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MEMORIAIS
I. SUMARIO EXECUTIVO

1. A presente investigacao, da qual se origina o presente Recurso Voluntario, interposto pela
Representada, Capitolina, contra decisio da SG/S-Cade [Caso, § 18], abrange as praticas
anticompetitivas perpetradas, desde 2014, pela Capitolina, que abusa da sua posi¢ao dominante no
mercado de edicio e comercializacao de livros de Sucupira mediante a imposi¢io de precos

minimos de revenda, em clara violagdo a legislacao antitruste.

2. A pratica de fixagao de pregos, em desrespeito a autorizagao dada pelo Tribunal do S-Cade
em Consulta de 2014, tem permitido uma atuagao potencialmente lesiva a concorréncia, facilitando
paralelismo no setor, na medida em que outras editoras relevantes de Sucupira — Dom Casmurrinho
e Quixotesca — passaram também a estabelecer precos de revenda, resultando no aumento de

precos aos consumidores [N17, § 62].

3. Face aos graves danos dessa conduta aos varejistas e consumidores finais, bem como em
decorréncia do descredenciamento abusivo da Baleia pela Capitolina em 2019, esta Representante
apresentou denuncia ao S-Cade, pleiteando a manutengao da relacio de distribuicao, o
impedimento da pratica do modelo de contrato de agéncia pela Capitolina e a imediata suspensao

da fixagdo de precos de revenda pela Representada.

4. Entretanto, a SG/S-Cade deferiu apenas parcialmente a medida preventiva pleiteada pela
Baleia, determinando tao somente a manuten¢ao da relagdo comercial com a Capitolina, mas
permitindo a continuidade das praticas de fixa¢ao de preco de revenda pela Representada, em

evidente descompasso com a jurisprudéncia concorrencial.

5. Nio obstante, a Nota Técnica da SG/S-Cade incorreu em equivoco, por realizar uma
incorreta definicdo dos mercados relevantes afetados, desconsiderando o significativo poder de
mercado detido Capitolina em Sucupira, agente capaz de alterar unilateralmente as condi¢oes de
mercado. Mais que isso, sdo notérios os efeitos anticompetitivos da conduta em curso, como o
aumento de precos. Cumpre a este Tribunal reparar a equivocada decisao da SG/S-Cade e ampliar

a medida preventiva.

6. Dessa forma, ¢ importante que o mercado de livros de luxo seja considerado um mercado
relevante distinto. Contudo, mesmo que este S-Cade entenda por uma defini¢ao mais ampla, deve-

se considerar a posi¢ao dominante da Representada, seja unilateralmente, seja coordenadamente,



Memoriais da Representante - Baleia Equipe n® 100

como determina a legislagdo. Ademais, a empresa detém uma posicao dominante quase absoluta

no varejo fisico de livros, que também deve ser definido como um mercado relevante préprio.

7. No tocante a pratica de fixacdo de precos de revenda, ¢ evidente que a conduta da
Capitolina afronta a vasta jurisprudéncia antitruste. Assim, dissimuladas como precos “sugestivos”,
a Capitolina adota praticas coativas de imposi¢ao de preco, como comprovam diversos e-mails
acostados. Agora, a Representada busca dar continuidade as praticas abusivas, impondo aos

varejistas um modelo de “contratos de agencia".

8. A Baleia é um marketplace virtual de livros, atuante em mais de 30 paises, e vem causando
incémodo a Capitolina justamente por exercer forte pressao competitiva, apos realizar uma entrada
bem sucedida no varejo online de livros de Sucupira. Descontente com a rivalidade, observa-se um
movimento orquestrado para aumento de pregos, capturando o excedente do consumidor — o que

exige maxima cautela por parte desta autoridade antitruste.

9. Assim, face as diversas evidéncias de infracio a ordem econdémica e danos concorrenciais,
¢ imperativo que o Tribunal, por dever de cautela, amplie a medida preventiva para efetivamente
impedir a pratica de fixacao e sugestao de precos de revenda pela Capitolina, bem como o modelo

de contrato de agéncia da Representada, até a conclusao da investigagao.

10. A Baleia demonstrara nestes memoriais: (II) a correta definicao dos mercados relevantes
envolvidos no caso; (III) o poder de mercado da Capitolina; (IV) a violagdo aos parametros
estabelecidos na autotizacio do SG/S-Cade na Consulta; (V) a ilicitude da fixacao de precos
minimos de revenda adotada pela Capitolina; e (VI) o seu proposito discriminatorio. Além disso,
(VII) a Capitolina descredenciou injustificadamente a Baleia, incorrendo em recusa de contratar
ilicita e retaliatoria. Por fim, restara comprovado que (VIII) os requisitos autorizadores para a

manutengao e ampliagdo da medida preventiva estao plenamente satisfeitos.
II. DEFINICAO DOS MERCADOS RELEVANTES

11. Considera-se mercado relevante o ambiente no qual se travam as relagdes de concorréncia
[Ferraz Junior, 2017, p. 2; Forgioni, 2024, p. 220; EU Commission 's Notice, 1997, p. 5-13; Mattos, 1998,
p. 2; Burnier, 2021, p. 36], ou seja, o grupo de produtos capaz de ser monopolizado ou cartelizado
por um periodo de tempo prolongado [Hovenkamp, 2016, p. 112; Whish e Bailey, 2018, p. 30; Inderst
et al., 2014, p. 12; Forgioni, 2024, p. 238]. Para sua definicao, deve-se levar em consideragao dois
elementos: (i) o material, correspondente ao grupo de produtos substituiveis entre si, e (i) o

espacial, referente a area geografica necessaria para que o agente dominante se encontre em
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condi¢oes de impor um pequeno, porém significativo e nao transitoério, aumento de precos |Guia

H, 2016, p. 8 ¢ 13; Bruna, 2001, p. 77).

12. O presente caso envolve condutas unilaterais — e potencialmente coordenadas — com
efeitos verticais praticados pela Capitolina. Por esse motivo, exige uma abordagem de analise que
defina o mercado relevante em todos os elos da cadeia envolvidos, quais sejam: (II.A) o de origem
da conduta, no qual esta situado o agente econdomico em posi¢ao dominante; e (II.B) o alvo da
conduta, considerado aquele no qual a infragao produz efeitos anticompetitivos. Desta forma, se

identificara (I1.C) as integragoes verticais da Representada nestes mercados.
II.A. Mercados relevantes a montante — de origem da conduta

13. O contexto da presente investigagdo refere-se a praticas anticompetitivas ocorridas no
mercado de edi¢ao de livros de interesse geral, no qual a Representada atua. Este mercado deve ser
segmentado em duas categorias, levando em consideragao as caracteristicas de produgao e o

formato dos livros.

14. No setor de edi¢ao de livros, o Cade entende que os mercados devem ser definidos
conforme quatro categorias: (i) interesse geral; (ii) didatico e paradidatico; (iii) religiosos; e (iv)
cientificos, técnicos e profissionais, tendo em vista a baixa substituibilidade entre os géneros dos
livros do ponto de vista da oferta e da demanda [AC Saraiva/ Siciliano, § 5; AC Amazon/ Audiobooks,
§ 20; AC Saber/ Somos Educagio, § 30; AC Atica/ Saraiva, § 16; AC Afya/Sao Lucas, § 40].

15. No presente caso, a SG/S-Cade definiu o mercado como sendo o de edi¢ao de livros de
interesse geral, considerando que essa ¢ a categoria em que a Representada atua [NT7, § 37].
Todavia, na defini¢io empregada, deixou de considerar a necessidade de segmentacdo dentro do
mercado de livros de interesse geral, o que certamente subestima o verdadeiro poder de mercado

detido pela Capitolina.

10. A Representante defende que este Tribunal deve segmentar o mercado de livros de
interesse geral: (II.A.i) quanto as caracteristicas de produgao, em edigdes de luxo e edi¢gdes padrao;

(I1.A.ii) quanto ao formato, em livros fisicos e livros digitais (e-books).
IT.A.i. Necessaria segmentagao do mercado de edigao de livros de luxo

17. Em relagio as caracteristicas de produ¢ao, o mercado editorial de livros de interesse geral

pode ser dividido em dois nichos: edi¢oes de luxo e edigdes padrio.
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18. Consideram-se livros em edi¢do de luxo aqueles produzidos com papel de qualidade
diferenciada e ilustrados por artistas renomados, conferindo-lhes maior valor agregado [N17, { 6].
Produtos com tais caracteristicas simbolizam status social e proporcionam uma sensa¢ao de
exclusividade [Carter e Barker, 2004, p. 89; Kim e Kin, 2020, p. 3; Tauber, 1972, p. 46-49; Tandnklangs,
2017, p. 90-91; Birch et al., 2018, p. 221-226].

