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RESUMO

O objetivo deste trabalho era verificar se o Cade possuia critérios € uma metodologia
de andlise bem definidos de politicas de desconto condicionado, e na auséncia destes, sugerir
uma metodologia de andlise para o Cade empregar quando tiver de enfrentar o tema. Para isso,
este estudo analisou preliminarmente se existia jurisprudéncia do Cade de processos
administrativos envolvendo politicas de descontos condicionados e julgados a luz da Lei n°
12.529/11 para verificar a metodologia e os parametros empregados pelo 6rgao quando julgou
tais casos. A partir da constatacdo da auséncia de julgamentos pelo Cade de processos
envolvendo este tema e na vigéncia da Lei n® 12.529/11, se realizou um estudo comparativo
das principais decisdes da Unido Europeia e dos EUA sobre o assunto, bem como de casos
anteriores a propria lei de defesa da concorréncia atualmente vigente no Brasil. Considerando
resultado desta analise, bem como dos institutos de direito da concorréncia brasileiros, ¢ da
analise econdmica do direito da concorréncia, o estudo propde uma metodologia de analise a
ser adotada pelo Cade quando deparar-se com o julgamento de casos envolvendo descontos

condicionados.

Palavras-chaves: Condutas unilaterais. Descontos condicionados. Politicas comerciais. Analise

Econdémica do Direito Concorrencial. Metodologia de Andlise. Cade. Direito Concorrencial.



ABSTRACT

The objective of this study was to verify wether Cade presented well defined methodolgy and
parameters for administrative proceedings involving conditioned discount polices and, in the
absence of those, to propose an analysis method for such cases. In order to achieve that, this
study analyzed if there were cases judged by Cade under Law no. 12.529/11. Considering that
there were no findings for that, a comparative study was made with the most relevant decisions
in the EU and USA about the matter, as well as cases judged by Cade prior to the current
Brazilian competition law. Based on the result of this analysis, the Brazilian competition law
and its economic analysis, this study proposes an analysis method to be adopted by Cade, when

faced with judgement of cases envolving conditioned discounts.

Keywords: conditioned discounts. Commercial policies. Analysis method. Cade. Competition

Law. Economic Analysis of Competition Law. Unilateral Conduct
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I. INTRODUCAO

Nao ¢ novidade que a atividade empresarial tende a se desenvolver progressivamente de forma
cada vez mais dinamica. Empresas e empresarios veem-se obrigados a inventar e reinventar ndo s
produtos, como também novos modelos e estratégias de negocio.

As politicas comerciais desempenham um papel importante na modelagem e na estruturagao
das empresas. Tal protagonismo ¢ tamanho que, em diversos casos, o sucesso de determinada pratica
comercial ¢ decisivo para o resultado financeiro positivo ou negativo dos agentes de mercado.

Muitas dessas praticas comerciais tém, nos descontos condicionados, relevantes ferramentas
para impulsionar o escoamento de produtos, trazer maior seguranc¢a na administracdo dos negocios e
alavancar a conquista e/ou a manutenc¢ao da participa¢ao de mercado.

Nesse cendrio, ¢ essencial para as empresas, especialmente aquelas que detém posicao
dominante, atentarem-se a possibilidade de suas politicas de descontos condicionados' produzirem
efeitos anticompetitivos passiveis de sangdo pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica
(Cade).

Refletir sobre a potencialidade lesiva dos descontos condicionados ¢ ainda mais relevante
tendo em vista o declarado? impeto do Cade de dedicar mais tempo a normatizacdo e a investigagdo
mais detalhada de casos envolvendo condutas unilaterais, como é o caso dos descontos
condicionados.?

Apesar de o direito concorrencial encontrar fundamento constitucional desde a década de
1930,* seu fortalecimento e consolidagio no Brasil tiveram na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994
(Lei n® 8.884/94), marco de grande relevancia. Tal normativa sistematizou os dispositivos legais de
matéria antitruste, criou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e transformou o

Cade em autarquia federal com destinacdo or¢amentaria propria.

! Para fins deste trabalho, os termos “desconto condicionado” e “descontos condicionados” serdo tratados como
sinénimos.

2 Neste sentido, a partir de dados fornecidos pelo Cade, o relatério Revisdes por Pares da OCDE sobre Legislagio e
Politica de Concorréncia: Brasil, de 2019, identificou claramente deficiéncias na andlise de condutas unilaterais pelo
Cade. Neste mesmo documento, também € possivel identificar que ja aquela altura o Cade tinha como preocupacdo
intensificar a persecucdo de condutas unilaterais. Vide OCDE (2019), Revisdo por Pares da OCDE sobre Legislacdo e
Politica de Concorréncia: Brasil. Disponivel em: < www.oecd.org/daf/competition/oecd-peer-reviews-of-competition-
law-andpolicy-brazil-2019.htm>. Acesso em 22.01.2022. Também neste sentido, vide por exemplo, entrevista do ex-
presidente Alexandre Barreto. Disponivel em: <https://www.jota.info/tributos-e-empresas/concorrencia/cade-alexandre-
cordeiro-06072020>. Acesso em 01.06.2021.

3 Conforme sera detalhado nos Capitulos 1 e 3.

4 Vide, por exemplo, os artigos 115 a 117 da Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Nota-
se que o tema da concorréncia ja era objeto de regulagdo desde a fase conhecida como “Fiscalista” no Brasil do século
XVIIL.
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Desde o final dos anos 1990 ¢ inicio dos anos 2000, a atuagao do Cade se mostra em continua
expansdo.’

Pode-se dizer que o tema ao qual os conselheiros do Cade mais tempo dedicaram durante a
vigéncia da Lei n° 8.884/94 foi o controle de concentragdes empresariais (Atos de Concentracio ou
AC). Entre os anos 2000 e 2012, cerca de 95% dos julgamentos do Cade relacionavam-se ao controle
de concentragdes, 3% dedicavam-se a condutas unilaterais e apenas 2% tratavam de condutas
coordenadas.®

Este panorama se alterou com a publicagdo da Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011 (Lei
n°® 12.529/11 ou LDC), que revogou a Lei n°® 8.884/94 e estruturou o “novo” SBDC. A LDC instituiu
o controle prévio das concentragdes econdmicas, além da possibilidade de a aprovagao das operagdes
ser realizada pela Superintendéncia Geral do Cade (SG).

Tal mecanismo permitiu a diminuicdo substancial do niimero de ACs analisados pelo
colegiado,” conferindo, ao agora chamado Tribunal®, mais tempo para analisar as condutas
anticompetitivas, que passaram entdo a ter mais espago na pauta dos julgamentos. Em 2020, por
exemplo, dos 58 casos julgados pelo Tribunal, 27% eram sobre condutas anticompetitivas, enquanto
apenas 22% foram relativos a Atos de Concentragdo.’

A partir dos dados acima, ¢ possivel observar que, ao longo dos anos, a matéria objeto dos
processos julgados pelos conselheiros passou por uma clara transi¢do. Anteriormente, julgava-se
prioritariamente Atos de Concentracdo. Atualmente, os Atos de Concentracao sdo, na grande maioria,
decididos pela SG e a analise de condutas anticompetitivas tem grande destaque na pauta de
julgamento do Tribunal.

Em seu plano estratégico tragado para 2021-2024, o Cade incluiu o fortalecimento e a

eficiéncia a0 combate a cartéis e ao abuso de posicdo dominante como um dos dez objetivos

3 Em 1996, por exemplo, o nlimero de processos analisados pelo Cade foi 900% maior do que aqueles analisados em 1994
e 1995. Cf. CADE. Relatorio Anual 1996. Brasilia, 1997. p. 22. Disponivel em: < http://antitruste.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/auditorias- 1 /auditorias-anexos/antes 2003/rel 1996.pdf/view>. Acesso em: 22/06/2020.

® ATHAYDE, 2017, p. 22.

7 Em 2020, por exemplo, cerca de 96% dos Atos de Concentragdo analisados pelo Cade foram decididos na SG. Cf.
CADE. Anuario 2020. p. 8. Disponivel em: <https://indd.adobe.com/view/f30f80e3-23b2-4370-9314-41a50b625073>.
Acesso em: 30/07/2021.

8 Segundo o art. 6° da LDC, o Tribunal do Cade ¢ um 6rgao judicante, composto por seis conselheiros e um presidente,
escolhidos dentre cidaddos com mais de 30 anos de idade, de notorio saber juridico ou econdmico e reputagao ilibada,
nomeados pelo Presidente da Repuiblica, depois de aprovados pelo Senado Federal.

® Nos outros 50% estdo incluidos procedimentos diversos, como analise de recursos em processos administrativo
sancionador, ou at¢ mesmo apuragdo de nio notificacdo obrigatoria de Atos de Concentragdo. Cf. CADE. Cade em
Numeros. Disponivel em:
<http://cadenumeros.cade.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=Painel%2FCADE%20em%20N%C3%BAmero
s.qvw&host=QVS%40srv004q6774&anonymous=true>. Acesso em: 07/06/2021.
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estratégicos centrais a ser perseguido.'?

Como um dos marcos intermedidrios para alcancar tal objetivo, foi incluida a elaboragdo de
nova resolucdo sobre condutas unilaterais, com término previsto para desenvolvimento de 2022 a
2024.

Isso significa que o proprio Cade admitiu a necessidade de revisar a forma como os casos de
condutas unilaterais vém sendo analisados, assim como também dedicar mais atengdo a repressao
dessas condutas.

Diante disso, nota-se que o tema da persecucao as condutas unilaterais ja esta em foco e ficara
ainda mais em evidéncia com a publica¢do da nova resolugao.

O Cade tem uma nova oportunidade de sistematizar a regulamentagdo da matéria, assim como
de criar uma metodologia clara e objetiva para a analise de casos envolvendo condutas unilaterais,
inclusive de descontos condicionados.

Esse contexto implica uma maior e mais rigorosa atencdo das empresas, especialmente
daquelas detentoras de posi¢do dominante, na adogdo de politicas de desconto condicionado,!! para se
adequarem as normas e assim ndo se sujeitem as penalidades prescritas pela LDC. Neste cendrio ¢
igualmente importante para os agentes de mercado verificarem qual a metodologia de andlise e
critérios adotados pelo Cade no escrutinio de tais politicas comerciais.

Em pesquisa preliminar, foi possivel verificar ndo haver jurisprudéncia e tampouco uma
metodologia com critérios claramente definidos e aplicados pelo Cade quando do julgamento de casos
envolvendo descontos condicionados por detentores de posi¢cdo dominante.!? Diante desse cenario, o
objetivo central dessa pesquisa ¢ sugerir uma metodologia com critérios claros e objetivos para o
Cade aplicar quando tiver de se deparar com o julgamento de casos envolvendo descontos
condicionados.

Tal metodologia levara em conta os precedentes do proprio Cade, da Unido Europeia'? e dos
Estados Unidos da América (EUA), bem como uma andlise sob a 6tica da Analise Econdmica do

Direito Concorrencial.

10 Cf. CADE. Planejamento  Estratégico Cade  2020-2024. pp. 22-41. Disponivel em: <
http://antitruste.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/planejamento_estrategico/planejamento_estratgico 2017 2020.pdf>. Acesso em: 25/07/2020.
I Neste contexto, destaca-se que atualmente estd em tramite no Cade o Processo Administrativo n® 08700.000270/2018-
72, em que sdo investigadas politicas comerciais de descontos da Monsanto Company, Monsanto do Brasil Ltda., Bayer
Aktiengesellschaft e Bayer S.A. Ainda ndo ha sequer o parecer da SG no caso.

12 Foi feito um corte metodoldgico para se considerar apenas as praticas levadas a cabo por agentes detentores de posi¢do
dominante, considerando a premissa de que somente agente detentores de posi¢ao dominante podem levar a cabo condutas
aptas a trazer algum efeito negativo para a dindmica concorrencial. Para mais detalhes, vide Capitulo 1.

13 As referéncias a “jurisprudéncia europeia” referem-se aquelas tomadas no dmbito da Comunidade Econdmica Europeia
e da propria Unido Europeia.
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Diante deste contexto, este trabalho apresentard um estudo descritivo, analitico e propositivo,
estruturado em seis capitulos, somadas a esta Introducao e a Conclusao.

No Capitulo 1 serd feita uma breve introducdo aos conceitos elementares do direito
concorrencial, principalmente aqueles que tém pouca familiaridade com o tema. O objetivo do
capitulo ¢ facilitar a compreensdo geral deste estudo, sem deixar a tecnicidade de lado, visando
ampliar sua utilidade prética.

No Capitulo 2 serdo descritos resumidamente os tipos de ilicitos concorrenciais encontrados
na doutrina, bem como as tradicionais metodologias de anélise comumente empregadas na Unido
Europeia, nos EUA e no Brasil para andlise e julgamento dessas condutas anticompetitivas.

No capitulo 3 sera apresentado o conceito de desconto condicionado e seus possiveis efeitos
pré e anticompetitivos. Também serdo descritos os tipos de descontos condicionados citados
ordinariamente nos manuais de direito concorrencial e em diretivas e guias da Unido Europeia, dos
EUA e do Brasil.

Nos Capitulos 4 e 5 serdo apresentadas resumidamente as diretivas e normativas que orientam
a analise de condutas unilaterais na Unido Europeia e nos EUA. Uma vez feito esse introito, serdo
descritas as metodologias empregadas na andlise das condutas envolvendo descontos condicionados.

Ao final, pretende-se chegar a uma conclusdo sobre a metodologia empregada pela Unido
Europeia e pelos EUA no exame dos casos envolvendo descontos condicionados, sob a 6tica do
direito concorrencial.

No Capitulo 6 serdo expostos, para referéncia, os principais aspectos da Resolucao n® 20/1999
do Cade, sobre condutas unilaterais. Sera realizado um estudo quantitativo e qualitativo acerca dos
casos ja julgados pelo Cade na vigéncia da LDC envolvendo condutas unilaterais e, mais
especificamente, de casos de desconto condicionados. Para fins didaticos, serdo descritos
resumidamente os principais precedentes do Cade sobre descontos condicionados.

No Capitulo 7, e considerando todas as ponderagdes constantes dos capitulos anteriores, sera
trazida uma sugestdo de metodologia para o Cade utilizar quando enfrentar o tema de descontos
condicionados.

Por fim, seré apresentada a conclusao do trabalho.
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II. CAPITULO 1 — CONCEITOS ELEMENTARES

Tendo em vista que este trabalho tem uma finalidade propositiva e prética, sem deixar a
tecnicidade de lado, a ampla compreensdo de seu conteudo € essencial para que alcance o fim
desejado. Nesse sentido, e considerando que o direito antitruste ainda € uma matéria relativamente
recente nas grades curriculares das faculdades de Direito do Brasil e pouco divulgada fora dos
tradicionais centros econOmicos nacionais, serdo apresentados concisamente alguns conceitos

elementares e essenciais para a apreensao do contetido deste estudo.

II.1. A LDC,SEUFUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E OBJETIVOS

A Lein® 12.529/2011 ¢ a responsavel por estruturar o SBDC como ele é conhecido hoje em
dia. O seu artigo 1° j& anuncia que a finalidade da lei ¢ a de estruturar o SBDC, dispondo normas
sobre a prevencao e repressao as infragdes da ordem econdmica.

Em um sentido empirico e econdmico, ordem econdmica se refere ao modo de ser, ao conjunto
de fatores e das relacdes econdmicas da realidade concreta.'* No entanto, a LDC faz referéncia a
ordem econdmica constitucional, positivada no art. 170 da Constituicdo Federal de 1988 (CF), que
tem entre seus principios fundantes a propriedade privada, a funcdo social da propriedade, a livre
concorréncia e a defesa do consumidor.

A ordem econdmica como posta na CF ndo deve ser entendida apenas como o conjunto de
fatores e das relagdes econdmicas, mas sim como o conjunto de normas que regulam o
comportamento dos sujeitos econdomicos, constituindo-se no sistema normativo da a¢do econdmica.
Desta forma, pode-se dizer que a LDC tem a finalidade de prevenir e repreender atos contrarios as
normas que regulam o comportamento dos sujeitos econdmicos.

Tais normas sdo decorrentes dos valores sociais e principios norteadores da ordem econémica
elencados no art. 170 da CF. Isto posto, ¢ de se concluir que o direito da concorréncia tem carater
publico, supraindividual, funcionando na verdade como um instrumento de implementagdo das
politicas publicas.'>

Neste contexto, deve-se ter claro que o direito da concorréncia e a LDC devem tutelar

imediatamente as regras de funcionamento do mercado, e ndo os agentes de mercado ou os

14 MOREIRA, Vital. In GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 17* edigdo, revista e
atualizada. Editora Malheiros. Sao Paulo, 2015, p. 65.
15 Neste contexto, ¢ possivel afirmar que a LDC confere concregdo ao art. 170 da CF.
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consumidores em si.'® Esses, sdo imediatamente tutelados por outros campos do direito, como direito

civil, direito penal e direito do consumidor.

I1.2. INFRACAO DA ORDEM ECONOMICA NA LDC

Uma vez descrito o objetivo primordial da LDC, € importante destacar o que a mencionada
lei considera como infra¢do da ordem econdmica. De inicio, pode-se dizer que nao ha uma defini¢do
hermética sobre o que seria uma infracdo da ordem econdmica. Nos termos do art. 36 da LDC, podem
ser caracterizadas como infragdo da ordem econdmica quaisquer atos que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que potencialmente: (i) limitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou
servicos; (iii) aumentar arbitrariamente os lucros; e (iv) exercer de forma abusiva posicdo dominante.
Desta forma, a definicdo do que seria uma infra¢do da ordem econdmica ocorre de maneira indireta,
avaliando-se o objeto e/ou os efeitos da acdo do agente econdmico. Assim, pode-se dizer que toda
conduta que tem por objeto ou é capaz de gerar qualquer um dos efeitos descritos nos incisos I a IV
do art. 36 da LDC pode ser caracterizada como infragdo da ordem econdmica.

Interessante notar que a existéncia de dolo ou culpa no ato praticado € irrelevante nos termos
da LDC, tendo a lei estabelecido como regra!’ a responsabilidade objetiva'® na apuracdo de ilicitos.

Adicionalmente, também € de se destacar que a infracdo da ordem econdmica nao tem férmula
prescrita, como dito, basta apenas que a conduta tenha o objeto ou possa produzir os efeitos descritos
nos incisos [ a IV do art. 36. Nao € necessdrio que os efeitos sejam efetivamente produzidos, a simples
potencialidade de produzi-los ja seria suficiente para a tipificacdo da infragdo da ordem econdmica.

E importante sublinhar que a doutrina e a jurisprudéncia do Cade entendem como condicdo

para a configuracao de uma infragdo da ordem econdmica a existéncia de poder econdmico do agente

16 Neste sentido, o paragrafo tinico do art. 1° da LDC estabelece que: “A coletividade ¢ a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei.”

17 Excecdo se faz quando da apuracgdo da participagdo de administrador relacionado a pessoa juridica acusada de violar a
ordem econdmica. Nesse caso, devera ser verificada a existéncia de dolo ou culpa. Cf. art. 37, III da LDC.

18 Sobre esse tema, é interessante destacar o antigo debate sobre a constitucionalidade da regra de imputagdo da
responsabilidade objetiva na apuracdo de infragdo contra a ordem econdmica no ambito da LDC. Apesar da existéncia
destas discussdes, como bem pontua Leonor Cordovil, a jurisprudéncia do Cade ¢ pacifica e consolidou a aplicagdo da
responsabilidade objetiva. Para mais detalhes, cf. CORDOVIL et al., 2011. Sobre este tema, entretanto, ha um debate
acerca da matriz légico-juridica tipificada na LDC, uma vez que a responsabilidade objetiva exigiria a demonstragdo de
autoria, dano e nexo de causalidade. A depender da interpretacdo que se tome, pode-se afirmar que o ilicito concorrencial
disposto na LDC ndo exige a presenga do dano, razdo pela qual ele ¢ identificado omo um tipo penal proprio. Neste
sentido, vide GABAN, Eduardo Molan. Justica Especializada para Combate a Cartéis. Editora WebAdvocacy. Brasilia,
DF, 22 de setembro de 2021.
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de mercado autor da conduta investigada.! A verificacdo da existéncia de poder econdmico pressupde
a delimitacdo de antemd@o de um mercado sobre o qual tal poder € exercido, o chamado mercado

relevante. Desse modo, € apresentada abaixo a definicdo de mercado relevante.

I1.3. MERCADO RELEVANTE

O termo mercado comporta duas dimensdes, uma concreta, que se refere ao local fisico onde
as pessoas frequentam e realizam trocas de mercadorias, e outra abstrata, relativa ao conjunto das
proprias relacdes comerciais em si.*

A nocao empregada por este estudo € a abstrata, utilizada no sistema capitalista, dotada de
cardter econdmico, que pode ser entendida como:?' “(...) um sistema: um tUnico e grande espago
econdmico?? onde se realizam as trocas de toda a sociedade e onde sdo ofertadas e procuradas as mais
diversas espécies de produtos”.

A capacidade de um agente econdmico influenciar determinado mercado depende do nivel de
concorréncia que ele enfrenta nesse mercado. Para verificar o nivel de concorréncia do mercado,
deve-se definir qual mercado estd sendo considerado. Via de regra, produtores de bens diferentes?
ndo sdo capazes de influenciar o mercado onde ndo exercem ou enfrentam concorréncia. Por exemplo,
produtores de carros ndo concorrem com produtores de desodorantes. O aumento no numero da oferta
de carros em nada deve influenciar a oferta de desodorantes, ou seu preco.

Dessa forma, ¢ importante delimitar quais produtos compdem aquele mercado especifico em
que sera analisada a existéncia de poder de econdmico — uma vez que nem todos os produtos
concorrem entre si — e o alcance geogréfico de tal mercado, visto que ndo basta que os produtos
concorram entre si abstratamente, mas sim que representem alternativas do ponto de vista do
consumidor. Assim, ilustrativamente, para um consumidor ordinério, o desodorante comum vendido
em um supermercado em S@o Paulo capital ndo concorre com o mesmo desodorante vendido em Belo
Horizonte. O consumidor que mora em Belo Horizonte sequer deve avaliar a possibilidade de

comprar o mesmo desodorante no supermercado em Sao Paulo.

9 Tdem, p. 103.

20 BRUNA, 2001, pp. 75-76.

2l Idem.

22 A referéncia a espaco econdmico € abstrata, diferentemente da referéncia ao espaco, local fisico, como mencionado na
dimensao concreta de mercado.

23 Muito embora nossa referéncia seja a produtos, tal nogéo vale também para servigos.
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Esse conjunto produto e limitacdo geografica?* compdem o chamado mercado relevante.?
Esse ndo € apenas um conceito econdmico, mas também juridico, sendo referido diversas vezes na
LDC, podendo ser entendido, em tltima anédlise, como o mercado no qual e sobre o qual serdo
analisadas as condutas dos agentes econdmicos. Ou ainda, mais simplificadamente, o mercado

relevante € o mercado em que o agente econdmico pode exercer alguma influéncia.

I1.4. PODER ECONOMICO E POSICAO DOMINANTE

A nocdo de poder econdmico estd diretamente relacionada a condi¢do de independéncia e
indiferenca do agente de mercado para tomar decisdes sem se preocupar com possiveis consequéncias

que tais decisoes lhe trariam em um regime concorrencial puro. Nas palavras de Sérgio Bruna:

O poder econdmico expressa, claramente, esta relagdo antiética com a nog@o tradicional de
mercado. Para as finalidades de sua disciplina juridica, o conceito de poder econdmico,
assim, abrange aqueles produtores cuja participacdo na oferta global lhes confira a
capacidade de reduzir a oferta com o objetivo, de aumentando os pregos lucros, maximizar
seus lucros, a0 mesmo tempo em que também compreende as situagdes de monopsonio e
oligopsonio onde o controle se d4 pelo lado da procura, cuja retratacdo pode ensejar uma
reducdo forcada de precos. Ndo hd por que se adotar um conceito que inclua uma dessas
situagdes e exclua a outra.?

A deteng¢do de poder econdmico comporta graus: quanto maior a capacidade de um agente de
se comportar alheio aos outros agentes de mercado, maior o seu poder econdmico. Nem todo agente
que detém poder econdmico € relevante para o direito concorrencial. O grau de detencdo de poder
econdmico passard a ser relevante apenas quando for substancial, possibilitando ao titular influenciar
substancialmente o processo de formagdo de preco do mercado, atuando no lado da oferta ou da
demanda. Quando isso ocorrer, pode-se dizer que o agente de mercado tem posi¢cdo dominante.

Esse conceito juridico consta inclusive na LDC, no art. 36, § 2°:

24 Para a defini¢cdo do mercado relevante ndo existem formulas matematicas prontas e acabadas. Sdo utilizados métodos
que avaliam alguns indicadores. No caso do mercado relevante geografico, sdo avaliados, por exemplo: o habito dos
consumidores, a incidéncia de custos de transporte e frete, as caracteristicas dos produtos, as taxas de cambio praticadas
etc. Ja a definigdo do mercado relevante na esfera do produto considera principalmente o grau de fungibilidade do produto
pelo consumidor, isto €, verifica-se se o consumidor estd normalmente disposto a substituir determinado bem por outro.
Caso a resposta seja positiva, os produtos analisados compdem o mesmo mercado relevante sob a optica do produto. Cf.
FORGIONI, 2017, pp. 220-229.

25 Em casos excepcionais, também pode-se falar em mercado relevante sob a optica temporal, para produtos que sdo
comercializados apenas em determinadas temporadas do ano, como por exemplo, sorvetes especiais que estdo disponiveis
apenas no verao, ovos de Pascoa que sdo comercializados em época especifica do ano etc.

26 BRUNA, 2001, p. 104
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Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcangados:

(-..) § 2° Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for
capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar
20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado
pelo Cade para setores especificos da economia.

A presun¢do de posicdo dominante baseada na participacdo de mercado € relativa, e tem o
efeito prético de inverter o 6nus da prova no sentido de que o agente envolvido em uma conduta
anticoncorrencial deve provar que nao detém 20% de participacdo de mercado,”’ ou que,
independentemente disso, seu poder econdmico ndo € suficiente para gerar qualquer efeito negativo
ao mercado.”®

Uma vez posto esse conceito, € possivel afirmar que os atos levados a cabo por agentes que
nao detém posi¢cdo dominante, em regra, ndo sao capazes de gerar efeitos anticompetitivos.

E verdade que o préprio processo de concorréncia ocasiona necessariamente efeito negativo
para pelo menos algum dos concorrentes no mercado. O fato de um novo entrante oferecer produtos
de mais qualidade e a melhores precos que aqueles ja disponiveis em determinado mercado,
possivelmente acarretard efeitos negativos aos agentes ja atuantes naquele mercado, por exemplo.
Essa vantagem competitiva € licita e desejavel pelo direito antitruste. A concorréncia baseada no
mérito, que leva a eliminacdo de concorrentes menos eficientes, serve ao propodsito do direito
concorrencial .?

O que o direito da concorréncia deve analisar se esses efeitos negativos sobre a concorréncia
sdo decorrentes de agdes licitas ou ilicitas dos agentes de mercado.

A detengdo de poder econdmico, ou ainda, de posi¢cdo dominante por si, ndo € ilicita se natural
e decorrente da maior eficiéncia de uma empresa em relacdo a seus concorrentes. Pelo contrario, a

LDC € clara em estabelecer no art. 36, § 1° que:

Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que ndo sejam alcangados:

27 Em teoria, calcular a participagdo de mercado parece uma tarefa facil: basta somar os dados de todo o mercado relevante
e verificar a propor¢ao individual do agente frente ao total dos dados do mercado. Essa proporcao seria sua participagdo
de mercado. O problema reside em escolher quais sdo os dados que devem ser utilizados: um faturamento, o volume das
unidades vendidas, o volume das unidades compradas, capacidade de producao efetiva, capacidade de producao instalada
etc. Para fins praticos, o calculo da participagdo de mercado deve preferir considerar com volume de unidades vendidas
e o faturamento obtido no mercado. Cf. BRUNA, 2001, p. 117.

28 A participacio de mercado é o principal indicador, mas niio o Ginico que aponta para a existéncia ou ndo de poder
econdomico. Claro que, em casos extremos, como ampla participacdo de mercado ou diminuta participacdo de mercado,
ela ja é capaz de denotar, por si, a existéncia de posi¢do dominante, ou sua auséncia.

2 Cf. FORGIONI, 2017, p. 275.
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(...) II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

(...) § 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia
de agente economico em relagdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no
inciso II do caput deste artigo.

Dado que o titular de posi¢do dominante tem maior facilidade para influenciar negativamente
a concorréncia, sobre ele recai maior vigilancia das autoridades antitrustes. Além disso, também ¢&

esperada maior cautela dessas empresas em seus atos ordindrios, como bem pontua Paula Forgioni:

A ideia € que a concorréncia ja se encontra restringida em mercados nos quais atua a empresa
com posi¢do dominante, de sorte que ndo se pode permitir que ela reduza, ainda mais, a
competi¢do. Exemplo desse posicionamento € encontrado no caso Van den Bergh Foods, de
2003. O oferecimento gratuito, ao distribuidor, de freezer para armazenamento de sorvetes
na condi¢do de que fosse utilizado exclusivamente para produtos da empresa dominante foi
considerado abusivo. Embora a pratica fosse comum no mercado, entendeu a Corte europeia
que “essas consideracdes, aplicdveis em situagdes normais de mercados competitivos, ndo
podem ser aceitas sem reservas no caso de mercados em que, justamente porque um dos
agentes detém posi¢cdo dominante, a concorréncia ja se encontra restringida.®

Feitos tais esclarecimentos, € apresentada na sequéncia uma breve descri¢ao da caracterizagao
de infracdes econdmicas como condutas coordenadas ou unilaterais. Conforme se verd, a
classificagdo do desconto condicionado como uma conduta unilateral tem consequéncia direta no tipo

de metodologia adotada para a andlise dos seus efeitos sobre a concorréncia.

II.5. CONDUTAS COORDENADAS E UNILATERAIS

As condutas anticoncorrenciais sdo tradicionalmente classificadas pela doutrina em dois
grandes grupos, condutas coordenadas e condutas unilaterais.

As condutas coordenadas pressupdem entendimentos, uniformizacdo com outro agente de
mercado, a colusdo entre as partes. Quando realizadas entre agentes de um mesmo mercado, fala-se
em acordos horizontais, sendo o cartel a mais conhecida delas. J4 quando envolve agentes de
diferentes mercados, parte ou ndo de uma mesma cadeia de produc¢do, tem-se os conhecidos acordos
verticais. Pode ocorrer quando, por exemplo, um fornecedor e um cliente acordam o fornecimento de
determinada matéria-prima desde que o mesmo fornecedor ndo oferte tal matéria-prima a outro
cliente pré-determinado.

Nas condutas unilaterais, por sua vez, ndo existe a coordenagdo entre os agentes de mercado,
uma empresa apenas impde unilateralmente uma condicdo as outras. E o caso, por exemplo, da

exclusividade, de vendas casadas, de descontos de fidelidade, de fixacdo de preco de revenda, recusa

3% FORGIONI, 2017, p. 297.
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de contratar, discriminacdo de condi¢des comerciais, restricdo de acesso a insumos, exploracao
abusiva de direitos de propriedade intelectual etc.

As condutas unilaterais podem gerar o efeito imediato de excluir agentes do mercado e, a
partir dai, possibilitar a dominacdo do mercado pelos autores das condutas anticompetitivas. Nesse
ponto, elas diferem do cartel, por exemplo, que ao estabelecer um acordo entre concorrentes tem
como objetivo primdrio dominar o mercado e acaba secundariamente levando a exclusdo de
concorrentes que nao participam do conchavo.?!

O tratamento das condutas unilaterais a luz do direito da concorréncia serd sempre casuistico,
decorrente de um abuso — de direito e de uma posicao de fato — e serd ilicito se gerar efeitos negativos

liquidos* & concorréncia. No entender do ex-conselheiro Marcos Paulo Verissimo:

Ha algo muito préprio as condutas unilaterais, que € o seu tratamento, sempre, sob a 6tica do
abuso de direito. Ao contrario de muitos acordos anticompetitivos que podem ter a restricao
a concorréncia como seu proprio objeto, as condutas unilaterais, de seu turno, em geral sdo
expressdes genuinas da prépria agressividade empresarial em um contexto de mercado. Sua
eventual punic¢do pelo direito da concorréncia depende, em outras palavras, de um contexto
especifico, em que a posi¢do dominante do agente, aliada as condigdes de mercado e a
natureza da conduta adotada, pode fazer que este tipo de acdo anticompetitiva acabe
impactando negativamente a concorréncia, com efeitos deletérios para a sociedade .

Tendo em vista que o foco do presente trabalho consiste na andlise dos descontos
condicionados, que nada mais sdo do que uma conduta unilateral decorrente do abuso de posicao

dominante, é apresentada a andlise desse conceito.

I1.6. O ABUSO DA POSICAO DOMINANTE

Como descrito, a posi¢cdo dominante nada mais é do que determinada medida do poder
econdmico (ou poder de mercado), a partir da qual se presume que o titular possa influenciar o
mercado, principalmente manipulando o processo de formacao de preco. Dessa forma, quando se fala
em abuso de posi¢cdo dominante, estd ai implicito o abuso do poder econdmico, uma vez que nao

existe posi¢do dominante sem a detencdo de poder econdmico.

31 SALOMAO, 2013, p. 458-461.
32 No capitulo 2 sera detalhada e explicada a analise de efeitos, bem como o conceito de efeitos liquidos negativos.
33 VERISSIMO, 2016, p. 348.
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Como visto, muito embora a literalidade’* da LDC vede qualquer ato que tenha o efeito de
levar ao abuso de posi¢cao dominante seja claramente vedado pela LDC, ndo hd na legislacao qualquer
defini¢do sobre esse termo, permanecendo ele como um conceito juridico indeterminado.

Umas das formas mais usuais para tentar chegar a uma delimita¢do desse conceito é por
exclusdo. Isso quer dizer que se um ato ndo se enquadrar como exercicio regular do poder econémico,
ele significa entdo o exercicio abusivo do poder econdmico, que deve ser repreendido pela tutela do
Estado.

E claramente perceptivel que o Estado brasileiro optou pelo sistema capitalista ao estruturar
sua ordem econdmica na propriedade privada dos meios de producdo, relegando a si somente explorar
a atividade econdmica em situagdes muito peculiares, de acordo com a propria CF.%

Também € evidente que a propriedade privada e a livre concorréncia sdo instrumentos de
promocgao da ordem econdmica e da sociedade. Nesse cendrio, insere-se o titular de poder econdmico,
detentor dos meios de producdo, que ndo deve ter sua agdo guiada exclusivamente por seus interesses
privados, a quem recai, antes de tudo, um 6nus de promover o desenvolvimento social. De modo

algum isso significa que a empresa nao deve perseguir o lucro, como bem pondera Sérgio Bruna:

Obviamente, com isto ndo se quer transformar a empresa privada, que seja dotada de poder
econdmico, em servico publico. E natural que a exploracio econdmica empresarial privada
seja motivada por interesses particulares, e ndo cabe buscar substituir tais interesses pelo
abstrato interesse publico. O que ndo se admite € descuidar se o titular de tal poder na busca
de seus interesses privados exercendo ou contrariamente ao interesse da comunidade,
inviabilizando lhe, assim, o desenvolvimento e a luta pela justica social .

