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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o abuso de posicio dominante, suas
implicacdes anticoncorrenciais € a atuagdo do o6rgdo de defesa econdmica no Brasil. Como
ilustracdo ao abuso de posicdo dominante e suas principais implicacdes anticoncorrenciais
apresentamos um estudo referente ao voto sobre um caso envolvendo a empresa AmBev em um
suposto ato ilicito perante a ordem econdmica brasileira.

Na presente andlise foi utilizada a contribui¢do e defini¢des de literaturas nacionais e
internacionais; o estudo ndo se restringiu a citacao hipotética de tais conceitos, de tal modo que
foi possivel sua conexdo e viabilidade com o caso concreto.

Estdo presentes os conceitos microecondmicos de mercado relevante, posicdo dominante
e restricOes verticais necessdrios para compreensao do caso em questdo e os conceitos utilizados
pelo Relator do voto julgado pelo CADE.

Foi objetivo desta monografia a realizacdo de estudo e conclusdo sobre o caso a qual se

verifica estar, em quase sua totalidade, em linha com o consignado pelo CADE em sua anélise.
Palavras-chaves: abuso de posi¢cdo dominante, mercado relevante, restricdes verticais, defesa da

concorréncia, CADE, sistema brasileiro de defesa da concorréncia, concorréncia, programa “To

Contigo”.

v



Campinas

2012

IZUKAWA, LAURA BELMONTE. Abuse of dominance: analysis of anti-trust strategies and
the Competitive Defense Agency acting in Brazil. 2012. 37 pages. Graduation Final Paper —

Economy’s Institute. Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2012.

ABSTRACT

This aims to analysis the concepts of Abuse of Dominance and its antitrust effects and the
Brazilian economic defense revenue actions in the national economic scenario. It is going to be
presented in this work the analysis of a case that analyzed the possible performance of illegal
economic act by AmBev corporation in order to better illustrated the concepts of Dominance’s
Abuse and its antitrust effects.

In this work, it has been used papers issued by national and international scholars. Also,
we highlight that this analysis was not limited to theoretical basis of the related concepts, hence
the connection of these with the analyzed case was made in all possible situations.

We present the concepts of relevant market, dominance and vertical restriction, and other
listed by CADE in its case analysis, which were necessary for the fully comprehension of this
work.

We also present a conclusion about the analysed case that, in almost all its terms, appears

to be in the same direction that CADE concluded.

Key-words: Dominance’s Abuse, Relevant Market, Vertical Restrictions, Antitrust Defense,

CADE, Brazilian antitrust system, Fair Competition, “T6 Contigo” program.
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INTRODUCAO

Em um ambiente competitivo, empresas que possuem melhor desempenho que outras
(melhor qualidade e precos mais competitivos) podem conquistar maior market share (parcela do
mercado), o que as proporcionard vantagens com relacdo as suas concorrentes.

Uma empresa que consegue controlar grande porcentagem de market share estd em
posicdo dominante. Nessa posicdo, as suas estratégias podem resultar em implica¢des importantes
para a concorréncia, cabendo nestes casos a observincia do 6rgdo de defesa econdmica para
verificar se em tais condutas possui cardter anticoncorrencial.

O presente trabalho tem por objetivo estudar os efeitos anticompetitivos de estratégias
exercidas por empresas que abusaram de sua posi¢cdo dominante, o efeito dessas condutas na
concorréncia e a atuacao do 6rgao de defesa econdmica para coibir tais praticas.

A partir do embasamento tedrico microecondmico sobre defesa da concorréncia, o
presente trabalho tem como objetivo geral a andlise do abuso de posicdo dominante a partir do
conteido do voto proferido pelo Relator Fernando de Magalhdes Furlan nos autos do processo
administrativo n° 08012.003805/2004-10 do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) referente ao programa de “T6 Contigo” adotado pela Companhia de Bebida das
Américas (AmBev), assim como compreender como o CADE avaliou as implica¢des das praticas
consideradas por lei como anticoncorrenciais.

Os objetivos especificos serdo (i) o estudo dos conceitos de mercado relevante, (ii)
posicdo dominante e (iii) restricdes verticais, necessarias para a compreensdo do tema central. A
andlise do tema serd feita sob a ética do sistema brasileiro de defesa da concorréncia de acordo
com a legislacdo brasileira.

A escolha do tema foi feita em razdo de sua importancia para o cendrio econdmico de
defesa da concorréncia, uma vez que as estratégias adotadas por empresas que possuem
vantagens sobre suas concorrentes, ou outros agentes de mesma cadeia de producdo, podem
resultar em condutas anticompetitivas, prejudicando, assim, a concorréncia e principalmente os
consumidores finais.

Neste contexto, para fins de melhor estruturacdo e entendimento dos temas tratados,
bem como dos objetivos propostos, este trabalho estd didaticamente dividido nas seguintes

secdes: primeiro capitulo abordard uma discussdo sobre a abordagem da melhor escolha de
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politicas pelos 6rgdos antitruste e uma andlise da evolug@o da legislacdo brasileira de defesa da
concorréncia desde sua criacdo até a publicacdo de sua dltima lei; o segundo capitulo apresentam
os conceitos de mercado relevante, posicdo dominante e a abordagem da legislagdo sobre estes
dois assuntos; o terceiro capitulo faz referéncia as eficiéncias e possiveis efeitos anticompetitivos
das restrigdes verticais; o quarto e Ultimo capitulo apresenta o estudo de caso, ilustrado pelo voto
do CADE sobre o programa “T6 Contigo” da empresa AmBev.

Sobre a metodologia, foi utilizada como fonte priméria o voto proferido pelo Relator
Fernando de Magalhdes Furlan do processo administrativo n° 08012.003805/2004-10 — publico
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica junto ao Ministério da Justica e legislacdes
referentes ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia.

Foi utilizada como fonte secunddaria literatura brasileira e internacional sobre o
assunto de defesa da concorréncia: artigos sobre defesa da concorréncia da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico, artigos de revista do IBRAC e relatérios do International

Competition Network e Office of Fair Trading.



CAPITULO 1: DEFESA DA CONCORRENCIA

O presente capitulo apresenta dois assuntos relacionados a defesa da concorréncia. O
primeiro item apresenta uma discussdo sobre as dificuldades de estabelecer parametros de bem
estar e a sua relacdo com as politicas de defesa da concorréncia devem ser adotadas pelos agentes
responsdveis para que seus resultados sejam os melhores possiveis para todos os agentes da
economia.

O segundo item descreve como o 6rgao de defesa da concorréncia no Brasil foi criado

e mostra as transformacdes que ele passou até a publicacio da dltima lei antitruste.

1.1 Quais os objetivos da regulacdo e como as politicas antitruste devem ser realizadas?

A busca por lucros extraordinédrios é o maior estimulo que as empresas capitalistas
possuem para adotar estratégias de mercado e arranjos que lhes garantam vantagens em relacdo a
suas concorrentes.

Esse objetivo pode ser alcancado por meio de algumas estratégias como a (i)
incorporac¢do de nova tecnologia, tornando-a mais eficiente e lucrativa, (ii) com a utilizacdo do
mecanismo de elevacdo de barreiras a entrada de outros produtos que compitam no mesmo
mercado, e com (ii1) a diferenciacdo de seus produtos com o uso de diferentes estratégias de
mercado, entre outras.

A questdo € que, seja por meio de produtos diferenciados, onde os consumidores
estariam mais dispostos a pagar mais por eles, seja por maior eficiéncia, com a minimizacao dos
custos de produgdo e consequente aumento da margem de lucro da receita auferida, ou com
barreiras que atuam impedindo a entrada de concorrentes mesmo que por um determinado (curto
ou longo) periodo de tempo, essas sdo situacdes onde o excedente do consumidor € transferido
para os produtores de maneira que o excedente total nao é maximizado.

Dessa forma, os objetivos das politicas de regulacdo econdmica € assegurar a
maximizacdo do excedente agregado, ou seja, do bem estar social resultante de arranjos e

estratégias de mercado adotados pelas empresas atuantes mercado competitivo analisado.