19. Essas caracteristicas configuram o produto como uma espécie de bem de Veblen (ou bem
de consumo ostentatorio) |Veblen, 1965, p. 74-75; Fontgalland, 2021, p. 225; Cheluchinhak e Cavichiolli,
2010, p. 11; Scaleo et al., 2015, p. 368], em que o valor atribuido pelo consumidor esta menos ligado
a sua fungao ordinaria (imediata) e mais ao prestigio reputacional, frequentemente associado ao seu
alto preco [Bagwell ¢ Bernheim, 1996, p. 349-347; Leibenstein, 1950, p. 183-207; Chao ¢ Schor, 1998, p.
107-131; Charoenrook e Thakor., 2008, p. 12-15].

20. Edi¢oes de luxo nao devem ser consideradas substitutas das edi¢des padrao. Sob a ética da
demanda, os livros em edi¢oes de luxo sdao direcionados a publico-alvo especifico, que valorizam
aspectos relacionados as caracteristicas distintivas desses produtos, e que por isso estio dispostos

a pagar pregos mais altos, como alids ocorre em outros mercados de luxo [CEAHR v Commission, |

74; PA Technos, § 231; AC Coty/ Procter and Gamble, § 106; AC Seara/Bunge, § 203].

21. Sob o angulo da oferta, os editores nao consideram esses livros como substitutos, em
virtude da singularidade envolvida na produgao desse tipo de livro em relagao aos livros padrio.
As edigdes de luxo demandam matéria-prima especifica, trabalhos de marketing préprios e a
contratagao de artistas com renome para desenharem ilustragoes exclusivas, complexificando o

processo produtivo [N17, § 6, Caso, § 4].

22. No presente caso, as empresas que editam livros de luxo afirmam se tratar de um produto
com qualidades técnicas proprias. A titulo ilustrativo, o papel utilizado na confec¢ao dos livros é
exclusivamente o do tipo couché¢, com gramatura elevada [Caso, § 4]. Ao contrario dos livros em
edicao padrio, comumente feitos com papeis de baixo custo, como o gffset, tendo em vista a

necessidade de diminuir os precos ao consumidor.

23. Assim, dada a importancia dessa segmentacao para a analise dos efeitos anticompetitivos
da conduta, tendo em vista o alto percentual de mercado detido pela Representada, a analise deste

Tribunal deve segmentar os livros de edi¢ao de luxo dos livros de interesse geral.
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IT.A.ii. Necessaria diferenciagdo e segmentagao da edigao de livros fisicos e digitais

24. Quanto ao formato editorial, o mercado relevante do produto pode ser segmentado ainda

em: livros em formato fisico e livros em formato digital (e-book).

25. De acordo com a jurisprudéncia do Cade, livros fisicos devem ser segmentados em
categorias distintas dos livros digitais [AC Grupo A/GEN/Atlas/Saraiva, § 11; AC
Record/ Arqueiro/ Objetiva, § 76]. Isso porque a edicio de e-books requer (i) elevado nivel de
investimento em sistemas complexos de conversao; (i) concessao de autorizagdes especificas para
reprodugao de direitos autorais; e (iii) adaptagdo da infraestrutura de distribuicao [Melo, 2072, p.
453; Nyko et al., 2016, p. 51; Martins, 2016, p. 279-297]. Tais elementos distintivos inviabilizam a

substituibilidade entre os formatos, dificultando a migragao entre os modelos de negbcios.

20. Por exemplo, para evitar pirataria e a disseminagao de copias ilegais, a edi¢iao de livros
digitais requer que sejam adotadas medidas de seguranca com prote¢des proprias de arquivos
digitais, como o Digital Rights Management - DRM, bem como medidas regulatérias especificas
voltadas a concessio de direitos autorais, como o Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights e
o WCR Copyright Treaty |Ghomi e Azimi, 2012, p. 2y Subramanya e Yi, 2006, p. 31; OMC, 2008, p. 17;
Adolf; 2001, p. 49-50; Dinwoodie, 2007, p. 756]. Esse fato incrementa os custos envolvidos na
produgido, impondo ao grupo editorial a necessidade de contratagao de profissionais adicionais com
conhecimentos e habilidades especialmente relacionadas a tecnologia da informagao e prote¢ao de

sistemas digitais [Miranda et. al, 2018, p. 51, Ferreira e Costa, 2010, p. 10-11].

27. Além disso, os habitos dos consumidores demonstram existir preferéncias estabelecidas em
relagao a cada um dos formatos. Em pesquisa encomendada pela Camara Brasileira do Livro junto
a consultoria independente Nielsen, foi demonstrado que 69% dos consumidores escolheram
“apenas livros fisicos” ou “apenas livros digitais” nos ultimos 12 meses, o que reforca o argumento
de que os leitores de cada formato integram segmentos distintos, corroborando a baixa

substituibilidade pela demanda [Panorama do Consumo de Livros, 2023, p. 24].

28. No presente caso, a SG/S-Cade nao segmentou o mercado de edi¢io de livros de interesse
geral em relagdo ao seu formato. A edicao de livros digitais por esta Representada se caracteriza
pela falta de substituibilidade na oferta, por se tratarem de processos editoriais tecnicamente
diversos. A falta de segmentacao resultara na dilui¢ao da participa¢ao de mercado da Capitolina,

que ¢ a empresa mais tradicional no mercado de edi¢ao de livros digitais de Sucupira [Caso, § 4].

29. Logo, a Representante entende que, quanto ao formato, este Tribunal deve analisar

separadamente os segmentos de edi¢ao de livros digitais e edi¢ao de livros fisicos.
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I1.B. Mercados relevantes a jusante — de efeitos da conduta

30. No setor de comercializagao de livros, o mercado deve ser segmentado em comercializagao

online e comercializacio fisica.

31. O mercado de distribui¢dao (canal de venda) tem como objeto a entrega de produtos e
setvicos aos adquitentes [AC Itai/XP, § 29; Jobansen ¢ Vergé, 2017, p. 2]. A delimitacio deste
mercado nao deve envolver apenas parametros econométricos e quantitativos, mas também uma
analise qualitativa, capaz de considerar de forma ampla as peculiaridades e inovag¢oes dos mercados

digitais [Botteselli, 2015, p. 497-498; OECD, 2020, p. 14; Da Silva, 2013, p. 1-2].

32. Existem diferengas significativas entre os dois canais de venda, especialmente sob a o6tica
do consumidor. Tais distingOes se relacionam com a possibilidade de uso imediato do produto
adquirido, a certeza e garantia quanto ao bem escolhido e a facilidade na logistica de troca [Panorama
do Consumo de Livros, 2023, p. 20-21; AC Allied/ Arte Telecom, § 16; AC Magazine 1uiza/ Estante 1 irtual,
§17; AC SBF S.A./Nike, § 7; AC E-1VINO/ Agro Syra, § 17].

33. O Guia de Analise de Mercados Digitais do Cade, quando tratou sobre o tema, asseverou
que “o comércio varejista pode ser classificado tanto pelo canal de lojas fisicas quanto pelo
comércio eletronico”, deixando claro que “esses mercados sao considerados distintos em razao das

limitagoes de acesso a mternet” [Caderno de Mercados de Plataformas Digitais, 2023, p. 38].

34. No caso do setor livreiro, a diferenca entre as formas de comercializacio assume uma
relevancia maior. Isso se deve ao fato de que nas livrarias fisicas o leitor tem experiéncias que vao
além da simples aquisi¢ao do produto, sendo também caracterizadas como centros de cultura, que
proporcionam aos consumidores um ambiente de conforto, lazer e interacao [Pena e Brito, 2019, p.

13; Almeida, 2009, p. 121; Christdfaro, 2011, p. 10-11].

35. No caso em analise, o mercado é caracterizado por livrarias que, além de cumprir a funcio
de centro de vendas de livros, sao reconhecidas como pontos turisticos do pais [Caso, § 3]. A
Livraria Escobar, valorizada pelos habitantes de Sucupira, atrai pessoas de todo o mundo - ainda
que, em tese, o ato de adquirir os livros pudesse ser realizado virtualmente. Para toda essa gama de

interessados, a venda de livros online nao substitui a experiéncia oferecida pela livraria fisica.