A ordem econdmica também estabelece um regime de livre concorréncia a ser seguido no
mercado, sendo a concorréncia a regra € nao a exce¢do. Pelos conceitos ja explicados, é possivel
concluir que concorréncia e poder econdmico sdo antagdnicos: quanto mais poder econOmico
determinado agente detém em um mercado, menos concorréncia hd nesse mercado.

O poder econdmico ¢ um dado estrutural, um fato, admitido pela ordem econémica. O que
ndo se admite € que o exercicio desse poder de mercado tenha por efeito a eliminacdo ou restricao
substancial da concorréncia. Tal restricdo a concorréncia somente poderd ser aceita se houver outro
ganho para a sociedade que compense a perda de bem-estar gerada pela restricdo a concorréncia:

Todavia, o que se ha de perquirir € se o poder econémico, num dado caso concreto, em seja
maior ganho social relativamente ao regime concorrencial tal ndo deixa de ser, em termos

3 Como serd apresentado no Capitulo 2, a andlise de uma conduta por efeitos, pela regra da razdo, aceita determinado
grau de abuso de posi¢do dominante desde que tal conduta gere efeitos liquidos positivos para a concorréncia.

3 Vide arts. 170 e 173.

36 BRUNA, 2001, p. 104.
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mais simples, uma avaliagdo a luz do critério de custo-beneficio a qual bravo, resultard na
admissdo da licitude do poder econdmico.’”

Dessa forma, tem-se por abuso do poder econdmico o:

(...) exercicio, por parte de titular de posi¢do dominante, de atividade empresarial

contrariamente a sua funcdo social, de forma a proporcionar-lhe, mediante restricdo a
liberdade de iniciativa e a livre concorréncia, apropriagdo (efetiva ou potencial) de parcela
da renda social superior aquela que legitimamente lhe caberia em regime de normalidade
concorrencial, ndo sendo abusiva a restricdo quando ela se justifique por razdes de eficiéncia

N

econdmica, ndo tendo se decidido os meios estritamente necessdrios a obtencdo de tal
eficiéncia, e quando a pratica ndo represente indevida violagdo de outros valores maiores
(econdmicos ou nio) da ordem juridica.’

Como bem assinalado pelo ex-conselheiro Marcos Paulo Verissimo e pelo professor Calixto
Salomao,* a domina¢do de mercado, com o consequente prejuizo a livre concorréncia e eventual
aumento arbitrario de lucros, no dmbito da conduta unilateral, decorre da imposicao ilegal da
condi¢cdo unilateral, que s6 é possivel gracas a posicdo dominante detida pelo agente econdmico.
Assim, € possivel afirmar que a pratica ilicita de descontos condicionados se caracterizaria como
abuso de posicdo dominante na medida em que pode levar a restricdo da livre concorréncia,

especialmente pela criacdo de barreiras a entrada e ao desenvolvimento de concorrentes no mercado.

I1.7. A CRIACAO DE BARREIRAS AO INGRESSO E DESENVOLVIMENTO DE CONCORRENTES

NO MERCADO

Na calibragem dos precos, os agentes de mercado consideram nao s6 a concorréncia efetiva e
existente no mercado, mas também a concorréncia em potencial. Ilustrativamente, pode ser citada a
situacdo na qual em determinada cidade existam apenas duas empresas que comercializem bolos de
festa. Como ndo existem grandes dificuldades para outra empresa ingressar nesse mercado (ja que o
investimento € relativamente baixo, nao ha regulac@o no setor etc.), a tendéncia é que as empresas ja
atuantes mantenham seus precos mais proximos ao nivel competitivo. Caso os precos sejam
excessivos, hd a tendéncia de os lucros elevados chamarem a atencdo e incentivarem novas empresas
a entrarem no mercado, o que aumentard a concorréncia e podera levar a uma diminui¢do do preco

dos bolos.

37 Idem nota anterior. pp. 177-178.
38 IJdem nota anterior.
% Vide notas 33 e 34 acima.
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A maior ou menor facilidade para um novo concorrente entrar no mercado € determinada
pelas conhecidas barreiras a entrada. Quanto maior a dificuldade, maior a barreira a entrada, quanto
menor a dificuldade, menor a barreira a entrada.

Como traz o proprio Cade em sua Resolucao 20/1999%, barreiras a entrada dizem respeito as
condi¢des que permitiriam que as firmas estabelecidas em um determinado mercado relevante
pudessem perceber lucros extraordindrios sem induzir a entrada de novos concorrentes.

Esse mesmo conceito também € aplicavel quando € obstruida a expansao (desenvolvimento)
de concorrentes ja atuantes no mercado — as conhecidas barreiras a expansdo ou barreiras ao
desenvolvimento.

Segundo Krugman e Wells,*! as principais barreiras a entrada podem ser de cinco naturezas
distintas: o controle de um recurso escasso, as economias de escala, a superioridade tecnoldgica, as
barreiras criadas pelo governo (como aquelas regulatdrias, por exemplo) e as externalidades de rede.

A existéncia e a intensidade das barreiras a entrada ou a expansdo devem ser analisadas no
caso concreto. Algumas barreiras podem representar um grande impeditivo para determinado agente
econdmico e, a0 mesmo tempo, serem insignificantes para outro no mesmo mercado considerado.

A titulo exemplificativo, o investimento a ser realizado pode ser considerado como uma
barreira a entrada. O agente econdmico racional, como tal, faz tanto a conta do montante do
investimento para entrar no mercado quanto a conta para sair dele. Seria o caso, por exemplo, de uma
empresa que deseja entrar no mercado de fabricacdo de soda cdustica. O investimento em
infraestrutura, maquindrio e logistica € altissimo. Grande parte dos equipamentos sdo fabricados para
o fim especifico de provocarem as reacOes quimicas para gerar e filtrar a soda cdustica. Caso esse
entrante nao tenha sucesso no mercado, seu custo de saida € elevado. Devera encontrar interessados
em comprar 0 maquindrio e, se encontrar, pagara a um desédgio altissimo. Além disso, haverd uma
preocupacdo com a questdo ambiental, de realizar o descarte e a manutencdo da industria
corretamente, mesmo que nao esteja em pleno funcionamento. Nesse caso, o investimento revela-se,
via de regra, uma elevada barreira a entrada. No exemplo anteriormente citado, do mercado de
fabricacdo de bolos, o investimento ja ndo pode ser considerado como uma barreira a entrada.

Gastos com publicidade e propaganda também podem se caracterizar como uma barreira a
entrada, como no caso de um mercado composto por poucos agentes e que deter uma marca forte é

essencial para o sucesso da empresa. Para um entrante, serd fundamental investir na constru¢do da

marca do seu produto; nesse cendrio, gastos com publicidade e marketing podem representar uma

40 Vide item 2.3.4 da Resolugdo 20/1999.
4 KRUGMAN; WELLS, 2021, pp. 326-328.
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barreira a entrada. Caso a empresa nao consiga se firmar e desenvolver no mercado, esse investimento
serd irrecuperdvel.

Conforme serd detalhado no Capitulo 3, além de poder gerar barreiras a entrada e ao
desenvolvimento, a prética de descontos condicionados também pode gerar efeitos positivos para o
mercado, como possibilitar economias de escala*?, economias de escopo e economias com custo de

transacdo. Apenas para manter a clareza desses conceitos, eles sdo apresentados por fim abaixo.

11.8. ECONOMIAS DE ESCALA, DE ESCOPO E CUSTO DE TRANSACAO

De forma simples, o custo médio total das empresas € a somatdria do custo fixo (aqueles que
existem independentemente do volume da producao) e do custo para produzir uma unidade adicional
do bem (custo marginal), dividido pelo nimero de unidades produzidas. Na medida em que uma
empresa produz uma unidade adicional, a tendéncia € que até um determinado ponto haja a dissolucao
do custo fixo, diminuindo progressivamente o custo total médio. Essa economia proporcionada com
o aumento da producdo é chamada de retornos a escala, ou economia de escala, como explicado nas

palavras de Krugman e Wells:

As empresas que experimentam efeitos de escala na producdo verificam que seu custo total
médio de longo prazo muda consideravelmente, dependendo da quantidade de produto que
elas produzem. Ocorrem retornos crescentes a escala (também conhecidos como economias
de escala) quando o custo total médio de longo prazo declina a medida que o produto
aumenta.”

No contexto do direito concorrencial, as economias de escala podem tanto representar efeitos
positivos a concorréncia, forcando a diminuicao dos pregos, quanto se constituir também em barreiras
a entrada.

A concessao de desconto, tendo como base a economia com o aumento da venda e a producgao
de determinado bem, pode representar um efeito positivo para a concorréncia. No entanto, a depender
das caracteristicas do mercado, também pode impedir que entrantes pratiquem precos competitivos
em virtude de seu elevado custo de producao, que no momento inicial, ndo contaria com as economias
de escala, se comparado ao custo do incumbente.

Os descontos condicionados* também podem gerar economias de escopo, especialmente

quando considerado o desconto por pacote ou multiprodutos. Muitas empresas produzem bens que

42 Como visto neste item, as economias de escala também podem representar uma barreira a entrada.
4 KRUGMAN; WELLS, 2021, pp. 293-294.
4 Conforme definidos adiante no item IV.1.
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sdo complementares ou ainda subprodutos uns dos outros. A fabricacdo de pecas do interior de um
carro, como direcdo e airbags, ndo necessariamente utilizam o mesmo processo produtivo e
maquindrio. Mas ha custos envolvidos com a fabricagdo de um bem que podem ser aproveitados na
industrializagcdo do outro bem. Por exemplo: 0 mesmo local fisico, o emprego da mesma equipe de
engenheiros, a mesma equipe de marketing etc.

Caso semelhante se dd também com a fabricacdo de chapas de aco que gera sucatas que podem
ser comercializadas com altos valores no mercado de sucatas. Tanto a sucata, quanto as chapas de
aco, foram geradas a partir de um tnico processo de industrializa¢ao.

Tal utilizacdo de uma mesma estrutura para produzir bens diversos gera economias produtivas
conhecidas como economias de escopo.®

Por fim, outra eficiéncia frequentemente relacionada aos descontos condicionados € o fato de
que eles podem gerar redugdo com os custos de transacao. Os custos de transa¢do sdo todos aqueles
custos que as partes incorrem no processo de efetivacio de uma negociagio. E o caso, por exemplo,
de custos com a contratacdo de advogado para analisar os termos de um contrato de compra e venda,
custos com curva de aprendizado sobre aspectos administrativos e procedimentos dos clientes.*

Além dos conceitos acima delimitados, € importante destacar que muito se discute na pratica
concorrencial brasileira*’ sobre os conceitos de ilicito concorrencial por objeto e ilicito concorrencial
por efeitos, bem como os conceitos e metodologias de andlise da regra da razdo e da regra per se.

Como o objetivo deste trabalho passa necessariamente pela sugestdo de uma metodologia de
andlise dos descontos condicionados, € importante, de antemao, apresentar quais sdo os tipos de ilicito

concorrencial e as metodologias mais tradicionais de andlise, conforme apresentados abaixo.

4 PINDYCK; RUBINFIELD, 2012, pp. 258-259.

46 Cf. MANKIW, 2019, p. 654. .

47 O objetivo deste trabalho ndo é de forma alguma discutir detalhadamente sobre as origens e teorias de tais conceitos.
Dessa forma, eles serdo apresentados objetivamente.
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III. CAPITULO 2 — A REGRA DA RAZAO E A REGRA PER SE, O ILICITO POR OBJETO E O ILICITO
POR EFEITOS

III.1. O DIREITO NORTE-AMERICANO: REGRA DA RAZAO E REGRA PER SE

A regra da razdo e a regra per se ndo sdo tipos legais, tampouco representam alguma
disposicdo de lei. Tais conceitos se referem a duas metodologias de analise distintas de um ilicito
concorrencial, frutos de elaboracdo jurisprudencial norte-americana.

A regra per ser seria uma metodologia de analise em que, de antemao, j4 se tem a valoragao
dos efeitos liquidos de determinada conduta que sdo considerados prejudiciais a concorréncia a priori,
de forma que, por consequéncia, a conduta € considerada ilicita, ndo admitindo prova em contrario.

N3o se trata da auséncia de andlise dos efeitos de uma conduta, mas de uma opg¢ao legislativa
ou do aplicador da lei*, que, devido a considerdvel e sdlida experi€ncia judicante, associada a
diversos estudos sobre a conduta em questdo, opta por considerd-la de antemao anticoncorrencial, em
qualquer caso.* E uma forma de tornar mais eficiente — em termos de emprego de recursos e de tempo
— a investigacdo sobre a licitude de determinada conduta.

Uma vez denunciada uma conduta a ser analisada pela regra per ser, a inica defesa possivel
para o acusado € a de provar a ndo ocorréncia da conduta questionada — auséncia de materialidade —
e/ou a sua nao participacdo — auséncia de autoria.

Sobre tal regra, ja se pronunciou a Suprema Corte norte-americana:

No entanto, hd certos acordos ou prdticas que, devido ao seu efeito pernicioso sobre a
concorréncia e a falta de qualquer efeito compensatdrio, sdo conclusivamente presumidos
como desarrazoados e, portanto, ilegais sem investigacdo elaborada quanto o dano preciso
que causaram ou a justificativa comercial para seu uso. Este principio da irrazoabilidade per
se ndo apenas torna o tipo de restricdes que sdo proscritas pela Lei Sherman mais certo para
o beneficio de todos os envolvidos, mas também evita a necessidade de uma investigacao
econdmica incrivelmente complicada e prolongada em toda a histéria da industria
investigada, bem como setores relacionados (...). Entre as praticas que os tribunais até agora
consideraram ilegais em si mesmas estdo a fixacdo de precos, Estados Unidos v. Socony-
Vacuum Oil Co., 310 U. S. 150, 310 U. S. 210; divisdo de mercados, Estados Unidos v.
Addyston Pipe & Steel Co., 85 F. 271, afirmado, 175 U. S. 211; boicotes de grupo, Fashion
Originators ‘Guild v. Federal Trade Comm’ n, 312 U. S. 457; e arranjos de vinculagfo,
International Salt Co. v. Estados Unidos, 332 U.S. 332 U. S. 39250

48 No caso norte-americano, da Suprema Corte.

4 Nesse sentido, ¢ interessante destacar a critica de Hovenkamp ao desenvolvimento da jurisprudéncia norte-americana
da regra per se a alguns casos de restrigdes verticais. Segundo o autor, a interpretagdo per se contra as praticas de venda
casada e manutencao de preco de revenda foram desenvolvidas sem uma investigagao real sobre os efeitos das praticas
em todo o mercado, se tornando desarrazoadas. Na visdo de Hovenkamp, inclusive, o estabelecimento de prego de revenda
seria, na maioria das vezes, pro-competitivo. Cf. HOVENKAMP, 2005, p. 121.

30 Tradugdo livre. Vide original em Northern Pacific Railway v Estados Unidos, 356 U.S. 1, 5 (1958). Disponivel em:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/356/1/>. Acesso em: 05/07/2021
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J4 a regra da razao opta por outra abordagem. De acordo com essa metodologia, a conduta
analisada ndo deve ser considerada de antemao ilicita. Para que se chegue a uma conclusdo sobre a
licitude ou nao da conduta, deve haver uma analise detalhada das circunstancias do caso concreto e
ao final, caso verificado efeitos liquidos negativos para a concorréncia, a conduta serd considerada
anticoncorrencial ’! Ha, portanto, um Onus para o aplicador da lei em analisar as condi¢des estruturais
do mercado no qual a conduta estd inserida, as caracteristicas peculiares da prépria conduta, bem
como a necessidade de se verificar os efeitos da conduta. Somente apds constatado que os efeitos
liquidos negativos da conduta superam os positivos, e diante da auséncia de uma justificativa
plausivel, € que a conduta pode ser considerada ilicita. Sobre a regra da razdo, ja afirmou a Suprema

Corte norte-americana:

Razao da regra: de comércio ou outras praticas que nao sdo ilegais per se. A pergunta basica
se 0s aspectos pro-competitivos da pratica superam seus aspectos anticompetitivos. A
maioria dos casos antitruste sdo analisados sob a regra de razdo, ‘segundo a qual o aplicador
da lei deve decidir se a prética questionada impde uma restri¢do injustificada a concorréncia,
levando em consideracdo uma variedade de fatores, incluindo informagdes especificas sobre
o negdécio relevante, sua condi¢do antes e depois da imposicdo da restricdo e a histdria,
natureza e efeito da restricdo’. 457 U. S., at 343, and n. 13 (citando o Board of Trade of
Chicago v. United States, 246 U. S. 231, 238 (1918)).”?

Diferentemente da regra da razdo e da regra per se, os conceitos de ilicito por objeto e de
ilicito por efeitos ndo representam uma metodologia de andlise em si, muito embora, a depender da
natureza do ilicito, altera-se a metodologia a ser aplicada na andlise de licitude, como descrito na

sequéncia.

! H4 uma discussio doutrinria nos EUA em que se questiona a identificagdo da regra da razdo com a realizagdo do
balango dos efeitos positivos e negativos da conduta. Para alguns autores, a regra da razao consistiria apenas na inquiri¢ao
dos efeitos competitivos da conduta analisada, incluindo sua racionalidade, razoabilidade e os meios pelos quais foram
alcancados. Seria uma investigacdo distinta da mera ponderagdo de efeitos e ndo necessariamente incluiria tal analise.
Nesse sentido, vide, por exemplo, AREEDA, 1981, p. 2.. Na jurisprudéncia do Cade, tradicionalmente, a regra da razdo
¢ identificada com uma analise de efeitos. Em alguns votos recentes, a conselheira Paula Farani de Azevedo Silveira tem
apontado a divergéncia na doutrina norte-americana e adotado a postura de que efetivamente a regra da razdo nao se
confunde com a analise de efeitos. A posi¢do da conselheira Paula Farani ¢ minoritaria e, em diversos outros votos, ela
mesma reconhece que hd identidade na analise dos efeitos com a regra da razdo. Nesse sentido, vide Processo
Administrativo n° 08012.005009/2010-60, Representante: H-Buster Sdo Paulo Industria e Comércio Ltda., Representada:
PST Eletronica S.A., julgado em 18 de agosto de 2020 e Consulta n® 08700.001540/2018-62, Interessado: Sintracon,
julgado em 28 de marco de 2018. Tendo em vista que o posicionamento da jurisprudéncia majoritaria do Cade ¢ identificar
a regra da razdo com a analise dos efeitos, para fins deste trabalho adotaremos também esta abordagem.

2 Tradu¢dao livre. Vide original em State Oil Co. Khan, 522 US 3 (1997). Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/522/3/>. Acesso em: 05/07/2021.
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I11.2. O TFUE E O ILICITO POR OBJETO E O ILICITO POR EFEITOS

O Tratado de Funcionamento da Unido Europeia>® (TFUE) traz claramente em seu art. 101°

que serdo considerados ilicitos e proibidos:
(...) todos os acordos entre as empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas
as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros

e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado
interno, designadamente as que consistam em: (...)

Do trecho acima, relativo as condutas concertadas, € claramente perceptivel a existéncia de
dois tipos de ilicitos, aqueles que tenham por objeto impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno e as condutas que tenham o efeito de impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno. Surgiu entdo, dai, portanto, os conceitos de ilicito por objeto e ilicito por efeitos,
respectivamente.

E importante notar que o art. 101° (3) traz uma excegdo a caracterizacio da ilicitude da

conduta descrita em seu caput, isto €, ainda que a conduta tenha por objeto ou efeito impedir,

restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno, ela ndo serd considerada ilicita se:

Contribu[irem] para melhorar a producéo ou a distribui¢do dos produtos ou para promover o
progresso técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte
equitativa do lucro daf resultante, e que:

a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restrigdes que ndo sejam indispensaveis
a consecuc¢do desses objetivos;

b) Nem deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a
uma parte substancial dos produtos em causa.

Tais condi¢des sdo cumulativas. De uma andlise mais atenta, é possivel afirmar que muito
dificilmente uma conduta que tenha por objeto impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno conseguird preencher todas as condicionantes para que nao seja considerada ilicita.

Diante dessa premissa, com base em sélida experiéncia judicante e, ainda, em virtude de uma
economia processual e interesse social, nas condutas ilicitas por seu objeto inverte-se o 6nus da prova.
Isso significa que todas as condutas analisadas pelo objeto sdao consideradas ilicitas a priori, cabendo
ao administrado comprovar seus efeitos liquidos positivos a concorréncia e/ou apresentar uma
justificativa legalmente razoavel para a adocao da conduta.

A ilicitude por objeto ndo se confunde com a analise per se. Como visto, a metodologia norte-

americana ndo comporta qualquer andlise casuistica concreta em relagdo aos efeitos, restando ao

33 Para mais detalhes sobre o TFUE, ver Capitulo 4.
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investigado apenas fundamentar sua defesa na contestacdo da autoria e da materialidade da conduta.
No caso do ilicito por objeto, hd uma analise por efeito no caso concreto, sendo que tal Onus é
atribuido ao acusado.

J4 no que tange as condutas apontadas como ilicitas por seus efeitos, ndo ha qualquer
presuncao de ilicitude. Nesse caso, cabe a autoridade antitruste analisar todas as circunstancias do
caso e os efeitos da conduta, para concluir por sua legalidade ou ilegalidade. Nesse contexto, pode-
se dizer que, tanto no caso da ilicitude por objeto, quanto ao ilicito por efeitos, eles serdo analisados
a luz da regra da razdo norte-americana, o que os difere € a alocacdo do 6nus da prova e a presungao
relativa de ilicitude.

Em relagdo as condutas de abuso de posicdo dominante, constantes no art. 102° do TFUE, nao
ha qualquer previsado legal sobre a tipologia das condutas, muito embora a jurisprudéncia demonstre
que sua aplicagdo segue metodologia semelhante aos ilicitos por objeto e por efeitos, como nas
condutas colusivas, conforme serd demonstrado no Capitulo 4.

No que concerne a legislagao brasileira, o texto legal em muito se aproxima ao europeu, apesar

de alguns julgados do Cade inovar e criar mais um tipo legal, o ilicito per se.

II1.3. O DIREITO BRASILEIRO E O CADE

Conforme pontuado no Capitulo 1, o art. 36 da LDC dispde que constituem infragdes da
ordem econdmica “os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados (...)".

E claramente perceptivel que a LDC se inspirou no TFUE. Assim, segundo a LDC, no Brasil
somente haveria dois tipos de infragdes da ordem econdmica, aquelas quem tenham como objeto
especifico “I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; II - dominar mercado relevante de bens ou servigos; III - aumentar arbitrariamente os
lucros; e IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante”, ou mesmo que nao tenham tais objetivos,
mas que ainda assim possam produzi-los como efeitos.

Considerando tal inspiracdo europeia, era de se esperar que, como decorréncia logica, os
ilicitos por objeto e por efeitos fossem interpretados similarmente a exegese europeia, como pontuou

0 ex-conselheiro Marcos Paulo Verissimo:

Ademais, o préprio Guia para aplicagdo do artigo 8 1(3) esclarece que o exemplo cldssico de
acordos ilicitos pelo proprio objeto consiste naqueles ajustes destinados de modo principal a
orientar precos, dividir mercados e limitar a produgdo. O cardter presumido da infragdo,
nesses casos, jd foi estabelecido pela Corte Europeia em diversas ocasides, como em
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European Night Services v Commission [Cases T-374/94 etc /79981 ER 11-31411 ou
Constenand Grundig v Commission [Cases 56 and 58/64 [1966] ECR 299]. A presuncido de
ilegalidade pelo objeto, contudo, ndo significa que outras circunstincias econdmicas ou
juridicas ndo possam eventualmente ser levadas em consideracio, mas apenas que elas devem
acomodar-se a presuncdo de ilegalidade que ocorre ex vi legis (ver, nesse sentido, a decisdo
dada pela Corte em Glaxo Smith Mine Services v Commission [Case C-501/06 P (6 October
2009)]). 36. Quero frisar, mais uma vez, que 0 mesmissimo sistema de interpretagdo nio
apenas pode, mas verdadeiramente deve ser utilizado na exegese da lei brasileira. E isso
ocorre ndo apenas porque o sistema europeu serviu-lhe de inspiragdo ou porque a redacio do
texto normativo brasileiro é quase idéntica a do europeu. Ocorre, principalmente, porque
seria absurdo exigir da autoridade investigante prova especifica da potencialidade de efeitos
anticompetitivos decorrente de condutas que aparentemente ndo tem nenhum outro propésito
sendo restringir a concorréncia.>

No mesmo sentido, o ex-conselheiro também ja se manifestou:

Dado que a conduta de fato existiu, resta, portanto, avaliar se essa presungdo de ilegalidade
foi afastada pelos elementos trazidos pelos Representados aos autos. Entendo que, dado a
ilicitude pelo objeto da prética, a mesma apenas pode ser afastada (i) caso os Representados
consigam demonstrar, & vista das circunstancias concretas e por sua propria conta, que a
sugestdo de precos foi concretamente auxiliar, acessoria e estritamente proporcional a outro
objeto licito e razodvel distinto do préprio alinhamento de precos, ndo se configurando em
concreto, por isso, como uma conduta ilicita pelo préprio objeto, caso em que sua ilegalidade
dependerd da andlise de efeitos, ou (ii) que, independentemente da ilicitude pelo préprio
objeto, incidem no caso eficiéncias do tipo especificamente disciplinado pelos artigos 54 da
Lein. 8.884/94 ¢ 88, § 60,da Lein. 12.529/2011, sendo dnus especifico de quem alega esse
tipo de defesa prova-la.>>~¢

O legislador brasileiro claramente fez a op¢do por ndo considerar qualquer conduta como
ilicita de antemdo, como presun¢do absoluta. Desta forma, ndo haveria espagco para que se aplicasse

a LDC na o6tica da regra per se. Neste sentido afirma Leonor Cordovil:

Apds anos de aplicacdo da Lei n° 8.884/1994, sedimentou-se que o direito concorrencial
brasileiro observa a regra da razdo (rule of reason) que se opde a regra per se. Segundo a
regra da razdo, as infracdes (sejas elencadas no § 3° do art. 36, seja outras ndo elencadas no
rol exemplificativo) ndo sdo condendveis em si, ou seja, ndo é a mera pratica dos dizeres da
lei, ou a mera conduta das empresas, capazes de provocar os efeitos deletérios a
concorréncia.’”

Apesar disso, existem alguns entendimentos do Cade em que ha uma terceira categoria de
ilicito, o ilicito per se, na qual identifica o ilicito por objeto com a regra per se. Assim, basta que a

conduta ocorra para ficar caracterizado o ilicito, podendo o investigado se livrar da acusa¢@o apenas

4 Vide Voto no Processo Administrativo n° 08012.006923/2002-19.

55 Voto do conselheiro Verissimo no Processo Administrativo 08012.007301/2000-38 (Caso Sindpetro/PI), julgado em
06 de margo de 2013.

36 Qutros conselheiros igualmente manifestaram esse entendimento, como, por exemplo, o ex-conselheiro Alessandro
Octaviani no Processo Administrativo 08012.009670/2010-44, julgado em 10 de junho de 2014 e o ex-conselheiro
Alexandre Cordeiro Macedo no Processo Administrativo n°® 08700.001020/2014-26, julgado em 11 de abril de 2017.

57 CORDOVIL, 2011, p. 108 (In: CORDOVIL et al., 2011).
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se comprovar a auséncia de materialidade e de autoria. Esse entendimento vem sendo aplicado
principalmente aos casos de cartel e de tabelamento de precos.>®
De forma resumida, pode-se dizer que atualmente o Cade entende haver os seguintes ilicitos,

com as respectivas formas de anélise:

Apenas admite contestagdo da autoria e
[licito per se Ilicito em qualquer caso materialidade, o Cade ndo analisara outras
circunstancias do caso concreto

Inverte o 6nus da prova, uma vez
demonstrada a autoria e a materialidade
pelo Cade, cabe ao investigado provar que

L . 59 .
Tlicito por objeto et sua conduta gera efeitos liquidos positivos
e/ou apresentar justificativa legal
razoavel®
Cabe ao Cade demonstrar, além da autoria
7. ] . a materialidade, que a conduta gera
Ilicito por efeitos Licito o ke, o g

efeitos liquidos negativos para que a
configure como ilicita

Quadro 1: Tipos de ilicito e formas de analise adotadas pelo Cade.
Fonte: elaboragdo propria.

Uma vez esclarecidos os conceitos acima, € apresentado o tema dos descontos.

38 Vide, por exemplo, recentes votos dos conselheiros Jodo Paulo de Resende, Luis Braido e Sérgio Ravagnani. (...) A
partir desses elementos, e de outros ja amplamente conhecidos no Tribunal em fung@o dos diversos processos envolvendo
a UNIDAS, ndo restam dividas, a meu ver, que a entidade de fato negociava precos em nome de suas filiadas. A questao
relevante no presente caso, portanto, passa a ser decidir se tal conduta constitui uma infragao por objeto, ou seja, aquela
em que ndo caberiam ponderagdes quanto a uma potencial justificativa que abone seu carater ilegitimo, ou se, ao contrario,
¢ o caso de se presumir a sua ilegalidade mas analisar se a conduta, em primeiro lugar, tinha efetivamente o potencial
para produzir efeitos negativos no mercado e, em assim sendo, se ndo haveria justificativas econdmicas que suplantassem
tais efeitos”. Voto do conselheiro Luis Braido no Processo Administrativo n® 08012.005324/2012-59, julgado em 15 de
abril de 2020: “(...) Gravidade da infracdo: A conduta de acordo de pregos e quantidades e divisdo de mercado entre os
concorrentes ¢, de acordo com a jurisprudéncia do CADE, ilicito per se, e, portanto, grave”. Voto do conselheiro Sérgio
Ravagnani no Processo Administrativo n® 08700.001422/2017-73, julgado em 29 de setembro de 2019: “A questio
relevante no presente caso, portanto, passa a ser decidir se tal conduta constitui uma infragao por objeto, ou seja, aquela
em que ndo caberiam ponderagdes quanto a uma potencial justificativa que abone seu carater ilegitimo, ou se, ao contrario,
¢ o caso de se presumir a sua ilegalidade mas analisar se a conduta, em primeiro lugar, tinha efetivamente o potencial
para produzir efeitos negativos no mercado e, em assim sendo, se ndo haveria justificativas econdmicas que suplantassem
tais efeitos”.

3 Aqui nos referimos ao ilicito por objeto em sentido estrito, daquele inspirado na LDC e ndo ao ilicito por objeto
identificado ao “ilicito per se”.

% Essa justificativa se refere, por exemplo, a adogdo de determinada conduta em virtude do cumprimento de um ato/ordem
de uma autoridade publica, situacdo na qual o agente deve demonstrar que aquela seria a opgdo menos gravosa para a
sociedade.



35

IV. CAPITULO 3 = DESCONTOS CONDICIONADOS E SEUS EFEITOS PRO E ANTICOMPETITIVOS

IV.1. O QUE SAO DESCONTOS CONDICIONADOS

Descontos sdo praticas comerciais unilaterais®! capazes de reduzir o pre¢o anteriormente
ofertado para a venda de produtos e/ou servigos com intuito primdrio de incentivar o adquirente a
concretizar determinada compra. Eles geralmente sdo objeto de negociagcdo entre vendedor e
comprador.5? As praticas de desconto podem também buscar concretizar diversos outros interesses
do vendedor, como, por exemplo, fidelizar clientes, promover marcas e produtos diversos, “queimar”
estoques etc.

Tais praticas comerciais sdo adotadas através de diversas estratégias, ora segmentadas em dois
grandes grupos: (i) descontos incondicionados e (ii) descontos condicionados.

Os descontos incondicionados sdo aqueles oferecidos ao consumidor independentemente do
comportamento adotado pelos adquirentes a cada compra. Isto €, ndo ¢ exigido nada do cliente, além
do pagamento pelo produto ou servigo adquirido, para que o desconto lhe seja concedido.

Ao contrario, a concessdo de descontos condicionados normalmente exige a adocao de certo
comportamento por parte do adquirente. A interpretacdo literal da expressdo “desconto

condicionado”®’

sugere tratar-se de um desconto subordinado a outro determinado acontecimento.
Isto é, o desconto somente existira se determinado evento ocorrer.

Nao hd uma definicdo do Cade para o termo. A Unido Europeia entende os descontos
condicionados como um prémio, concedido aos clientes para recompensa-los por um comportamento
de compra especifico, em um periodo determinado.*

J& Geradin e Pereira Neto definem descontos condicionados ndo como uma recompensa, mas
sim como uma forma de incentivo concedida pelos fornecedores aos clientes, desde que suas compras

ou vendas atinjam ou excedam certos patamares formulados em termos de metas de volume,

percentagem e aumento de compra.

¢ Em situagdes menos comuns, os descontos também podem ser praticas coordenadas entre vendedor e adquirente.

62 Nas palavras de Hovenkamp (2005, p. 4): “Os descontos sdo a maneira antiga que os comerciantes induzem os clientes
a comprar deles e ndo de outra pessoa ou a comprar mais do que eles comprariam. A grande maioria deles reflete uma
negociagdo muito dificil. Muitos s@o explicados por economias de escala ou escopo na fabricagdo ou transag@o” (tradugdo
livre).

63 Recorrer ao diciondrio para entender o conceito de desconto condicionado nio é um mero floreio. Segundo o Dicionério
Aurélio, o verbo “condicionar” tem o significado de “colocar algo como fator determinante para que outra coisa
acontega”. No mesmo contexto, segue o significado do adjetivo “condicionado”: que esta subordinado.

a. Vide Dicionario Aurélio. Disponivel em: < http://dicio.com.br/condicionar/>. Acesso em: 01/09/2020.

% Vide item 37 das Comunicagdes Oriundas das Institui¢des dos o6rgdos da Unido Europeia, no Jornal Oficial da Unido
Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edigdo em portugués.

65 Cf. GERADIN; PEREIRA NETO, 2013, pp. 34-35.



36

Muito embora o presente trabalho se identifique quase integralmente com a defini¢do acima,
propde-se que descontos condicionados sejam entendidos como formas de incentivos concedidos
pelos vendedores a clientes para e desde que suas compras ou vendas atinjam ou excedam certos
patamares formulados em termos de metas de volume, percentagem de participacdo e aumento de
compra.

Ou seja, ndo basta que o adquirente concretize a compra em si, ela deve ser qualificada, o que
demanda o preenchimento de outras variaveis, como, por exemplo, a aquisi¢do de um volume
minimo, ou a compra conjunta de outro item do mesmo fornecedor.

Apesar de os descontos incondicionados também poderem representar ilicitos concorrenciais,
como no caso de praticas predatorias®, por exemplo, o foco deste trabalho se limita a anélise dos

descontos condicionados.

IV.2. EFEITOS PRO E ANTICOMPETITIVOS DOS DESCONTOS CONDICIONADOS

Via de regra, a concessao de descontos ¢ uma pratica presumivelmente pro-competitiva, como
ensina Hovenkamp:®7 “Primeiro, nenhuma pratica de desconto pode ser considerada ilegal per se.
Desconto ¢ uma pratica vertical que ¢ presumivelmente pro-competitiva”.