A interacdo entre o campo do direito e a economia € a forma mais adequada para se
analisar atos de concentragdo e os seus efeitos sobre o excedente do consumidor e do produtor,
sendo possivel levar em consideracdo nessa andlise feita sob a 6tica de ambas as areas todas as
varidveis que competem a matéria antitruste.

Essas situacdes ocorrem em um cendrio dinamico onde as empresas sdo movidas por
incentivos na busca por lucros extraordindrios. Valendo-se de estratégias que permitam as
empresas, mesmo que temporariamente, se tornarem monopolistas, elas podem gerar inovagdes e
beneficios ao mercado, mas também podem gerar situacdes de desequilibrios na economia
(POSSAS, 2009, p. 237).

[...] sua dimensdo ativa, caracterizada pela criacio de novos produtos,
processos € espacos econdmicos — a inovagdo lato sensu, na acepcao de
Schumpeter. A inovagao torna-se entdo a principal arma da concorréncia,
podendo modificar de forma substancial e irreversivel o ambiente
econdmico de cada mercado, como resultado da busca por diferenciacio e
lucros monopolisticos. (POSSAS, 2009, p. 238, grifo do autor).

Dessa forma, as operacdes de fusdes, incorporagdes, e demais atos de concentracao

devem ser estudadas pelas agéncias reguladoras com atencdo; essa andlise deverd levar em
consideragdo todas as implicacdes dessas operacOes para o mercado, de modo a evitar que a
politica antitruste prejudique a concorréncia e seus possiveis efeitos positivos gerados.

Esses conceitos eram caracterizados pela literatura cldssica como anticoncorrenciais,
porém verifica-se que elas fazem parte da dindmica de concorréncia capitalista.

Desse modo, de acordo com Possas (2009, p. 238) as caracteristicas da concorréncia
deixam de ser estdticas e passam a ser dinamicas. Assim a estrutura de mercado passa a ser
composta por varidveis endégenas do processo competitivo e ndo mais considerada como dada.

Os agentes passam a se diferenciar e buscam por inovacdes, contribuindo assim com
o carater dinamico do mercado. O monopdlio temporario ndo € mais vistos como incompativel
com a concorréncia; pelo contrdrio, faz parte da motivacdo por maiores lucros exigindo das
empresas um desempenho competitivo mais elevado.

Nao significa, porém, que todo ato de concentragdo serd benéfico para a concorréncia.
Fagundes aponta que nem sempre situacdes onde hd concentracdo existem maiores estimulos
para que as inovacgdes ocorram:

(...) a visdo inicial de Schumpeter, na qual grandes empresas € o

monopdlio tempordrio eram vistos como elementos necessdrios ao

progresso técnico, foi sendo gradativamente substituida por uma
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abordagem mais complexa, pela qual as relagdes de causalidade entre
concorréncia e progresso técnico sdo medidas por uma série de outras
varidveis, tais como o grau de oportunidade e a probabilidade da
tecnologia empregada no setor de atividade das firmas (FAGUNDES,
2003, p. 93).

Assim a dificuldade encontra-se na escolha do melhor método de andlise para as

politicas antitruste.

Existe um trade off entre as teorias dinamicas (mais proximas a realidades, porém
muito mais complexas de analisar e prever seus resultados) e um modelo mais simples que atende
as necessidades de defini¢do clara do objeto a ser defendido pelo direito antitruste.

Entre as dificuldades para se obter a melhor escolha da politica antitruste estd a
definicdo de uma funcdo de bem estar “padrdo” a ser seguido.

Quando se trata de apenas um determinado bem, a administracdo de distribui¢do do
excedente parece Obvia. Porém quando este € inserido no mundo real, onde existem infinitos
produtos, mercados e outras varidveis, essa andlise torna-se muito mais complexa e desafiante
para o operador econdmico.

Desse modo, seria possivel criar uma funcdo de bem estar social, diante da
dificuldade de julgar o que € preferivel em uma situacdo onde as preferéncias dos agentes nao sao
uniformes?

Segundo Fagundes (2003, p. 148), a resposta é negativa “(...) ndo existe um
mecanismo simples de se construir uma fun¢do de bem estar social, sendo sua existéncia
assumida de modo axiomatico pela teoria microecondmica.”.

A funcdo de bem estar geral s6 poderia ser criada de trés maneiras na visao de
Fagundes (2003, p. 148). A primeira seria de maneira ndo democratica através de uma ditadura, a
segunda seria em uma situacdo onde ndo hé disputa entre os agentes os quais sdo direcionados
por instintos comuns, € a terceira de maneira democraitica, porém complexa, a partir das
preferéncias individuais dos agentes. Como depende de comparagdes interpessoais dessas
preferéncias, a construgdo desta tltima funcao seria a ideal, porém ndo € trivial.

A impossibilidade de estabelecer uma fun¢do de bem estar demonstram as
dificuldades enfrentadas pelas politicas de defesa da concorréncia em garantir que este objeto seja
definido de maneira igual para todos os agentes. Desse modo, todas as avaliacdes de atos de
concentracdo ou qualquer outra conduta concorrencial devem ser avaliadas de modo a tentar

garantir o maximo de bem estar social possivel aos agentes econdmicos.
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Trata-se de postular a partir da suposicdo de que os formuladores e
executores das politicas de defesa da concorréncia ndo dispdem de uma
funcdo de bem estar social, nem sao capazes [...] de compensar
efetivamente os agentes econdmicos lesados com resultado de efeitos
anticompetitivos derivados de atos de concentracdo e de condutas
anticompetitivas — basicamente os consumidores [...] (FAGUNDES,
2003, p. 159).

Uma saida é a complexa escolha pela funcdo de excedente, da qual Possas (2009, p.

245 e 246) descreve que sua definicdo pode seguir o modelo de Williamson ou pelo critério de
price standard. Pelo critério de Williamson, a escolha desse modelo poderia violar o principio de
comparabilidade de Pareto e ignoraria os efeitos de transferéncia de renda dos consumidores para
os produtores. Ja pelo critério de price standard evitaria a transferéncias de renda dos
consumidores para os produtores, porém na visdo dele, esta ndo € uma solucdo Otima para o
mundo real.

O modelo de Williamson descreve como os agentes organizam sua forma de
producdo de maneira a reduzir custos transacdo. Diante de incertezas, frequéncia das operagdes e
especificidade dos ativos, os agentes elaboram estratégias de transacdo por meio de contratos
evitando dessa forma custos associados a riscos. GEOFFROY. (2010, p. 90).

Dessa maneira, busca-se a eficiéncia em um ambiente onde a racionalidade dos
agentes € limitada e onde as situacdes ocorrem de maneira imperfeita, gerando situacdes de risco
e de condutas de oportunismo dos agentes (GEOFFROY. 2010, p. 89).

Eficiéncias sempre sdo observadas em atos de concentracdo como forma de avaliar os
impactos no bem-estar dos consumidores. O critério de price standard é a garantia que nao haja
diferenca significativa dos precos cobrados antes e apds o a fusdo. Para que a empresa obtenha
lucros mais elevados, ela deve diminuir seus custos (GEOFFROY. 2010, p. 42).

Sob a ética de outro autor, Schuartz (2006, p. 159) concorda que o método do price
standard em andlise de um ato de concentra¢do ndo deva ser a tnica varidvel a ser considerada.
Além da importancia a maximizacao do excedente do consumidor, a situagdo dos produtores e os
efeitos da distribuicdo de renda dentro da mesma cadeia produtiva ndo devem ser ignorados,
“nem tudo ao produtor, nem tudo ao “consumidor”, portanto” (SCHUARTZ, 2006 p. 160).

Assim foram levantadas algumas sugestdes para a realizacdo para a andlise dos

resultados resultantes das operacdes de fusdes entre as empresas.