36. Assim, por nao considerar a segmentacao do mercado de comercializacio em fisico e
digital, a Superintendéncia-Geral deixou de capturar a posi¢ao monopolista da Capitolina no varejo

de livros fisicos.
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I1.C. Conclusio quanto aos mercados relevantes

37. A partir dos esclarecimentos acima, pode-se concluir que, em relagao ao elo de origem da
conduta, a defini¢ao dos mercados deve ser segmentada em: (i) quanto as caracteristicas de edi¢ao,
em edi¢ao de livros de luxo e edigdes de livros de luxo e padrio (ndao segmentado); e (1i) quanto ao

formato do livro, em edi¢ao de livros digitais.

38. No tocante ao elo a jusante em que a conduta produz efeitos, os mercados relevantes devem

ser definidos como os de (iii) varejo online de livros; e (iv) varejo fisico de livros.

39. Em relagao a delimitagao geografica, todos os mercados devem ser analisados em sua
abrangéncia nacional, conforme ja empregado pela SG/S-Cade [Caso, [ 32-33] e de acordo com

os precedentes do Cade [AC Skeelo/ Skoob, § 16; AC Century/ S&S, § 21].

40. Em face destas segmentagoes de mercado, vemos que a Capitolina é verticalmente
integrada: (i) no mercado de livros edi¢ao de luxo, com sua atuagao no varejo fisico e online; (i) no
mercado de livros interesse geral (edi¢ao de luxo e padrio), com sua atuagao no varejo fisico e

online; e (iii) no mercado de edi¢do de livros digitais, com sua atua¢ao no varejo online.
ITI. PODER DE MERCADO DETIDO PELA CAPITOLINA

41. Uma empresa detém poder de mercado sempre que for capaz de atuar com um
comportamento independente e indiferente em relagao a outros agentes |Guia H, 2016, p. 8; Taunfick,

2014, p. 6; Guia '+, 2024, p. 33].

42. A posicao dominante de uma empresa pressupde sua capacidade de alterar de forma
unilateral ou coordenada as condi¢cbes de mercado [Forgioni, 2024, p. 272; Bruna, 2001, p. 115;
Salomao Filho, 2021, p. 98]. A comprovagao de que um agente detém parcela substancial do mercado
¢ indicativo de que detém ampla liberdade de comportamento, nao sofrendo pressoes competitivas
[S7lva, 2008, p. 38; EU Commission, 2005, p. 9; Rezende, 2018, p. 16, Botelho, 2018, p. 3; Gongalves, 2016,
p. 124]. Nesse sentido, a posicio dominante ¢ presumida quando uma empresa possui uma

participagao de mercado igual ou superior a 20% [art. 36, § 2, LDCS].

43. Conforme sera demonstrado a seguir, a Capitolina detém posicao dominante nos seguintes
mercados: (III.A) edigao de livros do segmento luxo; (III.B) edigao de livros de luxo e padrao
(ndo segmentado); e (II1.C) varejo fisico de livros. Além disso, (III.D) existe a possibilidade de

exercicio de dominancia coletiva.
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III.A. Poder de mercado da Capitolina na edigao de livros de luxo

44. No mercado relevante de edigdao de livros de luxo, a Capitolina é detentora de 66% do
mercado [N17, § 57], o que autoriza a presun¢ao de posi¢ao dominante conforme o art. 36, § 2°,

da LDCS.

45. Em relagio as barreiras a entrada, por se tratar de mercado de luxo, a imagem ja estabelecida
da marca incrementa barreiras a entrada de novos players no mercado [PA Awmbev, § 20; PP Ifood, §
33; Meafee et al., 2003, p. 13; Guia H, 2016, p. 30; Fagundes e Pondé, 1998, p. 5-6]. Isso ocortre porque
o valor nao esta no produto — individualmente considerado — mas também no valor socialmente
atribuido ao selo editorial estampado [AC Knauf/ Trevo, §§ 171 a 172; EU Commission, 2005, p. 41;
Meafee et al., 2003, p. 14].

46. Além disso, é comum que em mercados como este, com alto grau de diferenciagio entre
os produtos ¢ elevada relevancia das preferéncias pessoais dos consumidores, as empresas tenham
incentivos a estabelecer contratos de exclusividade [PA Awmbev, § 193]. Esse elemento ¢é capaz de
aumentar as barreiras a entrada de potenciais entrantes e arrefecer a rivalidade [P.A Unilever, § 97;

RV Gympass, § 177; Oliveira e Maia, 2012, p. 23; Lafontaine e Slade, 2015, p. 397].

47. Tanto ¢é assim que, de acordo dados disponiveis até o ano de instauragao deste processo
administrativo, o market share da Capitolina no segmento de edi¢oes de livro de luxo aumentou de
38%, em 2014, para 66%, em 2019 [NT7, § 57|, revelando que sua dominancia ¢ estavel e

controlada.

48. Assim, sendo devidamente considerada esta segmentagdao, ¢ possivel a este Tribunal
caracterizar o poder de mercado da Capitolina, de modo a constatar o grau de lesividade das

condutas praticadas, conforme serda demonstrado a seguir.
ITI.B. Poder de mercado da Capitolina na edigdo de livros de luxo e padrio (em conjunto)

49. Ainda que se considere o mercado de edigao de livros de interesse geral como um todo,
nao levando em considera¢ao a segmentacdao em livros de luxo e livros padriao, a Representada

segue detendo poder de mercado.

50. De acordo com o relatério do S-Ibope, a participagao da Capitolina em 2019 foi de 20%
no mercado de edi¢ao de livros como um todo [N17,  57], resultando na presunc¢ao de posi¢ao

dominante, nos termos do art. 36, § 2°, da LDCS.
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51. Além disso, analisando-se o mercado historicamente, verifica-se que o share da capitolina
nao variou, tendo alcancado a marca de 23% duas vezes, o que refor¢a a estabilidade de sua

dominancia [NT7, § 57] e inexisténcia de rivalidade efetiva.

52. Em virtude da auséncia de variagao histérica significativa e contestagao da posi¢do da
Capitolina, também deve ser reconhecido o seu poder de mercado no segmento de edigao de livros

como um todo.
ITI.C. Poder de mercado da Capitolina no varejo fisico de livros
53. A Capitolina detém significativo poder de mercado no mercado de varejo de livros fisicos.

54. A Livraria Escobar, integralmente detida pela Capitolina, atua como monopolista no
mercado de varejo fisico de livros em Sucupira, com 92% da participagao no mercado, inexistindo

agentes capazes de lhe fazer pressio competitiva efetiva [N17, § 57].

55. Além do elevado market share, que dificultaria a operagao de qualquer concorrente, a Livraria

Contracultura — segundo, e dltimo, agente economico do setor — entrou em recuperagao judicial

[Caso, § 12].

56. Esse cenario de dificuldades financeiras, frente a impossibilidade de competir com a
posi¢cdo monopolista da Representada, nio s6 impede que a Livraria Contracultura possa lhe

contestar a posi¢ao, como também desencoraja a entrada de novos players.
III.D. Possibilidade de exercicio de dominancia coletiva

57. A posi¢ao dominante pode ser detida por um agente econémico ou por mais de um, quando
a analise concreta permita a sua caracterizagdao conjunta. O exercicio de poder de mercado por mais
de um agente econémico ocorre quando sua atuagao conjunta se torna capaz de alterar as condigdes
do mercado, mediante a ado¢ao de condutas uniformes ou paralelas, sem que haja necessariamente
acordos colusivos ou condutas concertadas [Ezrachi, 2014, p. 286; Whish e Bailey, 2018, p. 585-587;
Wolf, 2007, p. 1; Irish Sugar v. Commission, § 46; Gongalves, 2016, p. 124], embora assim também possa

ocofrrer.

58. A Lei de Defesa da Concorréncia de Sucupira preve essa hipotese de exercicio de poder de
mercado no art. 36, § 2: “Presume-se posicao dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando

2

controlar 20% ou mais do mercado relevante relevante (...)”.
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59. Trata-se do conceito de joznt dominance, denominado no ordenamento patrio de dominancia
coletiva, e cujo desenvolvimento ocorreu a partir de julgamentos ocorridos em jurisdigoes diversas
[LA Nubank, § 93; Flat Glass v. Commission, § 354; Tetra Laval v. Commission, p. 1069; Compagnie

Maritime Belge Transports v. Commission; Irish Sugar v. Commission).

