso a documentagao de processos
relativos as infragdes concorrenciais, desde que atendidos o principio da proporcionalidade (artigo
59, n° 3 e artigo 62, n° 4, da Diretiva), o sigilo profissional (artigo 52, n° 6, da Diretiva) e a garantia
prévia do contraditorio (artigo 52, n° 7, da Diretiva). Esse procedimento, pois, deve ter como baliza
o principio da efetividade, para que nao haja impedimento ou excessiva dificuldade no exercicio do
direito a reparacao dos danos sofridos pelos lesados, em face da infracdo concorrencial (artigo 42,
da Diretiva).

De toda maneira, instituiu-se a presuncao ilidivel de que o cartel enseja danos (artigo 172, n°
2, da Diretiva), como forma de facilitagdo e incentivo a propositura de agdes de reparagao de dano in-
tegral (artigo 32, da Diretiva), em mecanismo de follow-on, uma vez que o nexo de causalidade entre
a conduta anticoncorrencial e os danos dos lesados tem embasamento na propria legislagao, ainda
que seja possivel o seu afastamento.

Nesse diapasao, a Comunicacao da Comissao de 2006, mencionada no topico anterior, fora
modificada pela “Comunicagao da Comissao Europeia - Alteracoes a Comunicagao da Comissao re-
lativa @ imunidade em matéria de coimas e a reducao do seu montante nos processos relativos a
cartéis”, a partir da alteracao o paragrafo 34. Essa modificagao instituiu que, em relagao aos proces-
sos na Comissao, somente pode ser concedido acesso aos destinatarios de uma comunicagao de
objecoes, desde que as informacoes obtidas por esse meio sejam exclusivamente utilizadas para fins
de processos judiciais ou administrativos, com o intuito de aplicacao das regras de concorréncia da
Unido, podendo aquele que se utilizar indevidamente dessas informacgodes ser punido pelas regras do
mencionado instrumento normativo.

Consoante o atual panorama normativo, em regra, qualquer um com personalidade juridica
com residéncia ou sede na Unidao pode acessar todos os documentos dos processos administra-
tivos da Comissao Europeia, ainda que os inquéritos possam ser protegidos enquanto estdao em
tramitacao, por presuncao juris tantum de que a divulgacao é um perigo aos objetivos do proprio
procedimento administrativo (ROSSI; FERRO, 2015, p. 139). Entretanto, nas hipoteses de um pedido de
leniéncia, de reducao de multa, ou de uma proposta de transacao, a informacao deve ser inacessivel
a terceiros, por razdes de superior interesse publico (UNIAO EUROPEIA, 2006, §33).

Em outros termos, no ambito da pretensao de propositura de acao de indenizacao, tem-se
como regra que, respeitando-se o teste de proporcionalidade e os requisitos normativos, o acesso a
todos os elementos em posse das autoridades da concorréncia por ocorrer a qualquer momento, se
qualquer das partes ou terceiros nao puderem fornecer tais documentos de modo razoavel, desde
que os elementos de prova obtidos apenas sejam utilizados em acoes reparatorias movidos pela
pessoa a quem fora concedido o acesso. Contudo, instituiu-se categorias que Rossi e Ferro (2015, p.
183) denominam de “cinzentas” e “negras”, as quais impdem condigdes ao acesso, ou mesmo o proi-
bem, parcial ou integralmente.

Os elementos “cinzentos” sao aqueles que somente acessaveis para o private enforcement
apos a conclusdo administrativa do processo na Comissao, a saber: a) documento elaborado especi-
ficamente para o processo de uma autoridade concorrencial; b) documento elaborado por uma auto-
ridade da concorréncia e encaminhado as partes no ambito do seu processo; c) propostas revogadas
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de transagao®. Ja os denominados de elementos “negros” correspondem aqueles que nao podem ser
utilizados em agoes de private enforcement, em qualquer momento, somente viabilizando-se acesso
ao tribunal, para o controle da decisao administrativa, mormente na hipotese das declaragoes de
cleméncia e das propostas de transacao nao revogadas (ROSSI; FERRO, 2015, p. 184).

Se a Comissao Europeia, por outro lado, se mostrar reticente na liberagao do acesso a ter-
ceiros de documentos importantes para o ingresso de uma agao judicial de private enforcement, por
forca do n® 3, do artigo 4° do Tratado da Uniao Europeia (TUE) e do n° 1, do artigo 152 do Regulamento
(CE) n2 1/2003, pode-se se valer de pedido de solicitacdo pelo tribunal nacional competente para
processar a acao de reparagao de danos concorrenciais baseada no direito comunitario da concor-
réncia™. Esse cenario, contudo, ainda é parte de um processo de conscientiza¢ao de toda a estrutura
institucional da Unidao Europeia acerca da necessidade de promocao do private enforcement no am-
bito comunitario e em cada Estado-membro. Até porque, por vezes, a institucionalidade da UE sofre
criticas por uma atuag¢ao contraditoria nessa tematica®™.