Schuartz (2006, p. 161) sugere que para fins de avaliacdo social, o excedente dos
consumidores e produtores deve ser ponderado, que atos de concentracdo geram perdas e ganhos
monetdrios e que estes devem ser avaliados, verificar quais s@o os maiores perdedores desta
conduta e verificar se socialmente os ganhos totais superam as perdas totais.

Ja Possas (2009, p. 248) considera que em casos que existam trade off entre o
aumento de poder de mercado e ao mesmo tempo da efici€éncia econdmica, a andlise antitruste
para aprovar ou nao o ato de concentracao deve ser feita de maneira interpretativa, utilizando-se
da regra da razdo.

As agéncias podem estabelecer patamares de seguranca, também chamados de safe
harbors, e adotid-las como parametro em questdes interpretativas, seguindo uma légica pré-
estabelecida e aprovada pela agéncia (POSSAS, 2009, p. 248).

Schuartz (2006, p. 165) coloca que, supondo que o objetivo da autoridade antitruste €
maximizar uma funcdo que representa o ganho social liquido correspondente a alocagdo
produzida pela conduta ou ato de concentragdo, para constru¢do da andlise dindmica e ser
possivel inferir os ganhos ou perdas do bem estar social para uma analise correta, utiliza-se de
ferramentas econométricas e teoria dos jogos, assim verificar se o resultado da conduta leva a
resultados positivos dessa funcao.

Entendo como importante a abordagem de Schuartz o qual observa, principalmente
em casos de alta complexidade, os custos que envolvem uma decisdo e as probabilidades de erro
— ou seja, os custos de uma decisdo equivocada — devem ser levados em conta pelos agentes dos
orgaos antitruste (SCHUARTZ. 2006, p. 167).

[...] haverd um grau de complexidade, a partir do qual o custo marginal do
incremento de complexidade, em termos de um custo superior de decisao,
serd superior ao seu beneficio marginal, em termos de uma reducdo do
custo social esperado de uma decisdo equivocada. (SCHUARTZ, 2006, p.
167).

O autor faz uma relacao estatistica interessante com teste de hipétese, onde o erro do

tipo um seria a aprovacdo de um ato de concentracdo ou conduta que resultaria em perdas
liquidas de bem estar social e o erro do tipo dois seria a ndo aprovagao de uma conduta ou ato de
concentracdo o qual resultaria em ganhos liquidos de bem estar social caso fossem aprovados

(SCHUARTZ, 2006, p. 167).



Quanto mais “capaz” for a autoridade e maior seu dispéndio de recursos para concluir
a andlise, menor a probabilidade de cometer erros deste tipo, portanto, enfrentaria um trade off
entre os custos de tomada de decisdo e o custo de decisdes equivocadas.

Como ja coloquei, a realidade é apenas representada devida complexidade de
incorporar infinitas varidveis e suposi¢des que apresentam diversas solugdes no equilibrio
dindmico. No entanto, essas representacdes sdo embasadas por meio de modelos mais simples e
que chegam a resultados aproximados.

Segundo Schuartz (2006, p. 180 e 181) ndo utilizar modelos mais complexos nas
andlises ¢ um fator limitante, porém ele coloca que essa limitacdo ndo deve ser encarada como
deficiéncia, pois ela € importante para seja garantido a sua forca probante em matéria de direito.

Uma vez que o objetivo dos 6rgdos antitruste é garantir a maximizacdo do bem estar e
todas as implicagdes que estdo envolvidas na defini¢do da fun¢do de utilidade e distribui¢do da
renda, ele adotard as melhores ferramentas disponiveis para que consiga tomar a melhor decisdao
possivel sem prejudicar a concorréncia e com menor chance de erros, uma vez que 0s erros
também acarretam em grandes perdas (seja para os produtores, seja para a sociedade).

Munidos de ferramentas importantes, as politicas antitruste sdo realizadas de acordo
com as diretrizes do 6rgdo de defesa econdmica, respeitando as leis que a regem sempre visando

o aumento de bem estar social.

1.2 Criacdo e evolugdo do 6rgao responsdvel pela defesa da concorréncia no Brasil

O Conselho Administrativo de Defesa Economico (CADE) foi criado em 1962, com
a publicacdo da Lei n° 4.137 em 10 de setembro de 1962, também conhecida como Lei
Antitruste. De suas disposi¢des gerais tinha por objetivo reprimir priticas de abuso do poder
econdmico (BRASIL. 1964, art. 1).

Da lei:

E criado o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), com
sede no Distrito Federal e jurisdicdio em todo o territério nacional,
diretamente vinculado a Presidéncia do Conselho de Ministros, com a
incumbéncia de apurar e reprimir os abusos do poder econdmico, nos
termos desta lei. (BRASIL. 1964, art. 8°)



O ex-presidente do CADE, o Sr. Gesner de Oliveira, faz uma interessante andlise da
legislacdo brasileira sob a qual descreve em retrospectiva como mudou a atuagdo do CADE desde
a sua criagdo até os anos 1990,

(...) a experiéncia brasileira foi marcada pela mescla de duas vertentes
distintas e até certo ponto contraditérias de legislacdo na esfera
econdmica. (...) De um lado, desde a Constituicdo de 1937, normatizou-se
a intervengao direta no mecanismo de mercado como forma de defesa da
“economia popular”. De outro, desenvolveu-se em paralelo, a partir dos
anos quarenta, uma legislacdo “antitruste” que, embora inspirada na
experiéncia norte-americana, encerrou, desde o inicio, peculiaridades da
jurisdicdo nacional. Do ponto de vista da eficidcia material, a primeira
vertente preponderou dos anos trinta até meados dos anos noventa. Sua
importincia declinante € anunciada com a mudanca do marco
constitucional em 1988, induzida pela abertura e desregulamentacdo de
precos do inicio dos anos noventa e concretizada com a Lei 8884 e
estabilizacdo dos precos do Plano Real de 1994. (OLIVEIRA. 1998, p.
11)

Assim, como descrito acima, em 1988 a nova Constitui¢do Federal € promulgada e

reforca os argumentos econdmicos a favor da livre concorréncia no Brasil. No Titulo VII,
Capitulo I estdo previstos os principios gerais da atividade econdmica e no art. 170 é definido que
a ordem econdmica ¢ fundada na “valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa” e
consolida alguns ditames como a livre concorréncia. (BRASIL. 1988, art. 170).

Até os anos 1990 o CADE ndo atua de maneira expressiva como repressor do abuso
econdmico e defensor da concorréncia, como ilustra a passagem a seguir:

“Por 30 anos, até o inicio dos anos 1990, a atuag¢do do Cade foi inexpressiva, sobretudo em
razdo da conjuntura politico-econdmica brasileira que inviabilizava a promocdo da defesa da
concorréncia” (ANDERS; BAGNOLI; CHINAGLIA. 2012).

Somente ap6s 1990, quando ocorre no Brasil uma série de mudangas econdmicas
importantes, a atuacdo do CADE passa a ser mais expressiva e surge a necessidade de mudanca
na lei.

(...) a realidade juridico-politico-econdmica que se instaurou na década
de 1990 com a abertura do mercado, a globalizacdo econdOmica, a
estabilidade financeira, a desestatizagcdo e os principios constitucionais da
livre iniciativa e da livre concorréncia, além da disposicdo também
constitucional de repressdo ao abuso do poder econdmico, exigiam uma
nova atuacao do Cade. (ANDERS; BAGNOLI; CHINAGLIA. 2012).



Desse modo, os principios da ordem econdmica trazidos pela constituicdo de 1988,
somados as mudancas ocorridas no cendrio econdmico Brasileiro e mundial no inicio dos anos
1990, deu origem a reestruturacdo do CADE, resultando na Lei 8.884 de 11 de junho de 1994.

Por meio dela foi criada nova estrutura para o CADE, transformando-o em autarquia
federal, vinculada ao Ministério da Justica. (BRASIL. 1994, art. 3°). Consignado em seu
perambulo a Lei 8.884/94 “(...) dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes contra ordem
econOmica e da outras providéncias”.