60. Vale lembrar que o conceito nao se confunde com a ideia de posi¢do dominante exercida
por grupo econoémico, razao pela qual a dominancia coletiva nao se restringe a comprovagao de
que as empresas sao integrantes de uma mesma estrutura [Whish e Bailey, 2018, p. 585-587; Atlantic

Container v. Commission; Irish Sugar v. Commission, §| 49).

ol. Em que pese nao haja critérios exatos para aplicacao dessa teoria, alguns elementos
caracterizadores podem ser identificados: (i) comportamento similar, como por meio da adogao de
modelos comerciais parecidos, especialmente quando relacionados a politica de preco e producao
[Irish Sugar v. Commission, § 113; Gudofsky et al., 2010, p. 7, ]; (i) auséncia de rivalidade efetiva, que
podera ter como indicio a simetria historica nas participagdes de mercado dos maiores agentes
[Compagnie Maritime Belge Transports v. Commission, § 113; Gudofsky et al., 2010, p. 3; Simon e Lofaro,
2004, p. 198); (iii) comprovagao de que as praticas sao potencialmente ofensivas a concorréncia

[Bergkuist, 2019, p. 29).

62. No presente caso, verifica-se que as maiores empresas editoras de livros passaram a adotar
modelos comerciais indicativos de paralelismo, ainda que tacito [Caso,  73]. Isso porque, logo apds
a implementacao da politica de pre¢os minimos pela Capitolina, suas concorrentes Dom Casmurro
e Quixotesca, adotaram a mesma politica comercial, aplicando-a sob idéntico catalogo de produtos
[Caso, § 13]. O resultado da uniformizagao da politica foi um aumento vertiginoso nos precos para

os consumidores — cerca de 20% acima da inflagao registrada no periodo [N17,  63].

63. Além disso, pode ser constatado que nao houve alteragoes relevantes na participagao de
mercado das empresas que adotaram a politica de precos simultaneamente, mantendo-se nas
mesmas posicoes de mercado [NT7, [ 57]. Esse fato corrobora o argumento de auséncia de

rivalidade no mercado, principalmente enquanto as empresas agiam de forma coordenada.

64. Portanto, neste ponto, a Representante concorda com a posi¢ao da SG, que concluiu pela
existéncia de dominancia coletiva das empresas Capitolina, Dom Casmurro e Quixotesca, cujo
market share conjunto soma 93% no segmento de edicao de livros de luxo e 50% do mercado nao
segmentado de edi¢ao de livros de luxo e padriao. Essa posicio dominante também foi abusada
coletivamente quando da imposi¢ao conjunta da politica de pregos minimos, sendo possivel

vislumbrar uma potencial atua¢ao concertada.

10
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65. A caracteriza¢do do poder de mercado conjunto, no presente caso, ¢ fundamental para
analise dos impactos anticompetitivos decorrentes da pratica comercial ora imputada a
Representada, cujos efeitos indicam fechamento de mercado, uniformiza¢iao e aumento de precos

a0 consumidor.
IV. VIOLACAO AS PREMISSAS DA AUTORIZACAO DO S-CADE NA CONSULTA

66. Nao subsistem as premissas que levaram o S-Cade a autorizar, em 2014, a ado¢ao de uma
politica de sugestao de precos de revenda para as edi¢es de luxo de obras em dominio publico.
Mais que isso, as evidéncias apontam violagao da Capitolina as premissas da autorizagao dada pelo

S-Cade, conforme sera exposto.

67. A resposta a uma consulta nao vincula o entendimento posterior da autoridade, que tem a
prerrogativa de determinar a cessagao da pratica autorizada, com fundamento no interesse publico,
havendo mudanca de entendimento ou a identificacao de outros fatos relevantes, como a existéncia
de danos concorrenciais efetivos ou potenciais [art. 9°, Resolugao Cade n° 12/2015; Macedo e Braga,

2018, p. 146; Rodas, 2018, p. 232).

68. A autorizagao veiculada pelo S-Cade, pelo voto condutor da relatora Gilda Gist, adotou as
seguintes premissas: “(1) a auséncia de poder dominante (participacoes inferiores a 20%), (i) a
unilateralidade da politica de precos minimos, e (iif) a auséncia de discriminag¢ao entre revendedores

que serao afetados pela politica de precos minimos” [NT7, § 47].

69. Para o exame da conveniéncia e oportunidade para ampliacio da medida cautelar ora
pleiteada, este Tribunal deve considerar os fortes indicios que apontam que houve violagao as
referidas premissas, pelas seguintes razoes: (1) a imprecisa delimitagdo do mercado relevante
adotada na Consulta levou a desconsidera¢ao da existéncia de poder de mercado da Capitolina; (ii)
circunstancias supervenientes apontam para provavel existéncia de coordenacio da politica

comercial; e (iif) a Capitolina adotou praticas discriminatoérias perante os varejistas.

70. Com relagio a0 mercado relevante de edicio de livros, denota-se que “a SG/S-Cade nio
se aprofundou em eventuais segmentacdes de mercado dentro da categoria de livros de interesse
geral, uma vez que o procedimento de Consulta nao admite instru¢ao especifica, tendo as analises

sido baseadas nas informacoes prestadas pela Capitolina” [NT7, § 48].

71. Naquela oportunidade a consulta ndo considerou devidamente que o mercado de livros de
luxo deve ser considerado um mercado relevante distinto [s#pra, I1.A.7], o que pode ser revisto pela

autoridade no presente momento, em vista dos riscos concorrenciais.
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72. No ambito do Inquérito aberto pelo S-Cade, existem novas informagdes que demonstram
que a Capitolina detém elevado market share no mercado de edigao de livros de luxo, equivalente a
66%, evidenciando a sua posicdo dominante durante a pratica das condutas abusivas ora

investigadas [supra, 11.B].

73. Além disso, referente as evidéncias de paralelismo — e possivel coordena¢ao —no mercado,
destaca-se a existéncia de dominancia coletiva entre as editoras de Sucupira que adotam politicas

de precos semelhantes, gerando dominancia coletiva [su#pra, 111.C].

74. Trata-se de circunstancia potencialmente prejudicial a concorréncia, que nao foi levada em
consideracao na consulta realizada. Embora a Baleia nao detenha — até o momento — provas de
colusio entre as editoras, a amplia¢ao conjunta e quase simultinea da fixacdo/sugestio de preco
de revenda em parcela relevante do mercado ¢ suficiente para que este S-Cade adote uma posi¢ao

cautelosa sobre essa pratica, dado o risco iminente de cartelizagao.

75. Os precedentes do Cade sobre FPR indicam que a implementa¢ao da conduta por outros
concorrentes pode ensejar uma reanalise do fato, tendo em vista a alteragio do contexto
considerado, em vista do risco de uma atuagao coordenada [PA Technos, § 305, PA SKF, p. 64,
Consulta Petrobras, § 29).

76. Foi o que ocorreu, por exemplo, na analise de diferentes consultas submetidas ao Cade,
autoridade antitruste brasileira. Na Consulta Michelin (2021), submetida posteriormente a
aprovagao da Consulta Continental (2018), o Cade observou que a implementa¢ao de uma segunda
politica de preco minimo significaria que uma parte relevante do mercado estaria sujeita a restricao
de precos, nao sendo mais possivel presumir a licitude concorrencial da pratica [Consulta Michelin,
Jf 80-87]. Assim, afastou-se o cenario constatado na Consulta Continental, quando a politica de
preco minimo da empresa foi considerada puramente unilateral e isolada |Consulta Michelin, § 59),
passando o Tribunal do Cade a considerar a existéncia de riscos de coordenagao anticompetitiva.
Caso a politica de precos da Michelin também fosse aprovada, a interagao entre as politicas poderia
levar ao alinhamento tacito entre as fabricantes e ao arrefecimento da competi¢ao intramarca

[Consulta Michelin, § 59).

77. No mesmo sentido, as evidéncias deste caso apontam que a politica comercial da Capitolina
estimulou o alinhamento entre revendedores — que também atuam no mercado de edi¢do de livros
—, conforme se nota do teor dos e-mails enviados [Caso, Anexo 1], havendo alinhamento e possivel

coordenagao entre as editoras, causando sérios prejuizos a concorréncia.
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78. Nessa esteira, diante da adogdao da FPR pela Dom Casmurrinho e Quixotesca aplicada ao
segmento de livros de interesse geral, apos a pratica da Capitolina, observa-se uma participagao de
mercado conjunta de 55% no ano de 2016 [NT7,  67], quando se considera a parcela do mercado
abrangida pela pratica. Este quadro, por sua vez, torna-se ainda mais grave considerando que a
participagdao de mercado conjunta dos players, em relacao ao segmento de edi¢oes de luxo de obras

em dominio publico, ultrapassando o market share de 90% [IN'T7, § 57].

79. Destaca-se, ainda, que as politicas de limitacao dos descontos de e-books, praticadas pela
Capitolina, assemelham-se a fixagdo de precos minimos, violando o escopo da consulta [infra,
1. A.7zi]. Essa conduta, inclusive, foi confirmada pelas empresas Matraguinha e 2B, que, na ocasiao,
informaram que a Representada ndo permitia os precos com descontos maiores de 20% do valor
da capa do livro fisico, mesmo considerando que o e-book gera uma economia de produ¢ao ao nao

utilizar papel [NT7, § 36].