No mesmo sentido, concorda Geradin, para quem os efeitos anticompetitivos dos descontos

devem ser tratados como excegdo e ndo regra:®®

Embora descontos possam ser concedidos para fins exclusionarios, esta é a excegdo
e ndo aregra. Isso € evidenciado pelo fato de que tanto as empresas dominantes como
as nao dominantes (esta ultima sem poder de excluir agente do mercado) recorrem a
varios tipos de descontos para aumentar suas vendas (...).%

Caso a presun¢ao nao fosse essa, de que usualmente os descontos sdo pro-competitivos, € 0s
descontos tivessem que sempre ser justificados para serem aplicados, haveria um desincentivo a sua

pratica, como pondera a Organizacao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE):

% Seria o caso, por exemplo, de determinado fornecedor oferecer descontos substanciais ao ponto de seus precos finais
médios, considerando os descontos, serem até mesmo abaixo dos seus custos médios, sem exigir do comprador qualquer
tipo de acdo além do pagamento.

7 Tradugdo livre. Cf. original em: HOVENKAMP, 2005, p. 5.

% No mesmo sentido, desde o final dos anos 2000, a Suprema Corte dos EUA ja entendia que: “Precos baixos beneficiam
consumidores independentemente da forma como esses pregos sao estabelecidos e, desde que acima de niveis predatorios,
ndo ameacam a concorréncia” (tradugdo livre). Vide trecho original em Atlantic Richfield v. USA Petroleum, 495 U.S. 328,
1990. Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/495/328/>. Acesso em: 24/07/2020.

% Traducdo livre. Cf. original em: GERADIN, 2008, p. 7.
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Tem sido defendida a presungdo de que descontos devem ser condenados a menos que
empresas dominantes possam, de forma conclusiva, mostrarem ganhos de eficiéncia pode ser
muito ampla, abarcando praticas positivas e gerando um processo administrativamente caro.
Como resultado, essa abordagem pode causar o risco de desincentivar a concorréncia efetiva
ao desencorajar as empresas de adotarem uma série de praticas [de desconto] de prego pro-
competitiva.”

O efeito mais evidente da concessdo de descontos €, naturalmente, o corte de custos para os
adquirentes, o que, possivelmente estimulard outros fornecedores a também reduzirem os precos
praticados no mercado.

Além disso, os descontos condicionados também podem aumentar o volume de venda de
determinado bem ou servigo, dissolvendo o custo fixo dos fornecedores. Isso aumentard a margem
de lucratividade e, consequentemente, o potencial para se gerar mais descontos, diminuindo o custo
daquele produto e/ou servigo na cadeia produtiva.

Ha também a possibilidade de economias com menores custos de transacdo. Caso um
adquirente passe a comprar de determinado fornecedor mais de um produto e/ou servigo, o fornecedor
economizara com custos de cadastro de cliente, andlise de crédito, curva de aprendizado de
procedimentos internos do cliente etc. Isso também vale para o cliente, que deixara de empregar
novos esforcos com cadastro de fornecedor, analises de qualidade e idoneidade dos produtos e/ou
servigos a serem comprados, curvas de aprendizado diversas etc.

A existéncia dos descontos condicionados pode também mitigar a dupla marginalizagao. Tal
situacdo ocorreria, por exemplo, quando o cliente de empresa dominante também fosse titular de
posicdo dominante, e incluiria margem de monopolio do fornecedor em seu preco, havendo uma
dupla margem de monopodlio ao consumidor final. Caso houvesse a aplicagdo dos descontos pelo
fornecedor, por exemplo, o custo do varejista seria menor, de forma que para manter a sua margem
de lucro o prego cobrado ao consumidor final seria menor do que aquele aplicado na auséncia do
desconto pelo fornecedor.

Como visto acima, a pratica de descontos condicionados traz consigo diversos efeitos pro-
competitivos e deve ser encorajada pelo direito antitruste, beneficiando a concorréncia e o proprio

consumidor.’!

0 Tradugdo livre. Cf. original em: Policy Roundtables. Fidelity and Bundled Rebates and Discounts. 2008. OECD. Box
4. Disponivel em: <https://www.oecd.org/competition/abuse/41772877.pdf>. Acesso em: 03/08/2021.

71¢(,..) Afinal, pregos mais baixos ajudam os consumidores. O mercado competitivo que as leis antitruste incentivam e
protegem ¢ caracterizado por empresas dispostas e capazes de cortar pregos para tirar clientes de seus rivais. E, em uma
economia com um numero significativo de industrias concentradas, o corte de pregos limita a capacidade das grandes
empresas de exercer seu ‘poder de mercado’ (...) Assim, um precedente legal ou um estado de direito que impega uma
empresa de dar descontos corre o risco de interferir em um dos objetivos mais basicos da Lei Sherman (...)” . Tradugao
livre. Cf. original em: Barry Wright Corp. v. ITT Grinnell ~ Corp., 724 F2d 227, at 231.
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Apesar disso, os descontos condicionados também podem gerar efeitos negativos a
concorréncia. O principal deles ¢ o fechamento de mercado, com a criagao de barreiras a entrada ou ao
desenvolvimento de concorrentes no mercado. Tal situagdo poderd afetar o bem-estar do consumidor,
seja com a elevacdo de precos, seja pela limitacdo de qualidade de produtos e/ou servigos ou até

mesmo com a redu¢do de escolha de fornecedores para os consumidores.

IV.3. CLASSIFICACAO DOS DESCONTOS CONDICIONADOS

Os descontos condicionados sdo categorizados de maneiras distintas, a depender da
classificagdo adotada.”? O presente estudo classificara os descontos condicionados de acordo com o
tipo de comportamento que se quer incentivar € o objetivo que o fornecedor deseja cumprir através
da oferta dos descontos.

Muito embora se proponha tal classificagdo, ela ¢ meramente ilustrativa e parafins didaticos.

Dessa forma, os descontos condicionados sdo classificados em:

a) Desconto por fidelidade

O desconto por fidelidade ¢ oferecido pelo fornecedor com o objetivo de incentivar o
comprador a adquirir dele a totalidade da demanda (exclusividade) ou grande parte dela. Por exemplo,
um fornecedor de bebidas concede desconto a um supermercado ou a um bar se esses agentes privados
comprarem 90% de sua demanda de cervejas daquele determinado fornecedor.

Os beneficios desse tipo de desconto podem ser inimeros, como possibilitar ganhos de escala,
diminuir custos fixos e de transag¢do, aumentar a seguranga de suprimento e escoamento de produgao
etc.

O efeito negativo estd relacionado a possibilidade de tal desconto levar ao fechamento de

Disponivel em: < https:/law.resource.org/pub/us/case/reporter/F2/724/724.F2d.227.83-1292.htm]|>. Acesso em:
20/09/2020.

72 Ahlborn e Bailey (2006, p. 4), por exemplo, os classificam de acordo com: (i) tipo de metas que podem ser definidas:
(a) metas de volume: descontos quantitativos, varia de acordo com o volume comprado; (b) metas de percentual de
compra: descontos proporcionais a representatividade das compras daquele fornecedor especifico considerando o total de
compras de produtos adquiridos de todos os fornecedores do mercado; e (c) metas de aumento de compra: descontos
progressivos a medida que o adquirente aumenta sua compra em determinado patamar em certo periodo; (ii) o escopo da
aplicagdo: (a) desconto prospectivo: o desconto ¢ concedido a partir de unidades adicionais a um determinado volume, e
incide tdo somente nessas unidades incrementais; e (b) desconto retroativo: uma vez atingido determinado volume de
compra, o desconto retroage a todo o volume de compras ja adquirido; (iii) os produtos ou grupo de produtos a que se
aplicam: (a) desconto para produto unitario: ¢ desconto aplicavel a uma determinada caracteristica de produto; e (b)
desconto para varias categorias: ¢ o desconto aplicavel para multiplos produtos ou descontos para pacotes. Classificagdo
semelhante ¢ adotada pela Unido Europeia, vide item 37 das Comunicagdes Oriundas das Institui¢cdes dos 6rgaos da Unido
Europeia, no Jornal Oficial da Unido Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edigdo em portugués.
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mercado. Isso porque, quando um fornecedor fideliza o cliente, este, naturalmente, ao comprar de
determinado fornecedor, deixa de comprar aquela parcela da demanda de outro. Essa parcela da
demanda ficara inacessivel aos demais fornecedores, e, a depender de quanto tais compradores
representam do mercado, esse desconto fidelidade pode levar ao fechamento de mercado.

E intuitivo pensar que, se em determinada situagdo, a exclusividade ndo é problematica, muito
menos sera a exigéncia de share minimo de participagdo, menor que os 100% exigidos pela
exclusividade.

Nesse contexto, e se for considerada a premissa que o objetivo da oferta desse tipo de desconto
ofertado pelo fornecedor tem fins exclusionarios, questiona-se: qual seria entdo a razdo de o
fornecedor exigir uma participagdo minima inferior a 100%?73

Imagina-se que uma das possiveis respostas ¢ que o fornecedor ndo queira levantar suspeitas
sobre o real objetivo de sua politica. Chen e Shaffer trazem outra hipdtese para a resposta da questao,
a de que tais descontos, em muitos dos casos, podem ser mais efetivos em termos de fechamento de
mercado do que a propria exclusividade:

Em um regime de exclusividade, o comprador ¢ proibido de negociar com alguém que ndo
seja o incumbente, em particular, um potencial entrante. Ele deve ser compensado por sua
perda em todas as unidades que adquire. No entanto, com o requisito minimo de participa¢ao
menor que 100%, o comprador deve ser compensado apenas pelas unidades que ele adquire
do incumbente (para atender as exigéncias) — levando em consideragdo o efeito marginal que
sua assinatura tera na probabilidade de entrada. O efeito agregado sobre a probabilidade de
entrada depende das acdes coletivas dos compradores, no entanto, isso significa que nenhum
comprador vai ser plenamente compensado pelas perdas impostas pelos outros compradores.

(-..) Os contratos com o requisito minimo de participagdo menor que 100% pode algumas
vezes ser lucrativo para o incumbente.”

b) Desconto por volume

Essa espécie de desconto ¢ ofertada pelo fornecedor com o objetivo de incentivar o comprador
a adquirir um volume minimo de produtos e/ou servicos. Pode ser retroativo, quando aplicavel para
todo o volume adquirido e desde que atingida a meta minima determinada, ou pode ser prospectivo,
isto €, valido somente para as unidades adquiridas além da meta de volume minimo definida.

E importante destacar que, em determinadas situagdes, o desconto por volume acaba se
configurando, na realidade, como um desconto fidelidade, uma vez que a meta minima de volume
definida representa a totalidade ou grande parcela da demanda do comprador.

Também nessa espécie de desconto pode haver beneficios com ganhos de escala, dissolu¢do

de custo fixo e, especialmente, maior seguranga com o escoamento de um minimo da produg¢do. Tal

73 CHEN; SHAFFER, 2014, pp. 65-68.
7+ Idem.
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atributo facilita decisdes de realizar investimentos especificos, favorecendo inovagdes tecnologicas e
o proprio consumidor final.

O lado negativo concentra-se na possibilidade de ser utilizado para criar barreiras a entrada e
desenvolvimento de concorrentes no mercado. Nesse ponto, descontos retroativos tendem a ser mais
propensos a gerarem efeitos negativos do que os descontos prospectivos. Isso porque os descontos
retroativos tornam menos atrativa para o cliente a possibilidade de comprar pequenas quantidades de
um fornecedor alternativo, caso essa decisdo implique a perda dos descontos retroativos.

Dessa forma, para que um rival seja considerado um concorrente efetivo, o seu preco para
uma unidade deve ser o preco com desconto do item adicional ofertado pelo concorrente somado ao
desconto individual de todo o volume minimo considerado para o desconto.

Suponha que determinado fornecedor tenha disponivel as seguintes politicas de desconto:

o Cenario A (desconto retroativo): caso o cliente compre 10 unidades do produto,
receberd um desconto de 10 centavos por produto, que incidira inclusive sobre todas
as 10 unidades iniciais.

Na hipotese de cada unidade custar 1 real, haveria para o desconto retroativo a seguinte

situagao:

10unidades=R$9,00
Custo Unitirio=R$ 0,90

Figura 1: Cenario A — Desconto retroativo.
Fonte: elaboragdo propria.

o Cenario B (desconto progressivo): caso o cliente compre 10 unidades do produto,
receberd um desconto de 10 centavos por produto, que incidird a partir da 10?
unidade, inclusive.
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Cendrio B - Desconto Progressivo

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
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10unidades=RS$9.,90
Custo Unitdrio=R$0,99

Figura 2: Cenario B — Desconto progressivo.
Fonte: elaboracdo propria.

Caso um concorrente se apresente como uma alternativa de fornecedor e o cliente deseje
passar a ele pequena parte de sua demanda, como por exemplo, uma unidade, no “Cenario A —
Desconto Retroativo”, o fornecedor alternativo teria de cobrar 90 centavos pela unidade e ainda
reembolsar o cliente pela perda do desconto nas demais nove unidades, que somaria mais 90 centavos.
Ou seja, para que valesse a pena o cliente trocar o fornecedor em uma unidade, o fornecedor
alternativo teria de ofertar a unidade a preco zero (90 do preco com desconto, descontados os 90
centavos que o cliente perdeu do desconto sobre as outras nove unidades).

Situagdo diferente ocorreria no “Cenario B — Desconto Progressivo”. Nesse caso, na hipotese
de o cliente procurar fornecedor alternativo para apenas uma unidade, basta que o fornecedor
alternativo lhe conceda o desconto de 10 centavos. E verdade que quanto maior for o volume
adquirido no Cendrio A mais ele se aproxima do Cenario B.

Dessa forma, quanto mais elevada for a meta minima de volume e maior for o desconto ao

atingi-la, maior seré a probabilidade de tal politica de descontos excluir um concorrente do mercado.’

c) Descontos para pacotes ou multiprodutos

Esse tipo de desconto ¢ oferecido pelo fornecedor com o objetivo de incentivar a compra de
mais de um produto ou pacotes de produtos pelos adquirentes. Os produtos combinados sdo vendidos
individualmente,’® mas a soma total dos itens em separado € superior a compra de todos os itens
combinados em um pacote. Claramente, nessa situagdo podera haver ganhos de escopo e de escala,
além da diminui¢do de custos de transagao.

Novamente, o grande ponto negativo estd relacionado a possibilidade de fechamento de

mercado.

75 Nesse sentido, vide item 40 das Comunicagdes Oriundas das Institui¢des dos érgios da Unidio Europeia, no Jornal Oficial
da Unido Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edi¢ao em portugués.
76 Distinguindo-se da venda casada.
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Normalmente, esse tipo de desconto combina produtos em que o fornecedor tem posicao
dominante em dado mercado com produtos em mercados em que o fornecedor ainda ndo detém
posicao de dominio. Essa estratégia pode ser utilizada tanto para proteger a posicdo no mercado
subordinante (em que ha posi¢do dominante), quanto para alavancar o market share no mercado
subordinado (em que ndo ha posi¢do dominante).

Seria o caso, por exemplo, de uma empresa que detém posi¢do dominante no mercado de
maquinas de solda, mas ndo no mercado de mascaras de solda. Em dada situacao, ela poderia ofertar
um pacote atrativo com a maquina de solda e a méascara. Nesse contexto, para que um fornecedor
alternativo de maquina de solda fosse atrativo, seu pre¢o deveria considerar o desconto do combo,
tanto aquele que incide sobre a maquina de solda quanto aquele incidente sobre a mascara.

Dessa forma, tanto maior serd o custo de troca, o desincentivo ao cliente a procurar fornecedor
alternativo, quanto maior for o desconto no pacote. Caso ndo exista no mercado clientes suficientes
que comprem o produto subordinado de forma independente, o desconto multiprodutos levara ao
fechamento do mercado e aumentara os precos desse produto.”” Também maior sera a possibilidade
de fechamento de mercado quanto mais produtos subordinantes (em que o fornecedor detém posi¢ao
dominante) compuserem o pacote.

Nessa categoria de desconto, ¢ comum o fornecedor do produto subordinante estabelecer alta
dependéncia técnica do produto subordinado, reduzindo a possibilidade de compra de forma isolada
do produto subordinado. Igualmente, nessa situacdo, a depender das variaveis do caso concreto,
podera haver o fechamento de mercado do produto subordinado, caracterizando tal pratica como

ilicita.

d) Descontos puramente exclusionarios

Diferentemente dos descontos acima descritos, que podem trazer consigo efeitos
exclusionarios como consequéncia de sua aplicagdo, mas também podem proporcionar beneficios ao
bem-estar do consumidor, esse tipo de desconto dificilmente traz beneficios para a coletividade. Ele
normalmente ¢ ofertado desde que haja a limitagdo da participagdo do concorrente no fornecimento
da demanda do cliente.

Seria o caso do estabelecimento de metas pelo Fornecedor X como, por exemplo:

J Meta 1: sera concedido 10% de desconto caso 70% da demanda doproduto A seja
adquirida do Fornecedor X e menos de 20% seja adquirido do Fornecedor Y;
J Meta 2: sera concedido 20% de desconto caso 70% da demanda do produto A seja

77 Nesse sentido, vide item 55 das Comunicagdes Oriundas das Institui¢des dos 6rgios da Unidio Europeia, no Jornal Oficial
da Unido Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edi¢ao em portugués.
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adquirida do Fornecedor X e menos de 10% seja adquirido do Fornecedor Y; e
o Meta 3: serd concedido 30% de desconto caso 70% da demanda do produto A seja
adquirida do Fornecedor X e nada seja adquirido do Fornecedor Y.

Muito embora seja estabelecida uma meta minima de volume de compra do fornecedor em
posicdo dominante, o foco ndo estd em garantir determinado volume minimo, mas em limitar o
fornecimento do produto por concorrentes. Esse tipo de desconto tende a ser mais nocivo a
concorréncia do que outros,’® pois o objetivo de prejudicar a concorréncia ¢ intrinseco.

Uma vez apresentado o conceito dos descontos condicionados, assim como sua classificagao
e potenciais efeitos pr6 e anticompetitivos, serd detalhada, na sequéncia, a metodologia de analise de

descontos condicionados empregada pela Unido Europeia.

78 Muito embora, a depender das circunstincias concretas, ele gere o mesmo efeito que desconto por exclusividade e
compra de volume minimo.
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V. CAPITULO 4 — A METODOLOGIA DE ANALISE DE DESCONTOS CONDICIONADOS
ADOTADA PELA UNIAO EUROPEIA

Os paises da Unido Europeia estdo entre os precursores’? no mundo ocidental a desenvolver
e aplicar o direito antitruste de forma sistematica. Entender o contexto do surgimento do direito da
concorréncia na Unido Europeia, bem como explicar como ele funciona, ainda que em linhas gerais,
¢ fundamental para que possa analisar em perspectiva contextual e temporal a evolugdo
jurisprudencial da andlise de condutas unilaterais.

A Unido Europeia se originou da organiza¢do primitiva de alguns paises em bloco
econdmico®® e Comunidades Econdmicas, notadamente a Comunidade Europeia do Carvido e Ago
(CECA) e a Comunidade Econdmica Europeia (CEE).

A CECA foi criada em 1951,%' com o objetivo de organizar a livre circulagdo do carvio e do
aco e o livre acesso as fontes de producdo. Era o passo embrionério para a criagdo de um mercado
interno comum entre seus Estados-Membros.®?

Posteriormente, em 1957 foi criada a CEE,® com o objetivo de proporcionar a expansdo
econdmica, o desenvolvimento de empregos e elevar a qualidade de vida nos Estados-Membros.
Criou-se uma pauta aduaneira externa comum, uma politica comum de agricultura e transportes, o
Banco Europeu de Investimentos entre outros.

O desenvolvimento e¢ a consolidagdo do mercado comum interno eram de fundamental
importancia para o cumprimento dos objetivos propostos pela CEE. Para isso, era essencial evitar a
criagdo de barreiras ao comércio ou atos que restringissem ou alterassem artificialmente a dindmica
da economia dos e entre os Estados-Membros.®*

O direito concorrencial foi estabelecido de uma forma mais estruturada e com um importante

79 O autor reconhece que muito antes de os paises europeus desenvolverem o direito antitruste, ja no final do século XIX,
nos EUA entrou em vigéncia a Scherman Act, considerada por muitos estudiosos do tema o grande marco e ponto de
partida do direito antitruste ocidental.

80 Ainda durante a Segunda Guerra Mundial, foi criado o bloco conhecido como Benelux, formado por Bélgica, Holanda
e Luxemburgo, tratado como inspiragéo para a criagdo da CECA e, consequentemente, da Unido Europeia.

81 Cf. <https://europa.eu/ecsc/index_pt.htm>. Acesso em: 04/05/2021.

82 Na fundagdo da CECA, os seguintes paises a compunham: Alemanha, Bélgica, Franga, Italia, Luxemburgo e Paises
Baixos.

83 Cf. <https://europa.eu/european-union/about-eu/history pt>. Acesso em: 04/05/2021.

8 Vide art. 2° do Tratado da Comunidade Econdmica Europeia. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX: 11951 K/TXT&from=PT>. Acesso em: 04/04/2021.
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papel institucional.®® Era exclusivamente centralizado,® aplicado em grande medida®’ pela Comissdo
Europeia (Comissdo), na esfera administrativa, e pelo Tribunal de Justica, no ambito judicial.

A Comissdo Europeia era (e se mantém atualmente) como o 6rgao administrativo maximo em
matéria concorrencial.®® Entre suas atribui¢cdes, destaca-se a possibilidade de verificar e, caso
necessario, impedir acordos anticoncorrenciais, abuso de posi¢ao dominante, fusdes e aquisicdes e
fornecimento de subsidios por Estados-Membros. A Comissao tem poderes instrutérios e decisorios,
apesar de todas as suas decisdes serem passiveis de revisdo pelo Tribunal de Justica.®

J4 no ambito judicial, o Tribunal de Justi¢a era (e se mantém atualmente) como a instancia
maxima e principal 6rgao judicial europeu, sendo responsavel pela aplicacdo e interpretacdo uniforme
da legislagdo em matéria concorrencial.

Em primeira instancia, os processos relativos a matéria eram (e se mantém atualmente) de
competéncia do Tribunal Geral, enquanto os recursos sao de responsabilidade do Tribunal de Justica.

Como dito, a estruturagdo do sistema antitruste da Unido Europeia ocorreu inserida no
contexto de eliminar todos os tipos de potenciais riscos ao desenvolvimento e a consolidagdao do
mercado comum europeu, garantindo sua integragao.

Tais circunstancias favoreceram, nesse primeiro momento, o desenvolvimento de uma forte
abordagem per se na analise de condutas, em que se avaliava com mais énfase o aspecto formal da
conduta investigada do que seus efeitos sobre a concorréncia efetivamente.””

A estrutura do Direito Concorrencial europeu passou por uma grande transformacao sistémica
em 2003, com a edi¢do do Regulamento do Conselho n° 1/2003°! (Regulamento de 2003). Foram
implementadas novas normas sobre a aplicacdo das regras de concorréncia, estabelecidas nos artigos

101, 102 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

85 A protecdo a livre iniciativa e livre concorréncia ja era um dos pilares da fundagdo da CEE. Os Estados-Membros
intencionavam abrir suas fronteiras, permitindo a livre circulagdo de bens e pessoas, protegendo as relagdes econdmicas
entre comerciantes e consumidores dos varios Estados-Membros. Nesse sentido, vide, por exemplo, artigos 3°, 5°, 60, 64,
65 e 66 do Tratado da Comunidade Econdémica Europeia. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=PT>. Acesso em: 04/05/2021.

86 Vide Regulamento n° 17, Primeiro Regulamento de execugdo dos artigos 85° e 86° do Tratado.

87 Excepcionalmente, havia a possibilidade de as autoridades dos Estados-Membros aplicarem o art. 85, 1, 86 ¢ 88 do
Tratado.

8 No que tange ao aspecto legislativo, atualmente, o Conselho Europeu, juntamente com o Parlamento Europeu, ¢ o 6rgéo
que aprova a legislagdo europeia sobre concorréncia. Para os assuntos de concorréncia, os ministros competentes de cada
pais membro retinem-se no chamado Conselho de Concorréncia.

8 Quando a decisdo contestada envolve matéria extremamente técnica e de cunho econdémico, as Cortes Europeias
normalmente limitam sua revisdo a analise de questdes procedimentais e faticas do caso. Vide, por exemplo, os casos
42/84 (Remia BV and others v. Comission), C-7/95-P (John Deere v. Comission) e C-272/092 P (KME Germany AG v.
Comission).

% GERADIN, 2010, p. 2.

ot Council Regulation (EC) n° 1/2003. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:02003R0001-20090701 & from=EN>. Acesso em: 20/04/2021.
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Além disso, o Regulamento de 2003 diminuiu a elevada centralizagdo da competéncia de
aplicagdo do Direito da Concorréncia Europeu, estimulando sua aplicag@o por parte das autoridades
e tribunais de seus Estados-Membros. Foi incentivado o desenvolvimento de autoridades nacionais
de concorréncia, articuladas sob a coordenagao da Comissao.

Essa nova estruturacao integrou novos operadores ao direito da concorréncia, ampliando sua
divulgagdo e aplicagdo a nivel local. A medida em que o tema foi mais estudado e debatido, a
jurisprudéncia europeia em material concorrencial foi detalhadamente estudada. A partir dai foram
identificadas diversas lacunas, principalmente relacionadas a aplicagdao de uma interpretacao juridica-
econdmica dos efeitos gerados pelas condutas investigadas no funcionamento dos mercados em
questao.

Diante desse contexto, inicialmente, foram entdo promovidas diversas reformas, com a
publicagdo de regulamentos e guias explicativos do art. 101 do TFEU, que trata das condutas de cartel

1.92

e restricdes verticais em geral.”> Em um segundo momento, as atengdes voltaram-se as alteracdes

relativas ao art. 102, que disciplina as condutas de abuso de posi¢do dominante.

V.1. ENQUADRAMENTO LEGAL DOS DESCONTOS CONDICIONADOS PELA UNIAO EUROPEIA

A pratica de descontos condicionados por empresas com posi¢do dominante ¢ enquadrada
tanto pela Comissdo quanto pelo Tribunal de Justica como susceptivel a anélise de acordo com o

disposto no art. 102 do TFUE:

Artigo 102°. (ex-artigo 82° TCE)

E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de
afetar o comércio entre os Estados-Membros, o fato de uma ou mais empresas explorarem de
forma abusiva uma posi¢do dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste.
Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma direta ou indireta, pregos de compra ou de venda ou outras condi¢des de
transacdo ndo equitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribui¢do ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos
consumidores;

¢) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de prestagdes
equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

d) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de
prestagdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo
tém ligacao com o objeto desses contratos.

92 Por restri¢ao vertical entende-se, de forma geral, qualquer limitagao na relagdo econdmica existente entre dois agentes
que compdem elos diferentes da cadeia de producdo/distribuigdo. Isto €, estamos falando de agentes que nao atuam no
mesmo mercado, normalmente se referem a restri¢ao na relagao entre fornecedores de insumos e a indistria, ou em relagao
a inddstria e seus distribuidores.
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Uma vez estabelecida essa premissa, ¢ importante entender como a Comissao e o Tribunal de

Justica tém aplicado o art. 102 do TFUE, no ambito dos descontos condicionados.

V.2. ORIENTACAO DE APLICACAO DO ART. 102

a) Contexto

A interpretag@o e aplicagdo do art. 102 do TFUE sdo tradicionalmente calcadas em uma
jurisprudéncia de andlise formal das condutas investigadas, prescindido de qualquer andlise de
efeitos.”

A adocdo da andlise baseada em efeitos encontra grandes dificuldades em relagdo ao art. 102
do TFUE. O fato de a propria jurisprudéncia majoritaria da Comissao tradicionalmente adotar uma
posi¢do extremamente formalista, amplamente contrdria a argumentos econdmicos, torna mais arduo
o ponto de partida dessa caminhada.

Acentua essa dificuldade o fato de que as decisdes da Comissdo s@o, historicamente, quase
integralmente mantidas pelo Tribunal de Justica,’ ja tendo chegado a ter um indice de confirmagao
de 98% dos recursos em primeira instancia, nos casos relacionados ao art. 102.

Apesar disso, no contexto das transformacdes trazidas pelo Regulamento de 2003, em 2005,
foi aberta consulta publica® para discutir a elaboragdo de um documento com as Orientagdes de
Prioridades na Aplicagdo do Artigo 82° (atual 102 do TFUE).

Em grande medida, o texto da consulta publica trouxe principios de uma analise centrada em
elementos mais economicos, baseada em efeitos, tendo sido bem recebido pela critica especializada.

Apos anos de andlises, debates, comentarios, simpdsios e estudos, em dezembro de 2008, a
Comissdo publicou o documento intitulado “Orientacdes sobre as prioridades da Comissdao na
aplicagdo do art. 82° do Tratado da CE a comportamentos de exclusdo abusivos por empresas em

posicao dominante” (Orienta¢des de Aplicagdo do Art. 102 do TFUE ou Orientagdes”’).

%3 Para mais detalhes sobre a metodologia de analise das condutas anticoncorrenciais, vide Capitulo 2.

% Cf. NEVEN, 2006, p. 17.

9 Cf. <https://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf>. Acesso em: 03/04/2021.

% Uma vez que o contetido do art. 82 do TCE foi integralmente reproduzido no texto do atual art. 102 do TFUE, qualquer
referéncia a um, ¢ também referéncia ao outro. Para fins didaticos, preferimos nos referir ao atual art. 102 do TFUE.

97 Para fins didaticos, sera feita referéncia ao art. 102 do TFUE ao invés do art. 82 do TCE. Vide nota acima.
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Segundo a propria Comissdo, o documento ndo € um guia, tampouco uma tentativa de
constru¢dao de doutrina, muito menos se trata de qualquer orientacdo quanto a interpretacao do art.

102 do TFUE:*®

3. O presente documento nao pretende constituir doutrina juridica, devendo ser considerado
sem prejuizo da interpretagdo do artigo 82.°por parte do Tribunal de Justiga das Comunidades
Europeias ou do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias. Além disso, o
quadro geral apresentado neste documento aplica-se sem prejuizo da possibilidade de a
Comissao rejeitar uma queixa quando considerar que determinado caso ndo € prioritario
devido a, por exemplo, auséncia de interesse para a Comunidade.

Trata-se, na verdade, de um documento peculiar, pois se limita a declarar as prioridades de
acao que deveriam guiar a Comissdo na aplicacao do artigo 102 do TFUE.

A natureza juridica abstrata imputada pela Comissao ao documento € inclusive objeto de
debate e questionamento. Isso porque a jurisprudéncia®® da Unido Europeia ¢ clara no sentido de que
instrumentos de soft law podem criar um dever legal para a Comissdo de cumprir com seus
pronunciamentos, sob pena de ter suas decisdes anuladas por violacdo a principios de direito vigentes
no regime legal adotado.!®

Fato ¢ que a publicacdo das Orientagdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE gerou a
expectativa de que a aplicacdo do art. 102 do TFUE passasse a ser realizada através de uma
metodologia que considerasse mais os argumentos econdmicos € menos aqueles formais, consistindo
principalmente em uma analise baseada em efeitos.

Tal expectativa ¢ legitima, considerando, principalmente, as disposi¢des constantes nas
Orientagdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE, até mesmo em relagdo aos descontos condicionados,

como pontuado abaixo.

b) Principais pontos trazidos pelas Orientacdes sobre o art. 102 acerca dos descontos
condicionados

Preliminarmente, ¢ importante esclarecer alguns pressupostos constantes nas Orientagdes de

Aplicagdo do Art. 102 do TFUE.

8 Cf. item 3 do documento. Disponivel em: < https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:045:0007:0020:PT:PDF>. Acesso em: 03/04/2021.

2 Vide, por exemplo, Caso C-189/02 P, Dansk Rorindustri and others v. Commission, 2005 ECR 1-5425, § 211.

100 Cf. GERADIN, 2010, p. 12.
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De inicio, a Comissao deixa claro que as disposi¢cdes do documento serdo aplicaveis aos
agentes com posicao dominante e na avaliacdo de condutas que tenham o potencial de ocasionar o
fechamento de mercado.

Para fins daquele documento, fechamento de mercado ¢ entendido como a criagdo de barreiras
a entrada e ao desenvolvimento de concorrentes no mercado, de forma a proporcionar ao agente em
posi¢do dominante aumentar seus lucros em detrimento dos consumidores:

No presente documento a expressdo “‘encerramento anticoncorrencial do mercado” &
utilizada para designar as situagcdes em que o comportamento da empresa em posicao
dominante restringe ou impede o acesso efectivo dos concorrentes actuais ou potenciais as

fontes de abastecimento ou aos mercados, o que ird provavelmente permitir a esta ultima
aumentar de forma rentdvel o preco (1) cobrado aos consumidores.’?!

Esse tema leva a percep¢ao de que serdo feitas duas andlises: (i) se a conduta pode acarretar
o fechamento do mercado — entrada ou desenvolvimento no mercado; e (ii) constatado o potencial de
fechamento do mercado, serd avaliado o prejuizo ao bem-estar dos consumidores.

Além disso, o fechamento de mercado tem de envolver um agente qualificado, ele deve ser
igualmente eficiente a empresa dominante, uma vez que o objetivo do direito da concorréncia nao
seria o de proteger concorrentes menos eficientes.!??

No que tange aos descontos condicionados, eles sdo objeto de analise em boa parte da secao
IV — Formas Especificas de Abuso. De acordo com o documento, a andlise dos descontos
condicionados deve primeiramente ser submetida a critérios gerais de avaliagdo da conduta e,
posteriormente, a requisitos especificos a depender do tipo de pratica em si analisada. Nessa primeira
etapa, a Comissao verificara:

o A posi¢ao dominante do representado;

o As condig¢des do mercado relevante;

o As caracteristicas dos concorrentes da empresa dominante;

o As caracteristicas dos clientes ou fornecedores de meios de producao;
o A amplitude do alegado comportamento abusivo;

J Eventuais provas de fechamento efetivo do mercado; e

o Provas diretas de qualquer estratégia de exclusao.!'??

101 Vide item 19 das Comunica¢des Oriundas das Instituigdes dos 6rgaos da Unido Europeia, no Jornal Oficial da Unido
Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edi¢do em portugués.

102 Para isso, levaria a cabo, o “teste do concorrente tdo eficiente quanto” ou teste do “prego-custo”. Tal teste corresponde,
sinteticamente, a analisar se um concorrente tio eficiente quanto o agente detentor da posi¢do dominante poderia com ele
competir de forma efetiva, isto €, sem que tenha que ofertar seus produtos a precos inferiores ao custo de produgao.

103 Muito embora a Comissdo estabeleca tais critérios e as prioridades de avaliagdo, notamos que eles estdo mais
relacionados a estrutura do mercado e a propria conduta em si do que a verificag@o de eventuais efeitos liquido decorrentes
da conduta para os consumidores.
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Esses critérios serdo considerados de acordo com os parametros descritos a seguir.