O Titulo VII, Capitulo I descreve controle de atos e contratos, onde “Os atos, sob
qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagcdo de mercados relevantes de bens ou servicos, deverao ser
submetidos a apreciacdo do Cade” (BRASIL. 1994, art. 54).

O CADE vinculado ao Ministério da Justica atuava juntamente com a Secretaria de
Direito Econdmico (SDE), vinculada ao Ministério da Justica e com a Secretaria de
Acompanhamento Economico (SEAE), vinculada ao Ministério da Fazenda.

Os progressos alcancados na atuacdo do CADE, SDE e SEAE em processos
referentes a defesa econdOmica somada as constantes mudancas na dindmica econdmica,
identifica-se a necessidade de uma nova lei mais completa, atualizada e que trouxesse mais
agilidade aos processos.

Em 30 de novembro de 2011 surge a Lei 12.529/2011. Nela o Sistema Brasileiro de
Defesa Econdmica (SBDC) é definido:

(...) estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e
dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econdomico (BRASIL. 2011,
art. 1°)

Das disposicoes gerais (Titulo VI, Capitulo I) segue:

Art. 48. Esta Lei regula os seguintes procedimentos administrativos
instaurados para prevencdo, apuragdo e repressao de infragdes a ordem
econdmica:

I - procedimento preparatério de inquérito administrativo para apuracao
de infracdes a ordem econdmica;

I - inquérito administrativo para apuragdo de infragdes a ordem
econOmica;

IIT - processo administrativo para imposi¢do de sancdes administrativas
por infracdes a ordem econdmica;
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IV - processo administrativo para andlise de ato de concentracdo
econdmica; V - procedimento administrativo para apuracdo de ato de
concentragdo econdmica; e
VI - processo administrativo para imposi¢cdo de sancdes processuais
incidentais (BRASIL. 2011 art. 48)

A Lei 12.529/11 apresenta algumas mudangas com relagdo a Lei 8.884/94. Foram

analisadas as principais diferencas e mudancas.

Muda a estrutura organizacional do CADE. De um plendrio constituido por seis
conselheiros e um presidente (art. 4° da Lei 8.884/94), passa a ser constituido por: Tribunal
Administrativo de Defesa EcondOmica, Superintendéncia Geral e Departamento de Estudos
Econdémicos (art. 5° da Lei 12.529/11).

A SDE era um 6rgdo independente do CADE (art. 13 e 14 da Lei 8.884/11), com a
nova lei, sua estrutura € extinta (art 126 da Lei 12.529/11) e suas competéncias ligadas a defesa
da concorréncia sdo integradas ao CADE (art. 30, art. 121 da Lei 12.529/11).

Desse modo, o SBDC passa a ser constituido apenas pelo CADE e pela SEAE (art.
3° Lei 12.529/11). “Ficam transferidos para o Cade os cargos pertencentes ao Ministério da
Justica atualmente alocados no Departamento de Protecdo e Defesa Econdmica da Secretaria de
Direito Econdmico, bem como o DAS-6 do Secretario de Direito Economico” (BRASIL. 2011,
art. 121, paragrafo unico).

Das competéncias analisadas, aquelas que competiam a SDE (art. 14 da Lei 8.884)
passam a ser incorporada pela Superintendéncia Geral do CADE (art. 13 da Lei 12.529).

As formas de controle descritas no Titulo VII, Capitulo I descreve o controle de atos
e contratos. Nele esta previsto em seu art. 54, paragrafo 4° que os atos de concentragdo poderiam
ser enviados para apreciacdo do CADE apo6s a sua realizagdo. A nova lei difere da anterior ao
estabelecer que os atos de concentracdo devam passar por andlise prévia as operacdes (art. 88,
paragrafo 2 da Lei 12.529/11).

Esta mudan¢a no momento em que a operagdo de aquisicao e fusdo deve ser realizada
foi considerada importante. Ainda do artigo do Valor Econdmico:

Além das mudancgas estruturais, a nova lei traz importantes modificacdes
nas principais dreas de atuagdo do Cade, uma vez que, como dito, institui
o regime de andlise prévia dos atos de concentragdo, com mudanga nos
critérios legais de notificacdo e modifica a disciplina das condutas
anticompetitivas, trazendo relacdo de proporcionalidade mais estreita
entre condutas anticompetitivas e as respectivas penas. (ANDERS;
BAGNOLI; CHINAGLIA. 2012).
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Dessa forma, concluimos as principais diferencas presentes na mudanca da Lei
8.884/94 para a Lei 12.529/11.

Tais conceitos sd@o fundamentais para compreender como foi estruturado o 6rgao de
defesa econdmico brasileiro desde sua criacé@o até os dias de hoje e as transformacdes que passou durante

este periodo.
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CAPITULO 2: POSICAO DOMINANTE, O QUE E E COMO IDENTIFICAR

O presente capitulo versard sobre posicdo dominante que, além de compor o assunto
principal desta monografia, estard presente no caso que exemplificard o presente trabalho em seu
ultimo capitulo.

Entretanto, para compreender e identificar os conceitos de posi¢do dominante serda
necessario o estudo de mercado relevante e suas principais implicacdes. Desse modo, este assunto
serd tratado no primeiro topico deste capitulo.

A defini¢do destes dois temas é de suma importancia para a matéria de defesa da
concorréncia em andlise de casos cujos resultados da operacdo possam gerar efeitos
anticompetitivos ou para prevenir condutas de agentes que possam limitam a concorréncia de
alguma forma.

Desse modo, estes assuntos estdo presentes tanto em literatura nacional como
internacional sobre defesa da concorréncia e alguns desses materiais serdo utilizados neste
trabalho.

O dltimo item apresenta uma andlise sob a Otica da legislacdo brasileira de mercado

relevante e posicdo dominante e como estes assuntos sao tratados em atos de concentracao.
2.1 Mercado relevante

A posi¢ao dominante e o poder de mercado sao definidos a partir da determinagdo do
mercado relevante. Com suas informacdes € possivel compreender a posi¢do dos rivais € a
interacdo competitiva entre as empresas e, sendo assim, avaliar os seus efeitos sobre a
concorréncia (THE UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP. 2011, p. 7).

“O mercado relevante constitui o espaco - em suas dimensdes produto ou geogréfica
— no qual ¢ razoavel supor a possibilidade de abuso de posicdo dominante.” (BRASIL. 1999, p.
7).

Para determinar a regido de andlise onde o poder de mercado € realizado o teste de

elasticidade-preco da demanda e da oferta.
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Primeiramente sdo determinadas as dimensdes dos produtos substitutos entre si e que,
portanto, sdo concorrentes (identificacdo realizada pelo lado da demanda), assim como a
dimensdo geografica do mercado relevante onde esses produtos sdo produzidos ou vendidos
(MELLO. 2002, p. 491). Nesse sentido, destacamos:

Para a delimitacdo de cada mercado relevante nas dimensdes produto e
geografica devem ser levadas em consideracdo as seguintes informacoes:
a eficécia, a qualidade e a conveniéncia relativa dos produtos substitutos;
a evolucdo dos precos relativos e das quantidades vendidas; os custos de
consumir produtos substitutos provenientes da mesma ou de outras areas;
o tempo necessdrio para promover a eventual substituicdo; e evidéncias
de que os consumidores desviariam sua demanda ou levariam em conta a
possibilidade de desvid-la em funcdo de mudanca nos precos relativos ou
em outras varidveis competitivas. (BRASIL. 1999, p. 8)

Apo6s a determinagdo dos produtos e regido do mercado relevante, realiza-se o teste

do monopolista hipotético, onde € analisada a capacidade da empresa de aumentar seus pregos
sem que haja a fuga de consumidores para outros produtos substitutos. Nessa linha, destacamos:

Mediante o "teste do monopolista hipotético”, o mercado relevante é
definido como o menor grupo de produtos (ou, a menor drea geografica)
no qual um suposto monopolista poderia manter seu preco acima do nivel
competitivo por um periodo significativo de tempo. A possibilidade de
substituicdo constitui a varidvel chave na identificacdo do mercado
relevante, uma vez que a livre concorréncia depende da possibilidade do
exercicio de escolha por parte dos consumidores. Assim, um mercado
relevante, em sua dimensao produto, compreende todos os produtos ou
servicos considerados substituiveis entre si pelo consumidor devido as
suas caracteristicas, precos e utilizacdo. (BRASIL. 1999, p. 7)

Nas andlises de atos de concentracdo, a determinacdo do mercado relevante € feita

para conseguir mensurar o poder de mercado que a requerente possui, e dessa forma as agéncias
analisam se a operagdo resultard em beneficios ou prejuizos aos consumidores de determinado
produto.