De toda sorte, mediante o requerimento do interessado, desde que atendidos o principio da
proporcionalidade, o sigilo profissional e a garantia prévia do contraditorio, o tribunal nacional que
processa a acao de private enforcement pode determinar a apresentacao dos os elementos de prova,
pela empresa causadora do dano ou pela autoridade pablica que detiver os elementos de provas

requeridas pelo interessado, como no referido caso Alstom (ROSSI; FERRO, 2015, p. 182).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

No Brasil e na Uniao Europeia, o desenvolvimento das a¢oes de private enforcement na seara
concorrencial, com vistas a reparabilidade dos danos causados por uma infracao anticompetitiva,
encontra um impedimento claro a sua difusao, que é a coleta de elementos de prova, pelos lesados,
para adimplemento dos requisitos necessarios ao reconhecimento do dever de indenizar, sobretudo
em casos de condutas complexas como o cartel.

Dessa maneira, o terceiro que tenha interesse na persecucao privada concorrencial pode se
valer de documentos constantes em um procedimento ou em um inquérito em tramite na autoridade
da concorréncia em questao, para a obtencao de elementos capazes de provar a conduta lesiva, uma
vez que essas entidades piblicas detém capacidade técnica e poder de investigagcao que os particu-
lares nao possuem. Trata-se da chamada agao privada follow-on da persecucao publica.

13 Sobre a necessidade de encerramento do processo na Comissao para 0 acesso ao inquérito, Rossi e Ferro (2015, p.
140) tecem algumas criticas a posicao de necessaria espera da conclusao do processo administrativo, pois acreditam na perda
de efetividade do private enforcement, levando-se em consideracao os prazos prescricionais dos Estados-membros e a longa
duragdo dos processos perante os tribunais europeus.

14 Acerca do pedido de tribunal nacional de acesso a documentacao de processo de competéncia da Comissdo Eu-
ropeia, ver o caso Alstom contra a Comissao Europeia, processo T - 164/12, sobretudo o resumo constante no Despacho do
Tribunal Geral da Primeira Secgdo (LUXEMBURGO, 2014).

15 Para Rossi e Ferro (2015, p. 186-187) criticam a atuagdo ambivalente da Comissdo Europeia, por promover o private
enforcement ao mesmo tempo em que restringe, de modo significativo, o acesso aos seus proprios processos, comprovando-
-se a partir do fracasso dessa modalidade de agao, no caso dos elevadores, em acao follow-on proposta perante os tribunais
belgas.
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Uma das atribuicoes exclusivas das autoridades concorrenciais - seja do Cade brasileiro ou
da Comissao Europeia - corresponde a possibilidade de celebracao de acordo de leniéncia com os
infratores, em troca de beneficios aos signatarios, como forma de obtencao de provas em procedi-
mentos administrativos para averiguacao de algumas condutas complexas e que podem ser con-
fundidas com paralelismos comportamentais. Entretanto, o acordo de leniéncia implica a garantia
da confidencialidade de alguns documentos e informacoes, seja para o incentivo ao instituto, como
também as investigacoes e ao interesse publico.

Destarte, na hipotese de uma persecucao privada enquanto acao follow-on de public enfor-
cement que teve no seu bojo a celebracao de um acordo de leniéncia, o particular lesado podera ter
acesso a alguns documentos e informacgoes, como garantia ao direito de reparagao dos seus danos,
mas com a limitacao que permita a consecu¢ao dos objetivos concorrenciais e de seus institutos,
como a leniéncia.

No ambito brasileiro, pode-se conceder acesso aos documentos restritos da leniéncia, com o
objetivo de propositura de agao reparatoria, tao-somente apos o julgamento pelo Tribunal Adminis-
trativo do Cade. Adverte-se, todavia, que nos casos de sigilo legal ou de segredo de justica, a regra
sera pela nao possibilidade de acesso desses documentos, nem mesmo apos o julgamento referido,
ainda que excepcionalissimamente o Cade possa conceder algum acesso aos documentos, mas em
casos muito peculiares.

Por sua vez, a realidade da UE dispde de elementos de prova “cinzentos” — 0s quais podem
ser viabilizados apenas apds a decisao administrativa do processo na Comissao -, como também os
“negros”, que terceiros interessados na propositura de acao de reparagao nao podem ter acesso,
nem depois do encerramento da fase administrativa, a exemplo das declaragoes de cleméncia e das
propostas de transagao nao revogadas.

Em todo caso, a despeito da semelhanca entres os ordenamentos em analise, a sistematica
da Unidao Europeia tem um mecanismo de grande relevancia para a hipotese de conduta que mais
suscita a autoridade da concorréncia firmar acordos de leniéncia, qual seja, o cartel. Segundo a
normatizacao da UE, ha uma presuncao juris tantum de que todo cartel gera danos; nesse sentido,
inverte-se, em desfavor do cartelista, o 6nus da comprovacao de que nao ocorrera um dano em de-
corréncia daquela pratica especifica.

Portanto, a presuncao de danos do cartel representa um incentivo a promogao do private en-
forcement, no caso das acoes follow-on, na medida em que o lesado nao necessitara provar o liame
entre a conduta (verificada pela autoridade da concorréncia) e o dano. Assim sendo, essa solucao
da Uniao Europeia pode ser implementada no ordenamento juridico brasileiro, como uma forma de
ampliacao dos incentivos a persecucao privada concorrencial.
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