Em relagdo a posi¢cao dominante, quanto mais acentuada, maior ¢ a probabilidade de a conduta
levar ao fechamento de mercado.

Ja no que tange as condi¢des do mercado relevante, serdo avaliadas as condi¢des de entrada e
expansdao no mercado, como, por exemplo, a existéncia de economias de escala e efeitos de rede.
Nesses casos, quanto maiores forem as economias de escala e os efeitos de rede, maior serd a
possibilidade de a politica de descontos levar ao fechamento de mercado.

A avaliagdo da posi¢ao dos concorrentes no mercado ndo observara somente a participagao
de mercado, mas sim a capacidade efetiva de concorrer com o agente detentor da posi¢do
dominante.!%* Essa anélise podera considerar, inclusive, a existéncia de estratégias realistas e eficazes
que permitam aos concorrentes se adaptarem rapidamente a demanda do mercado e exercerem efetiva
concorréncia.

Na investigagdo sobre as caracteristicas dos clientes ou fornecedores serdo considerados
aspectos como a seletividade da conduta em questdo. Isto €, serd verificado se o agente em posi¢ao
dominante podera aplicar o comportamento apenas a clientes ou fornecedores selecionados que sao
de fundamental importancia a seus concorrentes, aumentando a probabilidade de fechamento de
mercado.

Nos casos dos clientes, por exemplo, as politicas de desconto podem ser aplicadas somente
aqueles que tendem a reagir as ofertas de fornecedores alternativos ou aqueles que representariam
uma forma de distribuicdo diferenciada, adequada para uma nova empresa ou aqueles localizados
numa area geografica que reagiria bem as novas entradas ou aqueles com maior tendéncia de
influenciar os clientes.!%

No tocante a amplitude do comportamento investigado, quanto maior for a porcentagem das
vendas totais no mercado relevante afetado pela conduta, quanto mais longa for sua duragdo e quanto
maior for a regularidade/periodicidade de sua aplica¢@o, maior seré a possibilidade de fechamento do
mercado.

Também serdo consideradas nessa analise eventuais provas de fechamento efetivo do
mercado. Caso o comportamento ocorra em periodo suficiente para que seja verificado o desempenho
de mercado do agente detentor da posi¢ao dominante e de seus concorrentes, isso pode constituir uma

prova direta de fechamento do mercado. Nessa situagdo, a conduta pode ter contribuido para que a

104 Alias, nas orientagdes para definir a posi¢do dominante, a Comisséo traz diversos critérios econdmicos. Ndo ha no
documento uma presun¢ao de posi¢ao dominante tendo por base a participacdo de mercado do agente, como ocorre no
caso da legislac@o brasileira.

105 Vide item 20 das Comunicagdes Oriundas das Institui¢des dos orgdos da Unido Europeia, no Jornal Oficial da Unido
Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edigdo em portugueés.
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participagcdo de mercado da empresa em posicdo dominante aumente, ou que sua queda desacelere.
No mesmo sentido, serdo examinadas também as participacdes de mercado dos concorrentes, que
podem ter diminuido em razdo da conduta investigada, ou até mesmo podem ter crescido em um
ritmo mais lento ou, em um caso extremo, o concorrente foi alijado do mercado.

Constituem provas diretas de qualquer plano de exclusdo de concorrentes documentos
internos, planos detalhados em que sdo descritas estratégias com o intuito de exclusdo ou de impedir
a entrada ou ainda o desenvolvimento de concorrentes no mercado. Esses elementos teriam prioridade
na avaliagdo dos casos a guisa do art. 102 do TFUE, de acordo com as Orientacdes de Aplicagdao do
Art. 102 do TFUE.

Além dos elementos acima descritos, a Comissdo apresenta esclarecimentos especificos
relativos a analise dos descontos condicionados a depender do caso concreto.

Nesse sentido, em relagdo aos descontos retroativos, a Comissao traz sua preocupacgao de que
eles tém maior possibilidade de acarretar o fechamento do mercado do que os descontos
progressivos.'% Além disso, quanto maior for o desconto em forma de porcentagem sobre o preco
total e quanto maior for a meta definida para aplica¢do do desconto, maior sera a probabilidade de a
conduta levar ao fechamento de mercado.

Ainda nesse cenario, o documento ¢ claro ao afirmar que, uma vez disponiveis dados
suficientes, a Comissdo realizard a estimativa do preco ao qual um concorrente eficiente teria que
oferecer o produto de forma a compensar o desconto perdido pelo cliente caso deseje trocar de
fornecedor. Esse preco considerara o prego da tabela do agente dominante menos o prego do desconto
que serd perdido pelo cliente que trocar de fornecedor, tendo como base de célculo o volume de
vendas no periodo analisado.

Assim, quanto maior for a diferenca entre o preco efetivo que o concorrente deve ofertar e o
preco médio do fornecedor dominante, sem os descontos, maior serd o efeito de fidelizacdo. No
entanto, se esse preco for maior que o custo médio da empresa dominante, ¢ possivel haver a
concorréncia no mercado, sendo que, a principio, o desconto ndo causaria o fechamento do mercado,
para fins concorrenciais.'’

Ha também uma consideracao sobre a estruturacao do sistema de desconto com base em uma
meta de volume de compra personalizada ou padronizada. O sistema de desconto que se estrutura

com uma meta personalizada, que considera a demanda particular de cada cliente, permite ao agente

106 Vide defini¢éo no item IV.3.b.

107 Conforme destacado abaixo, o Tribunal Geral reafirmou no caso Intel que o fato de o concorrente ter condi¢des de
ofertar produtos ao mesmo prego daquele oferecido pelos agentes em posicdo dominante, ja incluidos os descontos, ndao
significa, por si, que a politica de descontos nédo esteja ocasionando o fechamento de mercado.
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em posi¢cao dominante fixar um patamar que dificulta a mudanga de fornecedor pelo cliente, criando
assim um refor¢o maximo a fidelizagao.

Ja uma politica de desconto estruturada em uma meta padrao de volume de compra para todos
os clientes pode ser elevada demais para alguns, refor¢ando a fidelizagdo, mas para outros pode ser
um padrao baixo, ndo sendo apta a levar a fidelizagdo, sendo, via de regra, menos preocupante que
aquela estabelecida com base na meta personalizada. Contudo, caso seja verificado que essa meta
geral se aproxima para boa parte dos clientes da sua demanda total, essa meta, ainda que padrao, pode
gerar as mesmas preocupagdes concorrenciais que a meta personalizada.

Por fim, ha algumas observacdes relativas aos descontos multiprodutos.!®® Tal pratica podera
ser considerada anticoncorrencial se o desconto for tamanho que impeca os concorrentes com o
mesmo grau de eficiéncia e que oferecem apenas alguns dos produtos da cesta de concorrerem
individualmente com aqueles produtos do grupo que se beneficia do desconto. Nesse contexto, quanto
mais o grupo de produtos for composto por itens em que o agente tem posi¢do dominante, maior sera
a preocupagdo concorrencial.

A Comissdo avaliard se o preco adicional pago pelos clientes por cada um dos produtos do
grupo da empresa dominante permanece acima de seu custo ap6s a inclusdo desse produto no grupo.
A Comiss3o ndo intervird se o concorrente com o mesmo grau de eficiéncia puder, a principio,
concorrer de forma rentdvel com o grupo de produtos.'®

Uma vez concluido pela presenca do potencial de fechamento de mercado decorrente da
conduta, resta a Comissao analisar se a conduta gera efeitos liquidos negativos ao consumidor.

Nesse ponto, ¢ importante destacar que as Orientagdes de Aplicagdo do Art. 102 do TFUE
ndo trazem quaisquer disposicdes claras nesse sentido. Nao ha, por exemplo, enunciagdo de critérios
e se (muito menos como) essa avaliagdo sera feita pela Comissao.

Ha algum indicio dessas preocupacdes na metodologia proposta para avaliar a legitimidade
da justificativa para a ado¢@o da conduta pelo agente em posi¢do dominante uma vez concluido pela
existéncia de potencial de fechamento de mercado derivado de sua conduta.

Nesse sentido, caso fique demonstrado que a conduta do detentor de posicdo dominante gera
ganho de eficiéncia substancial que compense qualquer efeito negativo a concorréncia, a conduta
estara licitamente justificada. E uma valvula de escape para o agente de mercado que pode ter, nessa

justificativa, uma oportunidade de ndo ter sua conduta punida. Para tanto, o agente detentor da posicao

108 Vide defini¢do no item IV.3.c.
109 Vide item 60 das Comunica¢des Oriundas das Instituigdes dos 6rgaos da Unido Europeia, no Jornal Oficial da Unido
Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edi¢do em portugués.
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dominante deve comprovar, com certo grau de probabilidade e com base em provas verificaveis, que
sdo preenchidas cumulativamente, as seguintes condigdes:

o os ganhos de eficiéncia ja se concretizaram ou ¢ provavel que se concretizem em
consequéncia do comportamento adotado. Tais ganhos podem estar relacionados, por
exemplo, a melhoria da qualidade dos produtos ou redu¢do do custo de producao ou
distribuigao;

o o comportamento adotado é essencial para a concretizagdo dos ganhos de eficiéncia:
ndo existe alternativa menos prejudicial & concorréncia do que o comportamento
adotado e que permita produzir os mesmos ganhos de eficiéncia;

o os eventuais ganhos de eficiéncia gerados pelo comportamento sdo superiores a
qualquer efeito negativo sobre o bem-estar dos consumidores e sobre os danos a
concorréncia nos mercados afetados; e

o o comportamento ndo elimina a concorréncia efetiva através da eliminag¢do de todos
ou parte dos concorrentes atuais ou potenciais.!!°

A justificativa do agente em posi¢do dominante também pode estar relacionada ao fato de que
o comportamento levado a cabo era objetivamente necessario, e proporcional ao objetivo pretendido
pela empresa. Essa andlise ¢ determinada por fatores externos. Por exemplo, pode ser considerado
objetivamente necessario por razdes de saude ou de seguranga relacionadas com a natureza do
produto, a adocdo de determinado comportamento exigido pelas autoridades publicas que vao definir
as normas de saude e segurang¢a do produto. Essa determinagdo pode levar a exclusdo de certo
medicamento de seu portfolio. Nao ¢ tarefa do agente em posicdo dominante definir as normas e as
medidas de segurancga para excluir produtos que considera, com razao ou ndo, perigosos ou inferiores
a seu proprio produto.

Resumidamente, as Orientagdes de Aplicagdo do Art. 102 do TFUE trazem as seguintes

prioridades de andlise e metodologia da Comissdo quando necessdrio avaliar os descontos

condicionados sob a otica do artigo 102 do TFUE:

idades de Analise dos Descontos Condicionados pela Comissdo, segundo as Orienta¢d
Tipo de
olitica de . — Ambito de
P Elementos Considerados Analise .
desconto aplicacao
analisada
A extensdo da posicao Quanto maior a extensdo da posi¢do dominante, Elementos a
dominante do agente maior ¢ a preocupago concorrencial serem
Todos . . Quanto maior a barreira de entrada e considerados
As condigdes do mercado . oees £
desenvolvimento no mercado, maior € a em todas as
relevante ~ . o
preocupagdo concorrencial Politicas de

110 Vide item 30 das Comunica¢des Oriundas das Instituigdes dos 6rgaos da Unido Europeia, no Jornal Oficial da Unido
Europeia, publicado em 24/02/2009, C 45/13, edi¢do em portugués.
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As caracteristicas dos Quanto maior for a capacidade de os concorrentes Desconto
concorrentes da empresa exercerem a concorréncia efetiva, menor é a adotadas
dominante preocupagdo concorrencial
As caracteristicas dos clientes Quanto mais estratégicos forem os clientes e os
ou fornecedores de meios de fornecedores para eventual entrada no mercado,
producao maior € a preocupagdo concorrencial
Quanto maior for a porcentagem de share do
A amplitude do mercado afetado, quanto mais longa for a duragdo
comportamento abusivo do desconto e com maior
investigado periodicidade/regularidade, maior € a preocupagio
concorrencial
Quanto maior e mais rapido o decréscimo ou
estabilizagdo de share dos concorrentes durante o
periodo investigado e quanto menor e mais lento
. for seu crescimento, maior a preocupacao
Provas de fechamento efetivo ’ rap pag
concorrencial.
do mercado . A
Quanto maior e mais rapido o aumento ou menor e
mais lento for o decréscimo de share do agente
detentor da posi¢ao dominante durante o periodo
investigado, maior a preocupacdo concorrencial
. Quanto mais provas houver do objetivo
Provas diretas de qualquer .. . ~
L ~ exclusionario da conduta, maior a preocupagao
estratégia de exclusdo .
concorrencial
Via de regra, a defini¢do da meta de volume de
Descontos Volume de compra . .
. . forma personalizada tende a levantar maior Elementos
por volume | personalizado ou padronizado ~ . R
preocupagdo concorrencial adicionais a
Amplitude da meta em . ~ serem
Descontos ~ Quanto maior o volume da meta em relagao ao .
relacdo ao volume total de . considerados
por volume percentual total de compras, e maior o percentual
. compra e percentual do . ~ . em casos
retroativos de desconto, maior a preocupagao concorrencial ,
desconto especificos a
Quanto maior for a propor¢ao de produtos depender do
- . . constantes no pacote em que houver posigao tipo da
Descontos Posi¢do dominante nos itens . P q POsict D
dominante do agente, maior a preocupagao Politica de
por constantes do pacote e custo : 2 : e 2 .
multiprodutos mareinal dos precos concorrencial. Além disso, também sera analisado o | Desconto
P & pree custo individual de cada produto considerado no adotada

pacote com desconto

Quadro 2: Prioridades de Analise dos Descontos Condicionados pela Comissao, segundo as Orientagdes.
Fonte: elaboragdo propria, com base nas Orientagdes.

Uma vez concluida a anélise da conduta pela possibilidade de fechamento de mercado, restara

ao agente detentor da posicdo dominante apresentar uma justificativa objetiva e plausivel para a

adog¢do da conduta.

Tal justificativa deverd atender, sinteticamente, aos seguintes critérios:

Justificativas do agente detentor de posicio dominante

Tipo de Justificativa

Elementos Considerados

Comportamento era objetivamente necessario: a conduta
foi adotada em face de uma exigéncia de terceiro e
proporcional ao objetivo pretendido pela empresa

Sera verificada a existéncia de fatores externos que
obrigavam a adog¢do da conduta, assim como a
proporcionalidade da medida ao fim proposto

A conduta gera eficiéncia para a concorréncia que €
superior a eventuais prejuizos dela decorrentes

eficiéncia

Existéncia, ainda que potencial, dos ganhos de

eficiéncias almejadas

A indispensabilidade da conduta para gerar as

concorréncia e decorrentes da conduta

Demonstracao dos efeitos liquidos positivos sobre a

Nao eliminagdo da concorréncia através da conduta

Quadro 3: Justificativas do agente detentor de posi¢do dominante.
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Fonte: elaboracdo propria.

Apos a publicagdo das Orientagdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE, criou-se uma grande
expectativa acerca de qual seria a postura que a Comiss@o e o Tribunal Geral adotariam diante do

proximo grande julgamento envolvendo descontos condicionados, o caso Intel.!!!

V.3. CASO INTEL

a) O caso

O processo contra a Intel se originou de uma dentincia da Advanced Micro Devices (AMD),
apresentada a Comissao em outubro de 2000 e complementada em novembro de 2003. Em seu pleito,
a AMD buscava a condenag¢do da Intel por abuso de posi¢do dominante, a luz do art. 102 do TFUE,
especialmente por conta das praticas de desconto da Intel.

Em maio de 2004, a Comissao iniciou as diligéncias sobre os fatos narrados na dentncia da
AMD. Contando com a cooperacdo das autoridades antitruste dos Estados-Membros, foram
realizadas diversas operagdes de busca e apreensdo em quatro escritorios da Intel e em diversos outros
de seus clientes.!!?

Em julho de 2007, a Comissdo instou a Intel a se manifestar formalmente sobre a acusagao da
AMD de que a politica de desconto por fidelidade da Intel junto aos fabricantes de computadores
Dell, Hewllet Packard-Company (HP), Acer Inc. (Acer) NEC Corp. (NEC) e International Business
Machines Corp. (IBM) se caracterizaria como abuso de posi¢do dominante, nos termos do art. 102
do TFUE.

Segundo o narrado, a Intel estaria concedendo descontos aos fabricantes de computadores
desde que esses comprassem exclusivamente (ou quase exclusivamente) da Intel as unidades centrais
de processamento X86 (CPU)!'!3 necessarias para suprir a totalidade de suas demandas.''*

Diante das informagdes colhidas e da analise dos materiais apreendidos, em julho de 2008, a

11 Muito embora o caso Intel tenha se iniciado antes da publicac¢ao das Orientagdes de Aplica¢ao do Art. 102 do TFUE,
a decisdo da Comissao foi tomada apos a publicagdo daquele documento.

112 As operagdes se deram nas dependéncias da Intel no Reino Unido, na Alemanha, na Italia e na Espanha. Ja os clientes
da Intel sofreram busca e apreensdo em seus escritorios da Franca, Alemanha, Italia, Espanha e Reino Unido.

113 Segundo a Comissdo, as CPUs utilizadas nos computadores poderiam ser de duas categorias: (i) X86, desenvolvidas
pela Intel e que permitiam o funcionamento dos sistemas operacionais Windows e Linux ou (ii) aqueles desenvolvidos e
estruturados sob outras formas. Ainda sobre o mercado, a Comissdo considerou que apds os anos 2000 praticamente
apenas a Intel ¢ a AMD fabricavam CPUs X86. Vide Acorddo de 12.6.2014 — Processo T-286/09 [Excertos].
Intel/Comissao. p. 5.

114 Sobre essa acusagdo, a Intel respondeu formalmente 2 Comissdo, bem como participou de uma audiéncia entre 11 e
12 de margo de 2008.
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Comissao aditou sua acusagdo contra a Intel, complementando-a. Foram acrescidos fatos e elementos
de prova relativos ao comportamento dos descontos condicionados, que agora incidia igualmente
também em relacdo a Lenovo Group Ltd. (Lenovo), outro fabricante de computadores.

Também houve uma nova acusacao, a de que a Intel teria oferecido pagamento a rede varejista
MSH pela exclusividade na venda de computadores da Intel.!!>-116

Abaixo sdo apresentadas sinteticamente as razdes da decisdo da Comissdo, o recurso
apresentado pela Intel ao Tribunal Geral e ao Tribunal de Justica, assim como a decisdo deste ultimo

orgao.

b) Decisao da Comissao

Apesar de a instrugdo processual ter apresentado elementos que permitiam a Comissdo fazer
sua analise baseada nas Orientagdes de Aplicacdao do Art. 102 do TFUE, o que se observou na decisao
da Comissao foi a continuidade a tradigdo formalista.

Essa andlise teve como pressuposto o entendimento da Comissdo de que os descontos
fornecidos pela Intel se caracterizavam como descontos por fidelidade.!!”

Partindo dessa premissa, a Comissdo adotou uma andlise mais formalista (form-based
approach''®), prescindindo de qualquer andlise a priori das circunstancias do caso concreto, como a
demonstra¢cdo da capacidade de a conduta no caso em andlise gerar fechamento de mercado e a
presenga de efeitos liquidos negativos para o consumidor.

A Comissao afirmou em sua decisdo que a exclusividade decorrente da politica de descontos
da Intel tinha como pressuposto restringir as opcdes de escolha dos consumidores e o acesso ou
desenvolvimento no mercado por potenciais concorrentes da empresa, sendo, portanto, a priori,

concorrencialmente ilicitas. Esse entendimento emerge da natureza dos descontos em si, por

115 Concedido prazo para manifestacao sobre as acusa¢des complementares, a Intel preferiu ndo se manifestar e contestar
a decisdo da Comissdo (de complementar a dentincia) no Tribunal Geral. As agdes da Intel no Tribunal Geral foram
julgadas improcedentes. Ainda assim, em fevereiro de 2009, a Comissdo informou a Intel que, apesar de ndo estar
obrigada a lhe facultar que apresentasse seus argumentos frente as acusagdes complementares, estaria disposta a ponderar
os argumentos a serem apresentados pela Intel, ainda que tardiamente.

116 A Intel também foi acusada e condenada pela imposi¢do de restricdes verticais puras como o objetivo de excluir a
AMD do mercado. Tais restrigdes seriam pagamentos realizados pela Intel a HP, Acer e Lenovo, para que essas
retardassem ou evitassem lancar computadores com CPUs fabricados pela AMD. Para fins deste trabalho, a analise sera
limitada & pratica dos descontos condicionados.

7 Como afirmado no item III.3, existem diversas classificacdes e terminologias possiveis para os descontos
condicionados. O texto da decisdo da Comissao traz a expressao “descontos por exclusividade”, que, de acordo com suas
caracteristicas pode ser identificado com a classificacdo de “descontos por fidelidade” proposta neste trabalho. Para fins
de coeréncia deste estudo, demos preferéncia ao emprego da expressao “descontos por fidelidade” como sinénimo de
“descontos por exclusividade”.

118 O uso dessa metodologia ndo significa total auséncia da analise das circunstancias e dos efeitos da conduta, mas que
existiria uma inversao no 6nus da prova, sendo responsabilidade da empresa em posi¢do dominante apresentar justificativa
para sua conduta.
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fidelidade, sendo inerente a eles.
Além disso, segundo Ricardo Botelho,!!” corroboraram para esse entendimento da Comissdo

os argumentos de que:

o o estado de concorréncia no mercado que tem agente com forte posicdo dominante ja
apresenta distor¢cao em sua dindmica competitiva;

o o agente detentor de posi¢cdo dominante tem responsabilidade especial de ndo permitir
que sua conduta cause uma distor¢do adicional a concorréncia do mercado;

o o desconto por fidelidade adotado por quem tem posi¢do dominante por sua natureza
pode causar distor¢do adicional da concorréncia; e

o o desconto concedido por agente que, além de deter posi¢ao dominante, ¢ também um
parceiro inevitavel, dificulta ainda mais que outro concorrente apresente uma proposta
alternativa atrativa aos consumidores, reforcando o fechamento de mercado.

Uma vez que a Comissdo entendeu nao terem sido apresentadas justificativas objetivas para
a conduta adotada pela Intel, e frente aos argumentos acima descritos, em maio de 2009, a Comissao
imp0Os uma multa de 1 bilhdo de euros a Intel, por considerar que a politica de descontos da companhia

caracterizava abuso de posi¢cdo dominante a luz do art. 102 do TFUE.

c) Do julgamento pelo Tribunal Geral

Apesar de a Comissdo ter fundamentado sua decisdo seguindo a linha de uma andlise mais
formal, em seu recurso junto ao Tribunal Geral, a Intel estrutura e apresenta seus argumentos, no
tocante a analise do mérito de sua politica de descontos, de acordo com o proposto nas Orientagdes

de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE, conforme descrito abaixo.

(1) Da natureza dos descontos constantes em sua politica

A Intel tentou descaracterizar seus descontos como sendo “por fidelidade”, para “indutores
da fidelidade”.!?® Apesar da argumentagdo da Intel, o Tribunal Geral entendeu que os descontos
concedidos a Dell, HP, NEC e Lenovo eram enquadraveis como descontos por fidelidade.

Segundo o Tribunal Geral, os descontos estavam condicionados a exclusividade de compra,
pelo menos em um determinado segmento, para a totalidade da demanda de CPUs X86, em relacao

a Dell e a Lenovo, e a uma parcela significativa de 95% da demanda em relagdo a HP e 80% no caso

119 BOTELHO, 2016, pp. 32-44.

120 Com esse argumento, a Intel buscava que sua politica de descontos fosse alocada na Categoria 3 e ndo na Categoria 2
de descontos, que prevé uma metodologia de analise diferente, segundo consolidado na jurisprudéncia europeia, conforme
sera detalhado no item IV.3.e.
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da NEC. Uma vez que tais descontos sdo enquadrados como descontos por fidelidade, o carater

anticompetitivo seria inerente a sua propria natureza:

Com efeito, a capacidade de vincular os clientes a empresa em posi¢ao dominante ¢ inerente
aos descontos de exclusividade. O fato de uma empresa em posi¢do dominante, de conceder
um desconto em contrapartida de um abastecimento exclusivo ou sobre uma parte importante
das necessidades do cliente implica que a empresa em posi¢do dominante concede um
beneficio financeiro destinado a impedir o abastecimento dentro dos clientes dos produtores
concorrentes. Nao €, portanto, necessario examinar as circunstancias do caso concreto para
determinar se esse desconto destina-se a impedir seus clientes abastecerem junto dos
concorrentes.

Além disso, ha que sublinhar que os descontos de exclusividade concedidos por uma empresa
em posi¢do dominante dispdem pela sua propria natureza de capacidade para afastar
concorrentes. Com efeito, um beneficio financeiro concedido para incitar um cliente
abastecer-se na totalidade ou numa parte importante das suas necessidades, junto da empresa
em posi¢do dominante, implicam um incitamento para esse cliente, ndo se abastecer
realmente a parte do seu pedido que ¢ afetado pela condi¢do de exclusividade, junto dos
concorrentes da empresa em posi¢do dominante.’?’

(i1))  Necessidade de a Comissdo analisar as circunstiancias do caso para verificar se ao

menos existe potencial efeito de fechamento de mercado

Ao concluir que seus descontos ndo se enquadrariam em descontos por fidelidade!??, a Intel

entendeu que deveriam ser analisadas todas as circunstancias do caso concreto para que fosse

verificado, ao menos, se haveria potencial efeito de fechamento de mercado advindo de sua conduta.

Sobre este ponto, o Tribunal Geral afirmou que a argumentagdo da Intel era lastreada por precedentes

envolvendo descontos de indugdo de fidelidade, em situagdes diferentes daquelas enfrentadas pela

Comissao quando da andlise das politicas de desconto da Intel.

Dessa forma, sustentou o Tribunal Geral que a qualificacdo do desconto por fidelidade como

abusivo ndo dependeria da andlise das circunstancias do caso a fim de verificar potencial efeito de

exclusdo. Nesse sentido, os descontos constituiram um abuso de posi¢ao dominante caso nao existisse

justificagdo objetiva para sua concessao:

Por ultimo, aqui observar que continua a ser permitido a empresa dominante justificar a
utilizacdo de um sistema de descontos de exclusividade, em especial demonstrando que o seu
comportamento ¢ objetivamente necessario ou que o efeito de preclusio potencial que este
comporta pode ser compensado ou mesmo superado por ganhos de eficiéncia suscetiveis de
beneficiar também o consumidor (v., neste sentido, acérdaos Hoffman-La Roche, n° 71,
supra, n° 90; do Tribunal de Justiga British Airways, n° 74, supra, n* 85 e 86, e do Tribunal
de Justica de 27 de margo de 2012, a Post Danmark, C-209/10, a seguir « acérddo Post
Danmark », n® 40 e 41, e jurisprudéncia referida). Ora, no caso em apreco a recorrente ndo
apresenta nenhum argumento a este respeito.’

121 Cf. Acordédo de 12.6.2014 — Processo T-286/09 [Excertos]. Intel/Comisséo. p. 14, itens 86 ¢ 87.

122 Vide nota de rodapé 92.

123 Vide Acoérddo de 12.6.2014 — Processo T-286/09 [Excertos]. Intel/Comissao. p. 16, item 94.
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Diante dessa argumentagdo, o Tribunal Geral rejeitou as razdes apresentadas pela Intel nesse

topico.

(ii1))  Obrigatoriedade de a Comissdao demonstrar os efeitos concretos de exclusao

Tendo em vista que a conduta analisada se referia a uma politica de descontos executada no
passado, a Intel argumentou que a Comissdo estava obrigada a demonstrar os efeitos de exclusao
concretos decorrentes da conduta. Isto €, além de provar a existéncia dos efeitos de fechamento de
mercado, a Comissdo também deveria demonstrar que tais efeitos decorreram necessariamente da
conduta da Intel. Para reforcar seus argumentos, a Intel apresentou dados que demonstrariam o
sucesso comercial da AMD no periodo investigado.

Sobre esse argumento, o Tribunal Geral afirmou que, ainda que fosse obrigado a analisar as
circunstancias do caso concreto, a Comissdo teria de demonstrar tdo somente a capacidade de a
conduta restringir a concorréncia. No entanto, tendo em vista que o caso analisava descontos por
fidelidade, nem isso era preciso.

Uma vez ndo sendo necessario demonstrar os efeitos concretos dos descontos, muito menos
seria o de provar o nexo de causalidade entre os efeitos negativos para o consumidor e a conduta da

Intel, razdo pela qual os argumentos da Intel ndo deveriam prosperar.

(iv)  Da falta de obrigagdo formal de exclusividade

A Intel argumentou que sua politica de descontos ndo impunha qualquer obrigagdo formal de
exclusividade ou quase exclusividade. Sob esse aspecto, o Tribunal Geral afirmou que o incentivo
para os clientes ndo decorre da obrigacdo de exclusividade formalmente imposta, mas sim dos
beneficios ou perdas financeiras evitadas ao se realizar a compra exclusiva (ou quase exclusiva).
Dessa forma, bastava que o agente em posicdo dominante assinalasse de maneira factivel que o
beneficio financeiro estaria condicionado a compra exclusiva (ou quase exclusiva), razdo pela qual,

os argumentos da Intel ndo deveriam prevalecer.

v) Da amplitude e duragdo do desconto

A Intel sustentou que a Comissao ndo analisou a amplitude dos descontos concedidos por ela.
Segundo a visdo da Intel, a empresa ndo poderia ser condenada por conceder descontos minimos, as
vezes de 1 dolar, que facilmente poderiam ser superados pela AMD. A esse respeito, o Tribunal Geral
afirmou que a ilicitude dos descontos estaria fundamentada na exclusividade e que tal fato independe

do valor dos descontos concedidos.
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Adicionalmente, a Intel argumentou que os contratos de fornecimento eram de curto prazo e
alguns deles poderiam ser encerrados com notificacdo prévia de 30 dias. Dessa forma, os descontos
concedidos ndo eram aptos a levar ao fechamento de mercado.

No que tange a curta duragdo dos contratos, o Tribunal Geral afirmou que o prazo nao poderia
ser considerado curto, como alegado pela Intel. Em relagdo a Lenovo, por exemplo, o contrato se
estendeu em até um ano, e em relagdo a MSH em até cinco anos. Além disso, haveria que se considerar
a conduta como um todo, o periodo em que a politica de descontos esteve vigente, independentemente
de estar formalizada em diversos contratos de curta duragao.

Sobre a possibilidade de extingdo de alguns dos contratos mediante aviso prévio de 30 dias, o
Tribunal Geral ponderou que tal fato nao impediria, de modo algum, a aplicagdo efetiva dos descontos
enquanto o contrato ainda estava vigente, devendo, portanto, ser afastada qualquer argumentagao da

Intel nesse sentido.

(vi)  Da pequena parcela do mercado relevante afetada pela conduta

A Intel alegou que sua politica de descontos afetou uma pequena parcela do mercado
relevante, entre 0,3% e 2% ao ano, ndo sendo apta, portanto, a levar ao fechamento de mercado.

Sobre esse ponto, o Tribunal Geral entendeu que os clientes e os concorrentes da Intel
deveriam ter a possibilidade de aproveitar a concorréncia em seu grau maximo em todo o mercado, e
ndo apenas em parcela dele. Portanto, a justificativa apresentada pela Intel de que seus concorrentes

seriam livres para abastecer outros clientes ndo deveria prosperar.

(vii) Do poder de compra dos clientes

A Intel argumentou que a concessao dos descontos foi uma resposta a uma solicitagdo de seus
clientes, que detinham elevado poder de compra. Dessa forma, tentou afastar o objetivo exclusiondrio
de sua estrutura de descontos. Sobre esse argumento, o Tribunal Geral afirmou que mesmo sendo tais
descontos uma resposta a uma negociacao com os clientes da Intel, tal fato ndo justificava a imposi¢ao
de condi¢do de exclusividade. Além disso, o fato de os clientes da Intel terem elevado poder de
compra ndo afastava a condi¢do da Intel de parceiro essencial no mercado de CPU X86, devendo,

igualmente, serem rejeitados os argumentos da Intel nesse tema.

(viii) Da pertinéncia do “teste do concorrente tdo eficiente quanto”
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A Intel sustentou que o “teste do concorrente tdo eficiente quanto”'?* era importante para
verificar o potencial efeito de exclusdo dos descontos sob investigagdo. Argumentou que o teste
realizado pela Comissao foi o unico elemento de prova apresentado de que os descontos poderiam
levar ao fechamento de mercado. Apesar disso, o teste feito pela Comissdo utilizou premissas erradas
e deveria ser reavaliado.

Diante dessa argumentacdo, a Comisso sustentou junto ao Tribunal Geral que o teste ndo fez
parte da andlise juridica de sua decisdo, e, mesmo que fizesse, o resultado levava a conclusao de que
os descontos concedidos pela Intel seriam capazes de ocasionar o fechamento de mercado.

A respeito da pertinéncia e da necessidade de realizacdo do teste, o Tribunal Geral afirmou
que a analise de descontos por fidelidade ndo carecia do exame das circunstancias do caso concreto.
Dessa forma, a Comissdao ndo era obrigada a demonstrar a capacidade de fechamento de mercado
derivada da politica de descontos da Intel.

O Tribunal Geral acrescentou ainda que, na hipdtese de ser necessario demonstrar tais efeitos,
o referido teste ndo seria essencial.

Em relagdo ao argumento de que o teste realizado corretamente pela Comissao demonstraria
a incapacidade de exclusdo de concorrentes pela politica de descontos da Intel, o Tribunal Geral
afirmou que o teste, mesmo que chegasse a conclusdes da nao capacidade de fechamento de mercado,
demonstraria apenas que o acesso ao mercado nao teria sido tornado impossivel a um concorrente.
Todavia, a exclusdo de concorrentes ndo ocorreria tdo somente quando o acesso ao mercado € tornado
impossivel aos concorrentes, bastava que ele fosse dificultado, e esse ponto ndo pode ser avaliado
pelo teste.

Sobre este topico, vale destacar a propria decisdo do Tribunal Geral:

Ora, ha que assinalar que um teste AEC apenas permite verificar a hipotese de um acesso ao
mercado tornado impossivel e ndo de afastar a possibilidade de um acesso dificultado ao
referido mercado. Na verdade, um resultado negativo implica que é economicamente
impossivel a um concorrente igualmente eficaz garantir a parte contestavel da procura de um
cliente. Com efeito, para oferecer ao cliente uma compensagio pela perda do desconto de
exclusividade, o referido concorrente seria obrigado a vender os seus produtos a um preco
que ndo lhe permite mesmo cobrir os seus custos. Todavia, um resultado positivo apenas
significa que um concorrente igualmente eficaz estd em condi¢des de cobrir os seus custos
(no caso do teste AEC tal como ¢ efetuado na decisdo impugnada e proposto pela recorrente,
unicamente os custos evitaveis médios). Esta circunstincia ndo significa, contudo, que néo
existe qualquer efeito de exclusdo. Com efeito, o mecanismo dos descontos de
exclusividade, tal como foi descrito no n. 93, supra, ¢ suscetivel de tornar mais dificil o acesso
ao mercado dos concorrentes da empresa em posi¢ao dominante, mesmo que esse acesso nao
seja oeconomicamente impossivel (v., sobre essa distingdo, n. 54 das conclusdes do

124 A respeito desse teste, vide nota 100.
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advogado-geral J. Mazak no processo que deu origem ao acorddo do Tribunal de Justica
Tomra, n. 97, supra).’?®

Dessa forma, o Tribunal Geral concluiu ndo ser necessario examinar se as premissas utilizadas
pela Comissao na realizagdo do “teste do concorrente tdo eficiente quanto” estariam corretas ou nao,

afastando também a argumentacdo da Intel nesse quesito.

d) Do julgamento pelo Tribunal de Justiga

O recurso da Intel ao Tribunal de Justica adotou linha muito similar aos argumentos
apresentados no Tribunal Geral, além de dedicar boa parte do texto a contestar também a falta de
proporcionalidade da multa imposta pela Comissdo e confirmada pelo Tribunal Geral.