Caso se detecte que o mercado ficard extremamente concentrado em poucas
empresas, a operacdo nao € aprovada, ou € aprovada com uma série de restricdes. No entanto,
caso nao ocorram alteragdes significativas na concentra¢cdo da oferta do produto, ela geralmente é
aprovada. Destacamos:

(...) para dado volume de venda(s) da(s) empresa(s) envolvida(s), quanto
menor um mercado, maiores as possibilidades de existir poder de
mercado e, portanto, potencial de danos a concorréncia; ao contrério,
quanto maior, mais diluida serd a participacdo da empresa investigada e

14



menor a probabilidade de haver efeitos anticoncorrenciais. (MELLO.
2002, p. 496)
Quanto maior a incerteza na definicdo do mercado relevante, menos provavel que este

seja uma reflexdo adequada das atuais restricdes competitivas. (THE UNILATERAL CONDUCT
WORKING GROUP. 2011, p. 17)

Dessa maneira, a definicdo do mercado relevante é importante e também um desafio
para as agéncias reguladoras, uma vez que as informagdes podem estar incompletas ou de dificil
acesso. Mudancgas tecnoldgicas podem alterar o cendrio de mercado, colocando novos produtos
nas dimensdes de produto e expandindo ou contraindo o mercado em um curto periodo de tempo

(THE UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP. 2011, p. 17).

2.2 Posicao dominante

A participagdo na dinamica do mercado leva as empresas a adotarem as melhores
estratégias possiveis para conseguirem enfrentar a pressdo competitiva de suas rivais.

Investimentos em pesquisa, desenvolvimento, busca por novas tecnologias, inovagdes,
entre outros sao adotadas para que se tenha ganhos de efici€éncia. A empresa que se destaca mais
quer as outras, ocupa uma posi¢ao melhor no mercado.

Posicdo dominante € a situagdo onde se alcanca substancial poder de mercado e nela as
empresas podem praticar, por um periodo considerdvel de tempo, precos acima do nivel
competitivo. (THE UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP. 2012, p. 1).

Por possuirem esta vantagem, a posi¢cdo dominante € alvo de andlise por agéncias de
defesa da concorréncia que buscam combater condutas anti competitivas. No entanto, nao
significa que toda posicdo dominante seja uma infracdo a ordem econdmica. Destacamos:

Most jurisdictions find that a rigorous assessment of whether a firm
possesses dominance/substantial market power, going well beyond
market shares, is highly desirable. In jurisdictions with a more
formalistic definition of dominance based on market shares, it is
recommended that agencies be particularly rigorous in their analysis of
the conduct at issue. (THE UNILATERAL CONDUCT WORKING
GROUP. 2012, p. 1)

Uma empresa quando tem posi¢do dominante pode agir livremente sem sofrer com as

pressdes competitivas impostas por suas rivais (THE UNILATERAL CONDUCT WORKING
GROUP. 2011, p. 3).
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Conquistada esta posicdo a partir de estratégias competitivas, ela consegue arbitrar
seus precos por apresentar produtos ou servigos diferenciados, sem que isso a faca perder
mercado ou abra precedente para que alguma rival consiga entrar e ocupar uma posi¢do que possa
atrair seus consumidores.

Se mantiver a competitividade e a continua busca por inovagdes e diferenciacdes esta
empresa poderd se manter em uma posi¢do dominante sem prejudicar a concorréncia. Porém se
ela passar a adotar préticas que prejudiquem a concorréncia estard fazendo de sua posi¢do um
abuso, caracterizando infra¢do a ordem econdmica.

Uma das consequéncias do abuso da posi¢do dominante é o forenclosure, ou
encerramento do mercado que, praticado pela empresa dominante, elimina o acesso ao mercado
de competidoras em potencial levando ao enfraquecimento da competi¢ao.

Seus efeitos devem ser analisados e julgados de acordo com as regras de condutas
unilaterais. (THE UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP. 2008, p. 11).

Desse modo, a deteccio do abuso de posicdo dominante € importante e requer a
andlise de outros dois elementos importantes: market share e barreiras a entrada.

O market share € condi¢do necessaria para a analise de posi¢do dominante, porém
ndo € suficiente para tanto. Ele indica o grau de poder de mercado das empresas, a estrutura do
mercado e a posi¢do da que possuem com relacdo as demais concorrentes. A durabilidade do
market share com foco em barreiras a entrada também € analisada, uma vez que se uma empresa
€ capaz de manter sua por¢do de mercado sem perder espago para as demais concorrentes, ou
caso nao exista grande variacao nas posi¢oes do mercado, significa que ha indicacdes de poder de
mercado (THE UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP. 2012, p. 3).

As agéncias podem usar o market share para estabelecerem safe harbors. Abaixo de
determinada por¢do de mercado ndo € encontrado substancial poder de mercado porém segundo
as praticas recomendadas pelo Unilateral Conduct Working Group. Destacamos:

Possession of a market share outside the safe harbor is generally
necessary but insufficient for finding dominance/substantial market
power. Whether a firm with a market share outside the safe harbor
possesses dominance/substantial market power or not, requires a detailed
analysis including additional factors. (THE UNILATERAL CONDUCT
WORKING GROUP. 2012, p. 4)
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Empresas com maior poder de mercado podem aumentar seus precos sem que sejam
afetados por concorrentes que sdo incapazes de enfrentd-las. Nesse contexto, os consumidores
ficam mais vulneraveis ao aumento de preco sem outras opgdes.

A proporcdo de market share estd diretamente relacionada com a capacidade de
exercer seu poder de mercado, caso tenha a capacidade de se manter em tal posi¢ao.

Por se tratarem de mercados dinamicos, as agéncias de defesa da concorréncia
consideram quando da realizagdo de sua andlise a respeito da matéria, o potencial de entrada e
possivelis restricdes nos mercados em questao.

Da teoria, as barreiras sdo desejdveis para as empresas que querem obter lucros
extraordindrios em determinada industria. Destacamos:

(...) uma inddstria s6 poderia apresentar lucratividade superior a média
por um certo periodo de tempo (...). Consequentemente, se uma empresa
apresenta lucros extraordindrios permanentes, alguma restricio a
mobilidade do capital existe. Dizemos entdo que existem barreiras 4
entrada nessa industria. (KUPFER. 2002, p. 111)

Barreiras a entrada per se ndo sdo anti concorrenciais. Elas podem ser estruturais,

estratégicas e regulatorias.

N

As barreiras estruturais a entrada envolvem caracteristicas de custos ligados a
industria em questdo que podem ser considerados barreiras a entrada, como por exemplo: custos
irrecuperaveis (sunk costs), economias de escala e escopo, network effects e reputagdo do produto
ou da firma.

Barreiras estratégicas a entrada sdo construidas por empresas estabelecidas e visam
diminuir a probabilidade de entrada de novos concorrentes; contudo nao significa que todas as
estratégias sejam abuso de posi¢do dominante. Da Unilateral Conduct Working Group
destacamos:

(...) business decisions that create barriers to entry or expansion are not
necessarily an abuse of dominance, and often are part of legitimate,
recompetitive business behavior. In assessing potential barriers to entry
or expansion, the question is only whether the barriers created by the
conduct increase the costs or difficulty of entry or expansion, regardless
of whether the conduct may also qualify as an abuse. Thus the test for
whether conduct creates barriers to entry or expansion is different from
the test for whether that conduct constitutes an abuse of dominance.
(2011, p. 28)

As empresas que estdo em posicdo dominante usufruem de estratégias que outras

empresas como entrantes nao possuem. Tais vantagens podem ser caracterizadas como barreiras,
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pois suas concorrentes terdo que buscar maneiras de chegar a mesma posi¢do de competicdo da
dominante através de estratégias menos vantajosas.