80. Por fim, a Representada nao seguiu os valores estabelecidos pela propria precificagao,
embora exija que seus distribuidores independentes as sigam a risca, sob pena de san¢oes [N17, [
38], a exemplo do descredenciamento da Representante. Trata-se, portanto, de pratica claramente

discriminatéria [infra, 17]] ndo autorizada pela Consulta.

81. Em suma, as condutas praticadas pela Capitolina, desde o fim do prazo da Consulta, sio

ilicitas e extrapolam o pedido realizado ao Cade em 2014.
V. ILICITUDE DA PRATICA DE FIXACAO DE PRECO DE REVENDA

82. A fixa¢ao de preco de revenda é uma forma de restri¢ao vertical de prego, caracterizada por
acordos que objetivam limitar a liberdade do comprador em determinar os precos de revenda dos
bens ou servicos adquiridos, por meio do estabelecimento de pregos minimos, fixos ou maximos
que devem ser seguidos na atividade de revenda [P.A Technos, § 26; PA SKF, p. 8; Consulta Continental,
§ 255 Consulta Michelin, §§ 14; Gongalves, 2016, p. 171].

83. A Baleia sustenta que a politica de fixagao de prego de revenda adotada pela Representada
¢ uma conduta anticompetitiva, ndo amparada por racionalidade econdmica ou eficiéncias
positivas. Para demonstrar tal fato, seguindo as etapas de analise estabelecidas pelo Cade [PA
Technos, § 79; PA SKE, p. 10; Consulta Continental, § 30; Consulta Michelin, § 47] e considerando o ja
demonstrado poder de mercado da Capitolina [su#pra, II1], serdo analisados (V.A) a materialidade
da conduta; (V.B) os efeitos concorrenciais negativos; (V.C) a decisao da Suprema Corte sobre a

conduta.
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V.A. Materialidade da conduta

34. No presente caso, a restrigao vertical é imposta aos revendedores pela Representada nos
segmentos de (V.A.i) livros de luxo, (V.A.ii) interesse geral, e (V.A.iii) e¢-books, conforme se

demonstrara a seguit.
V.A.i. FPR no mercado de livros de luxo em dominio publico

85. A Representada agiu de forma anticompetitiva a0 impor aos varejistas os precos de revenda

das edi¢oes de luxo dos livros em dominio publico.

86. Semelhante a0 que ocorre na Unido Europeia [Binon v. Agence et Messagerie de la presse, § 44
Casagrande et al, 2019, p. 458; OECD, 2009b, p. 230], a jurisprudéncia do Cade classifica a fixagao de
preco minimo de revenda como uma restricio severa a concorréncia, uma conduta dotada de
presuncao relativa de ilicitude [PA Technos, § 58; PA Raizen, § 73; PA SKF, p. 33]. Decorre dessa
presuncao relativa a adogao da regra da raziao, com o objetivo de determinar se a ilicitude pode ser
afastada em decorréncia da prova de racionalidade econoémica e a producdo de eficiéncias que
superem os efeitos anticompetitivos [PA Technos, § 36; PA SKE, p. 33; Consulta Continental, § 45;
OECD, 2009b, p. 226; OECD, 2004 §§ 17-27 ¢ 40-47; Mattos, 2018, p. 414].

87. Para se analisar o carater anticompetitivo da conduta, é preciso determinar se a politica de
precos ¢ sugestiva ou impositiva [PA Technos, § 33; PA SKF, p. 11]. Preocupagbes concorrenciais
maiores existem quando o carater da fixacao de pre¢o de revenda é impositivo, por meio de
“elementos coativos que mmpecam ou limitem a capacidade do revendedor de determinar sua
politica de precificacao” [PA Technos, § 33]. A coagao pode ser manifestada também por meios
indiretos, como adverténcias e notificacoes [PA Technos, § 35; PA SKF, p. 11; PA Raizen, § 84; Caso
Perfumes de Luxo).

88. No presente caso, foi constatado que a Capitolina impunha sangdes as empresas que nao
adotassem a fixacdo de preco de revenda. Conforme narrado pelas oficiados na instru¢ao do
Inquérito Administrativo, as editoras que adotam politicas de FPR “exigem que seus distribuidores

independentes as sigam a risca, sob pena de sancoes” [NT7, { 38].

89. Além disso, a Representada enviou uma série de e-mails a Representante, advertindo sobre
a nao adogao de politica de precos minimos [Caso, Anexo 17]. As adverténcias utilizavam frases
como “Refor¢amos a impottancia de alinhamento entre todos os nossos fornecedotes” e “Estamos
alertando nao apenas a Baleia, mas todos os nossos tevendedores da importancia de tal pratica”

[Caso, Anexo 17].
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90. No caso em tela, a Representada coagiu os varejistas a seguir a tabela de pregos, nio se

tratando de mera sugestdo, mas de efetiva fixacao de precos de revenda.
V.A.ii. FPR no mercado de livros de interesse geral (modelo de contrato de agéncia)

91. Para além da pratica descrita na revenda de livros de luxo, com o fim da vigéncia da
autorizagao da Consulta, a Representada também implementou a conduta de FPR ao impor o

modelo de contrato de agéncia no segmento de livros de interesse geral, a partir de 2019.

92. Autoridades antitruste de diversas jurisdicdes, como a da Unido Europeia [Commission .
Four Publishers, Apple Inc., CEEES v. CEPSA] e dos Estados Unidos [United States v. Apple Inc.), ja

consideraram que a FPR pode ser imposta por meio de modelo comercial de contrato de agéncia.

93. Destaca-se o caso em que a FT'C investigou conduta da Apple, por meio da qual as editoras
determinavam os valores dos e-books, e a empresa auferia uma comissao de 30% sobre as vendas.
Esse arranjo substituiu o modelo de atacado anterior, em que os varejistas, como a Amazon,
compravam e-books das editoras a precos fixos e depois definiam os pregos de venda ao consumidor
tinal [Wirl, 2018, p. 144, OECD, 2012, p. 49]. Em verdade, a semelhanca do presente caso, a
autoridade norte-americana considerou que o contrato de agéncia efetivamente forcou a Amazon
a mudar toda a sua distribuicao de e-books, porque a nao adesio levaria a sua saida do mercado

(United States v. Apple Inc., p. 22].

94. Constatou-se nesse caso que a Apple participou de um esquema ilicito de FPR para
aumentar o pre¢o dos livros digitais, buscando coibir a oferta de precos mais competitivos praticada
no setor pela Amazon, que exerce lideranca no mercado mundial de varejo de e-books [United States

v. Apple Inc., p. 49].

95. No presente caso, a Capitolina, em 2019, ampliou a sua politica de FPR aos livros de
interesse geral, por meio da imposi¢ao de contratos de agéncia aos varejistas [Caso, § 15]. Ao
demonstrar desinteresse em aderir a esse modelo de venda, a Representante foi descredenciada e

impossibilitada de vender livros dos catalogos da Representada [Caso, § 15].

96. De forma similar ao caso United States v. Apple Inc., a adesdao ao contrato de agéncia forgaria
a Representada a adotar precos menos competitivos, em detrimento do consumidor final, na
mesma medida que a nao adesdao levaria a sua saida do mercado de Sucupira, diminuindo a
diversidade de revendedores, e provocando o consequente desabastecimento do mercado [N17, §f
66]. Isso ¢ demonstrado pelo fato de que 20% do faturamento da Baleia decorre da Capitolina

[NTT7, § 66], o que evidencia o forte carater exclusionario da conduta.
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97. Ainda, evidencia-se que a imposi¢io de contrato de agéncia, neste caso, pode ser
caracterizada como FPR pelo elemento coativo da conduta [supra, 17.A.i]. Isso porque, como
sancao a nao aderéncia da Representante ao novo modelo contratual, ela foi descredenciada e

impedida de vender os livros do catalogo da Representada [Caso, § 15].

98. Portanto, o modelo de contrato de agéncia implementado pela Representada é uma forma

de continuagao da politica de FPR, perpetuando os danos concorrenciais no setor literario.
V.A.iii. FPR no mercado de livros digitais (e-books)

99. A Representada também pratica fixagdo de precos minimos de revenda ao limitar os

descontos de ¢-books.