O principal argumento da Intel junto ao Tribunal de Justica e de interesse deste trabalho foi o
de que o Tribunal Geral teria cometido um erro de direito ao ndo analisar todas as circunstancias do
caso concreto na avaliagdo da politica de descontos da Intel.!¢

Esse argumento da Intel ¢ dividido em trés partes.

Primeiro, a Intel afirmou que os descontos somente poderiam ser caracterizados como
abusivos apds uma analise detalhada das circunstancias do caso, para que fosse verificada ou ndo a
possibilidade de restringirem a concorréncia.'?’

Acrescentou que o texto legal do art. 102 do TFUE ndo indicaria que determinados
comportamentos adotados por agentes detentores de posi¢do dominante deveriam ser qualificados
como anticoncorrenciais por natureza.'”® Ainda nesse topico, a Intel sustentou que a propria
jurisprudéncia do Tribunal de Justica exigiria a andlise global das caracteristicas particulares da
conduta em aprego, como sua duracdo, amplitude, demanda dos clientes e capacidade de os descontos
excluirem concorrentes igualmente eficientes.

Aprofundando esse argumento, a Intel ponderou que a afirmac¢do do Tribunal Geral de que o
detentor de posicdo dominante poderia demonstrar que seu comportamento ¢ objetivamente

justificado ¢ uma declaracao falsa, na medida que a propria decisdo da Comissao e o Tribunal Geral

125 Vide Acoérddo de 12.6.2014 — Processo T-286/09 [Excertos]. Intel/Comissao. p. 24, item 150.

126 A Intel apresentou outros cinco argumentos em seu recurso, quais sejam: (a) erro de direito cometido pelo Tribunal
Geral ao declarar a existéncia da infragdo nos anos de 2006 e 2007; (b) erro de direito cometido pelo Tribunal Geral ao
qualificar os descontos concedidos a Dell, HP e Lenovo como condicionados a exclusividade; (c) o Tribunal Geral teria
concluido de forma errada pela inexisténcia de vicio processual em relagdo a oitiva de uma pessoa fisica; (d) o Tribunal
Geral errou ao se declarar competente para julgar os acordos celebrados entre Intel e Lenovo; e (f) a multa aplicada a
Intel seria desproporcional e ilegal.

127 Nesse sentido, a Intel cita o caso Tomra Systems vs. Comissdo (C-549/10 P, EU;C:2012:221), afirmando que a analise
das circunstancias do caso deve ser verificada independentemente de os descontos produzirem um efeito fidelizador ou
nao.

128 Vide Acoérddo de 6.9.2017 — Processo C-413/14 -, Intel/Comissdo. p. 15.
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ndo reconheceram os beneficios advindos de sua politica de descontos. Nesse sentido, uma vez que a
Comissao procedeu ao teste do “concorrente tdo eficiente quanto”, segundo a Intel, o Tribunal Geral
deveria analisar os contra-argumentos apresentados por ela.

Segundo, a Intel defendeu que mesmo na hipdtese de os descontos serem caracterizados como
descontos por fidelidade, tal fato, por si s6, ndo seria suficiente para excluir a andlise acerca da
capacidade de restringirem a concorréncia.

Por fim, a Intel argumentou que a andlise executada pela Comissao sobre a capacidade de os
descontos restringirem a concorréncia era insuficiente e ndo ratificava os erros de direito
anteriormente apontados.

Ao concluir seu recurso, a Intel solicitou ao Tribunal de Justi¢a que:

Anulasse, total ou parcialmente, a decisdo do Tribunal Geral;
Anulasse, total ou parcialmente, a decisdo da Comissao;

Anulasse, ou reduzisse substancialmente, a multa aplicada;

Ll N

A titulo subsidiario, remetesse o processo ao Tribunal Geral para que este decidisse em
conformidade com o acordao do Tribunal de Justiga; e

5. Condenasse a Comissdo pelas despesas relativas ao processo.

Sobre os argumentos da Intel, o Tribunal de Justi¢a afirmou que o fato de uma agente detentor
de posicdo dominante condicionar o desconto a exclusividade (ou quase exclusividade) se
caracterizaria como abuso de posi¢do dominante na acepcao do art. 102 do TFUE.

No entanto, destacou que no caso de a empresa investigada sustentar no procedimento
administrativo, com base em elementos de prova, que seu comportamento ndo era apto a gerar
fechamento de mercado, tampouco a produzir os efeitos negativos a concorréncia, as circunstancias
do caso concreto deveriam ser verificadas.

Isso constituiria o proprio dever da Comissao de verificar e o direito da parte investigada de
apresentar uma justificativa objetiva a sua conduta.

Para isso, antes de verificar a justificativa apresentada, a Comissao deveria chegar a conclusdo
de que a conduta investigada teria o potencial de levar ao fechamento de mercado. No caso analisado,
a Comissao considerou inumeras circunstancias da conduta investigada e até¢ mesmo realizou o “teste
do concorrente tdo eficiente quanto” para chegar a conclusdo da potencialidade de fechamento de

mercado da conduta. Diante dessa situagdo, ponderou o Tribunal de Justica que o Tribunal Geral
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deveria, portanto, ter verificado os argumentos da Intel quanto a potencialidade de fechamento de
mercado da conduta e quanto aos efeitos negativos liquidos a concorréncia.'?

Dessa forma, determinou que o processo fosse remetido novamente ao Tribunal Geral para
que aquele orgdo analisasse os argumentos apresentados pela Intel, em relacdo a capacidade de
fechamento de mercado e aos efeitos liquidos de sua politica de descontos.

Antes de serem apresentadas as conclusdes deste capitulo, ¢ importante destacar que, no
julgamento do caso Intel, o Tribunal Geral reafirmou a jurisprudéncia da Unido Europeia sobre a
metodologia de andlise dos descontos condicionados, de acordo com sua natureza juridica, conforme

descrito abaixo.

e) Da natureza e da metodologia de andlise dos tipos de descontos condicionados
Como dito, no julgamento do caso Intel, o Tribunal Geral, de forma didatica, reafirmou a
metodologia consagrada pela jurisprudéncia europeia para a analise dos descontos condicionados a

depender da natureza dos descontos, conforme descritos a seguir.

O Tribunal Geral classificou os descontos em trés categorias:'3°

o Categoria 1 — Descontos por volume progressivo: entendidos somente como descontos
ndo retroativos, condicionados ao volume de compra adquirido;

o Categoria 2 — Desconto por fidelidade: entendidos como descontos condicionados ao
cliente obter grande parte ou toda a sua demanda de um determinado fornecedor; e

o Categoria 3 — Descontos por volume retroativo e para pacotes ou multiprodutos:!?!
entendidos como descontos que, muito embora ndo sejam diretamente ligados a
condi¢do de exclusividade (ou quase exclusividade), sdo estruturados de forma a
construir um efeito pratico de fidelidade. Seria o caso, por exemplo, de descontos
condicionados a objetivos de venda individuais e ndo necessariamente ligados a
exclusividade (ou quase exclusividade). Ilustrativamente, pode ser incluida nessa
categoria um desconto de volume retroativo em que a meta de aquisicdo minima para
que o desconto seja concedido ¢ tdo elevada que, na pratica, o desconto leva a
fidelizagdo. Também estdo incluidos nessa categoria os descontos para pacotes ou
multiprodutos.

129 Vide Acoérddo de 6.9.2017 — Processo C-413/14 -, Intel/Comissdo. p. 15.

130 Tal categorizagdo ¢ amplamente amparada pela jurisprudéncia do Tribunal Geral, vide, por exemplo, Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comissao, 322/81, British Airways/Comissao, C-95/04 P, Colet., p. I-2331.

Bl Como afirmado no item III.3, existem diversas classificagdes e terminologias possiveis para os descontos
condicionados. O texto da decisdo da Comissdo traz a expressdo “descontos indutores de fidelidade”, como aqueles da
Categoria 3. De acordo com as caracteristicas de tais descontos, e para fins de coeréncia deste estudo, identificamos os
descontos da Categoria 3 como descontos por volume retroativo e descontos para pacotes ou multiprodutos. Apesar disso,
¢ importante ter claro que, segundo a jurisprudéncia da Unido Europeia, esta categoria ¢ mais ampla, comportando outros
tipos de desconto, uma vez que sejam indutores de fidelidade.
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Em relagdo a analise dos descontos da Categoria 1, o Tribunal Geral entendeu nao haver muita
discussdo. Os descontos condicionados ao volume adquirido progressivo sdo presumivelmente licitos
desde que reflitam ganho de eficiéncia e economia de escala feita por agente com posi¢do dominante.

No que tange aos descontos da Categoria 2, por fidelidade, como ja dito e reafirmado com a
andlise do caso da Intel, sdo entendidos de antemdo como ilicitos por sua capacidade de ocasionar o
fechamento de mercado. Isso porque, segundo o Tribunal Geral, tais descontos destinam-se a retirar
do comprador ou limitar-lhe a possibilidade de escolha no que diz respeito as fontes de
abastecimentos, impedindo a entrada de outros agentes no mercado.'*> Além disso, para os outros
fornecedores do mercado afetado, lhe seria retirada a possibilidade de exercer a concorréncia integral
no mercado relevante considerado.

No que tange aos descontos da Categoria 3, a jurisprudéncia europeia entende que, para a
avaliacdo de sua ilegalidade, seria mandatdério avaliar as circunstdncias do caso concreto,
especialmente realizar testes e verificar as modalidades de concessdo de descontos, a fim de checar

se tais descontos podem levar ao fechamento de mercado.

V.4. CONCLUSAO SOBRE A UNIAO EUROPEIA

Conforme se observa do descrito acima, € possivel afirmar que a metodologia de analise dos
descontos condicionados pela Unido Europeia encontra relativa estabilidade no tocante aos descontos
das Categorias 1 e 3.

Isto €, os descontos por volume progressivos sao presumidos como licitos (Categoria 1) e no
caso de descontos por volume retroativos e daqueles para pacotes ou multiprodutos ¢ necessario
avaliar concretamente as circunstancias a fim de se verificar a potencialidade de fechamento de
mercado da pratica em exame.

A grande questdo nesse ponto € realizar a distin¢do, na pratica, entre os descontos por volume
puro dos descontos por volume que levam ao efeito de fidelizagdo. Tal trabalho ja demandaria do
estudioso do tema uma analise de efeitos minimamente sélida quando da elaboragdo da politica de
descontos.

J& em relagdo aos descontos da Categoria 2, por fidelizagdo, a controvérsia ¢ mais intensa. A

jurisprudéncia consolidada da Unido Europeia, pautada inclusive por razdes historicas relativas a

132 Vide Acérddo de 12.6.2014 — Processo T-286/09 [Excertos]. Intel/Comissdo. p. 13.
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propria consecugdo dos objetivos de integragdo e desenvolvimento de um mercado comum europeu,
adota uma andlise mais formal sobre os descontos por fidelidade.

Houve, como visto, a publicagdo das Orientagdes de Aplicagdo do Art. 102 do TFUE,
descrevendo critérios de avaliacdo do abuso de posi¢ao dominante sob a dtica de uma andlise mais
econdmica do que formal.

No entanto, quando o processo da Intel foi julgado pela Comissdo e pelo Tribunal Geral, o
que se viu foi a continuidade a tradicdo de uma andlise mais formalista do que aquela baseada em
efeitos.

Apesar de o Tribunal de Justica ter determinado o retorno do processo ao Tribunal Geral para
que fosse reanalisado, ao examinar o caso da Intel, no nosso entendimento, o Tribunal de Justica
reafirmou, em grande medida, a continuidade da aplicagdo de uma andlise formal para os descontos
da Categoria 2.

Os argumentos utilizados para suportar essa decisdo sdo de duas ordens. Primeiramente, o
Tribunal de Justi¢a afirmou que a andlise das caracteristicas do caso concreto, muito embora nado
fosse obrigatoria, teria sido feita pela Comissdo e utilizada para subsidiar sua decisdo. Dessa forma,
era direito da Intel ter seus argumentos sobre essa andlise verificados pelo Tribunal Geral. Isto €, ndo
era obrigatdria uma analise das circunstancias do caso concreto, mas, uma vez realizada essa analise,
era como se a Comissao tivesse se obrigado a avaliar os argumentos da Intel relativos a esse tema.

Além disso, seria dever do Tribunal Geral examinar as justificativas objetivas apresentadas
pela Intel de que sua conduta ndo era apta a gerar efeitos negativos para a concorréncia. Mas era
pressuposto dessa analise o potencial de fechamento de mercado da conduta da Intel. Ou seja, o
Tribunal de Justi¢a reafirmou a jurisprudéncia europeia sobre os descontos da Categoria 2, entendidos
como ilicitos a priori e sujeitos a uma andlise das caracteristicas do caso concreto quando
apresentadas justificativas objetivas da pratica investigada.

Muito embora seja questionada a obrigatoriedade de a Comissdo adotar as Orientacdes de
Aplicacao do Art. 102 do TFUE na andlise dos descontos condicionados e que tal documento nao traz
uma seguranga juridica soélida aos administrados, ele apresenta, em alguma medida, elementos
interessantes a serem considerados pelos agentes de mercado quando da elaboracdo de politicas de
descontos.

Diante do acima exposto, pode-se afirmar, resumidamente, que atualmente a seguinte

metodologia de analise dos descontos condicionados ¢ aplicada pela Unido Europeia:
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Categoria 1 — Descontos por

De efeitos, baseada em potencial de

fidelidade

. Licitos fechamento de mercado e efeitos
volume progressivo ) .
anticoncorrenciais
Categoria 2 — Descontos por Ticitos Formal, basta a configuracdo da

exclusividade para caracterizar a ilicitude

Categoria 3 — Descontos por
volume retroativo e para pacotes
ou multiprodutos

A ser verificado

De efeitos, baseada em potencial de
fechamento de mercado e efeitos
anticoncorrenciais

Quadro 4: Metodologia adotada pela Unido Europeia na analise de descontos condicionados.
Fonte: elaboracdo propria.

Diante do exposto acima, € possivel afirmar que a Unido Europeia vem tradicionalmente

adotando uma postura baseada na metodologia form-based approach para os casos de Descontos por

Fidelidade. Tal como descrito, essa metodologia também considera determinadas condutas como

anticoncorrenciais, a priori, no entanto, possibilitaria a andlise das circunstincias e dos efeitos da

conduta no caso concreto. Nesse caso, o Onus de apresentar justificativa plausivel para a conduta seria

de responsabilidade da empresa em posicdo dominante. Esses aspectos aproximam o Desconto por

Fidelidade de um ilicito por objeto.

Ja no caso dos descontos por volume retroativo e descontos para pacotes ou multiprodutos,

nao ha qualquer presuncdo de ilicitude. Nestes casos, a andlise de legalidade deve ser pautada no

exame detalhado da estrutura do mercado e dos efeitos liquidos da conduta, cujo 6nus é da autoridade

antitruste.
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VI. CAPITULO 5 — A METODOLOGIA DE ANALISE DE DESCONTOS CONDICIONADOS

ADOTADA PELOS EUA

VI1.1. CONTEXTO

Mais uma vez, no intuito de situar o leitor e possibilitar uma compara¢do com a estrutura de
aplicacdo do direito concorrencial nos Eua, na Unido Europeia e no Brasil, sdo apresentadas algumas
linhas gerais sobre a estrutura de aplicacdo do direito antitruste nos Eua.

A legislacdo antitruste norte-americana € basicamente aplicada por quatro esferas: (1) pelo
Departamento de Justica (DOJ), que é um braco do Executivo; (ii) pela Federal Trade Comission
(FTC), um 6rgao regulatério criado pelo Congresso; (iii) pelos advogados gerais de cada um dos 50
estados; e (iv) pela esfera privada (desdobramentos de natureza do direito civil).!*

Para evitar sobreposicdo na aplicacdo da legislacdo, a cada uma dessas esferas competem
temas especificos e dreas de especializaco.

As matérias atinentes a temas concorrenciais sao esparsas na legislacdo, estando dispostas
principalmente no Sherman Act e no Clayton Act.

As préticas de descontos condicionados prejudiciais a concorréncia estdo previstas na Secao
3 do Clayton Act, cuja aplicacdo é de competéncia do FTC. Esse 6rgao ¢ composto por cinco
conselheiros, designados pelo presidente da republica para um mandato de sete anos. O FTC tem trés
escritorios tematicos, o de Concorréncia, o de Consumidor e o de Economia.!?*

Apesar disso, muitos dos casos envolvendo descontos condicionados sdo processados com
base na Secdo 2 do Scherman Act, como parte de uma estratégia ilegal de monopolizacdo. A aplicacio
dessas disposicoes € de competéncia do DOJ.

Além disso, assim como no Brasil, as matérias concernentes ao direito concorrencial podem
ser discutidas diretamente no Judicidrio sem antes ter passado pelo crivo de qualquer

agéncia/autarquia especializada.

133 BRODER, 2005, p. 166.
134 Como ¢ de se imaginar, o Escritorio do Consumidor lida com temas relativos ao consumidor, e o da Economia auxilia
nas analises de impactos econdmicos e na produgao de pareceres econdmicos sobre os temas em tramite no FTC.
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VI.2. METODOLOGIA APLICADA PELOS EUA: REGRA DA RAZAO

Em termos de metodologia, pode-se afirmar que os EUA empregam a regra da razao na anélise
dos descontos condicionados.!* Tradicionalmente, a jurisprudéncia norte-americana vem analisando
os descontos condicionados sob uma perspectiva similar a de precos predatdrios, com base na andlise
de preco-custo.!* Assim, bastaria que o preco final considerando o desconto fosse maior que o custo
médio do agente ofertante do desconto para que a conduta fosse considerada licita. Nesse sentido, a

Suprema Corte dos EUA j4 se manifestou:

Os precos baixos beneficiam os consumidores independentemente de como esses precos sdo
definidos. Desde que estejam acima dos niveis predatdrios, eles ndo ameacam a concorréncia
e, portanto, ndo geram prejuizos concorrenciais./¥7-/3

Essa metodologia premiaria a prépria concorréncia no mérito, favorecendo o agente mais
eficiente, como ja entendeu a Suprema Corte norte-americana:

O efeito de exclusdo dos precos acima dos custos reflete a estrutura de custos mais baixos do

suposto predador e, portanto, representa a concorréncia no mérito, ou esta além da capacidade

pratica de um tribunal judicial controlar sem assumir riscos intolerdveis de desencorajar o
corte de pregos legitimo.’¥?

Apesar disso, nos ultimos anos, decisdes judiciais e a academia norte-americana passaram a
discutir sobre a necessidade ou ndo de se realizar o teste do preco-custo para os casos de desconto
condicionado. Isso porque a ideia de que mesmo na hipdtese de a empresa dominante estar exercendo
preco final acima do seu custo médio ndo poderia gerar efeitos negativos para a concorréncia quando
o concorrente for tdo eficiente quanto ela, foi sendo contestada.

Nesse contexto, € interessante notar a reflexao do professor Timothy Brennan:

135 Vide, por exemplo, o seminério organizado pelo DOJ e FTC: Conditional Princing Practices: Economic Analysis and
Legal Policy Implications. Disponivel em: <https://www.ftc.gov/news-events/events-calendar/2014/06/conditional-
pricing-practices-economic-analysis-legal-policy>. Acesso em: 25/07/2021; e OCDE. Roundtable on Fidelity Rebates.
Note by United States. 2016. p 4. Disponivel em: < http://www.oecd.org/daf/competition/fidelity-rebates.htm>. Acesso
em: 25/07/2021.

136 Para fins praticos, entendemos a analise de pre¢o-custo como o teste equivalente do concorrente tdo eficiente quanto.
137 Atlantic Richfield Co. v. USA Petroleum Co., 495 U.S. 328, 340 (1990). Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/495/328/>. Acesso em: 25/07/2021.

138 Egse mesmo principio ja foi afirmado em diversos outros casos, como por exemplo Brunswick Corp. v. Pueblo Bowl-
0-Mat, 429 U.S. 477 (1977) e Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons Hardwood Lumber Co., 127 S. Ct. 1069, 1078 (2007).
139 Vide Brooke Group Ltd. v. Bronw & Williamson Tobacco Corp., US 209 (1993). Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/209/>. Acesso em: 25/07/2021.
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E pensando sobre isso [a necessidade de se realizar o teste do preco-custo na andlise de
descontos condicionados] antes, se essa era uma negociagdo estritamente exclusiva, entdo
basicamente se torna a andlise com base na regra prego-custo. Exclui participantes
ineficientes — menos eficientes, mas ndo excluiria os mais eficientes. Isso me parece muito
rigido. Nunca entendi muito bem essa obsessdo que 0s concorrentes precisam ser
participantes igualmente eficientes. Entrantes menos eficientes podem fornecer beneficios
competitivos. Nao ha nada — poque alguém escolheria isso ndo faz muito sentido para mim.
Se alguém aprovasse uma lei proibindo a entrada de participantes ineficientes, achariamos
que seria uma boa ideia? Entdo, eu ndo entendo.#

Tal questionamento fica mais evidente ainda quando se leva em conta o caso de descontos

multiprodutos. Nesse sentido, o exemplo do Juiz Kaplan no caso Orto vs. Abbott € didético:

Suponha, para simplificar, que o caso envolveu a venda de dois produtos para o cabelo,
xampu e condicionador, o ultimo feito apenas por A e o anterior por A e B. Suponha também
que ambos devem ser usados para lavar o cabelo. Suponha ainda que o custo varidvel médio
de A para o condicionador seja $ 2,50, que seu custo varidvel médio para o xampu seja $
1,50 e que o custo varidvel médio de B para o xampu seja $ 1,25. B, portanto, é o produtor
mais eficiente de xampu. Finalmente, suponha que A precifique o condicionador e o xampu
em $ 5 e $ 3, respectivamente, se comprados separadamente, mas a $ 3 e $ 2,25 se comprado
como parte de um pacote. Sem o preco do pacote, o preco de A para ambos os produtos é $
8. B, portanto, deve ter o preco de seu xampu igual ou inferior a $ 3 para competir
efetivamente com A, visto que o cliente estard pagando a A $ 5 pelo condicionador,
independentemente do fornecedor de xampu que escolher. Com o preco do pacote, o cliente
pode comprar ambos os produtos de A por $ 5,25, um prego acima da soma do custo varidvel
médio de A para ambos os produtos. Para que B possa competir, no entanto, ele deve
persuadir o cliente a comprar o shampoo de B enquanto compra seu condicionador de A por
$ 5. Para fazer isso, B néo pode cobrar mais do que $ 0,25 pelo xampu, pois de outra forma
o cliente achard a embalagem de A mais barata do que comprar condicionador de A e xampu
de B. Com base nessas suposicdes, A forcaria B a sair do mercado de xampu, embora B seja
o produtor mais eficiente de xampu, sem precificar nenhum dos produtos de A abaixo do
custo varidvel médio.!

Decisdes recentes em processos com contextos faticos semelhantes reacenderam a discussao,

conforme destacado abaixo.

140 Tradugdo livre. Vide apresentagdo do professor Timothy J. Brennan no Workshop organizado pelo DOJ e FTC, em 23
de junho de 2014, para discutir as praticas de descontos condicionados. Para mais detalhes, cf. <
https://www.ftc.gov/news-events/events-calendar/2014/06/conditional-pricing-practices-economic-analysis-legal-

policy>. Acesso em: 27/07/2021.

141

Vide

Ortho Diagnostic Systems v. Abbott Laboratories. 920 F. Supp. 455. Disponivel em: <

https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/920/455/1461530/>. Acesso em: 25/07/2021.
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a) LePage’s vs. 3M e Mckenzie-Willamette Hospital vs. PeaceHealth142.143

O primeiro caso trata-se de dentincia feita pela Lepage’s Incorporated e LePage’s Managment
Company, L.L.C. (LePage’s) contra a Minnesota Mining and Manufacturing Company (3M),
fundamentada em quatro acusagdes:'** restricdo ilegal ao comércio, monopolizacdo, tentativa de
monopolizacdo e negociacao exclusiva ilicita.

A 3M é uma tradicional fabricante de fitas para uso doméstico e comercial que dominou o
mercado de fitas dos EUA até o inicio dos anos 1990, com uma participagdo de mercado acima de
90% .4

A LePage’s € uma fabricante de fitas transparentes (“durex”) mas que a época produzia em
pequena escala, sob encomenda. Com o rapido crescimento das superlojas de departamentos, como
o Walmart, Kmart, Staples, entre outras, o padrdo de consumo daquele mercado se alterou. Esses
grandes varejistas queriam usar suas “marcas” para vender produtos de papelaria, incluindo fitas
transparentes. Tais redes varejistas tornaram-se entao clientes da LePage’s, que passou a figurar como
uma das principais fornecedoras daquele mercado, tendo vendido cerca de 88% das fitas para o
mercado de fitas transparentes sob encomenda em 1992.

O crescimento do mercado chamou a atencao da 3M que também entrou no negdcio de marca
propria durante o inicio de 1990, e decidiu disputar clientes com a LePage’s.

Nesse contexto, a LePage’s afirma que, em resposta ao crescimento do mercado e da
participacdo da LePage’s, a 3M se engajou em uma série de condutas anticoncorrenciais com 0
objetivo de restringir a disponibilidade de produtos de baixo custo para os consumidores. Tal
estratégia teria sido implementada através de programas de descontos condicionados multiprodutos
que impediram a LePage’s e outra empresa nacional atuante no negécio, a Tesa Tuck, Inc., de
desenvolverem-se no mercado.

De acordo com a LePage’s, a 3M utilizava sua posicdo dominante no mercado de fitas,
especialmente de fitas adesivas, para obter uma vantagem competitiva no mercado de fitas
transparentes fabricadas sob encomenda. Assim, a 3M estaria oferecendo desconto em seis categorias
de produtos a seus clientes, desde que eles comprassem dela também as fitas transparentes fabricadas

sob encomenda. Quanto mais produtos de linhas diferentes eram adquiridos, maior era o desconto.

142 Ndo foram localizados na integra e em versdo plblica os processos mencionados, apenas as respectivas decisdes
judiciais, razdo pela qual todas as informagdes dos casos t€m como base estas decisdes e foram assim referenciadas.

43 Vide Cascade Health Solutions fka Mckenzie-Willamette Hospital vs. PeaceHealth e PacificSource Health Plans,
United States Court of Appeals for the Ninth Circuit No. 05-35627 D.C. No. CV-02-06032-ALH.

144 Todos os casos mencionados nesta se¢do tratam de outros assuntos que ndo descontos condicionados, tendo em vista
a limitacdo tematica deste trabalho, focaremos no tema dos descontos.

145 Vide United States Court of Appeals, Third Circuit. LEPAGE’S INCORPORATED; LePage’s Management Company,
L.L.C, v. Minnesota mining and Manufacturing Company; Kroll Associates, Inc. Nos. 00-1368,00-1473.
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Além disso, o programa de desconto estabelecia uma meta de crescimento de volume de
compra individual por cliente, comparado ao volume de compras anteriores. Com os descontos
ofertados, alguns clientes chegaram a economizar mais de um milhdo de ddlares no ano.'*¢ Em
algumas das linhas de produtos incluidos no programa de desconto da 3M, a LePage’s sequer atuava.

Em sua defesa, a 3M nunca negou sua posi¢do dominante ou que os descontos nio existiam.
Seu principal argumento era que nao havia exclusividade, e que os descontos seriam pro-
competitivos, uma vez que o prego final ja considerando o desconto estava acima do custo individual
dos produtos.

A LePage’s teve seu pleito atendido em julgamento em primeira instincia, sob o argumento
ja apresentado acima de que, no caso de descontos multiprodutos, seria possivel haver efeitos
negativos a concorréncia mesmo na hipétese de o preco do agente dominante ser maior que seus
custos, sendo, portanto, desnecessdrio realizar o teste preco-custo. Adicionalmente, a andlise feita
pela regra da razdo teria demonstrado que a politica de descontos da 3M gerou efeitos negativos a
concorréncia, € as justificativas da 3M para a adocdo da conduta ndo foram entendidas como
legalmente razodveis, motivos pelos quais a conduta foi considerada ilicita.

A 3M recorreu da decisdo contestando, principalmente, o fato de que seus precos apds a
aplicacdo do desconto ainda eram maiores que os custos médios, de forma que sua pratica ndo poderia
ser caracterizada como ilicito concorrencial. Em sede de julgamento de recurso, o tribunal manteve a
decisdo de primeira instancia em relagc@o aos descontos condicionados.

J4 o segundo caso trata-se de denuncia judicial apresentada pelo McKenzie-Willamette
Hospital (McKenzie) contra PeaceHealth, fundamentada em sete acusacdes: monopolizacao,
tentativa de monopolizagdo, conspiragdo para monopolizar, venda casada, exclusividade,
discriminacao de precos e interferéncia econdmica indevida.

McKenzie e PeaceHealth eram os dois tnicos hospitais'*’ no Condado de Lane, no estado do
Oregon. O PeaceHealth operava em trés estabelecimentos enquanto o McKenzie em apenas um.
Ambos ofertvam servicos de cuidados primdrios e secundarios, que sdo servicos menos complexos,
como por exemplo, cuidado de fraturas simples, exames de rotina etc. J4 o PeaceHealth prestava
também servicos de cuidados tercidrios, que sdao mais complexos, envolvendo cirurgias

cardiovasculares, por exemplo. Aquela altura, s o PeaceHealth detinha mais de 90% de participacio

146 Foi o caso do Walmart e do Kmart, por exemplo.

147 Tecnicamente, os termos da decisdo se referem ao McKenzie e ao PeaceHealth como operadores de hospitais.

148 A decisdo ndo traz com precisdo a data, mas da leitura de seus termos compreende-se que a referéncia temporal seria
ao final da década de 1990 e inicio dos anos 2000.
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de mercado nos servicos de cuidados tercidrios € mais de 75% nos casos de servicos primarios e
secunddrios.!#

A época, existiam trés principais atores no mercado de servicos hospitalares: os hospitais, as
seguradoras e os pacientes. Os hospitais prestavam os servigos aos pacientes e vendiam a oferta desses
servigos para as seguradoras. As seguradoras compravam a oferta desses servicos dos hospitais e
vendem aos pacientes e aos empregadores. Os pacientes compravam a oferta desses servigos das
seguradoras ou diretamente dos hospitais.

Em relacdo aos descontos condicionados, 0 McKenzie acusava o PeaceHealth de tentativa de
monopolizagdo com o fechamento de mercado e aumento artificial de custos de rivais através do
oferecimento as seguradoras de descontos de 35% a 40% em servigos de cuidados tercidrios caso ela
fosse contratada como tunica fornecedora nos mercados de servicos hospitalares primdrios e
secunddrios.

Na andlise desse caso, diferentemente do LePage’s vs. 3M, em sede de apelagdo, o tribunal
entendeu que a pratica de desconto condicionado por pacotes somente seria condendvel se fosse
demonstrado que os precos com desconto seriam mais baixos que o custo médio do PeaceHealth,

tendo sido, portanto, equivocada a decisdo do caso LePage’s:

Em resumo, sustentamos o seguinte: para provar que um desconto de pacote era excludente
ou predatério para o propdsito de monopolizac¢do ou tentativa de monopolizagéo nos termos
do § 2 da Lei Sherman, o requerente deve estabelecer que, apds a atribui¢do do desconto
concedido pelo réu no pacote inteiro de produtos para o produto ou produto competitivo, o
réu vendeu o produto ou produtos concorrentes abaixo de seu custo varidvel médio de
produzi-los. A decisdo da corte distrital sobre a tentativa de reivindicagdo de monopolizagdo
se baseou na decisdo de LePage que a rejeitamos, por conter um erro de direito./*’

b) ZF Meritor vs. Eaton e Eisai vs. Sanofi-Aventis

O primeiro caso se trata de denudncia apresentada em cinco de outubro de 2006 pela ZF
Meritor, LLC e Merior Transmission Corporation (ZF Meritor) contra a Eaton Corporation (Eaton),
por alegadas préticas anticompetitivas no mercado de transmissdo para caminhdes pesados, como
betoneiras, caminhdes de lixo etc. Tais prdticas configurariam restricdo ilegal ao comércio,
monopolizagdo, tentativa de monopolizagdo e negociacao exclusiva ilicita.

A Eaton era uma grande fabricante de motores e componentes para motores, bem como uma

das principais fornecedoras de sistema de transmissdo para caminhdes pesados. Existiriam no

499 Vide Cascade Health Solutions fka Mckenzie-Willamette Hospital vs. PeaceHealth e PacificSource Health Plans,
United States Court of Appeals for the Ninth Circuit No. 05-35627 D.C. No. CV-02-06032-ALH. p. 11.
150 Tdem, p. 44.
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mercado apenas dois fornecedores, a propria Eaton e a ZF Meritor, e quatro clientes: Freightliner,
Paccar, Volvo e International.

No inicio dos anos 2000, o mercado teve um grande declinio de demanda. Nesse contexto, a
Eaton assinou contratos de longo prazo, de pelo menos cinco anos, com todos os compradores do
mercado. Tais contratos de longo prazo seriam relativamente comuns, mas nao nos termos agora
contratados pela Eaton.

O contrato firmado com a Freighliner dispunha que seriam concedidos descontos caso o
comprador adquirisse 92% ou mais de sua demanda de transmissdo para caminhodes pesados da Eaton.
Ja no acordo com a International, a Eaton pagou adiantado ao cliente dois milhdes e meio de ddlares
e se comprometeu a conceder descontos adicionais caso a International adquirisse 87% ou mais de
sua demanda da Eaton. No caso da Paccar, a Eaton pagou adiantado um milhdo de ddlares e se
comprometeu a fornecer descontos adicionais desde que o cliente mantivesse pelo menos 90% de
suas compras de transmissdo para caminhdes pesados da Eaton. Por fim, no caso da Volvo, a Eaton
se comprometeu a fornecer descontos desde que o cliente adquirisse dela pelo menos 70% de sua
demanda de transmissdo para caminhdes pesados. Nas situacdes especificas da Freighliner e da
Volvo, o contrato ainda poderia ser extinto pela Eaton caso as metas minimas ndo fossem atingidas.
Em todos os contratos havia a previsdo de que, se os clientes ndo atingissem a meta minima de
demanda por ano, a Eaton poderia exigir a devolugdo de todos os descontos e adiantamentos
concedidos.

Além disso, em alguns dos contratos constava também a proibi¢do de os clientes fazerem
propaganda, ou fornecerem aos seus clientes, a op¢do de transmissdo para caminhdes pesados
fabricada por concorrente da Eaton.