Nesse sentido, destacamos: (...) assimetria de custos entre empresas estabelecidas e
empresas entrantes apds a entrada impossibilita essas dltimas de obterem a mesma lucratividade
que as primeiras.” (KUPFER. 2002, p. 113)

Barreiras regulatérias a entrada sdo aquelas que sdo permitidas por exigéncias ou
concessdo regulatdria; dessa maneira as barreiras regulatérias podem limitar ou dificultar a
entrada de empresas em determinado mercado. Propriedade intelectual é um exemplo de barreira
regulatdria a entrada. Destacamos:

Government regulation often pursues public interest objectives (e.g.,
health and safety, environmental protection, urban planning) which may
require limitations on market competition compatible with such goals.
(THE UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP. 2011, p. 30)
Enfrentar barreiras a entrada faz parte da dinamica concorrencial. Porém se a empresa

dominante utilizar sua posi¢do para criar barreiras para a exclusdo da concorréncia sem que estas
sejam justificadas por estratégias legitimas de competicdo, € caracterizado um abuso e sua
posicao.

Dessa forma as barreiras a entrada sdo analisadas para que possiveis abusos de

posicdo dominante sejam detectados e coibidos pelas agencias.

2.3 Abordagem sob a 6tica da legislacao brasileira

O sistema brasileiro de defesa da concorréncia “dispde sobre a prevencdo e a
repressdo as infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores
e repressao ao abuso do poder economico” (BRASIL, Lei 12.529/2011, Art. 1).

Nela estdao previstas todas as prdticas consideradas anticompetitivas e, portanto,
caracterizam infragcdes a ordem econdmica. O abuso de posicio dominante € uma delas
(BRASIL, Lei 12.529/2011, Art. 36, inciso IV).

Dentre suas competéncias, a Superintendéncia-Geral do CADE ¢é responsdvel por

zelar atividades de empresas que possuam posi¢do dominante em mercado relevante, prevenindo
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deste modo a infracdo da ordem econdmica provocada por estes agentes (BRASIL, lei
12.529/2011, secao III, art. 13, inc. II).

Fundamentando os argumentos descritos no item sobre mercado relevante, é
importante ressaltar que sua conquista por empresas que apresentam maior eficiéncia com relacao
as suas rivais € prética considerada licita prevista em lei (BRASIL, lei 12.529/2011, Art. 36,
pardagrafo 1°) e com maior poder de mercado esta empresa pode conquistar posicdo dominante.
Desse modo nao € o fato da empresa apresentar posicdo dominante que tal conduta seja per se
uma pratica contra a ordem econdmica, o ilicito € somente o abuso decorrente desse poder.

Nos dispositivos da lei, posi¢do dominante ocorre: *“(...) 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 (...)” (Lei 12.529/2011,
Art. 36, pardgrafo 2°).

Para toda a andlise de atos de concentracdo, sdo observados se a requerente possui
substancial poder de mercado, assim como o mercado relevante em que atua para entdo, a partir
deles a agéncia decidir sobre a aprovacdo ou nao do requerimento, justificando as andlises
realizadas nos itens acima.

A lei € clara enquanto a proibicdo de atos de concentracdo que leve a eliminagdo da
concorréncia pela empresa dominante e a domina¢do do mercado relevante, sendo vejamos:

Serdo proibidos os atos de concentragdo que impliquem eliminacdo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar
ou refor¢ar uma posicao dominante ou que possam resultar na dominacao
de mercado relevante de bens ou servigos, ressalvado o disposto no § 60
deste artigo. (BRASIL, lei 12.529/2011, titulo VII, cap. I, art. 88, inc. II,
paragrafo 5°)

Caso o CADE observe que a operagdao deva “aumentar a produtividade ou a

competitividade; melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou propiciar a eficiéncia e o
desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico (...)” ou ainda “sejam repassados aos consumidores
parte relevante dos beneficios decorrentes” a operagdo ¢ autorizada (BRASIL, lei 12.529/2011,
titulo VII, cap. 1, art. 88, inc. II, pardgrafo 6°).

Para toda a andlise de atos de concentracdo, sdo observados se a requerente possui
substancial poder de mercado e o mercado relevante que em que atua, entdo, a partir deles, a
agéncia pode decidir a aprovacdo ou nao do requerimento, justificando as andlises realizadas nos

itens acima.
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CAPITULO 3: RESTRICOES VERTICAIS

O presente capitulo versara sobre as praticas restritivas verticais, que sdo acordos
realizados por fabricantes de bens ou servicos em mercados de estrutura vertical com seus
distribuidores, em geral, com a finalidade de diminuir falhas de mercado ou tornar mais eficiente
a dinamica com suas distribuidoras.

Tais medidas visam maximizar lucros e aumentar a eficiéncia na cadeia, mas também
podem diminuir a concorréncia através da elevagdo de barreiras a entrada ou levar a exclusdo de
suas concorrentes do mercado elevando seus custos de operacdo. Dessa forma, tais préticas
devem ser analisadas pelas agéncias antitruste para verificar se elas trazem beneficios ndo sé aos

agentes privados, mas também beneficios ao bem estar social.

3.1 Praticas restritivas verticais e seus possiveis efeitos

As restri¢Oes verticais per se ndo devem ser caracterizadas como anticoncorrenciais.
A andlise realizada pelos 6rgaos de defesa da concorréncia deverd ponderar os efeitos liquidos
negativos ou positivos no final da operacdo e assim concluir se estes serdo positivos tanto para
produtores e distribuidores como para os consumidores. Destacamos:

Embora tais restricoes constituam em principio limitacdes a livre
concorréncia, podem também apresentar beneficios (“ eficiéncias
econdomicas”) que devem ser ponderados vis-a-vis os efeitos potenciais
anticompetitivos, de acordo com o principio da razoabilidade. (BRASIL.
1999, p. 3)

A andlise deve ser realizada a partir do uso do critério do price standard, o qual

verifica quais sdo os impactos finais sobre o excedente do consumidor. Caso a estratégia resulte
apenas em transferéncia do excedente do consumidor para o produtor, mesmo que haja um
aumento do excedente total esta conduta deverd ser restringida e combatida pela agencia
antitruste assegurando, dessa forma, a concorréncia e o interesse publico e o bem estar social
(FAGUNDES. 2005, p. 4).

Em uma cadeia vertical, as fabricantes e distribuidoras podem estabelecer inimeras
restri¢des verticais.

Tomamos como base as seis condutas expostas na resolu¢dao n° 20 do CADE.
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Fixacao de preco de revenda: fabricantes estabelecem por meio de contratos com as
distribuidoras um preco pré-estabelecido de revenda. Esta pratica pode ser realizada para eliminar
o problema de dupla marginalizac¢do, onde fabricantes e produtores adicionam um mark up sobre
seus custos resultando em precos elevados aos consumidores. Empresas que estabelecem fixacao
de precos com seus distribuidores acabam oferecendo um produto com um preco mais
competitivo no mercado.

Por outro lado esta pratica facilita a coordenacdo dos precos que pode resultar em
formacdo de cartel ou comportamentos colusivos. Existe também a possibilidade de acordos entre
produtores levando a bloqueios a entrada de novas e potenciais concorrentes no mercado.

Restricoes territoriais e de base de clientes: acordos que limitam a atuac¢do das
distribuidoras em determinadas regides ou por determinadas caracteristicas de clientes. Essa
medida evita que uma distribuidora concorra diretamente com outra de uma mesma cadeia
vertical por clientes.