100.  De acordo com a FTC e a Comissao Europeia, a imposic¢ao direta de precos de revenda,
por meio de disposi¢Oes contratuais ou praticas concertadas, configura uma restricdo clara a
concorréncia. No entanto, a imposi¢ao indireta de preg¢os de revenda também pode se configurar
por meio de mecanismos como a estipula¢ao de margens de distribui¢ao ou a defini¢ao de um teto
maximo de desconto que o distribuidor pode aplicar sobre um preco previamente estabelecido [ar7.
101, § 1°, TEEU; Guidelines on Vertical Restraints, 2022, § 187; Hovenkamp, 2016, p. 583; Whish e Bailey,
2018, p. 678, Caso Perfumes de Luxo, § 470).

101.  No presente caso, a SG/S-Cade ja identificou que a Capitolina esta adotando politicas de
limitagao dos descontos de livros digitais, tendo afirmado que esta pratica assemelha-se a fixagao

de precos minimos [N17, § 36].

102.  Tendo em vista o carater impositivo da politica de precos adotada, conclui-se que a
Capitolina também incorreu em ilicito concorrencial [LDCS, art. 36, § 3 IX] ao fixar o teto de

descontos no segmento de e-books.
V.B. Efeitos liquidos negativos e caracterizagao da ilicitude da pratica de FPR

103.  Para determinar se a conduta de FPR constitui um ilicito concorrencial, é necessario
também estabelecer os efeitos concorrenciais negativos [PA Technos, § 36; PA SKF, p. 33; Salomao

Filho, 2021, p. 308-309; Consulta Michelin, §§ 77].

104.  Um dos efeitos associados a conduta é a redugao da concorréncia intramarcas de pregos,
que impede distribuidores de os diminuir, resultando em um aumento direto dos valores das
mercadorias [OECD, 2009b, p. 227, Bao, 2019, p. 31; Dobson e Waterson, 2007, p. 954; Gongalyes, 2016,

p. 178]. Esse aumento pode criar barreiras a entrada de novos concorrentes no mercado, bem como
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reduzir o dinamismo e a inovagdo no setor de distribui¢ao, o que prejudica o consumidor final
[OECD, 2009b, p. 227; Rebecca Johnson, 2020, p. 52; Amthauer et al, 2023, p. 2y Marvel e McCafferty,
1985, p. 363-379; Williams, 2024, p. 112; Soares de Mello, 2017, p. 21; Gongalves, 2016, p. 194].

105.  Além disso, a FPR facilita praticas colusivas entre fabricantes por meio da uniformizaciao e
controle dos precos entre revendedores [OECD, 2009b, p. 227; PA Technos, § 27; Gongalves, 2016, p.
183; Cordova, 2011, p. 152).

106.  No presente caso, é possivel observar os efeitos anticompetitivos supracitados. Isso porque
a Representada e suas concorrentes, Dom Casmurrinho e Quixotesca, adotaram a mesma politica
no segmento de livros de interesse geral [N'17, § 60]. Ao longo deste periodo, houve um aumento
de prego para os consumidores na categoria de livros de interesse geral de, em média, 15% acima
da inflagdo registrada em Sucupira no mesmo periodo [NT7, § 62]. No que se refere ao catalogo
de livros de edi¢oes de luxo de obras em dominio publico, esse aumento de pre¢o chegou a monta

de 20% [NTY, § 63).

107. A SG/S-Cade identificou que tal politica adotada simultaneamente pode ter ocasionado
fechamento de mercado, bem como uniformizagdo e aumento de pre¢os ao consumidor no

mercado de livros de interesse geral [N17, § 64].

108.  Sendo assim, ainda que nio existam evidéncias suficientes para se falar em conduta de
cartel, identifica-se um tangivel risco de praticas colusivas entre os players do mercado decorrentes

da pratica de FPR, aumentando os precos para os consumidores finais.

109.  No caso Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., de 2007, que estabeleceu o
tratamento da conduta de resale price maintenance (RPM) pela regra da razdo nos Estados Unidos, a
Suprema Corte afirmou que a pratica suscita maiores preocupagdes concorrenciais quando ¢
adotada por diversos fornecedores de um mesmo mercado [Leegin v. PSKS, p. 17]. Aumentam as
preocupagdes concorrenciais quando o impeto dessa pratica advém dos proprios revendedores, em
razao da possivel facilitagao de um cartel [Leegin v. PSKS, p. 18]. Afirmou-se categoricamente que a
conduta de RPM pode facilitar um cartel de fornecedores ou ser usada para organizar carteis no

varejo [Leegin v. PSKS, p. 12)

110.  E o que ocorre no presente caso. A Capitolina se vale de sua posicio dominante nos
mercados de edi¢ao de livros para impor precos de revenda, estimulando e promovendo o
alinhamento de pregos entre os revendedores. Nao bastasse isso, tais revendedores também sao

editoras — concorrentes nos mercados a montante —, que, por decorréncia, passaram a também
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praticar a fixagao de precos de revenda. Resta claro, portanto, que essa conduta tem gerado um

cenario anticompetitivo, estimulando a coordenag¢ao no setor de livros..

111.  Diante da constatagio de que as praticas comerciais adotadas pela Representada geram
efeitos negativos, verifica-se que as eficiéncias e justificativas economicas alegadas nao siao
suficientes para contrabalangar os impactos concorrenciais. Por conseguinte, tais condutas devem
ser consideradas ilicitas, pois resultam em um efeito liquido negativo sobre a concorréncia e os

consumidores.

112, No Brasil, a pratica de FPR esta sujeita a uma presuncao relativa de ilicitude [s#pra, 7. A.4].
Nesse sentido, tendo a representante demonstrado prima facie o dano a concorréncia, o 6nus passa
a ser do representado, que deve apresentar justificativas robustas para a pratica adotada [Hovenkamp,
2018, p. 110, Gongalves, 2015, p. 362; PA SKF, p. 34]. Inclusive, esse 6nus deve ser mais rigoroso do

que o aplicado a demonstragao prima facie do representante [Hovenkamp, 2018, p. 110].

113. Embora seja teoricamente possivel comprovar a licitude da conduta mediante a analise de
seus efeitos competitivos, esse 6nus raramente ¢ satisfeito [OECD, 20090, p. 226; EEU Commission’s
Guidelines, 2004, §§ 46 ¢ 79; Whish e Bailey, 2018. p. 539; Gongalves, 2016, p. 347). Isso se deve ao fato
de que, além dos efeitos negativos, também se presume que a FPR nao tera efeitos positivos e que
as eficiéncias nao serdo repassadas aos consumidores [OECD, 2009b, p. 226; Whish e Bailey, 2018,
p. 618]. Ainda, é improvavel que essa pratica seja indispensavel para a producdo dessas eficiencias
[OECD, 2009b, p. 226; Whish e Bailey, 2018, p. 618]. Em suma, a forte presunc¢ao de ilicitude que
envolve a FPR torna extremamente dificil que as partes envolvidas demonstrem que os efeitos
benéficos superam os efeitos anticompetitivos [Kokkoris e Lemus, § 5; Ferraz, 2017, p. 454, Gongalves,

2016, p. 347 e 351].

114. O Cade tem reiteradamente reprovado essa conduta, quando verificada a restricio a
concorréncia, sem existéncia de eficiéncias suficientes [PA Raizen, § 8; Consulta Michelin, § 77; PA

SKEF, p. 64).

115.  No caso em tela, a Representada alega que a FPR protege os investimentos na produgio e
evita a deterioragao da qualidade dos produtos oferecidos [Caso, § 9]. No entanto, a Parte nao
conseguiu demonstrar a necessidade de adogao dessa pratica no caso concreto. Em verdade, ao se
observar os efeitos praticos desta conduta, verifica-se que, desde 2014, os precos dos livros

aumentaram substancialmente [N17, § 63].

116.  Portanto, a Representada nao se desincumbiu do 6nus de comprovar a licitude da pratica.

Muito pelo contrario, a analise dos efeitos revela que a conduta da Capitolina nao sé é prejudicial
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a concorréncia e aos consumidores, que passaram a pagar mais caro pelos livros, como também

aumenta o tisco de coordenacio entre editoras/varejistas de livros.
V.C. Necessidade de observincia e deferéncia a decisdo da Suprema Corte de Sucupira

117. A licitude da pratica de FPR foi apreciada pela Suprema Corte de Sucupira, que entendeu

pela inconstitucionalidade da politica, e suspendeu a vigéncia da lei que a autorizava [Caso, §f 14].

118.  Em sede de controle concentrado, a constitucionalidade das leis pode ser questionada junto
a Suprema Corte, cuja decisio deve vincular todos os poderes, incluindo os tribunais
administrativos [Mendes, 2018, p. 2236, 2241; Temer, 2008, p. 51; Coletinea Temaitica do STF, 2019, p.
125-128). Esse poder deriva do dever da Suprema Corte de, na qualidade de guardidao da Carta

Magna, declarar a inconstitucionalidade de leis e atos que violem a Constituigao.