Durante todo o prazo desses contratos, foi constatado que a Eaton sempre ofertou melhores
precos que a ZF Meritor. Apesar disso, os precos da Eaton sempre estavam acima de seus custos.

Em 2003, a ZF Meritor decidiu sair do mercado, uma vez que, segundo informado pela
empresa, ndo havia racionalidade econdmica em continuar no mercado com participagdo inferior a
10%.

Em sua defesa, o principal argumento da Eaton foi semelhante ao da 3M, de que a ZF Meritor
nao demonstrou que o preco final da Eaton estaria abaixo do custo, razao pela qual sua conduta
deveria ser considerada legal por si. Apesar disso, em decisdo final, o tribunal entendeu que foram
apresentados nos autos indicios robustos de fechamento de mercado, razdo pela qual a conduta da
Eaton foi entendida como anticoncorrencial.

O segundo caso envolve uma dentincia da Eisai, Inc. (Eisai), apresentada em 18 de agosto de

2008, contra a Sanofi Aventis US.A., LLC; Sanofi U.S. Services, Inc. e Sanofi-Aventis U.S. Inc.
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(Sanofi), segundo a qual a Sanofi estaria utilizando esquemas de desconto para realizar
monopolizagdo, tentativa de monopolizagdo e conspiracdo para monopoliza¢do."!

A época dos fatos, a Sanofi era uma das maiores indudstrias farmac€uticas do mundo e
fabricante de um anticoagulante chamado Lovenox. J4 a Eisai era uma distribuidora do remédio
Fragmin, concorrente do Lovenox, mas fabricado pela Pfizer.

De acordo com a Eisai, a Sanofi estaria oferecendo descontos de até 30% aos hospitais na
compra de Lovenox, através de grupos de compras, baseado em descontos de participacdo e de
volume. Os descontos consideravam altas taxas de volume, acima de 75%. A ideia aqui é a mesma
dos casos anteriores: enquanto o representante argumentava haver indicios robustos de fechamento
de mercado, sendo desnecessario o teste de preco-custo, a Sanofi sustentava que seu prego, ainda que
considerasse o desconto, seria maior que o custo, ndo podendo ser sua conduta considerada ilicita. A
decisdo final deu razdo a Sanofi, e, por entender que seu prego estaria acima do custo, a conduta foi

considerada licita em julgamento de quatro de maio de 2016.

VI.3. CONCLUSAO SOBRE O ENTENDIMENTO AMERICANO

A doutrina e a jurisprudéncia norte-americana sdo unanimes ao abordar os casos envolvendo
descontos condicionados pela regra da razdo. Existe divergéncia sobre a necessidade de se realizar e
considerar o teste preco-custo como determinante para a analise da legalidade ou ilegalidade da
conduta, ou se bastaria apenas que ficasse configurado o fechamento de mercado e os efeitos danosos
a concorréncia para que a conduta fosse considerada ilicita, na auséncia de justificativa legalmente
razoavel.

A distin¢do sobre quando aplicar um critério ou outro nao € clara, hd uma ideia de que quando
a exclusividade for determinante na conduta, mais do que o preco, ndo seria necessario o teste do
preco-custo. Do contrdrio, hd a sugestdo pela adocdo do teste preco-custo, em uma abordagem
semelhante a de condutas predatorias. Apesar disso, também nao ha clareza sobre o que avaliar para
que se considere se a exclusividade ou o preco s@o mais relevantes na conduta sob a perspectiva do

direito concorrencial.

151 Vide United States Court of Appeals, Third Circuit. Eisai Inc. vs. Sanofi Anvestis US., LLC; Sanofi U.S. Services,
Inc. e Sanofi-Aventis U.S, Inc. No. 2017.
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VII. CAPITULO 6 — A ANALISE DE DESCONTOS CONDICIONADOS PELO CADE E A SUGESTAO

DE METODOLOGIA A SER ADOTADA PELO CADE

VII.1. A RESOLUCAO N°20/1999 E A ANALISE DE CONDUTAS UNILATERAIS

A Resolug¢do n° 20, de nove de junho de 1999 (Resolucao 20/1999) trouxe o roteiro de andlise
de condutas anticompetitivas no ambito do SBDC.!32 Logo na introdu¢do aos Anexos da Resolugao
1999/20 ¢ possivel verificar o destaque que o Cade concede a andlise dos efeitos das condutas

anticompetitivas:

A andlise de condutas anticoncorrenciais exige exame criterioso dos efeitos das diferentes
condutas sobre os mercados a luz dos artigos 20 e 21 da Lei 8884/94. As experiéncias
nacional e internacional revelam a necessidade de se levar em conta o contexto especifico
em que cada prética ocorre e sua razoabilidade econdmica. Assim, € preciso considerar ndo
apenas os custos decorrentes do impacto, mas também o conjunto de eventuais beneficios
dela decorrentes de forma a apurar seus efeitos liquidos sobre o mercado e o consumidor.

Além disso, consta também um aviso de que o roteiro de anélises das condutas 14 estabelecido
seria apenas uma forma de conceder transparéncia aos administrados sobre a metodologia habitual
que o Cade adota na andlise das condutas anticompetitivas. Nesse ponto, tal ressalva nos parece ter
objetivo semelhante daquela que consta nas Orientacdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE, no
sentido de eximir ou ndo vincular o aplicador da LDC as disposi¢des da Resolugao 20/1999.

No que tange a metodologia de andlise das condutas restritivas a concorréncia, a Resolucao

20/1999 aponta o seguinte caminho a ser percorrido:

152 A Resolugao 20/1999 foi parcialmente revogada pela Resolugdo n° 45, de 28 de margo de 2007 do Cade, no entanto
as disposi¢des relativas a analise das restrigdes verticais continuam vigentes.
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Balanco entre efeitos
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Figura 3: Passos para a analise da licitude da conduta.

Fonte: elaboracdo propria, com base na Resolugao 20/1999.

Apo6s cumpridas todas as etapas acima e caso se conclua que os efeitos positivos da conduta
ndo compensam 0s negativos, entdo ficard caracterizado o ilicito. Do contrério, na hipdtese em que
os efeitos positivos superem os negativos, a conduta serd considerada licita para fins concorrenciais.

Na etapa que trata da andlise dos efeitos da conduta, a Resolucao 20/1999 aponta como os
principais efeitos anticoncorrenciais de condutas verticais, como os descontos condicionados:

(...) o refor¢o unilateral de poder de mercado de uma empresa dominante, no mercado
relevante “de origem” (comum a todas as préticas); o “bloqueio” do mercado relevante “alvo”
da pratica para concorrentes efetivos ou potenciais (aumento das barreiras a entrada),

inclusive por aumento de custos de rivais; a exploracdo monopolista dos usudrios de servigos
pds-venda; e a atenuagdo da concorréncia entre ou intra-marcas.’’

Ja no que tange os principais beneficios possiveis das praticas verticais, a Resolu¢do 20/1999

traz:

153 Vide item 3.1.2 da Resolugdo 20/1999.
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No caso das préticas verticais, os principais dentre os possiveis beneficios/eficiéncias a elas
associados consistem na reducdo de custos de transagdo, expressa na detencdo de
comportamentos oportunistas (free rider) de modo a preservar/incentivar a qualidade dos
servigos nos mercados “alvo” (distribuicdo, pds-venda etc.) e proteger a reputagdo e os
investimentos em ativos especificos de empresas no mercado “de origem”. Em certos casos
podem ainda estimular a consecug¢do de economias de escala e de escopo no mercado “alvo”,
ou ainda proteger o desenvolvimento tecnolégico no mercado “de origem” ./

Uma vez apresentado o roteiro de andlise de condutas estabelecido pelo Cade, e ilustrado os
principais efeitos negativos e positivos decorrentes de praticas verticais descritos na Resolucio
20/1999, e apenas para que se possa contextualizar as decisdes do Cade envolvendo descontos
condicionados, serd apresentada uma breve analise quantitativa de todos os casos de condutas
unilaterais julgadas pelo 6rgdo desde a vigéncia da LDC, em 29 de maio de 2012 a 31 de dezembro

de 2020.'%

VIIL.2. CASOS DE CONDUTA UNILATERAL E DE DESCONTOS CONDICIONADOS JA ANALISADOS

PELO CADE NA VIGENCIA DA LDC, UMA ANALISE QUANTITATIVA

Como se observa do Anexo 1,°° de 29 de maio de 2012 a 31 de dezembro de 2020, o Cade
julgou 65 processos administrativos envolvendo condutas unilaterais. Tais casos ocorreram nos mais
diversos setores, com destaque para os setores de crédito consignado, médico, telecomunicagdo e de

terminais portuarios:

Contratos de exclusividade entre a institui¢ao financeira e 6rgaos publicos na
oferta de crédito consignado
Mercado de Prestagdo de Servigos Médicos
Telecomunicagdes
Transporte de Carga em Terminais Portuarios
Administragdo de Shopping Centers
Sites de buscas
Mercado de armazenagem alfandegada na area de influéncia do porto de
suape/pe. cobranga de taxa denominada thc2 (ferminal handling charge 2) ou 3
SSE (servico de segregacdo e entrega)
Fornecimento de Energia Elétrica 2
Mercado de armazenagem alfandegada
Transporte de Valores 2

WIW (AW &

\S}

154 Vide item 3.2.2. da Resolugdo 20/1999.

155 As tabelas e as informagoes numéricas inseridas neste topico foram desenvolvidas tendo como base dados fornecidos
pelo Cade como resposta a consulta feita pelo autor, com base na lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagdo),
protocolada sob n° 08850.000014/2020-86, atualizada em 14 de julho de 2021.

156 Vide Anexo I — Processos Julgados pelo Tribunal do Cade de 2012-2020 envolvendo Conduta Unilateral.
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Quadro 5: Principais setores da economia envolvidos nos processos de conduta unilateral julgados pelo Cade na
vigéncia da LDC.
Fonte: elaboragdo propria, com base em dados fornecidos pelo Cade.

Dentre as condutas investigadas, as que mais se destacam sao:

Condutas investigadas vs. Quantidade de processos

25

20
15
10
5 B B B
0

Exclusividade = Imposic¢do unilateral ~Sham Litigation Recusa de Contratar
de taxas portudrias

Quantidade de processos

Figura 4: Principais condutas unilaterais investigadas na vigéncia da LDC.
Fonte: elaboragdo propria, com base em dados fornecidos pelo Cade.

Os 65 casos foram julgados da seguinte forma pelo Cade:'’

Decisoes do Cade

1%_\ I_2%

= Arquivamento
Condenacdo
Condenacao Parcial

Suspensdo em virtude de
TCC

Figura 5: Tipos de decis@o nos julgamentos envolvendo condutas unilaterais ocorridas na vigéncia da LDC.
Fonte: elaboragdo propria, com base em dados fornecidos pelo Cade.

157 No processo administrativo n° 08012.010829/2011-54 , foi firmado TCC com a Bematech S.A., e o processo foi
arquivado em relacdo & Fagundez Distribui¢@o Ltda., por auséncia de comprovagdo do fato denunciado. Para os fins da
estatistica acima, esse caso foi categorizado como “arquivamento”.
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Dos casos em que houve condenagdo, a multa somada de todos os processos resultou em um
montante aproximado de 164 milhdes de reais, sendo que a maior multa individualmente considerada
¢ no valor de 36 milhdes.!*® Além disso, em ao menos 13 dos casos, o Cade aplicou outra penalidade
em adi¢do a multa.

Uma vez feita essa andlise quantitativa da jurisprudéncia de casos julgados pelo Cade
envolvendo condutas unilaterais a luz da LDC, passo seguinte seria analisar os casos que versariam
sobre descontos condicionados.

No entanto, a analise detalhada dessa jurisprudéncia revelou que o Cade nao julgou qualquer
caso envolvendo descontos condicionados na vigéncia da LDC. Tal constatagdo leva inevitavelmente
a descri¢do dos conhecidos precedentes do Cade sobre o tema, anteriores & LDC,'° especialmente o

caso Ambev T6 Contigo.

VIL.3. O CASO AMBEV TO CONTIGO

Trata-se de processo administrativo instaurado em 27 de julho de 2004 contra a companhia
de bebidas das Américas (Ambev), a partir de representacao feita pela cervejaria Primo Schincariol
Industria de Cervejas e Refrigerantes S/A (Schincariol).

O processo administrativo tinha como objetivo investigar, a luz da legislagdo concorrencial
brasileira, a licitude do programa de fidelizagdo “T6 Contigo™!® (Programa ou, simplesmente, T6
Contigo), a utilizagdo da marca Antértica como marca de combate e a publicidade produzida pela
Ambev em resposta a campanha de marketing iniciada pela Schincariol.'!

O processo foi julgado em 22 de julho de 2009 tendo a Ambev sido condenada por
unanimidade, nos termos do voto do conselheiro relator: (i) a cessagc@o da conduta, (ii) a0 pagamento
de multa de 2% do seu faturamento,'é? (iii) a publicacdo da decisdo em jornal de grande circulagio e

(iv) a ser inscrita no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor.

158 Multa essa aplicada no Processo Administrativo n® 08012.011508/2007-91, em que figuraram como representadas a
Eli Lilly do Brasil Ltda. e Eli Lilly and Company.

1590 caput e os incisos I a IV do art. 36 da LDC sao copia fiel do caput e dos incisos I a IV do art. 20 da Lei 8.884/90.
Embora tenham ocorrido alteragdes em alguns dispositivos relativos a repressdo das condutas anticoncorrenciais, se
comparadas as duas leis, pode-se afirmar que a LDC preservou o cerne ja existente na Lei 8.884/90 no que diz respeito a
repressdo de condutas. Os tipos de ilicito por objeto e por efeito ja existiam na lei anterior, nos mesmos termos da atual
lei de defesa da concorréncia. Para mais detalhes, cf. CORDOVIL et al., 2011.

160 O processo administrativo também avaliou o programa “Festeja”, que se relacionava a eventuais praticas de pregos
predatorios, razdo pela qual tal programa deixou de ser abordado neste trabalho

161 De acordo com a Schincariol, todas essas acdes da Ambev seriam uma resposta ao langamento bem-sucedido de uma
nova cerveja da Schincariol, a Nova Schin.

162 Tal percentual representava cerca de 350 milhdes de reais. A Ambev questionou judicialmente a decisdo do Cade, e,
em um acordo judicial com o Cade, datado de 2015, o valor da multa foi estabelecido em 229 milhdes de reais.
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Tendo em vista que muito ja se escreveu sobre esse processo € que apenas o “T6 Contigo” se

relaciona ao objeto de trabalho do presente estudo, nossa anélise se limitard a andlise do Programa.

a) A dentncia da Schincariol

De acordo com a dentncia, o “T6 Contigo”!®* era um programa de fidelidade que oferecia
vantagens desproporcionais para os pontos de venda (bares, restaurantes e mercearias) (PDV ou
PDVs) que eram criteriosamente escolhidos pela Ambev, tendo por base a importancia e o volume
de vendas de PDV, sendo todos eles multimarcas.

A sistematica do programa consistia em conceder 1 ponto ao PDV aderente a cada caixa de
24 unidades de cervejas de 600 ml adquiridas da Ambev. Esses pontos poderiam ser trocados por

prémios constantes do catdlogo do Programa, que variavam desde calculadoras até motocicletas:

Todo mundo ganha e vocé
ainda pode desfrutar dos melhores
produtos do mercado para seu

DU

- emi ]
estabelecimento e também 95@3’233;":‘{0
3 Il
para sua familia.
(CENTRAL DE ATENDIMENTO
0800 -122222

Sonduichoira LAY
SATC0S  \Qgaay

Barbie
Rio de Janeiro
¢6d.7C 004

Videogame
7;;9‘;“ Pré-Pogo 500
<od. TC 025 €6d.TC026 <od1c 027

Figura 6: Prémios oferecidos pelo T6 Contigo.
Fonte: autos do Processo Administrativo n° 08012.003805/2004-10

163 Para o caso especifico do T6 Contigo e tendo em vista que a pontuagdo ofertada considerava sobretudo a aquisi¢do de
cerveja para venda a frio e consumo no proprio estabelecimento, o Cade adotou como mercado relevante os canais de bar
e tradicional (estabelecimentos em que ha consumo local da cerveja e a presenga de vendedor, como padarias, mercearias,
adegas etc.). Sob a perspectiva geografica, o mercado relevante foi definido como local, incluidos bairros e entornos dos
PDVs.
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PONTOS

Impressora
Jato de Tinta
€6d.TC 034

TV 29" Estéreo @
cbd. TC 040

Mesa de Pebolim
cbd. TC 041
Gb CORW d
Honda
: cod. TC 043 €100 Biz Okm
céd. TC 044

Figura 7: Prémios oferecidos pelo Té Contigo.
Fonte: autos do Processo Administrativo n° 08012.003805/2004-10.

Ainda segundo a Schincariol, além dos prémios trocados com o acimulo dos pontos, com a
adesdo ao Programa, o PDV também receberia gratuitamente dezenas de caixas de cervejas,
descontos na compra dos produtos junto a Ambev, além de material de “enxoval” como mesas,
cadeiras, gondolas, recipientes para armazenar cervejas, luminosos etc., no intuito de repaginar os

estabelecimentos, conforme demonstrava o material do Programa:

i Apbs a sua adesio ao Programa Té Contigo, vocé ganharé uma

Ki"' Adesao i sério de materiais exclusivos para deixar o seu estabelecimento
i muito mais organizado e alegre, e fazer bonito para seus clientes, OE/ g
‘ %

Afinal, vocd trabalha com as melhores cervejas do Brasil.
Fis. ﬁ
040!

. UL/,
! >
Porta- AL
cartazete
Especial

Vai deixar o seu
ponto-de-venda

muito mais

atrativo e bonito.

Apliques

Um jeito divertido de sinalizar

que o seu estabelecimento 6 o

lugar certo para o seu cliente encontrar
a sua cerveja preferida.

Cervegelas

Serdo 6 cervegelas

para vocé manter nossas
cervejas sempre na
temperatura ideal

Figura 8: Kit de Adesdo do T Contigo.
Fonte: autos do Processo Administrativo n° 08012.003805/2004-10.
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A contrapartida do PDV a participacdo no Programa seria o comprometimento em vender e
fazer propaganda exclusivamente das cervejas das marcas da Ambev. Tais contrapartidas estariam
formalizadas nos chamados “Termos de Compromisso” apresentados aos autos.

De acordo com a dentncia, a implementacdo do T6 Contigo resultaria em um aumento
artificial de participacdo de mercado da Ambev. Além disso, o estabelecimento da exclusividade, o
prazo do termo, de dois anos, as multas rescisérias para sair do Programa (de 20% do total do
beneficio concedido) e o medo de retaliacdo aos PDVs, representariam barreiras artificiais a entrada
e ao desenvolvimento dos concorrentes da Ambev no mercado de cervejas'®t, impedindo-os de
acessarem os PDVs para escoarem seus produtos, e em ultima instancia prejudicariam os
consumidores por retirar-lhes uma opc¢ao de escolha, configurando em abuso de posi¢do dominante!6
e uma pratica ilicita do ponto de vista do direito concorrencial.

Diante do narrado acima, a Schincariol pleiteou junto ao Cade que fosse determinada a
imediata cessacdo do Programa, bem como qualquer efeito decorrente da exclusividade, a imposicao

de multa a Ambev e a publicacdo da decisdo em jornal de grande circulacgdo.

b) A defesa da Ambev

Inicialmente, a defesa da Ambev se preocupou em demonstrar que a empresa havia perdido
participac@o de mercado nos anos anteriores a representacdo, mesmo na vigéncia do Programa, e, ao
contrario do que a Schincariol tentava transmitir na dentncia, a representante teve aumento em sua
participacdo de mercado, que teria alcancado mais de 17% naquele momento. Dessa forma, seria
inverossimil falar sobre a existéncia de barreiras a entrada ou ao desenvolvimento de concorrentes no
mercado.

Na sequéncia, a Ambev argumentou que ndo teria havido qualquer conduta anticoncorrencial
de sua parte, e que o T6 Contigo seria, além de licito, pré-competitivo. Nesse contexto, a representada
apresentou sob sua perspectiva e detalhadamente o funcionamento do Programa, conforme termos
abaixo descritos.

Segundo a Ambev, o Programa teria como objetivo diferenciar o servico da Ambev ao PDV
como o melhor dentre os fornecedores do varejo, aumentando o nivel de satisfacdo de seus clientes,

transformando esse servico em um diferencial em sua politica comercial. Assim, o T6 Contigo ndo

164 Segundo a dentincia, reforgaria esse argumento o fato de que a Ambev era detentora das marcas lideres de cerveja, de
forma que nao seria razoavel supor que os PDVs deixariam de comercializar as cervejas da Ambev para vender a dos
concorrentes. A logica seria, do contrario, tirar o maximo de proveito daquela situagdo através fruicdo dos descontos e
dos prémios ofertados.

165 De acordo com a Schincariol, fundamentada em dados da AC Nielsen, reportagens e indices diversos, era notoria a
posi¢do dominante da Ambev.
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guardava qualquer relagdo com o lancamento de uma nova marca de cerveja da Schincariol, a Nova
Schin, como alegado na denuncia.

O Programa consistiria em oferecer ao participante a possibilidade de pontuar a cada caixa de
cerveja adquirida junto a Ambev, sendo que uma caixa de 24 unidades de cerveja de 600 ml
equivaleria a 1 ponto, que poderia ser trocado por prémios. Os PDVs estariam limitados ao acimulo
maximo de 500 pontos por més.

De acordo com a Ambev, ndo havia metas de volumes minimos e a pontuagdo seria linear,
isto é, “o ponto de venda ndo precisa atingir determinadas quantidades para pontuar e,
proporcionalmente, o ponto de venda que adquire mais caixas/més pontua da mesma forma que
aquele que adquire apenas uma caixa”.!6¢

Adicionalmente as premiacdes, o TO Contigo também oferecia oportunidades de
desenvolvimento comercial aos PDVs, na medida em que conferia aos participantes o direito de obter
descontos em assinatura de canais esportivos e outras vantagens junto ao portal de compras Magazine
Luiza, como o prazo de pagamento de 60 dias, frete gratuito e produtos promocionais.

A Ambev argumentou que ndo existia qualquer tipo de exclusividade para participar do
Programa, fato esse que poderia ser verificado, inclusive, no regulamento do T6 Contigo. Para
reforgar esse ponto, a Ambev apresentou notas fiscais de PDVs aderentes ao Programa em que era
possivel verificar a comercializacdo de produtos de concorrentes da Ambev.

Conforme afirmou a Ambev, os tais “Termos de Compromisso” apresentados na dentincia se
referiam a contratos de exclusividade celebrados pela Ambev com alguns PDV's que ndo guardavam
qualquer relagdo com o Td Contigo. Da mesma forma, as bonificagdes e os investimentos que
constavam em tais documentos ndo se confundiam com o Programa.

Além disso, a Ambev argumentou que o Programa abrangeria cerca de 12% dos PDVs. Dessa
forma, mesmo na hipétese de se considerar que o ToO Contigo gerasse alguns efeitos
anticoncorrenciais, a hipétese de fechamento de mercado seria completamente descabida, visto a
cobertura baixissima do Programa frente o nimero de PDVs do mercado.

A Ambev também pontuou que ndo haveria um tempo de permanéncia minima no Programa,
e que o PDV ainda poderia trocar os pontos a qualquer momento, mesmo apds ter deixado de
participar do T6 Contigo. O desligamento do PDV do Programa, segundo a Ambev, também nao
caracterizaria qualquer tipo de discriminacdo ao PDV, de forma que a representada continuaria a

fornecer-lhe a cerveja pelo mesmo preco e condi¢cdes ofertadas anteriormente. Assim, ndo existiria

166 Vide Processo Administrativo n® 08012.003805/2004-10, julgado em 22 de julho de 2009.
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qualquer retaliagdo ao PDV que deixasse o Programa, de acordo com a Ambev; inclusive, o PDV era
livre para se filiar a qualquer programa semelhante estruturado por seus concorrentes.

A representada também afirmou que o Programa ndo era capaz de gerar dependéncia
substancial dos PDVs para com ela. Isso porque os prémios oferecidos pelo T6 Contigo, em geral,
apenas poderiam complementar a estrutura ndo essencial do estabelecimento participante € nem
sempre seriam uteis ao PDV, de forma que o PDV ndo era dependente dos prémios para que o
estabelecimento funcionasse. Nesse sentido, ndo eram ofertados cervejas ou refrigeradores, por
exemplo, ndo havendo que se falar no efeito lock-in.'¢

A Ambev também argumentou que qualquer discussao sobre o significado dos prémios do T
Contigo como geradores indiretos de descontos nos produtos adquiridos pelos PDVs seria irrelevante
da perspectiva do direito da concorréncia. Isso pois os “descontos” do T6 Contigo seriam irrisorios,
ndo podendo ser considerados um incentivo suficiente para que os PDVs deixassem de adquirir
produtos dos concorrentes.

Por fim, e considerando as razdes acimas descritas, a Ambev afirmou que o T6 Contigo nao
seria anticoncorrencial e que, pelo contrério, seria pro-competitivo na medida em que, apds o
lancamento, outras empresas concorrentes estruturaram programas semelhantes, fomentando assim
uma reagdo positiva e pré-mercado dos concorrentes.

Frente a argumentacdo amplamente divergente das partes, a gravidade da infracdo relatada, a
dificuldade em elucidar os fatos e, principalmente, com o objetivo de esclarecer os requisitos para
participar dos programas de fidelizacdo objeto da investigacdo, em 22 de margo de 2005, o Cade
determinou que fosse feita uma inspecao!®® na sede da Ambev. Naquela ocasido foram realizadas
copias de inumeros documentos fisicos e arquivos digitais da empresa.

Além disso, em complemento a instru¢cdo, o Cade também encomendou uma pesquisa do
Instituto Ibope (Ibope)'® junto aos PDVs, bem como seus proprios agentes também realizaram uma
pesquisa de campo.

Além de questionarem quais as marcas de cerveja comercializadas nos PDVs, tanto a pesquisa
do Ibope quanto a do Cade também perguntaram se:

(1) os entrevistados tinham conhecimento sobre o programa T6 Contigo;

167 O efeito lock-in ocorre quando o custo para se trocar de fornecedor ¢ muito alto, de forma que a empresa fica “presa”
ao fornecedor atual.

168 O instituto da Inspecdo constava do art. 35 da Lei n° 8.884/94, e atualmente esta disposto no art.13, VI, ¢, da LDC. Ele
possibilita ao Cade autoridade de inspecionar estoques, objetos, papéis de qualquer natureza, livros comerciais,
computadores e arquivos magnéticos, extraindo copia do que for necessario para auxiliar na investigacao.

169 A pesquisa do Ibope foi realizada em S&o Paulo, capital, em 180 estabelecimentos.
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(i1) o estabelecimento em questdo era participante do Programa, e, em caso positivo, hd
quanto tempo;
(iii))  era do conhecimento do entrevistado se o To6 Contigo exigiria exclusividade;
(iv) o Programa estabeleceria algum limite de compra de cervejas de concorrentes da
Ambeyv; e
(V) vender marcas de concorrentes da Ambev criaria dificuldades na renovagdo da adesao
ao Programa etc.
As respostas a esses questionamentos ndo foram unanimes. Havia respostas em todos os
sentidos, ficando clara a considerdvel divergéncia entre as respostas dos PDVs. Essa instru¢do
complementar proposta pelo Cade foi fundamental para dar subsidios a decisdo do caso, conforme é

descrito abaixo.

¢) A decisdo do Cade

A relatoria do caso no Cade coube ao ex-conselheiro Fernando Furlan. E interessante notar
que, no primeiro item da ementa do voto, hd a informacdo de que se tratava de ‘“Processo
Administrativo para apurar a ocorréncia de efeitos anticoncorrenciais decorrentes da fidelizacdo de
clientes por meio do Programa “T6 Contigo’”.!”° Tal observagdo levava a crer que o Cade realizaria
uma detalhada anélise de efeitos da pritica da Ambev.

Ap6s a definicdo do mercado relevante, o voto passou a analisar as caracteristicas do mercado
em questdo. Nessa etapa foram avaliadas as barreiras a entrada, a estrutura de concorréncia e
rivalidade, o poder de mercado da Ambev e a importancia do canal de distribuigao.

Em relacdo as barreiras a entrada, reproduzindo um entendimento ja sedimentado em ACs, o
Cade entendeu que as principais barreiras a entrada no mercado de cerveja eram a constru¢do de uma
marca forte somada a um sistema robusto de distribui¢do de produtos. Nesse sentido, eventual gasto
expressivo em propagandas para a constru¢ao de uma marca poderia ser neutralizado ou desacelerado
com o fechamento dos canais de distribuicao, ou parte dele. De nada adiantaria construir uma marca
se o produto ndo chegasse para ser consumido pelo publico.!"

De acordo com o Cade, a concorréncia e a rivalidade seriam caracterizadas pela competicao
por precos em produtos diferenciados. Assim, a escolha do consumidor basearia-se no preco somado
a percepcao de imagem, gosto e publicidade que teria de cada cerveja. Nesse cendrio, o investimento

em publicidade seria fundamental para competir no mercado.

170 Vide Processo Administrativo n® 08012.003805/2004-10.
171 Tdem nota anterior.
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Sobre o poder de mercado, levando em conta os dados agregados da AC Nielsen, o Cade
considerou que a Ambev tinha cerca de 69,3% do volume do mercado geral. Caso fossem
considerados apenas os mercados relevantes dos canais tradicional e bares, a participa¢do de mercado
seria ainda maior. Refor¢ariam essa posi¢cdo dominante a dimensdo econdmica € o extenso portfélio
da Ambev.

Acerca da relevancia do canal de distribuicio, o Cade afirmou que os contatos dos
distribuidores com os PDV's eram breves, mas constantes, ocasido em que se estabelecia uma relagao
de confianga. Esse vinculo permitia aos distribuidores coletar diversas informacdes relativas aos
PDVs. Tal estrutura possibilitava, inclusive, a elaboracdo de uma politica de precos sensivelmente
personalizada e diferenciada entre os PDVs.

Feitas as consideragdes iniciais acerca da estrutura do mercado relevante, o Cade analisou o
Programa em si.

Preliminarmente, o Cade verificou que, do ponto de vista estritamente formal, o T6 Contigo:

Nao estabelecia restricdo formal para o PDV

Era transparente

participar em programa similar de concorrentes da
Ambev

Naio exigia exclusividade

Nao exigia permanéncia minima no Programa

Nao existia coacdo para dar preferéncia aos
produtos da Ambev

Nao estabelecia diferencas de beneficios entre os
participantes do Programa

Nao haveria imposi¢ao de produtos ou de marcas

Nao estabelecia a dependéncia ou
complementaridade especifica entre os prémios
ofertados pelo programa e os negécios do PDV

Foi oferecido a cerca de 10 a 12% dos PDVs

Nao vinculava os prémios a performance passada, ou
seja, ndo havia a comparagdo com volumes
adquiridos anteriormente

Nio vinculava metas minimas de volume

Nao exigia permanéncia minima no Programa

Nao estabelecia mecanismos formais explicitos de
inducdo a exclusividade, pois ndo eram concedidos
descontos na aquisicdo de cervejas ou outros
produtos da Ambev

Nao estabelecia diferencas de beneficios entre os
participantes do Programa

Nao vinculava os prémios a performance passada,
ou seja, ndo havia a comparacdo com volumes
adquiridos anteriormente

Nao estabelecia a dependéncia ou
complementaridade especifica entre os prémios
ofertados pelo programa e os negécios do PDV

Nao estabelecia desvantagens em termos de
preco, prazo de entrega ou desconto nos
produtos para os PDVs participantes do
Programa e aqueles que ndo participavam

Quadro 6: Caracteristicas formais do T6 Contigo.
Fonte: elaboragdo propria, com base nas informagdes dos autos.

Caso essa fosse, de fato, a estruturacdo do T6 Contigo, o Cade afirmou que ndo haveria
qualquer problema de ordem concorrencial. No entanto, na prética, o Programa tinha aspectos centrais

muito diferentes daqueles narrados pela Ambev e indicados na tabela acima, como sera visto a seguir:
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= Exclusividade e volume minimo para aderir ao Programa

De acordo com o Cade, os depoimentos dos representantes dos PDVs, a pesquisa Ibope e os
documentos eletronicos copiados na sede da Ambev corroboravam e confirmavam que a
exclusividade de vendas das marcas de cerveja da Ambev seria de fato um dos requisitos possiveis
para que o PDV participaasse do Programa. Além disso, segundo o Cade, também foram encontrados
nos documentos estratégias da Ambev para ocultar e esconder a exigéncia da contrapartida de
exclusividade no Programa, havendo até mesmo anotacdes que demonstravam preocupagdes
concorrenciais com o Programa. Ainda de acordo com o Cade, os documentos copiados da Ambev
demonstravam que havia volume minimo para aderir ao Programa, que comegava em pelo menos trés

caixas de cerveja por més.

= Dos beneficios para os PDVs
Segundo o Cade, os documentos copiados demonstrariam que os beneficios oferecidos pelo
Programa eram mais do que apenas os prémios constantes nos catalogos, consistindo também em
descontos nos precos das cervejas ofertadas pela Ambev. Esses descontos eram previstos tanto para

incentivar o PDV a aderir ao Programa quanto para nele se manter.

= Da extensdo do Programa, da evolucdo das adesdes, da fiscalizag@o e da exigéncia de volume
minimo para a renovagdo da adesdo ao Programa

Segundo o Cade, os documentos da Ambev revelariam que a representada fazia constantes
fiscalizacdes com o objetivo de monitorar as adesdes e o cumprimento das condi¢des para que o PDV
participasse do T6 Contigo. Nesse contexto, eram realizadas visitas mensais aos PDVs participantes
do Programa e, caso verificada a presenca de cervejas de concorrentes, tais estabelecimentos
receberiam “orientacdes especificas”.

Ainda de acordo com o Cade, dados da préopria Ambev mostrariam um crescimento
vertiginoso nas adesdes dos PDVs ao Programa, especialmente no periodo imediatamente apds o
lancamento da Nova Schin.

Conforme mostrariam os documentos da Ambev, para os PDVs “ndo parceiros”, isto €,
aqueles que comercializavam um elevado percentual de marcas de cerveja de concorrentes, seria
imposta uma retaliacdo implicita. Para que o PDV fosse considerado “parceiro”, ele deveria ter no
estoque pelo menos 90% de cervejas das marcas Ambev. Caso contrdrio, no momento da renovacao
da adesdo daqueles PDVs ao Programa, seriam apresentadas justificativas diversas no intuito de ndo
lhes estender a participagdo no T6 Contigo, ocasido em que o PDV perderia todos os beneficios do

Programa, incluindo os descontos na aquisi¢do das cervejas.
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= Seletividade dos PDVs participantes do Programa

Segundo consta no voto, os documentos da Ambev comprovariam que a representada
selecionava criteriosamente os PDVs que poderiam participar do Programa. Era claro que aqueles
PDVs sem potencial de vendas ou inadimplentes ndo seriam o publico-alvo do Programa, de forma
que esses estabelecimentos ficariam “disponiveis” para os concorrentes da Ambev. Isto significa que
a Ambev “deixava a disposi¢ao” de seus concorrentes clientes com baixo potencial comercial e
elevado risco de crédito.