Desse modo, aumentos nos precos de distribuidoras causados por investimentos em
treinamentos, servicos especificos de pds venda, investimentos ndo recuperaveis (sunk costs), ou
qualquer outro fator necessario para sua comercializacdo e melhor apresentacdo do produto aos
clientes finais ndo seja ameacada por distribuidoras da mesma cadeia que ndo realizam tais
investimentos.

Da mesma forma que esta conduta elimina o comportamento de carona o qual €
prejudicial para a concorréncia intermarcas, também pode gerar comportamentos colusivos caso
seja utilizado como instrumento de monopolizagdo do mercado, estimulando concorrentes a
diminuirem suas quantidades e elevarem seus precos ou o aumento do poder de mercado de
apenas um produtor.

Acordos de exclusividade: contratos que impossibilitam os distribuidores
comercializarem e estocarem produtos de fabricantes rivais. Desse modo ela estard condicionada
a vender apenas os produtos de determinada marca.

Esta conduta pode elevar barreiras a entrada de competidores atuais e potenciais e
dependendo da situacdo obrigando estas competidoras a utilizarem canais de distribuicio menos
eficientes, elevando seus custos e podendo resultar em exclusdo do mercado. Essas medidas
podem resultar em aumento do poder de mercado da empresa que impde o acordo de

exclusividade e efeitos anticompetitivos. Destacamos:
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Such arrangements between a manufacturer and its dealers foreclose other
manufacturers from distributing their brands through these agents, and
force them to use alternative less efficient marketing channels. In effect,
barriers to entry can result from an incumbent firm raising (potential)
rivals’ costs by purchasing exclusive rights to particular retailers [see
Krattenmaker and Salop (1986)]. For example, exclusive dealing
contracts could be used to increase the entry cost of a potential competitor
if distribution involves significant economies of scope. In this case,
access is denied to an established distribution system offering low
retailing costs, and instead the potential competitor is required to
distribute its products in a less efficient manner, e.g. by setting up its own
retail network. (DOBSON; WATERSON. 1996, p. 18)

Recusa de negociacdo: estabelecimento de uma rede de fornecimento entre

determinados fabricantes e distribuidores, onde o fornecimento sé podera ser realizado entre eles.
Caso apareca um demandante que ndo esteja no contrato estabelecido, nao haverd negociagao.

Os efeitos anticompetitivos potencialmente associados a esta prdtica sao exclusdo de
concorrentes com elevacdo de barreiras em canais de distribui¢do, elevacao de custo de rivais que
sdo obrigadas a utilizarem canais menos eficientes.

Em geral, esta pritica é utilizada em conjunto com outras praticas
verticais anticompetitivas, tais como acordos de exclusividade ou fixacdo
de precos de revenda, como forma de retaliagio contra
distribuidores/fornecedores relutantes em aderir a pratica anticompetitiva.
(BRASIL. 1999, p. 5)

Venda casada: imposi¢cOes das fabricantes sobre suas distribuidoras de compra de

determinados produtos ou servi¢os conjuntamente, ndo impossibilitando a aquisicdo desses bens
ou servicos separadamente.

Essa prética obriga a distribuidora ou consumidor final a compra de determinado
produto ou servico. Tal prética pode elevar abusivamente os lucros da fabricante sob as custas da
destes agentes no final da cadeia. Também pode levar ao bloqueio de distribuidoras a outras
fabricantes podendo resultar em condutas anticompetitivas.

As possiveis eficiéncias resultantes de tais priticas devem ser analisadas pelas
agéncias antitruste a partir da regra da razdo. A resolucdo n° 20 do CADE coloca que “possiveis
eficiéncias econdmicas da mesma natureza dos casos anteriores devem ser avaliadas, com €nfase
na possibilidade de se tratar de produtos complementares de tipo "sistema" e/ou de apresentarem
economias de escopo na produgdo” (BRASIL. 1999, p. 5).

Discriminacido de precos: pritica de precos diferenciados para clientes diferentes.

Esta medida pode ser adotada em clientes que demandam um volume muito elevado de
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determinado produto, e dessa maneira, cobra-se menos desse consumidor que demanda no
atacado do que aquele que demanda no varejo.

Esta conduta em geral é praticada por produtores que possuem elevado poder de
mercado e consegue extrair o excedente de diversos consumidores, aumento seus lucros. Pode
gerar efeitos anticompetitivos, caso tal conduta seja utilizada para aumentar custos de
concorrentes atuais e potenciais (BRASIL. 1999, p. 6).

A préxima restri¢do vertical estd presente no texto de Fagundes (2005):

Precos nao lineares ou tarifas em duas partes: ocorre em sistemas de franchise, o
valor contratualmente recebido pelo distribuidor estd dividido em valor fixo e um varidvel.
“Como resultado, o custo unitario de aquisi¢ao do produto pelo distribuidor diminui como funcao
do volume comprado junto ao produtor, encorajando a compra de mais unidades.” (FAGUNDES.

2005, p. 2).

3.2 Efeitos anticompetitivos e efici€éncias das restri¢des verticais

As restrigdes verticais, como ja anunciada na introdugdo deste capitulo, sdo condutas
que podem gerar efeitos anticoncorrenciais, mas também podem gerar eficiéncias na cadeia
vertical resultantes da interac@o entre fabricantes e distribuidores.

De acordo com a legislacdo brasileira, as restri¢des verticais podem ser consideradas
anticompetitivas quando:

(...) implicam a criacdo de mecanismos de exclusdo dos rivais, seja por
aumentarem as barreiras a entrada para competidores potenciais, seja por
elevarem os custos dos competidores efetivos, ou ainda quando
aumentam a probabilidade de exercicio coordenado de poder de mercado
por parte de produtores/ofertantes, fornecedores ou distribuidores, pela
constituicdo de mecanismos que permitem a superagdo de obstaculos a
coordenacgdo que de outra forma existiriam. (BRASIL. 1999, P. 3)

Ao apresentar elementos que potencialmente podem gerar efeitos anticompetitivos,

tais priticas sdo amplamente analisadas pelo 6rgdo de defesa da concorréncia no Brasi. O
conjunto de infragdes a ordem econOmica estdo previstas na lei 12.529/11, dentre elas,
destacamos:

Impor, no comércio de bens ou servicos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condicdes de pagamento,
quantidades minimas ou mdximas, margem de lucro ou quaisquer outras
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condi¢des de comercializacdo relativos a negdcios destes com terceiros
(BRASIL, lei 12.529/2011, titulo V, capitulo I, art. 36, alinea IX).
“Discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixagao

diferenciada de precos, ou de condi¢des operacionais de venda ou prestacdo de servigos”
(BRASIL, lei 12.529/2011, titulo V, capitulo I, art. 36, alinea X).

Tais alineas poderiam fazer com que a interpretacao a fixagdo do preco de revenda,
diferenciagdo de precos, recusa de negociacdo e restri¢des territoriais € de base de clientes como
medidas que estariam infringindo a ordem econdmica, como “Vender mercadoria ou prestar
servigos injustificadamente abaixo do preco de custo” (BRASIL, lei 12.529/2011, titulo V,
capitulo I, art. 36, alinea XV).

Diante das exposi¢cdes em lei, as restricdes verticais adotadas devem ser realizadas de
maneira a ndo provocarem efeitos anticompetitivos. Conforme a literatura, as medidas sio
analisadas e interpretadas de acordo com a regra da razdo e cuidando para que as eficiéncias
geradas para a sociedade sejam sempre maiores que os efeitos negativos.

Existem trés escolas que discutem os efeitos das restricdes verticais sobre a
sociedade, a escola de Chicago, um grupo de autores que defendem que tais praticas geram
sempre efeitos anticompetitivos € um outro grupo de autores que defende que as restricdes sao
prejudiciais caso as empresas detenham poder de mercado.