119. O S-Cade, autarquia federal autonoma, tem o dever institucional de prevenir e reprimir as
infragdes contra a ordem economica. Esta finalidade, de acordo com o art. 1° do seu Regimento
Interno, deve ser pautada “pelos parametros constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungao social da propriedade, defesa dos consumidores e repressio ao abuso do

poder econoémico” [art. 1°, RICade; Guia H, 2016, p. 7).

120.  Em 25/06/2016, entrou em vigor a Lei n® 451/2016, dispondo que “ficam autorizados os
comerciantes de livros da Republica de Sucupira a estabelecerem politicas de precos minimos de

revenda” |Caso, Anexo I1].

121.  Ocortre que logo ap6s a promulgaciao dessa lei, a Suprema Corte entendeu que a autorizagao
para a pratica de precos minimos de revenda, tal como estabelecida pela legislacao, violava
frontalmente o art. 170 da Constitui¢ao de Sucupira, determinando a suspensao liminar da lei que

autorizava a pratica em todo o pafs [N17, { 74].

122. Sucede, portanto, que a autorizacao da pratica do FPR ja foi reconhecida, a0 menos em
cognicao sumaria, como inconstitucional, violando os preceitos fundantes da ordem econémica,
entre os quais a livre concorréncia. Se a Suprema Corte de Sucupira suspendeu liminarmente tal
legislagao, deve o S-Cade também, por respeito a Constitui¢ao e por dever de cautela, suspender as

praticas abusivas da Capitolina.
VI. ILICITUDE DO TRATAMENTO DISCRIMINATORIO

123. A Lei de Defesa da Concorréncia de Sucupira enquadra a pratica de discriminar adquirentes

ou fornecedores de bens ou servicos por meio da fixagdo diferenciada de precos como possivel
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infracao a ordem economica [art. 36, §§ 3°, X, LDCS]. Tal conduta consiste na “venda de um mesmo
produto a diferentes clientes sob diferentes condi¢cbes sem justificativa para tanto”, conforme
também doutrina e jurisprudéncia [PA Steel, p. 15; Posner, 2001, p. 79-80; OECD, 2016, p. 5; 2016,
p. 5y Guia H, 2016, p. 18; Fennell, 2022, p. 4-5].

124.  Praticas discriminatorias podem ser entendidas como ilicitas se comprovado que: o agente
econémico discriminador possui posicio dominante no mercado relevante; que ha prejuizo, ainda
que potencial, a livre concorréncia; e que nao existem justificativas objetivas para a pratica que
demonstrem racionalidade economica legitima na conduta [LA Comgis, §§ 94, LA Semasa, § 68; Abreu,

2018, p. 315-31¢].

125.  No caso em tela, a Representada nio seguia os precos minimos que estabeleceu [N17, f
38] e, a0 mesmo tempo, utilizava sua posicao dominante nos mercados relevantes para coagir os
varejistas a adotarem a tabela de precos sugeridos [s#pra, III]. Assim, a Representada violou os
termos da Consulta feita pela SG/S-CADE, rompendo seu compromisso em garantit a nio

discriminagao entre os revendedores [Caso, [ 70], com elevacdo de custos de rivais.

126. Em consequéncia, ao descredenciar as revendedoras que nao adotassem a tabela de precos
fixados, coagindo-as a seguir os precos minimos estabelecidos [Cass, [ 75], a Representada
desenvolveu a prerrogativa de abaixar seus precos abaixo da média seguida pelas outras empresas,
discriminando-as. Dessa forma, os concorrentes nao conseguem competir com a Representada e
sao obrigadas a deixar o mercado. A longo prazo, a pratica resulta na perda de autonomia de escolha
livre e racional aos consumidores que, ap6s a saida das outras revendedoras, se encontrardo a mercé

dos precos determinados pela Representada.

127.  Portanto, a conduta discriminatéria da Representada, refor¢ando a lesividade das demais

praticas, configura infracdo a ordem economica a luz do art. 36, I a IV, e § 3°, X da LDCS.
VII. ILICITUDE DO DESCREDENCIAMENTO DA BALEIA

128. O descredenciamento unilateral imposto pela Representada também configura abuso de

posicao dominante pelo rompimento abrupto das relacGes contratuais com esta Representante.

129. A recusa de contratar subdivide-se em duas espécies: originaria e abrupta. A originaria ¢é
dirigida a agentes com os quais inexistem relagoes contratuais; ja a abrupta opera-se sobre relacoes
comerciais pré-existentes [Macedo, 2014, p. 87; Gongalves, 2009, p. 249-250]. Nesse quadro, a

originaria ndo costuma levantar maiores preocupagoes concorrenciais, enquanto a segunda ¢ tida
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pela doutrina e tratada pela jurisprudéncia como especialmente gravosa [Macedo, 2014, p. 87; Salomao

Filho, 2021, p. 418; OECD, 2009a, p. 12; Verizon v. Trinko, 2004].

130.  De acordo com o art. 36, § 3°, XII, da LDCS, considera-se infracio a ordem econémica o
rompimento de relacdes comerciais de prazo indeterminado em razao de “recusa da outra parte

em submeter-se a cldusulas e condi¢cdes comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais”.

131.  Debrugando-se sobre a conduta, a doutrina entende que a ilicitude sera caracterizada
quando preenchidos os seguintes requisitos: existéncia de posi¢do dominante; auséncia de
justificativas e efetivo prejuizo ao mercado [Gaban e Domingues, 2012, n.p.; Macedo, 2014, p. 90,
Salomao Filho, 2021, p. 416; Whish e Bailey, 2018, p. 716].

132.  No presente caso, a Representada notificou esta Representante e os demais agentes do
mercado, impondo-lhes a ado¢ao de contrato de agéncia. Todavia, em virtude da nido anuéncia
desta Representante em submeter-se aos termos deste contrato, ja demonstrado tratar-se da
manutencao de conduta anticompetitiva [supra, 17.A.1l], a Capitolina descredenciou a Baleia, que

ficou impossibilitada de seguir vendendo os livros de seu catalogo.

133.  Além disso, interromper a distribuicao de livros a Baleia permite a Capitolina alcangar o
seu objetivo de retaliar as empresas que nao se submetem a pratica de FPR. A Representada
demonstrou este proposito retaliatoério ao encerrar a distribuicao antecipadamente, em janeiro de

2019, antes da implementacao da nova politica comercial [Caso, § 75].

134.  Com efeito, na medida em que impossibilita que os agentes downstream possam acessar o
mercado editorial, o descredenciamento distorce a concorréncia, provocando o fechamento de
mercado. A titulo ilustrativo da dependéncia economica do varejo em relagao a Capitolina, cerca
de 20% do faturamento da Baleia decorre diretamente do catdlogo da Representada [Caso, § 76,

NTT, § 66], de modo que essa conduta inviabiliza a atividade economica da Baleia.

135.  Logo, tendo em vista a ilicitude do descredenciamento, caracterizado como manifesta
retaliacio e recusa de contratar, em violagao ao art. 36, I, IT e IV, e § 3°, XII, da LDCS, este Tribunal
deve nao s6 manter, mas ampliar a medida preventiva concedida pela SG/S-Cade para abranger

todas as preocupagdes concorrenciais evidenciadas.
VIII. CABIMENTO DA MEDIDA PREVENTIVA

136.  Este Tribunal devera reformar a decisao da SG/S-Cade, ampliando a Medida Preventiva

para que alcance a totalidade dos pedidos.
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137. A medida preventiva é um instrumento processual concedido no curso de um processo
administrativo com o objetivo de preservar o seu resultado final. No ambito do Direito da
Concorréncia, a medida permite a autoridade estabelecer certas medidas de cautela, a fim de evitar
danos irreparaveis ou de dificil reparacio ao mercado [art. 84, LDCS; art. 212, RICade; Athayde et
al., 2023; Kokkoris e Lemus, § 6; Whish e Bailey, 2018, p. 416.