Além disso, o Cade concluiu que o Programa oferecia aos participantes prémios constantes
do proprio catalogo do T6 Contigo, assim como o enxoval para remodelagem do estabelecimento.
Adicionalmente entendeu que de forma nao sistemdtica e desigual entre os aderentes ao Programa, a
Ambev concedia descontos na compra de cervejas.

Em contrapartida, e de forma ndo sistematica, a Ambev exigia exclusividade nas vendas ou
limite a compra de cervejas produzidas por terceiros. Nesse contexto, o Cade entendeu que a conduta
anticoncorrencial existiu.

Uma vez constatada a existéncia da conduta, o Cade fez uma breve analise tedrica sobre os
efeitos da exclusividade em mercado no qual as economias de escala representariam elevada barreira

a entrada e ao desenvolvimento de concorrentes. De acordo com o exposto no voto:

Se houver mais de um comprador e o entrante possuir economias de escala, a entrada s6
ocorrerd se um numero suficiente de compradores ndo assinarem contratos de exclusividade
pois quando um comprador assina um contrato de exclusividade com um vendedor com
elevado poder de mercado, ele gera uma externalidade negativa sobre todos os demais
compradores, que sdo induzidos a assinar o contrato. Consequentemente, o vendedor sé
precisa oferecer compensacdes a alguns compradores especificos, ja que o restante ird aderir
ao programa de exclusividade por esperar que todos o fagam.

Dessa forma, o Cade concluiu que a exclusividade, ainda que contratada com parte do
mercado a jusante (PDVs, no caso em questdo), poderia criar ou elevar barreiras a entrada ou ao
desenvolvimento de concorrente. Nesse contexto, o Cade passou a analisar a detencdo de poder de

mercado da Ambev bem como os efeitos concorrenciais decorrentes do T6 Contigo.

= Do poder de mercado da Ambev e da incapacidade dos rivais de competir por lote
Tendo por base os dados da AC Nielsen e de uma Pesquisa do Instituto Ibope de 2006, o Cade
constatou que a Ambev detinha cerca de 69% de participacdo de mercado, sendo sua penetragdo
bastante elevada nos PDVs. Segundo o voto, aquela altura, trés das principais marcas de cerveja da
Ambev poderiam ser encontradas em 79% dos estabelecimentos pesquisados pelo Ibope. De acordo

com o Cade, através do Programa, a Ambev conseguiria induzir os PDVs a ndo ofertarem marcas de
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cervejas de outras empresas, de forma que nenhuma dessas marcas alternativas conseguia sequer ter
50% de penetracdo nos estabelecimentos pesquisados. Frente a esses dados, o Cade concluiu que a

Ambeyv detinha posi¢do dominante.

= Da nio linearidade

Segundo o voto, a linearidade de precos ocorre quando:

(...) em uma relacdo entre dois agentes, na qual um compra e outro vende, o pagamento total
¢é proporcional ao nimero de unidades envolvidas na transa¢do, ou seja, se o comprador
adquirir uma ou cem unidades o preco unitdrio serd o mesmo. A ndo linearidade de precos
ocorre quando o custo unitdrio pago pelo comprador decresce com o nimero de unidades
adquiridas do vendedor./”

Considerando que os descontos praticados pela Ambev para os PDVs ndo eram diretamente
relacionados ao volume de unidades adquiridas pelos estabelecimentos, mas guardava relagdo com a
maior ou menor resisténcia do PDVs a exclusividade, o Cade considerou que os descontos ofertados
pela Ambev eram ndo lineares.!”

Assim, para obter a dimensdo da ndo linearidade em razdo da exclusividade, o Cade fez um
exercicio matematico e concluiu que os concorrentes da Ambev deveriam ofertar um desconto de
7.9% para se manterem como uma alternativa atrativa em relacdo a Ambev. Nesse contexto, ainda
que o preco efetivo estivesse acima do custo médio total da Ambev, essa situacao poderia impedir ou
eliminar concorrentes do mercado. Nesse ponto, o voto cita as Orientacdes de Aplicagdo do Art. 102

do TFUE:

Neste sentido, seguindo o raciocinio do Paper DG-COMP, mesmo que o preco efetivo das
cervejas adicionais compradas pelo PDV, como exigéncia do programa, esteja acima do custo
médio total, pode haver a possibilidade de fechamento do PDV e de criac@o de barreiras, caso
haja certas vantagens ndo replicdveis ou se o sistema de descontos puder excluir entrantes
que poderiam ajudar a melhorar a situacdo competitiva no mercado. Nesta situagdo, Ambev
teria em poder pedir ou eliminar concorrentes usando, descontos enquanto que o preco
efetivo continuava acima de seu CMP. Esse desequilibrio € tanto maior quanto maior for a
assimetria de porte das empresas envolvidas, precisa que a situagdo do mercado de cervejas
no pais. Tais vantagens ndo replicdveis sdo claras quando se observa o portfélio de marcas e
a rede de distribui¢do da Ambev.

Dessa forma, um entrante deveria ofertar aos PDVs, além do desconto de 7,9%, todas as
vantagens perdidas com a saida do Programa, como beneficios de freezer, treinamentos especificos,

enxoval oferecido e os prémios do T6 Contigo.

172 Vide Processo Administrativo n® 08012.003805/2004-10, julgado em 22 de julho de 2009. Fls. 4963.
173 Vide item d abaixo com a critica ao tratamento deste tema no voto do conselheiro relator.
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Uma vez descritos os efeitos negativos do Programa e o poder de mercado, o voto analisou os

efeitos positivos do T6 Contigo, de acordo com o exposto na sequéncia.

= Efeitos positivos do Programa

Segundo o voto, nao foi possivel identificar qualquer eficiéncia advinda do Programa. Como
haveria uma grande diferenciacdo dos produtos no mercado, a exclusividade ndo era apta a gerar
efeitos no sentido de evitar que concorrentes se beneficiassem da propaganda das cervejas da Ambev,
ou ainda, do treinamento as equipes de venda e até mesmo assisténcia pos-venda.'™

Igualmente, a exclusividade também n@o contribuia em nada para proteger os investimentos
da Ambev nos PDVs. Estes ndo precisavam receber qualquer investimento especifico da Ambev para
que pudessem oferecer as cervejas da representada, de forma que ndo haveria qualquer risco
relacionado a perda com investimentos especificos.

A protecdo da reputagcdo também ndo era tutelada pela exclusividade. Em nada impactaria a
reputacdo da Ambev se um PDVs ofertasse produtos concorrentes com aqueles por ela fabricados.

Diante dessas constatagdes, o Cade concluiu que o T6 Contigo ndo gerava reducdo de custos
de transac¢do, ou protecao a reputacdo da Ambev ou a eventuais investimentos realizados em ativos
especificos. Além disso, frisou que a propria Ambev ndo teria trazido aos autos qualquer
comprovacgdo de eventuais eficiéncias relativas as condutas da representada.

Sobre o argumento da Ambev de que o alcance do Programa nio seria expressivo, o Cade
afirmou que tal alegagc@o nao deveria prosperar pois os PDVs escolhidos para participar do Programa
seriam estrategicamente selecionados, por meio de critérios obscuros.

Em relacdo a alegacdo de que os concorrentes da Ambev teriam aumentado a participacdo de
mercado durante a existéncia do Programa e que esse fato seria a prova de que nao houve fechamento
de mercado ou aumento de barreiras ao desenvolvimento, o Cade se limitou a argumentar que seria
sempre possivel afirmar que tais participacdes de mercado poderiam ter crescido mais
acentuadamente na auséncia do Programa.

Diante de todos os argumentos acima, o Cade concluiu estarem presentes no caso as condi¢des
propicias para que as empresas utilizassem contratos de exclusividade baseados em esquemas de
desconto como forma de exclusdo, impedindo a entrada ou a limitacdo do acesso de rivais mais

eficientes. Nesse contexto, a Ambev foi condenada em decisdo de 22 de julho de 2009.

174 Tal pratica ¢ conhecida como “efeito carona” ou “free rider”. Para mais detalhes, vide item VII.1.
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d) Conclusdo

Pode-se dizer que entre os poucos casos em que o Cade jd analisou politica de descontos, o
caso da Ambev é paradigmatico por ter sido aquele em que houve a mais detalhada andlise de
descontos a luz das leis brasileiras de direito da concorréncia.

Como jd destacado, o voto do conselheiro relator em diversas oportunidades afirma que aquele
processo tinha por objetivo analisar os efeitos concorrenciais das condutas questionadas. Nesse
contexto, inclusive, faz diversas referéncias as Orientagdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE e da
propria Resolugdao 20/1999. Contudo, isso ndo significa que efetivamente foi realizado um exame
profundo dos efeitos da conduta investigada, tampouco seguida detalhadamente a metodologia
proposta na Resolugdo 20/1999.

Inicialmente, vale destacar que em termos estruturais, €, com a devida vénia, a andlise do
Cade, consubstanciada no voto, € confusa. As etapas um a trés definidas na Resolu¢@o 20/1999 nao
sdo apresentadas seguindo uma estrutura claramente perceptivel. Desde o momento da defini¢do da
conduta, assim como na andlise estrutural do mercado relevante, sdo feitas inser¢des de trechos no
voto relativas aos efeitos das condutas investigadas.

Tal desarranjo se repete também, com a devida vénia, na anélise de mérito do voto. Veja por
exemplo que voto do conselheiro relator trata do tema da linearidade dos descontos em algumas
ocasides de forma distintas.

Inicialmente o voto identifica o desconto linear como na situacdo em que o comprador adquire
uma ou 100 unidades do produto pelo mesmo preco. Neste sentido, a ndo linearidade ocorreria quando
0 custo unitidrio pago pelo comprador decrescesse com o nimero de unidades adquiridas do
vendedor'”. Mais adiante, o voto traz um conceito totalmente contrdrio do primeiro, segundo o qual
a linearidade ocorreria exatamente quando o desconto variasse de acordo com o volume de compras
dos clientes, uma vez que refletiria a economia com custos de escala, escopo e de transagcdo. Nesta
nova percepg¢ado, a nao linearidade dos descontos se caracterizaria quando o volume a ser adquirido
nao fosse a peca central do calculo do desconto, mas sim a penetracdo que a Ambev teria em
determinado ponto de venda. Desta forma, um ponto de venda onde a Ambev detinha alta penetragdo
e comprasse pouco volume de cerveja poderia obter mais descontos e prémios se comparado a outro
ponto de venda onde o volume de compra fosse muito maior que o do primeiro, mas a penetragao da
Ambeyv fosse baixa.

Em uma leitura atenta do voto, parece que ao final prevalece esse segundo conceito, o que

seria mais légico do ponto de vista do direito da concorréncia.

175 Vide item 246 do voto do conselheiro relator.
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Além disso, muito embora o Cade tenha afirmado no voto que sua decisdo estava alinhada as
Orientacdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE, o que se observou, na realidade, foi uma decisao
mais formalista. Relembra-se que as Orientacdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE sugere que a

avaliacdo dos descontos condicionados deveria passar pelas seguintes etapas:

o A posi¢ao dominante do representado;

o As condig¢des do mercado relevante;

o As caracteristicas dos concorrentes da empresa dominante;

o As caracteristicas dos clientes ou fornecedores de meios de producao;
o A amplitude do alegado comportamento abusivo;

J Eventuais provas de fechamento efetivo do mercado; e

o Provas diretas de qualquer estratégia de exclusao.

N

Em relacdo a posicdo dominante, as condi¢cdes do mercado relevante, bem como as
caracteristicas dos clientes, e ainda, considerando os termos das Orientagdes de Aplicagdo do Art.
102 do TFUE, entende-se que o voto fez uma anélise suficiente e adequada.

Apesar disso, € evidente que o Cade ndo fez qualquer andlise detalhada sobre os concorrentes
da Ambev no mercado, embora tenha sido instigado pela Ambev a fazé-lo. Nao houve andlise, por
exemplo, do porte econdmico dos concorrentes da Ambev, de seus investimentos sistemdticos em
marketing, de suas respectivas capacidades de reagiram ao Programa, da efetividade do langamento
de programas para se contraporem ao T6 Contigo, do histdrico de participacdo de mercado daquelas
empresas etc. O Cade apenas se limitou a fazer referéncia a penetracao das cervejas dos concorrentes
da Ambev nos PDVs objeto de pesquisa do Ibope e a fazer referéncias puramente tedricas as
Orientagdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE.

Tampouco foi avaliada a amplitude do comportamento da Ambev. Como se viu, a
representada argumentou que apenas 12% dos PDVss eram participantes do T6 Contigo. Isso significa
que se tal dado fosse verdadeiro, mesmo considerando a ilicitude do Programa, ndo era possivel
afirmar que dele decorreria qualquer fechamento de mercado, uma vez que o T6 Contigo era aplicavel
a parcela minima dos PDVs. Tal argumento ndo foi sequer analisado na decisdo do Cade, que se
limitou a afirmar que a Ambev selecionava PDVs estratégicos, através de critérios obscuros.

Por fim, o Cade também néo apresentou provas de efetivo fechamento de mercado decorrente
das condutas da Ambev. Em relacdo ao argumento da Ambev de que seus concorrentes estariam
obtendo sucesso com a entrada e expansao de participacido de mercado, o Cade se restringiu a afirmar
que sempre seria possivel argumentar que o crescimento de tais empresas poderia ter sido maior na

auséncia do Programa, sem apresentar qualquer dado que desse suporte a essa afirmativa.
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Em face de todo o exposto, muito embora o Cade tenha proclamado seguir o estado da arte
europeu no que diz respeito a uma anélise de efeitos no caso T6 Contigo, um exame mais detalhado
do voto revela nitidamente que, na realidade, o julgamento do caso pelo Cade!’® se aproximou muito
mais de uma andlise formalista e tedrica, do que uma andlise de efeitos propriamente dita, muito

menos seguindo os termos das Orientagdes de Aplicacdo do Art. 102 do TFUE.

VII1.4. OUTROS CASOS

Para fins de completude, nossa pesquisa localizou pelo menos um caso!”” em que o tema do
desconto condicional foi objeto central de processo julgado pelo Cade.'’”® Trata-se do processo
administrativo n® 08000000128/1995-98, instaurado a partir de dentincia apresentada pela Folha de
S.Paulo, em 20 de marco de 1992, contra o Estado de S. Paulo. De acordo com os fatos descritos na
representacdo, o Estado de S. Paulo estaria concedendo descontos aos anunciantes que se
comprometessem a veicular suas propagandas exclusivamente no seu jornal. Tais descontos estariam
causando fechamento de mercado e desvirtuando a concorréncia.

Muito embora esse processo contenha pareceres de juristas renomados,'” a anélise geral do
processo sobre a estrutura dos descontos ¢ muito superficial, traz conceitos juridicos empregados de
maneira hoje entendida como inapropriada — como dumping para se referir a preco predatério e
concorréncia desleal para se referir a um ilicito concorrencial, por exemplo — de forma que tal
processo em nada contribuir para este estudo. Razao pela qual ele ndo ¢ apresentado em detalhe.

Além disso, pode-se dizer que o processo administrativo n® 08012.001182/1998-31'% teve o
desconto por volume como um de seus focos na dentincia apresentada. Todavia, ao longo da instrug¢ao
processual e por se tratar de um desconto sem qualquer condicionante, o tema perdeu protagonismo,

motivo pelo qual ele também ndo ¢ pormenorizado.

176 Vide nota 162.

177 Tendo em vista a constatacdo de que a Folha de S.Paulo adotava conduta idéntica aquela denunciada, o Cade instaurou
de oficio contra a Folha de S.Paulo o processo administrativo n° 0800016153/95-89. Tal processo foi julgado
conjuntamente com o processo administrativo n° 08000000128/1995-98 e, curiosamente, a decisdo condenatoria foi
estendida aos dois jornais.

178 Por fim, vale mencionar também o processo administrativo n® 08012.003064/2005-5, Representante: Jornal do Brasil
S.A., Representada: Infoglobo Comunicagdes e Participagdes SA., conhecido como “caso Infoglobo”. Muito embora o
tema central 14 discutido fosse uma politica de descontos, o processo nao chegou a ser julgado pelo Cade em razio da
celebracdo de um acordo, motivo pelo qual deixamos de pormenorizar o processo no presente trabalho.

179 Como o caso, por exemplo, do parecer de autoria do professor Eros Grau.

180 Processo Administrativo n® 08012.001182/1998-31. Representante: Paiva Piovesan Engenharia & Informatica Ltda.
Representada: Microsoft Informatica Ltda. Julgado em 18 de fevereiro de 2005.
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VIIL.5. SUGESTAO DE METODOLOGIA A SER ADOTADA PELO CADE

a) Do panorama atual de analise de condutas unilaterais

De acordo com o exposto no Capitulo 2 e reafirmado pelos termos da Resolugdo n° 20/1999,
todo o escrutinio de condutas no ambito da legislagdo brasileira de defesa da concorréncia deveria ser
realizado como ilicito por efeitos com a aplicacdo da regra da razdo para a verificagdo dos efeitos
liquidos da conduta no caso concreto.

Apesar disso, observa-se que o Cade vem deixando de lado esta andlise quando se trata de
cartéis e tabelamento de precos, por exemplo (ilicito per se). Ela também € relativizada na hip6tese
de condutas por objeto, na qual hd a inversdo do 6nus da prova e cabe ao acusado demonstrar que sua
conduta tem efeito liquido positivo para a concorréncia.

No caso das condutas unilaterais especificamente, o padrao tem sido adotar a andlise por
efeitos sob a regra da razdo. Esta op¢dao metodolégica tem levado a um indice elevado de
arquivamento de processos, como visto acima. Entre as justificativas para o arquivamento dos 44
processos julgados na vigéncia da nova LDC até dezembro de 2020, envolvendo condutas unilaterais,

estdo: 8!

O fato denunciado ocorreu, € no mérito conclui-se que ndo haveria indicios
suficientes para se concluir que ele gerava efeitos negativos a concorréncia
O fato denunciado nao foi comprovado 10

O fato denunciado ocorreu, € no mérito conclui-se que tal fato ndo gerava

efeitos negativos a concorréncia 0
O fato denunciado ocorreu, mas a justificativa apresentada pelo representado 3
foi razoavel
O fato denunciado ocorreu, mas ja foi investigado pelo Cade, prevaléncia do 3183
non bis in idem
O fato denunciado ocorreu, mas ndo é de competéncia do Cade 2
Foi reconhecida prescrigdo 2

Quadro 7: justificativas para o arquivamento de casos.
Fonte: elaboragdo propria, com base nas informagdes dos autos.

181 Vide nota 156.

182 No Processo Administrativo n® 08012.008855/2003-11, o processo foi arquivado por auséncia de indicios suficientes
para se concluir que a prética gerava efeitos negativos a concorréncia em relagdo a Ciplan; Itautinga; Cimentos do Brasil;
Itapicuru; Itapissuma; Ibacip; Itapetinga; Itapessoca; Itaguassu; e Cimento Tupi. J4 em relacdo aos representados
InterCement (Camargo Corréa); Itambé; Cimpor; Holcim; Lafarge; Cimentos Liz (Soeicom); Votorantim; e Itabira., o
processo foi arquivado considerando o principio do non bis in idem. Diante disso, para os fins da tabela acima, ele foi
considerado 2 vezes.

183 Vide nota acima.



96

Graficamente tem-se a seguinte proporcdo entre as justificativas de arquivamento dos

processos administrativos:

Razdes de arquivamento

= O fato denunciado ocorreu, e no mérito conclui-se que ndo
haveria indicios suficientes para se concluir que ele gerava
efeitos negativos a concorréncia

O fato denunciado néo foi comprovado

O fato denunciado ocorreu, e no mérito conclui-se que tal
fato ndo gerava efeitos negativos a concorréncia

O fato denunciado ocorreu, mas a justificativa apresentada
pelo representado foi razodvel

= O fato denunciado ocorreu, mas jd foi investigado pelo
Cade, non bis in idem

= O fato denunciado ocorreu, mas ndo ¢ de competéncia do
Cade

22% = Reconhecida prescri¢do

Figura 9: propor¢ao entre as justificativas para o arquivamento de casos.
Fonte: elaboracdo propria, com base nas informagdes dos autos.

A adocdo de uma metodologia de andlise para politicas comerciais de descontos
condicionados pelo Cade ¢ também uma escolha de politica publica que precede a aplicacdo das
normas juridicas no caso concreto.

Do ponto de vista da autoridade antitruste, acredita-se que essa andlise deve levar em conta o
custo-beneficio da escolha de uma metodologia ou outra, vis-a-vis os resultados esperados. Neste
contexto, ¢ fundamental que se faca um diagndstico dos cendrios atuais e possiveis alternativas sob a

otica da Analise Econdmica do Direito Concorrencial.

b) A Andlise Econdmica do Direito Concorrencial

A Andlise Econdmica do Direito nada mais € do que a aplicacdo de um ferramental analitico

e empirico, tipico da Economia, para se tentar compreender, explicar e prever as implicacdes faticas
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do ordenamento juridico. Ela busca responder, essencialmente, duas questdes centrais: (i) quais as
consequéncias praticas de um dado arcabouco juridico e (ii) qual a regra deveria ser adotada.!®*

Neste contexto, a Andlise Econdmica do Direito da Concorréncia auxilia na ponderacdo dos custos e
beneficios, bem como das consequéncias praticas de escolhas por determinadas regras do direito da

concorréncia:

As regras antitruste trazem tanto beneficios potenciais, a0 aumentar a concorréncia, quanto
custos potenciais, ao restringir comportamento ou estruturas de mercado de forma a reduzir
a competi¢do, aumentar custos ou reduzir a velocidade de inovagdo em novos produtos ou
processos de producdo. Nem os beneficios nem os custos sdo adequadamente limitados a
empresa especifica que € o alvo de uma investigagdo antitruste, mas devem incorporar
beneficios e custos realizados por todas as empresas e mercados cujo comportamento e
desempenho serdo afetados no futuro por regras legais definidas por decisdes em casos
especificos. Esses beneficios e custos devem ser equilibrados no desenvolvimento de regras

legais antitruste sélidas.'®3

A adogio de uma metodologia de andlise juridica leva a uma tomada de decisdo a qual podem
estar associados dois possiveis erros de decisdo, os conhecidos erros de tipo 1, falsos negativos, ou
erros de tipo II, falsos positivos.!8¢

A esses dois erros associam-se custos sociais, quais sejam, no erro do tipo 1, podera haver
excesso de rigor, punindo-se aquele que ndo deveria ser punido. J4 no erro do tipo 2, pode-se permitir
0 que ndo deveria ser permitido, havendo um excesso de liberdade.

Estes tipos de erros podem estar associados a qualquer tipo de regra ou metodologia a ser

escolhida, como pondera Paul L. Joskow:

Essas consideracdes implicam que qualquer conjunto de regras legais necessariamente levara
a ‘erros’ tanto das variedades do tipo I quanto do tipo II, quando aplicado a casos particulares.
Uma regra legal pode falhar em detectar estruturas de mercado, arranjos contratuais ou
comportamento da empresa que reduza a eficiéncia econémica, o bem-estar do consumidor
etc. (erro tipo I). Uma regra legal também pode levar a sang¢@o de estruturas de mercado,
arranjos contratuais ou comportamento da empresa que aumenta a eficiéncia econdmica, o
bem-estar do consumidor etc. (erro do tipo II). Além disso, mesmo quando uma norma legal
identifica corretamente atributos estruturais ou comportamentais que levam a perdas de bem-
estar social em comparagdo com algumas configuragdes estruturais e comportamentais
alternativas tedricas, os tribunais podem aplicar remédios que ndo levam a melhorias de
desempenho ou que realmente tornam o desempenho do mercado ainda pior.

(...) Assim como a escolha de arranjos de governanca para transagdes privadas requer uma
avaliacdo dos custos e beneficios comparativos de arranjos de governanga imperfeitos
alternativos, também uma perspectiva de andlise de custo de transacdo implica que o teste de
uma boa regra legal ndo € principalmente se ela leva a decisdo correta em um caso particular,
mas sim se faz um bom trabalho em deter o comportamento anticompetitivo em toda a

184 Vide GICO JR, Ivo. “Introdugdo ao Direito e Economia”. In: TIMM, Luciano Benetti. (coord.). Direito e Economia
no Brasil. Sdo Paulo: Editora Foco, 2021. pp.17-20.

185 Tdem?2.

186Vide AZEVEDO, Paulo Furquim de. “Andlise Econdmica da Defesa da Concorréncia”. In: TIMM, Luciano Benetti.
(coord.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo: Editora Foco, 2021. pp.277-296.



98

economia, dados todos os custos, beneficios e incertezas relevantes associados a diagndsticos
e remédios. Embora existam boas razdes para desenvolver regras antitruste que sejam claras,
objetivas, estdveis e relativamente simples de aplicar, ndo € facil atingir essas metas nem
podem ser alcangadas sem custos potencialmente significativos.'3”

Esses erros podem ser reduzidos ao se aprofundar na investigacdo da conduta em questao,

segundo Furquim:

Como hé custos associados aos erros de decisdo, € desejavel reduzi-los, o que pode ser feito
por meio do emprego de mais recursos de investigacdo, cujos custos diretos incluem os custos
administrativos, de litigio e de cumprimento das determinagdes das autoridades de defesa da
concorréncia. Quanto mais aprofundada a investigagdo, menores sdo os custos associados
aos erros de decisdo, mas, em contrapartida, maiores s@o os custos de investigagdo. A decisdo
6tima é aquela em que o beneficio derivado de um ato adicional de investigacdo (i.e. a
reducdo de erros do tipo I e II e seus correspondentes custos) equivale ao custo social de se

realizar tal ato (i.e. o tempo e os recursos empreendidos na investigagdo).'®?

Isto significa que para reduzir a possibilidade da ocorréncia dos erros de tipo I e tipo II, ha
que detalhar a investigacdo do fato examinado, que, por seu turno acarreta o aumento de custos de
recursos a serem dispendidos com a investigacao.

Imerso nessa otica, e dado o panorama atual da escolha do Cade de analisar as condutas
unilaterais pela regra da razdo, com uma andlise de efeito, é possivel fazer algumas constatacdes.
Primeiramente, € de se observar que tal escolha transfere para o denunciante um enorme 6nus e custo
de provar o fato denunciado e se produzir elementos substanciais ndo s6 sobre a existéncia da pratica
adotada pelo denunciado, como também dos seus efeitos negativos liquidos para a concorréncia.

A andlise dos efeitos sobre a concorréncia de muitas das condutas unilaterais potencialmente
nocivas ao mercado depende de informac¢des e dados que, na grande maioria das vezes, estdo em
posse do denunciado, sendo de dificil acesso ao denunciante.

E o caso, por exemplo, da exclusividade, em que na prética pode ser dificil para o denunciante
provar a sua existéncia, ou o conhecimento da estrutura de custos do denunciado em casos de precos
predatorios, ou os parametros e a dindmica utilizada em politicas de descontos comerciais prejudiciais
a concorréncia, ou até mesmo as proprias politicas de precificacdo do representado no caso de
discriminacao de agentes etc.

Ainda que tal assimetria de informacdes seja suficientemente superada, para que se possa
levar mais efetividade a denuncia, o denunciante em grande parte dos casos deve ser representado

por advogados especializados, produzir estudos econdmicos, contratar especialistas em determinados

187 Paul 1. Joskow. Massachusetts Institute Of Technology. JLEO, V18 N1, pg. 99. JOSKOW, P. L.. (2002). Transaction
Cost Economics, Antitrust Rules and Remedies. Journal of Law, Economics and Organization. V. 18, N.1, pp. 95-116.
138 Vide nota 216.
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temas, sendo necessdrio um grande investimento de tempo das pessoas envolvidas no assunto e de
dinheiro. Por outro lado, € de se recordar que, geralmente, o representado € uma empresa com posicao
dominante no mercado, normalmente com uma pujanca econdmica muito superior e consolidada em
relacdo ao representante.

Mais da metade dos casos julgados pelo Cade na vigéncia da LDC e que envolviam condutas
unilaterais sequer conseguiram superar estas duas etapas, quais sejam: (i) provar a existéncia da
conduta denunciada e (ii) apresentar indicios suficientes para que se pudesse concluir que a conduta
gerava efeitos negativos a concorréncia, conforme demonstram as préprias justificativas apresentadas
pelo Cade para arquivamento dos processos.

Caso, ainda assim, mais esta etapa seja vencida, hd de se considerar o prazo em que o Cade
leva para julgar um processo envolvendo conduta unilateral. A andlise da jurisprudéncia examinada
mostrou que a média de tempo para se julgar um caso de conduta unilateral a luz da LDC superou os
quatro anos.'®® Esta situacdo decorre de muitos elementos, entre eles, da prépria deficiéncia da
quantidade de pessoal técnico do Cade para se dedicar a todo o trabalho demandado.'*® Ou seja, corre-
se grande risco de se gastar muito tempo e dinheiro para quicd ter uma decisdo favordvel e
intempestiva, do ponto de vista empresarial.

A adocgdo irrestrita deste arcaboucgo juridico para as condutas unilaterais somada a fatores
estruturais acaba por gerar um incentivo negativo a se realizar denuncias deste tipo de condutas ao
Cade. O resultado desta escolha leva ao altissimo indice de arquivamento dos processos envolvendo
condutas unilaterais, favorecendo, muito possivelmente, o erro do tipo II. Assim, incentiva que tais
condutas ilicitas praticadas por agentes em posi¢cao dominante, em um mercado como o brasileiro ja
muito concentrado, se perpetuem. Tal opcdo metodoldgica somada as deficiéncias estruturais,
inclusive, pode justificar a total auséncia de julgados envolvendo politicas de descontos
condicionados a luz da LDC.

Uma vez feito esse diagndstico, e, buscando redistribuir os custos, incentivos e trazer maior
efetividade no intuito aumentar a tutela da livre concorréncia, propde-se a metodologia de anélise de

descontos condicionados abaixo descrita.

139 Tmportante destacar ainda que a decisdo do Cade pode ser desafiada no Judicidrio, o que certamente aumentard em
muito o prazo total de andlise da conduta denunciada.

19 Fato esse reconhecido pelo atual presidente do Cade, Sr. Alexandre Barreto, em evento promovido pelo Instituto
Brasileiro de Estudos de concorréncia, Cosumo ¢ Comércio Internacional (IBRAC), em 09 de novembro de 2021.
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c) Sugestdo de metodologia a ser adotada pelo Cade

Sugerir uma metodologia de andlise a ser adotada pelo Cade quando tiver de enfrentar temas
relacionados as politicas de descontos condicionados abarca intimeros desafios. E uma tentativa de
diminuir o erro do tipo II, ampliando a investigacdo e condenacdo da conduta, sem, no entanto,
aumentar o custo da propria investigacao e muito menos incentivar o erro do tipo I.

Como visto no Capitulo 2, o Cade tem utilizado atualmente trés diferentes abordagens para
analisar as condutas (anti)concorrenciais: (i) ilicito per se, (ii) ilicito por objeto e (iii) ilicito por
efeitos.

Conforme destacado no Capitulo 3, a pratica de descontos deve ser entendida a priori como
pré-competitiva. Desta forma, ndo ha que se cogitar tratar as politicas de desconto condicionado a luz
do ilicito per se tendo em vista o elevadissimo risco de se aumentar muito o erro do tipo II, gerando
um substancial incentivo negativo a adoc¢do de uma pratica que € na grande maioria dos casos pro-
competitiva.

Assim, € essencial que as politicas de desconto condicionados sejam analisadas a luz da regra
da razdo e em uma andlise de efeitos. Contudo, excepcionalmente, ao nosso ver, e considerando o
cendrio brasileiro atual de julgamento de condutas unilaterais pelo Cade, bem como a elevada
concentracdo do mercado em termos gerais, € buscando conceder maior eficiéncia na busca da tutela
da livre concorréncia, sugere-se que nos casos de descontos condicionados adotados por empresas
com posi¢do dominante em que hd exclusividade, de fato ou de direito, ou mecanismos que
incentivam a exclusividade, tal politica de desconto seja entendida, presumivelmente, como ilicita,
do ponto de vista concorrencial.

A aplicacdo desta inversdo do Onus de se demonstrar os efeitos da conduta € sugerida
especificamente aos esquemas de Descontos por Fidelidade ou indutores de fidelidade, por entender-
se que esses sdo os tipos de politicas de desconto que sdo mais propensas a gerar prejuizos a
concorréncia.

Para que se evite criar um incentivo negativo a adogdo destas politicas comerciais, tal
presuncgdo deve ser relativa e deve possibilitar ao representado comprovar os efeitos liquidos positivos
da conduta, assim como qualquer justificativa que entenda razodvel para sua adog¢ao.

Esta inversdo do Onus de provar os efeitos da conduta funcionaria como um elemento
reorganizador do atual cendrio. Haveria a diminui¢ao dos custos processuais daquele que denuncia a
pratica, muito embora ainda fosse incumbido de provar a materialidade da conduta assim como seu

carater de exclusividade.
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Do outro lado, o custo com a apresenta¢do das informagdes e detalhes da politica de desconto
seria alocado ao representado, agente detentor de posicdo dominante e que ji, em alguma medida, se
beneficia, ainda que licitamente, de sua posicdo privilegiada decorrente de uma restricdo da
concorréncia.

Neste contexto é importante destacar que a medida proposta encontra fundamento legal claro.
O art. 115 da LDC prevé que o Cédigo de Processo Civil (CPC) deve ser aplicado subsidiariamente
aos processos administrativos 1a previstos.

O art. 357, II, do CPC, por sua vez, dispde que em decisdao fundamentada, de saneamento e
organizagao do processo, o juiz devera definir a distribuicdo do 6nus da prova, conforme preceitua o
art. 373 daquela mesma lei.

Interessante notar que o mencionado dispositivo legal trata da distribuicdo do 6nus da prova,

nos seguintes termos:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior
facilidade de obten¢do da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por conven¢do das partes,
salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.

Do reproduzido acima, observa-se que a hipdtese trazida pelo art. 373, II, § 1°, se identifica
integralmente com a sugestdo proposta, possibilitando a inversdo do O6nus da prova devido a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de o autor cumprir o encargo ou a maior facilidade de
obtenc¢do da prova do fato contrario por outra parte do processo.

Desta forma, caberia, a Superintendéncia Geral do Cade, 6rgao responsavel pela instrucao do
processo, em seu despacho saneador!®!, e diante das circunstincias do caso concreto, determinar a

inversao do 6nus da prova.

191 Para maior referéncia sobre e o despacho saneador no processo administrativo sancionador do Cade, vide GRINBERG,

Mauro. O despacho saneador no processo administrativo sancionador do CADE. Editora WebAdvocacy. N° 1, Brasilia.
09 de junho de 2021.
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Repisa-se, em hipdtese alguma estd sendo sugerido que seja abandonada a anélise pela regra
da razdo, do contrdrio, a presuncao de ilicitude apenas inverteria o Onus de se provar os efeitos
liquidos da conduta. Esta abordagem pode ainda incentivar as empresas a adotarem politicas com
critérios mais claros e diminuir o custo de investigacdo da conduta pelo proprio Cade.