138.  Ademais, as referidas medidas preventivas podem, quando necessario, ser ampliadas, de
modo a assegurar a efetividade do controle concorrencial. Nesse sentido, o Tribunal do Cade ja
reconheceu a possibilidade de revisar e ampliar o escopo das medidas preventivas concedidas pela
SG/Cade [RV Gympass, voto do Conselheiro Relator, §f 195], o que corrobora com o podet-dever de
atuagdo por parte deste Tribunal do S-Cade. Para tanto, deverdo ser preenchidos os seguintes
requisitos: (VIII.A) existéncia da probabilidade do direito; (VIIL.B) presenca de perigo da demora;

e (VIII.C) auséncia de perigo da demora reverso.
VIII.A. Existéncia da probabilidade do direito

139. A probabilidade do direito (fumus boni inris) ocorre através de um juizo de verossimilhanga
tatica e plausibilidade juridica [Didier et al., 2024, p. 771; Arenbart et al., 2020, p. 244; OECD, 20220,
J 19-22], expressando-se por meio de indicios que apontam a existéncia de infragdo contra a ordem
econdmica. Nesse sentido, a Representante confirma o entendimento da SG/S-Cade ao reconhecer
a probabilidade do direito. Contudo, pleiteia pela manutencao e ampliagio da medida preventiva

em vista da gravidade do descredenciamento e da politica de FPR.

140.  Em primeiro lugar, a fixacao de precos realizada pela Representante afeta diretamente o
mercado, trazendo diversos efeitos negativos a concorréncia e ao consumidor [supra, 1”.B ; Caso,
73], nao havendo racionalidade econémica para que a conduta continue vigente, uma vez que, a
presuncao de efeitos positivos é reduzida [s#pra, I7.B], tendo sido demonstrado que ha claros danos

e infracdes a ordem economica em curso que justificam a ampliagao da medida cautelar.

141.  Em segundo, o descredenciamento consiste em retaliacio a ndo adesdo a politica
mencionada, nio havendo qualquer amparo a liberdade contratual, tratando-se de um ilicito
concorrencial [supra, 1'1I]. Seu principal objetivo foi afetar diretamente o faturamento dos
concorrentes que nao adotaram a politica, como a Baleia, havendo necessidade de ampliagao da

medida preventiva para suspender a ado¢ao do modelo de contrato de agéncia.

142.  Portanto, o entendimento da SG/S-Cade deve ser reformado no sentido de ampliagio da
medida preventiva, uma vez que as condutas da Representada constituem ilicitos concorrenciais,

demonstrando haver clara evidéncia da probabilidade do direito.
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VIII.B. Presencga do perigo da demora

143.  Esta presente o perigo da demora para a concessao da medida preventiva. Este requisito se
configura quando a conduta analisada puder ocasionar um dano irreparavel [art. 85, LDCS; Athayde
et al., 2023 p. 12; Didier et al, 2024, p. 772-775], de dificil reparagdo, ou que ponha em risco o
resultado final do processo [R1” Cascol, § 34, art. 84, LLDCS), requerendo uma resposta imediata a
violagao [Cabral, 2019, p. 179; Arenbart et al., 2020, p. 240; Theodoro Jinior, 2017, p. 511].

144.  No presente caso, a politica de precos e o descredenciamento realizado pela Representada
consubstanciam o perigo da demora, existindo lesao irreparavel atual ou potencial ao mercado, uma
vez que se trata de uma pratica ilicita [s#pra, 17.A, 171l], causando danos a concorréncia, como a
exclusio de concorrentes ou a elevacao de barreiras a entrada [supra, 17.B, 1'1]], tornando urgente

a ampliacao do escopo da medida em face dessas condutas.

145. Em primeiro lugar, a politica de FPR realizada pela Capitolina colabora com o perigo da
demora, gerando lesio irreparavel ao mercado e aos consumidores. Nesse sentido, o Cade ja se
posicionou pela existéncia de perigo da demora, por entender que a conduta da FPR afeta
diretamente a concorréncia e o consumidor final, especialmente em razio de sua magnitude,

tornando necessaria uma atuagao imediata da autarquia [LA4 Cascol, § 75].

146.  De forma similar, sao evidentes os impactos da FPR no mercado, uma vez que a
Representada é um player de destaque em Sucupira [NT7, [ 57] e a gravidade do dano causado pela

politica [s#pra, 1/] configura a presenca do perigo da demora.

147.  Em segundo, o descredenciamento também autoriza a concessao da medida preventiva,
uma vez que nao se trata de uma alteragao na politica comercial amparada pela liberdade contratual
[supra, 171I]. O descredenciamento configura ilicito concorrencial, em razio de seu aspecto
retaliatorio, que se demonstra em face da Representada ao nio adotar a politica mencionada [Caso,
§ 15], o que por sua vez, gera fechamento de mercado e desenvolve barreiras a entrada aos

competidores [supra, V).

148.  Desse modo, caso nenhuma medida seja tomada, o mercado sera irreparavelmente lesado,

justificando a ampliagao da medida preventiva em face das condutas adotadas pela Representada.
VIII.C. Da inexisténcia de perigo de dano reverso

149.  Apesar de ter determinado a continuidade da relagao de distribuigdo entre as empresas, a
SG/S-Cade equivocou-se ao permitir a manutengao da FPR e a preserva¢iao do modelo de contrato

de agéncia [NT7, §f 70 a 72], alegando a possibilidade de perigo de dano reverso.
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150. A concessao de tutela de urgéncia pressupoe, além do preenchimento do perigo da demora
e probabilidade do direito, a possibilidade de reversibilidade, uma vez que a solucdo definitiva do
litigio podera divergir do entendimento adotado na concessao da medida acauteladora [Theodoro
Jtinior, 2017, p. 634; RV Heineken, § 200, RTE v. Commission, § 15; Commission v Atlantic Container Line,
§50; OECD, 2022b, § 26).

151. A natureza bilateral do perigo da demora deve, no entanto, ser lida com temperamento
[Beznos, 1982, p. 117-118]. A reversibilidade da medida, quando inadequadamente ponderada, pode
conduzir a inutilidade da propria tutela provisoria, especialmente quando o seu deferimento for

essencial para evitar um prejuizo maior [Didier et al, 2024, p. 776 a 778].

152.  Esse ponto ¢ particularmente relevante nos mercados digitais [Marguis, 2024, § 3; Macedo et
al., 2021, p. 200; OECD, 2022a, {f 61], nos quais os critérios para a concessao de medidas preventivas
estao sendo progressivamente flexibilizados ao redor do mundo para garantir uma resposta rapida

a praticas anticompetitivas [Marguis, 2024, § 3; Macedo et al., 2021, p. 200; OECD, 20224, § 67].

153.  Nesse sentido, a proporcionalidade deve ser avaliada ao comparar o interesse publico em
evitar danos graves e irreparaveis a concorréncia com o impacto potencial das medidas provisorias
sobre as empresas envolvidas [UE - Interim Measures in Antitrust Investigations, 2022, § 13; Commission

v. Atlantic Container Line, § 52; R1” Cascol, § 106; Dinamarco, 2017, p. 877].

154.  No presente caso, nao ha que se falar em perigo de dano reverso. Isso porque o risco
associado a manuten¢ao da politica de preco e contrato de agéncia é manifestamente superior a

qualquer risco que possa advir da concessao da medida preventiva [supra, 17.B].

155. A politica de FPR pode resultar em aumento artificial dos pregos para o consumidor final
e facilitagio de praticas colusivas nos mercados de edicao e distribuicao de livros [supra, 17.B],

representando um dano irreversivel aos consumidores e a concorréncia.

156. O descredenciamento, por sua vez, tem proposito retaliatério em relagao aos players que
nao se submetem a FPR, e trara dano irreversivel ao mercado com a exclusao desses [N17, § 66],
a comegcar pela Baleia [NT7, § 66, 16/, provocando, inclusive, desabastecimento e prejuizo aos

consumidores.

157.  Portanto, a Representante destaca nao existir perigo de dano reverso que justifique a nao

concessao da medida preventiva, notadamente porque os prejuizos a0 mercado sao superiores.
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IX. CONCLUSAO E PEDIDOS

158.  Em conclusao, pelas razoes expostas, com fundamento no art. 84 da LDCS e nos arts. 212
e ss. do RICade-S, uma vez demonstradas a presenca do perigo de demora e da probabilidade do
direito, considerando a violagao ao art. 170, caput e IV, da CF de Sucupira, bem como a violagao
ao art. 36, I a IV, e § 3° 11, 1V, IX, X, XI, XII, da LDCS, requer-se ao Tribunal do S-Cade o
conhecimento do Recurso interposto por Capitolina e, no mérito, que seja determinada (a) a
manuten¢ao da medida preventiva ja deferida pela decisao recorrida quanto a manutencio da
distribuicao do catalogo da Capitolina pela Baleia; e (b) a ampliagao da medida preventiva, para que
(b.1) seja suspensa a politica de fixagdo de pregos de revenda adotada pela Capitolina, incluindo a
limitacao de descontos, e (b.2) seja suspensa a ado¢ao do modelo de contrato de agéncia adotado

pela Capitolina para a distribui¢ao dos livros.

Termos em que pede deferimento.
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