Uma vez estabelecido esse ponto, sdo indicadas abaixo as etapas que se entende adequadas a
serem seguidas pelo Cade na analise de descontos condicionados. Tais etapas sdo dependentes entre
si, isto é, caso o cumprimento de uma delas chegue a uma conclusdo negativa, como por exemplo,
ndo existéncia da conduta, ou ndo identificagdo de poder dominante, as etapas subsequentes restam-
se prejudicadas e ndo ha que se falar em ilicito concorrencial.

O passo inicial da andlise € verificar, efetivamente, se a conduta existiu. Essa ¢ uma das
questdes centrais da investigacdo. Nessa etapa, acredita-se que o Cade deveria tomar uma postura
mais proativa na investigacao da existéncia de condutas unilaterais.

Como visto no item VII.5.a, cerca de 23%% dos casos envolvendo condutas unilaterais sao
arquivados por falta de “indicios suficientes” para se provar o fato denunciado. Diante disso,
questiona-se o perceptivel tratamento distinto que o Cade concede aos casos de condutas unilaterais
e as investigacoes de cartel.

Explica-se: sdo relativamente corriqueiras e alardeadas na midia as diversas operagdes de
busca e apreensdo promovidas pelo Cade!'*? em investigacdes de cartéis nos dltimos anos.!”* Tais
diligéncias buscavam encontrar elementos de prova dos fatos narrados, muitas das vezes, em acordos
de leniéncia ou termos de compromisso de cessacdo de conduta firmados com o Cade.

Também foi amplamente divulgada na midia a inspecdo que o Cade fez na sede da JBS antes
de julgar algumas das aquisi¢des feitas pela empresa, em 2013.194

Fato é que apds o caso T6 Contigo, ao que € do nosso melhor conhecimento, o Cade nunca
fez qualquer tipo de inspecdo ou ainda operacdo de busca e apreensdo para investigar condutas
unilaterais.!®> Como visto anteriormente, a inspe¢ao no caso T6 Contigo foi essencial para que o Cade

tivesse certeza da existéncia da conduta e dos detalhes de funcionamento do Programa.

192 Relembra-se que, tecnicamente, quem defere as operagdes de busca e apreensdo € o Judiciario, e elas sdo conduzidas
por oficiais de justi¢a, acompanhados por representantes do Cade quando autorizado pelo Judiciario. Apesar disso, tais
operagodes ocorrem em resposta a um pedido do Cade, representado pela Procuradoria Federal, de deferimento de mandado
de busca e apreensao.

193 Vide, por exemplo <http://en.cade.gov.br/cade/noticias/cade-realiza-busca-e-apreensao-em-investigacao-de-cartel-
em-licitacoes-no-ri>,  <http://en.cade.gov.br/cade/noticias/cade-realiza-busca-e-apreensao-em-investigacao-de-cartel-
em-licitacoes> e <http://en.cade.gov.br/cade/noticias/cade-pf-e-mp-sp-realizam-busca-e-apreensao-para-investigar-
cartel-no-mercado-de-transporte-rodoviario-de-veiculos-novos>. Acesso em: 25/07/2021.

194Vide <https://valor.globo.com/agronegocios/coluna/cade-faz-inspecao-em-unidades-da-jbs-antes-de-julgar-
aquisicoes.ghtml>. Acesso em: 25/07/2021.

195 A analise do guia de Diligéncia de Busca e Apreensdo Civeis: informagdes gerais sobre operacionaliza¢do, publicado
pelo Cade em setembro de 2017, reforga esse ponto. O documento traz orientagdes gerais sobre as diversas etapas a serem
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Entende-se as cautelas adotadas pelo Cade para ndo realizar inspeg¢des ou deixar de solicitar
ao Judicidrio o deferimento de diligéncias desse tipo, mas nos parece que a postura do Cade
atualmente € extremamente conservadora, ainda mais se considerarmos que a realidade econdmica
nacional ainda € a de altas concentragdes em diversos mercados essenciais para a economia.

Diante desse cendrio, sugere-se que o Cade atue de forma mais proativa na investigacao da
existéncia do fato narrado, e que, diante da verossimilhanca das alegacOes apresentadas, promova
inspecoes e solicite a autorizacao do Judicidrio para operacdes de busca e apreensdo com a frequéncia
que a gravidade do assunto demanda.

Etapa seguinte seria a defini¢cdo do mercado relevante, da posi¢do dominante do agente e das
condig¢des estruturais do mercado. Entendemos que o Cade ja atua de forma mais consistente nessas
andlises. Apesar disso, acreditamos que o Cade deve dispensar maior atencdo a andlise das
caracteristicas dos concorrentes da empresa investigada. No caso T6 Contigo, por exemplo, apesar
de argumentado pela Ambev, o Cade sequer fez qualquer comentdrio em sua decisdo sobre as
caracteristicas dos concorrentes da Ambev, limitando-se a apresentar dados da penetragdo daqueles
agentes econdmicos no mercado.

A préxima etapa, sobre os efeitos da pritica questionada, ¢ a que mais precisa ser
desenvolvida. Entende-se que o exame dos efeitos dos descontos condicionados pela regra da razao
levado a cabo pelo Cade ndo deve incluir o teste de pre¢o-custo como essencial para a andlise dos
efeitos.

Isso por diversas razdes. A primeira delas, e, em linha com o quanto sustentado no caso da
Intel, o referido teste prego-custo permite verificar que o concorrente tdo eficiente quanto somente
estd impedido ou ndo de concorrer no mercado. O resultado negativo do teste ndo implica
necessariamente que o concorrente tdo eficiente quanto o agente em posicdo dominante possa
efetivamente concorrer no mercado ou que da conduta investigada ndo resulte efeitos concorrenciais
liquidos negativos.

Além disso, em termos praticos de aplicacdo, € notdria a dificuldade em se obter as
informagdes para proceder tal exercicio. Para o representante e para a autoridade antitruste dirfamos
que € uma tarefa quase impossivel. Nesse sentido, inclusive, € relevante a observacao do conselheiro

do FTC:

Mas ainda ha dividas sobre se as dificuldades associadas ao cédlculo apropriado do teste
preco-custo por tornarem esse teste impraticdvel, prejudicando a previsibilidade, a
transparéncia e a justica. O professor Hovenkamp escreveu recentemente um artigo
criticando o teste Areeda-Turner para pregos predatérios, no qual ele argumenta que o teste

percorridas e os objetivos que pretende-se alcancar com a diligéncia de busca e apreensdo, no entanto, as referéncias sdo
todas relativas a investigacdo do ilicito de cartel.
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pode ndo ter ajudado tanto a promover a administrabilidade quanto as pessoas esperavam. E
isso me sugere que os testes de prego-custo podem ndo ser necessariamente a panaceia de
administrabilidade que pensdvamos que eram (...)!%

[lustra tal dificuldade, por exemplo, o fato de que ndo se tem conhecimento na vigéncia da
LDC de qualquer caso envolvendo pratica predatdria que tenha se desenvolvido razoavelmente,
exatamente pela falta de elementos a serem considerados em uma andlise preco-custo.

Ainda na hipétese excepcional para os casos envolvendo Descontos por Fidelidade ou que
geram incentivos a fidelidade seja invertido o onus da prova dos efeitos liquidos da conduta, e se
tenha mais facilidade para obter as informacdes para se realizar o teste do pre¢o-custo, insistimos que
esse ndo deve ser um caminho a ser trilhado. A um, porque qualquer que seja o resultado do teste ele
ndo significa que a conduta investigada ndo resulta em efeitos concorrenciais liquidos negativos, a
dois, realizar tal teste que produz um resultado de pouca utilidade eleva em muito o custo do processo
em razdo de beneficios limitadissimos para a finalidade que se propde de tutelar a livre concorréncia.

Além disso, deve ser avaliado detalhadamente se a conduta é capaz de ocasionar fechamento
de mercado, com a cria¢do e/ou elevagdo de barreiras a entrada e ao desenvolvimento no mercado.
Com esse objetivo, no nosso entender, o Cade deve examinar e considerar, em todos os casos

envolvendo desconto condicionado:

o A natureza e a racionalidade econdmica da politica dos descontos;

° A clareza das regras;

o A seletividade do publico-alvo;

o A amplitude da pratica, a representatividade e a relevancia dos clientes afetados;

o A extensdo temporal da conduta;

o O patamar de compra exigido;

o A relevancia do beneficio concedido;

o A capacidade de os concorrentes reagirem a pratica; e

° A estrutura de mercado, especialmente, a entrada e o desenvolvimento de concorrentes
no mercado nos dltimos anos.

Para os casos particulares de descontos por volume, também € importante considerar se a meta
definida é padronizada ou personalizada, de acordo com o cliente, e se os descontos sdo retroativos

ou progressivos. J4 em relagcdo aos descontos por pacotes ou multiprodutos, deve-se também analisar

196 Tradugdo livre. Vide apresentacdo do conselheiro do FTC no Workshop organizado pelo DOJ e FTC, em 23 de junho
de 2014, para discutir as praticas de descontos condicionados. Para mais detalhes, < https:/www.ftc.gov/news-
events/events-calendar/2014/06/conditional-pricing-practices-economic-analysis-legal-policy>. Acesso em: 27/07/2021.
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a posicdo dominante nos itens constantes do pacote, o custo marginal e os precos de venda, quando
possivel.

Uma vez realizada essa andlise, e caso se conclua pela presencga de efeitos negativos liquidos
decorrentes da conduta, o ultimo passo € verificar se o representado apresentou alguma justificativa
objetiva plausivel para adotar a conduta questionada, como por exemplo, se a conduta é a forma
menos danosa a coletividade de se cumprir determinada disposi¢do emanada por alguma autoridade
publica. Caso tal justificativa ndo seja entendida como legalmente razodvel e aceitdvel, ha que se
entender a conduta como ilicito concorrencial.

Caso adotado tais padrOes poderia se ter maior seguranga juridica para os administrados e,

eventualmente, uma maior eficiéncia na tutela da livre concorréncia.
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VIII. Conclusao

Como se viu ao longo deste trabalho, a pratica de descontos ¢ naturalmente pro-competitiva,
podendo trazer inimeros beneficios a concorréncia e aos consumidores. Apesar disso, em
determinadas situagdes, ela pode gerar prejuizos ao bem-estar social, especialmente quando leva ao
fechamento de mercado, através da constituicdo de barreiras a entrada ¢ ao desenvolvimento de
agentes no mercado.

Nesse contexto, a abordagem do tema pelas jurisdigdes da Unido Europeia e dos EUA tem se
alterado nos ultimos anos, sendo objeto de grande debate.

Em relag@o a Unido Europeia pode-se dizer que as politicas de descontos condicionados sdo
consideradas pela natureza de ilicitos por efeito, devendo ser verificados caso a caso os efeitos
liquidos negativos de cada conduta. No entanto, hd uma grande tradi¢do formalista quando se trata
de Descontos por Fidelidade. Nesses casos, tais descontos sdo historicamente considerados sob a
otica de ilicitos por objeto, em que basta a comprovagao da autoria e materialidade para que a empresa
seja condenada, na auséncia da apresentacdo de justificativas objetivas para a ado¢do da conduta.
Com a publicagdo das Orientacdes, percebeu-se uma tentativa de transicdo dessa andlise para uma
abordagem mais focada em efeitos, no entanto, essa discussdo parece ainda estar mais no ambito
teorico do que pratico, como demonstra o julgamento do préprio caso Intel na Comissdo Europeia.

Como se viu, nos EUA ndo hé muita discussdo sobre a metodologia a ser adotada na anélise
das politicas de desconto condicionado, que deve ser a regra da razdo. A abordagem dos descontos
condicionados pela jurisdi¢do norte-americana tradicionalmente considera uma analise semelhante a
dos precos predatorios, na qual o teste do prego-custo ¢ determinante. No entanto, o que se verificou
foi que, nos ultimos, anos houve um questionamento sobre a necessidade de se realizar o teste do
preco-custo, ou se uma analise dos efeitos negativos da pratica no mercado, com o aumento dos custos
dos rivais ¢ a criagdo de barreiras a entrada e/ou ao desenvolvimento de concorrentes, seria suficiente
para determinar a licitude ou ndo da conduta, diante da auséncia de uma justificativa razodvel para
sua adogdo. Tal debate ainda persiste e ndo ha unanimidade na doutrina, tampouco na jurisprudéncia.

Em relacdo ao Cade, nota-se que a jurisprudéncia sobre condutas unilaterais ainda ¢ muito

timida, e a grande maioria dos casos que chegam ao conhecimento da autarquia sdo arquivados. Em
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relag@o aos descontos condicionados, a situagao ¢ ainda mais incipiente. Nossa pesquisa ndo localizou
qualquer caso julgado pelo Cade na vigéncia da LDC que tivesse os descontos condicionados como
foco central de analise.

O processo em que houve a andlise mais detalha sobre descontos condicionados foi o caso do
T6 Contigo, ainda na vigéncia da Lei n° 8.884/94. Naquela ocasido, muito embora o Cade tenha
propagado estar adotando uma analise por efeitos, o que se notou, na pratica, ¢ que o exame do Cade
foi mais formalista do que uma andlise de efeitos propriamente dita. Diversos argumentos
apresentados pela Ambev relativos ao fechamento de mercado e aos efeitos da conduta foram
simplesmente ignorados pelo Cade.

Também foi feita uma andlise sobre as justificativas apresentadas pelo Cade para o
arquivamento dos casos envolvendo condutas unilaterais. Constatou-se que em mais da metade dos
casos o Cade entendeu que o fato narrado na dentincia ndo pode ser provado ou ainda, apesar de ter-
se verificada a ocorréncia do fato, faltaram elementos para se comprovar que a conduta em questao
gerava efeitos liquidos negativos para a concorréncia.

Frente a essas constatagdes, considerando a atual metodologia de andlise das condutas
unilaterais adotadas pelo Cade e com o objetivo de trazer maior eficiéncia a LDC com menor custo
social, propde-se uma metodologia de andlise das politicas de desconto condicionado, pautada
também em Analise Econdmica do Direito Concorrencial.

Desta forma, entende-se que o Cade deve analisar os descontos condicionados sob a Optica de
conduta por efeitos, pela regra da razdo, sendo afastada qualquer hipdtese de considera-los ilicitos
per se. Essa analise deve efetivamente considerar todos os aspectos importantes da conduta e os
efeitos liquidos ao mercado, examinando principalmente a capacidade de gerar fechamento de
mercado, com a criagdo de barreiras a entrada e ao desenvolvimento no mercado. Pelas proprias
dificuldades inerentes a realizacdo do “teste preco-custo”, e, considerando a realidade brasileira, a
auséncia de jurisprudéncia do Cade sobre o tema, bem como a utilidade de tal teste, entende-se que
ele ndo deve ser uma etapa a ser seguida.

No caso excepcional de Descontos por Fidelidade ou que geram incentivos a fidelidade, que
tendem a ser os mais danosos a concorréncia, sugere-se que seja invertido o 6nus da prova sobre os
efeitos liquidos da conduta, que deve recair sobre o representado, desde que provada a existéncia da
conduta. Esse posicionamento visa redistribuir o énus do processo, concedendo maior efetividade as
investigacdes do Cade.

No intuito de tornar o processo administrativo mais util aos interessados, sugere-se que o Cade
faca um exame preliminar a fim de categorizar as politicas de desconto em analise, e, naqueles casos

de Descontos por Fidelidade ou daqueles que geram incentivos a fidelidade, ja determinar que os
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representados apresentem os efeitos liquidos e as justificativas da adog¢do da conduta. Desta forma,
espera-se que o processo administrativo seja mais célere e util ao administrado.

Ainda com o objetivo de conferir maior utilidade ao processo, e considerando a metodologia
sugerida, propde-se que a Superintendéncia-Geral do Cade solicite ao Departamento de Estudos
Econémicos do Cade (DEE) a andlise da conduta denunciada. Muito embora essa prerrogativa seja
prevista no art. 11 do Regimento Interno do Cade, se observa na pratica que tal providéncia ¢
solicitada na maioria das vezes pelo Tribunal do Cade. A instru¢do do processo com o parecer do
DEE ja na SG pode facilitar e tornar mais célere a tramitacdo do processo, at¢ mesmo para a conclusio
pelo arquivamento do caso pela propria SG, além de possibilitar a tomada de uma decisdo mais
assertiva.

Finalmente, entende-se que também deve ser avaliada pelo Cade a possibilidade de se solicitar
a realizar inspecdo, e at¢ mesmo de busca e apreensdo em casos de conduta unilateral. Como visto,
grande parte dos processos sdo encerrados pela dificuldade em se demonstrar firmemente a existéncia
da conduta denunciada, inclusive pela propria natureza da pratica. Naturalmente tal decisdo deve estar
firmemente embasada em elementos faticos e juridicos.

Acredita-se que a adogao das sugestdes acima, somada a alteragdes estruturais'®’, pode tornar

o processo mais célere, mais bem fundamentado e mais ttil aos administrados.

197 Refere-se as alteragdes estruturais relativas a organizag¢do administrativa, por exemplo, como a criagdo de comissoes
temadticas especializadas e dedicadas exclusivamente a tratar de condutas unilaterais.
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Anexo 1 — Processos Julgados pelo Tribunal do Cade de 2012-2020 envolvendo Conduta

Unilateral
. Data de ..
Numero do Processo Representantes Representado Mérito
Julgamento
Empresa Brasileira de
53500.006130/2001 Telecomunicagdes S/A - Telemar Norte Leste S/A 14/03/2012 | Arquivamento
EMBRATEL
Cervejarias Kaiser S/A, . .
08012.006439/2009-65 |  Associagio Brasileira de Com[fan,hTa de ]Zebfas das 1 231052012 | Arquivamento
Bebidas - ABRABE fnerieas - Ambev
Queiroz & Sousa Comércio
Steel Placas Inddstria de Placas Automotivas Ltda.,
08012.001099/1999-71 e P ¢ Reprinco Inddstria e 23/05/2012 | Condenagio
Comércio P
Comércio Ltda., Comepla
Indistria e Comércio Ltda.
08012.000429/2007-54 Cimento Tupi S.A. Companhia Sidertrgica | »¢1695015 | Arquivamento
Nacional - CSN
Telecomunicacses de S Empresa Brasileira de
53500.002336/2003 equ(l) S A _QTOELE?SP 0 Telecomunicacdes S.A. - | 26/09/2012 | Arquivamento
o> EMBRATEL
Agéncia Nacional de Sadde HC Lagos Hospital das .
08012.005969/2009-96 Suplementar - ANS Clinicas da Regido Ltda. 21/11/2012 | Arquivamento
SITEL - Sociedade Brasileira
08700.000783/2001-35 | de Prestadores de Servicos de Telemar - MA (TELMA) 23/01/2013 | Arquivamento
Teleinformagdes
08012.001271/2001-44 PROCON / SP SKF do Brasil Ltda 30/01/2013 | Condenacéo
Sindicato Nacional das Unimed da Cacapava —
08012.006271/2009-98 Empresas de Medicina de Cooperativa de Trabalho 19/06/2013 | Arquivamento
Grupo - SINAMGE Médico
Secretaria de Direit Unimed Regional de Maringd
08012.008738/2007-72 ccre coerto — Cooperativa de Trabalho | 03/07/2013 | Arquivamento
Econdmico — SDE ex officio ‘1
Meédico Ltda
08012.007205/2009-35 Secretaria de Direito Unimed Nordeste Goiano | 03/07/2013 | Condenacdo
Econdmico — SDE ex officio
Spal Industria Brasileira de
08012.006043/2003-22 |  Ragi Refrigerantes Ltda. Bebidas S.A., Coca Cola 1 5g/08/713 | Arquivamento
Company e Luis Eduardo
Capistrano
Sindicato das Academias do
08012.005524/2010-40 |~ Smart Rio Academia de Estado do Rio de Janelro = | »¢/032013 | Condenagao

Ginastica Ltda

SINDACAD/RJ e Ricardo
Marques de Abreu
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Secretaria de Direito

Unimed — Cooperativa de

08012.010576/2009-02 o . Servigos de Satde dos Vales | 06/11/2013 | Condenagao
Econdmico — SDE ex officio ..
do Taquari e Rio Pardo Ltda.
Associacdo Brasileira de Telecomunicagdes de Sdo .
53500.015661/2007-00 Internct - ABRANET Paulo S A. - TELESP 04/12/2013 | Arquivamento
Associacdo Brasileira das ] Cilae F suti
08012.000841/2011-51 | Inddstrias de Medicamentos | ~orooon ! i% daarmace“ 41 04/12/2013 | Arquivamento
Genéricos — Pré Genéricos ’
Sindicato Nacional das Uniodonto de Lenc¢dis
08012.001503/2006-79 | Empresas de Odontologia de Paulista — Cooperativa 04/12/2013 | Condenacdo
Grupo — SINOG Odontolégica
Recofarma Ind. do Amazonas
08012.006450/2000-97 Pepsico e Cia Ltda. e SPAL Ind. de 18/12/2013 | Arquivamento
Refrescos S.A.
Acéncia Nacional d Caixa de Previdéncia dos
53500.015318/2006 gencta aclonat ¢e Funciondrios do Bancodo | 18/12/2013 | Arquivamento
Telecomunicagdes - Anatel . .
Brasil-Previ
Televisdo Cidade S.A. e Companhia Energética de .
08012.000894/2001-08 Columbus Participagdes S.A. Pernambuco — CELPE 05/02/2014 | Arquivamento
08012.012726/2010-48 | Governo do Estado da Bahia | [YOmik Degussa Brasil Lida. | 5,05 014 | A ruivamento
e Evonik Degussa GmbH
Embraforte Seguranca e Rodoban Seguranca e <
08012.009757/2009-88 Transporte de Valores Ltda. Transporte de Valores Ltda. 05/02/2014 | Condenacdo
Eletropaulo Metropolitana
08012.002716/2001-11 | Walberg Comunicagdes Ltda. Eletricidade de Sao Paulo 19/02/2014 | Arquivamento
S.A.
Secretaria de Direito . .
08012.008739/2007-17 . - Unimed de Itabuna 19/02/2014 | Arquivamento
Econdmico — SDE ex officio
Tecnoguarda Vigilancia e Proforte S.A. Transporte de =
08012.006272/2011-57 Transporte de Valores Lida. Valores 19/02/2014 | Condenagdo
Ministério Publico Federal — Me Donald’s Coméreio d
08012.000751/2008-64 | Procuradoria da Repiblica no on OMETClO € 1 04/06/2014 | Arquivamento
. Alimentos Ltda.
Rio Grande do Sul
Amitech Brasil Tubos Ltda. e
08012.004572/2007-15 | Comisso de Defesa do Saint-Gobain Canalizagio | 4062014 | Arquivamento
Consumidor da Camara dos Ltda.
Deputados
Irmandade da Santa Casa da
Casa de Satde e Maternidade Misericordia de Rio Claro, .
08012.005205/2009-09 Santa Filomena AMESC - Associacio dos 16/07/2014 | Arquivamento
Médicos da Santa Casa
AgipLiquigds do Brasil S.A.
(sucedida por Liquigés
Distribuidora S.A.),
Supergasbras Distribuidora
de Gés S.A. (sucedida por
Secretaria de Direito SHYV Gas Brasil Ltda.), .
08012.008554/2008-93 Econémico — SDE ex officio Nacional Gés Butano 20/08/2014 | Arquivamento
Distribuidora Ltda. e
Minasgés S.A. Distribuidora
de G4s Combustivel
(sucedida por SHV Gds
Brasil Ltda.)
Agéncia Nacional de Companhia Portudria Baia de
08012.004397/2005-02 Transportes Aquavidrios — Sepetiba e MRS Logistica 03/09/2014 | Arquivamento

ANTAQ

S.A.
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08012.010829/2011-54

Davi Mainel Rocha

Bematech S.A. e Fagundez
Distribuicdo Ltda

03/09/2014

Arquivamento

08012.007189/2008-08

Bann Quimica Ltda

DyStar Textilfarben Gmbh e
DyStar Indistria e Comércio
de Produtos Quimicos Ltda.

01/10/2014

Arquivamento

53500.004704/2003

TELERIJ Celular S.A.,
TELEST Celular S.A.
TELERGIPE Celular S.A.
TELEBAHIA Celular S.A.,
Algar Telecom Leste S.A. —
ATL, Telemig Celular S.A.,
Maxitel S.A., Associagio
Nacional das Operadoras de
Celular — ACEL

Telemar Norte Leste S.A.

26/11/2014

Arquivamento

08012.003918/2005-04

Secretaria de Direito
Econ6mico — SDE ex officio

Telemar Norte Leste S.A.

11/03/2015

Condenacio

08012.002096/2007-06

Ministério Publico Federal -
Procuradoria da Reptblica de
Sdo Paulo e Sodexo Pass do
Brasil Servicos e Comércio
Ltda.

Brasileira de Solugdes e
Servicos - CBSS, Banco do
Brasil S.A., Banco Bradesco

S.A., Banco ABN Amro Real
S.A. (Banco Santander Brasil
S.A.) e Banco Nossa Caixa
S.A.

06/05/2015

Arquivamento

08012.010208/2005-22

Empresa de Cimentos Liz S.A.
(antiga Soeicom S.A. —
Sociedade de
Empreendimentos Industriais,
Comerciais e Mineragfo)

Intercement Brasil S.A.
(antiga Camargo Corréa
Cimentos S.A.)

24/06/2015

Arquivamento

08012.011508/2007-91

Associacdo Brasileira das
Industrias de Medicamentos
Genéricos — Pr6 Genéricos

Eli Lilly do Brasil Ltda. e Eli
Lilly and Company

24/06/2015

Condenacio

08012.002917/2002-91

Publicacdes Técnicas
Internacionais Ltda. — PTI

Target Engenharia e
Consultoria S/C Ltda. e
Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas

29/07/2015

Arquivamento

08012.009690/2006-39

Marimex Despachos,
Transportes e Servicos Ltda.

Rodrimar S.A. Transportes,
Equipamentos Industriais e
Armazéns Gerais

19/08/2015

Suspenso por
TCC

08012.006504/2005-29

Sindicato dos Estivadores nos
Portos do Estado de
Pernambuco, Sindicato dos
Conferentes de Carga e
Descarga nos Portos do Estado
de Pernambuco, Sindicato dos
Trabalhadores em Servicos de
Bloco nos Portos do Estado de
Pernambuco, Sindicato dos
Trabalhadores nos Servicos
Portudrios nos Portos do
Estado de Pernambuco e
Sindicato dos Consertadores de
Carga e Descarga nos Portos no
Estado do Pernambuco

Tecon Suape S.A. e Suape —
Complexo Industrial
Portuario Governador Eraldo
Gueiros

14/10/2015

Arquivamento

08012.012081/2007-48

Cade ex officio

Saphyr Administradora de
Centros Comerciais S.A.
(Shopping Villa-Lobos), Pro-
Indiviso Shopping Villa-
Lobos, Multiplan

Empreendimentos

11/11/2015

Arquivamento
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Imobilidrios S.A. (Morumbi
Shopping), Morumbi
Shopping, Brookfield Brasil
Shopping Centers
Administradora Ltda. (nova
denominacédo de Plaza
Shopping Administradora
Ltda. — Shopping Pétio
Higien6polis) e Comercial
Shopping Pétio Higiendpolis

08012.003824/2002-84

Ministério Publico Federal -
Procuradoria da Reptblica na
Bahia

Tecon Salvador S.A. e
Intermaritima Terminais
Ltda.

03/02/2016

Condenacio

08012.005422/2003-03

Multi Armazéns Ltda. e
Transportadora Simas Ltda.

Tecon Rio Grande S.A.

03/02/2016

Condenacio

08012.000778/2011-52

Cade ex officio

Luiz Ant6nio Cury Galebe,
MC 3 Video Produgoes
Ltda., Léo Producdes e

Publicidade Ltda., Shop Tour
International e Shop Tour TV
Ltda.

08/06/2016

Arquivamento

08012.005967/2000-69

Marimex Despachos,
Transportes e Servicos Ltda.

Santos Brasil S.A. (TECON)
e TECONDI (Terminal de
Contéineres da Margem
Direita S.A.)

22/06/2016

Arquivamento

08012.012740/2007-46

Ministério Piblico Federal,
Procuradoria da Reptblica do
Rio Grande do Sul

Administradora Gaticha de
Shopping Center S.A;
Companhia Zaffari Comércio
e Inddstria; Bourbon
Administracdo, Comércio e
Empreendimentos
Imobiliarios Ltda.; Isdralit
Industria e Comércio Ltda.;
Shopping Rua da Praia Ltda.;
Condominio Civil Shopping
Center Iguatemi Porto
Alegre; Condominio
Shopping Moinhos (Fundo
de Investimento Imobilidrio
Pateo Moinhos de Vento);
Shopping Centers Reunidos
do Brasil Ltda.; Iguatemi
Empresa de Shopping
Centers S.A.; Condominio
Civil do Shopping Center
Praia de Belas; Br-Capital
Distribuidora de Titulos de
Valores Mobilidrios S.A.; e
Niad Administragdo Ltda.

31/08/2016

Condenacio

08012.008855/2003-11

Secretaria de
Acompanhamento Econdmico -
SEAE/MF

Intercement Brasil S.A.
(antiga Camargo Corréa
Cimentos S.A.), CCB
Cimpor Cimentos do Brasil
Ltda., Ciplan — Cimento
Planalto S.A., Votorantim
Cimentos Ltda., Cia. de
Cimento Itambé, Holcim
Brasil S.A., Lafarge Brasil
S.A., Itabira Agro Industrial

18/10/2016

Arquivamento
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S.A., Itautinga Agro
Industrial S.A., Cimentos do
Brasil S.A. — Cibrasa,
Itapicuru Agro Industrial
S.A., Itapissuma S.A., Ibacip
— Inddustria Barbalhense de
Cimento Portland S A.,
Itapetinga Agro Industrial
S.A., Itapessoca Agro
Industrial S.A., Itaguassu
Agro Industrial S.A.,
Cimento Tupi S.A.
(incorporadora da antiga CP
Cimento e Participa¢des
S.A.) e Empresa de Cimentos
Liz S.A. (antiga Soeicom
S.A. - Sociedade de
Empreendimentos
Industriais, Comerciais e
Mineraco)

Agéncia Nacional de

Telemar Norte Leste S.A. e

08700.010110/2012-46 L Brasil Telecom S.A. - Oi 09/11/2016 | Arquivamento
Telecomunicagdes - Anatel SA
Petréleo Brasileiro S.A.,
Companhia de Gés de Sao Whlte. Ma.mns Gases
08012.011881/2007-41 ) Industriais Ltda. e GNL 07/12/2016 | Condenagao
Paulo — Comgés . TR
Gemini e Comercializacdo e
Logistica de Gés Ltda.
Associacdo de Centros
Comerciais Atacadistas de
08012.007155/2008-13 ZF Servicos Ltda. Santa Catarina 12/12/2017 | Condenagdo
(ACECOMVI) e Jorge
Luiz Seyfferth
Lider Signature . .
08012.007505/2002-48 S.A.Helicépte%os do Brasil | Helicopteros do Brasil S.A. =1 47,0518 | Arquivamento
o Helibrés
S.A. — Helibrds
Associagdo Nacional dos \I]r?cilgzz;gg: S/Zf]z’ll;?(s)lsl
08012.002673/2007-51 Fabrlcan(tzsn;laepgutop eeas Automotivos Ltda.; Fiat 14.03.2018 | Arquivamento
Automoéveis S.A.; e Ford
Motor Company Brasil Ltda.
Rogério Domene, Marcelo
Procépio Calliari, Daniel
Oliveira Andreoli, Joana
Temudo Cianfarani, Sérgio
Varella Bruna, José Orlando de
Almeida de Arrochela Lobo,
Luiz Gustavo Mayrink Rodrimar S.A. Transportes,
08012.001518/2006-37 Carvalho, Valdo Cestari de Equipamentos Industriais e | 08/08/2018 | Condenagao

Rizzo, Ana Paula Hubinger
Araujo, Cecilia Vidigal
Monteiro de Barros, Edson
Takeshi Nakamura, Tulio
Freitas do Egito Coelho,
Francisco Ribeiro Todorov,
Alessandro Marius Oliveira

Armazéns Gerais
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Martins, José Alexandre Buaiz
Neto, Marco Aurélio Martins
Barbosa, Ubiratan Mattos,
Marcelo Antonio Muriel,
Alessandra Rodrigues
Bernardes Oshiro e outros

Multi Armazéns Ltda. e

08700.008464/2014-92 Transportadora Simas Lida. Tecon Rio Grande S.A. 08/08/2018 | Condenacdo
Associacdo Brasileira das .
08012.006377/2010-25 | Industrias de Medicamentos | “0"dPeck Brasil LTDA- ¢ H. 1 3,17018 | Arquivamento
.. < L. Lundbeck A/S
Genéricos — Pr6 Genéricos
Della Vita Grande Rio . . =
08012.007423/2006-27 | Inddstria e Comércio de Unilever Brasil Ltda.e | y/10791g | Condenacdo
. L. Nestlé Brasil Ltda. Parcial
Produtos Alimenticios Ltda.
08700.005755/2015-18 Cade ex officio Itad Unibanco S.A. 24/04/2019 | Arquivamento
08700.005759/2015-98 Cade ex officio Caixa Econdmica Federal 24/04/2019 | Arquivamento
08700.005770/2015-58 Cade ex officio Banco do Estado do Rio | /17619 | Arquivamento
Grande do Sul — Banrisul
08700.005761/2015-67 Cade ex officio Banco Santander Brasil S.A. | 24/04/2019 | Arquivamento
08700.005766/2015-90 Cade ex officio Banco Bradesco S.A. 24/04/2019 | Arquivamento
08700.005781/2015-38 Cade ex officio Banco de Brasilia - BRB 24/04/2019 | Arquivamento
E-Commerce Media Group Google Inc. e Google Brasil .
08700.009082/2013-03 Informacio e Tecnologia Ltda. Internet Lida. 19/06/2019 | Arquivamento
08700.005694/2013-19 Cade ex officio Google Inc. ¢ Google Brasil | o,,617019 | Arquivamento
Internet Ltda.
E-Commerce Media Group Google Inc. e Google Brasil .
08012.010483/2011-94 Informacio e Tecnologia Ltda. Internet Lida. 26/06/2019 | Arquivamento
Suata Servico Unificado de
Armazenagem e Terminal =
08700.005418/2017-84 Alfandegado S.A. ¢ Atlantico Tecon Suape S.A. 16/10/2019 | Condenagdo
Terminais S.A.
Departamento de Protecao e Conselho Federal de
Defesa do Consumidor do Medicina e Conselho =
08700.005969/2018-29 Ministério da Justica e Regional de Medicina do 03/06/2020 | Condenacao
Seguranca Publica Estado de Sdo Paulo
08012.007147/2009-40 EMS 5.A e Germed Genzyme do Brasil Ltda |-, 5567570 | Arquivamento
Farmace€utica Ltda. e Genzyme Corporation
08012.005009/2010-60 | T1-Buster 530 Paulo Industria e PST Eletronica S.A. 12/08/2020 | Condenagdo

Comércio Ltda.

Fonte: elaboragdo propria, com base nos dados informados pelo Cade.