De acordo com o texto da Office of Fair Trading:

a escola de Chicago adota em seu estudo, economia situacdo de
concorréncia perfeita. As restricdes verticais existem para eliminar
qualquer distor¢ao nos pregos, otimizar niveis de investimento e eliminar
custos de transacdo e comportamentos oportunistas pelas distribuidores e
outras falhas de mercado” (DOBSON; WATERSON. 1996, p. 1, traducio
nossa).

As restrigdes verticais trazem efici€ncias privadas para as partes envolvidas e podem

proporcionar bem estar através do aumento da produtividade e de alocagdes eficientes. Os autores
da Office of Fair Trading citam que “Steiner (1991) descreve seu modelo por tnico estdgio onde
os arranjos verticais sdo representados por relacionamentos ndo complexos entre o agente
principal e seus distribuidores” (DOBSON; WATERSON. 1996, p. 2, tradug¢ao nossa).

O distribuidor neste caso é um mero agente que distribui os produtos para o mercado.
Suas func¢des sdo dadas em condigdes de competicido perfeita, onde operam caracteristicas de
facil entrada, muitos competidores, e alta mobilidade entre compradores e vendedores em virtude

de diferencgas entre pequenos pregos (dada homogeneidade do servico dos distribuidores).
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A questdo levantada pelos autores da Office of Fair Trading diante desta visdo da
escola de Chicago € que pela literatura recente, os consumidores intermedidrios sd3o0 muito mais
que simples distribuidores. Eles promovem servicos gerais e especificos para os consumidores
finais, incluindo demonstracdes, informacdes, estocagem e armazenagem dos produtos, entre
outros. Desse modo a demanda por tais bens ndo é exdgena aos distribuidores (DOBSON;
WATERSON. 1996, p. 2).

Ao oferecerem um servico diferenciado, eles estdo sujeitos a custos implicando que
inviabiliza a premissa da economia em concorréncia perfeita. Desse modo, os autores da Office
of Fair Trading defendem que o mais apropriado € considerar os efeitos da acdo dos dois agentes,
o fabricante e o distribuidor através de um modelo de dois estdgios, reconhecendo que a
competicao imperfeita (DOBSON; WATERSON. 1996, p. 2).

Em Fagundes (2005. p. 6), alguns autores defendem que restricdes geram efeitos
anticompetitivos amplos e outro grupo de autores defende que caso a empresa possua poder de
mercado, as restricdes verticais impostas podem prejudicar a concorréncia, uma vez que estas
estardo voltadas para promover ganhos privados, sem gerar ganhos para a sociedade.

Nos dois casos, caberd avaliacdo das agéncias antitruste averiguar se no computo
final havera um aumento do excedente total na economia e nao somente para os produtores.

Os interesses privados e sociais muitas vezes ndo convergem sendo importante a
intervengdo das agencias de defesa da concorréncia para verificar se os ganhos ndo estdo

favorecendo apenas os interesses privados dos agentes.

3.3 Competicdes intramarcas e intermarcas

Diante do exposto até aqui, os conceitos de competi¢do intramarca € intermarcas
serdo apresentados com a finalidade de mostrar situacdes em que as restricdes verticais geram
eficiéncias a cadeia e sua importancia para garantir a competicao.

A definicdo de competi¢do intermarcas é aquela que ocorre entre firmas upstream,
dentro de um mesmo mercado relevante e pode induzir a coordenacdo entre fabricantes e
distribuidores dentro de uma estrutura vertical com a finalidade de disciplinar o comportamento

desses agentes.
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Dentro da cadeia podem ocorrer problemas de externalidades, custos de transagdo,
efeito carona entre distribuidoras ou entre fabricantes que geram ineficiéncias e podem prejudicar
a concorréncia intermarcas.

Dessa maneira, restricdes verticais sao adotadas para coordenar a dinamica entre
firmas downstream e assim reduzir a competi¢do intramarca. O comportamento predatdrio entre
elas, que no comego pode parecer benéfico para a concorréncia, com o tempo acaba gerando
efeitos pouco eficientes que trazem maleficios tanto para os produtores como para oS
consumidores afetando assim a concorréncia intermarcas.

Uma distribuidora que incorre em custos irrecuperaveis ou custos elevados para, por
exemplo, oferecer um servigo pds venda de melhor qualidade aos clientes, oferecer uma estrutura
de venda mais apropriada, pode ser prejudicada por uma distribuidora que comercializa a mesma
marca e nao realiza os mesmos investimentos.

O produto ou servigo serd vendido a um preco mais competitivo, porém sem 0s
beneficios que a distribuidora concorrente oferece. Para a produtora, tal comportamento nio é
benéfico, perderd a distribuidora prejudicada para uma concorrente forte, ficando apenas com
distribuidoras que ndo oferecem os mesmos beneficios a sua marca e os consumidores desta
marca por sua vez, também serdo prejudicados ao receberdo o produto ou servico com qualidade
inferior.

Esta conduta pode ser evitada através de restri¢des territoriais ou por fixacao do preco
de revenda. Acordos de exclusividade, por exemplo, evitam efeito carona entre produtoras e entre
distribuidoras que podem prejudicar a competicao intermarcas.

Investimentos realizados por uma produtora em determinada distribuidora sem o
estabelecimento de um contrato, ndo garante que seu produto seja comercializado de maneira
mais eficiente. Dessa forma, os gastos realizados para, por exemplo, melhorar o espaco
proporcionando uma estrutura mais adequada para seu produto ou a realizacao de treinamentos de
capacitacdo aos vendedores, acabardo sendo aproveitadas por produtoras concorrentes as quais
ndo incorreram em nenhum gasto (carona entre produtoras). Esta conduta pode levar a
investimentos sub6timos das produtoras (DOBSON; WATERSON. 1996, p. 16).

Caso determinado produto deva ser comercializado seguindo determinadas

especificacdes do produtor e ndo haja nenhum contrato que obrigue as distribuidoras a cumprirem

26



tais diretrizes, aquelas que ndo cumprirem poderdo pegar carona e vender o produto que foi
apresentado ao consumidor por outra distribuidora (carona entre distribuidoras).

Esta conduta pode resultar em problemas de distribui¢ao onde estabelecimentos com
pouca qualificacdo ndo serdo capazes de vender de maneira eficiente o produto de alta qualidade
e os estabelecimentos que possuem qualificacdo poderdo preferir ndo comercializar o produto,
uma vez que o investimento ndo lhe trard o retorno esperado, ou mudar de marca (DOBSON;
WATERSON. 1996, p. 7).

Conforme descrito na Resolugdo n°® 20, restri¢des verticais podem evitar ineficiéncias,
entretanto do mesmo modo gerar efeitos anticompetitivos. Desse modo as agéncias antitruste
devem analisar tais condutas e verificarem se estas estdo sendo aplicadas sem prejuizo a
concorréncia.

A fraca competi¢do intermarcas pode gerar efeitos anticompetitivos. “(...) mudancas
no grau de competicdo intramarcas modificam o grau de competi¢do intermarcas. Estas
mudancas, bem como a propria reducdo da concorréncia intramarca quando a rivalidade

intermarcas € fraca, geram potenciais efeitos anticompetitivos.” (FAGUNDES. 2005, p. 8)
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CAPITULO 4: ANALISE DA ESTRATEGIA DE EXCLUSIVIDADE “TO CONTIGO”
DA EMPRESA AMBEV

Diante de todos os pontos expostos até aqui, serd analisado o conteido do voto
referente ao caso do programa de fidelidade “To Contigo” criado pela empresa AmBev, caso este

sob o qual foi instaurado um processo administrativo (processo administrativo n°

08012.003805/2004-10 — publico) e julgado pelo CADE em 2009.

4.1 Contextualizacao do caso

A AmBev é resultado da fusdo das empresas Brahma e Antarctica ocorrida em 1999 e
se torna a maior empresa de cerveja no Brasil. A aprovacdo pelo CADE deste ato de
concentracdo ocorreu apds o anuncio da fusdo destas empresas, conforme os critérios da
legislacdo vigente a época (Lei 8.884/94).

Em 2004 a empresa Schincariol denunciou o programa de fidelizacdo “T6 Contigo”
da empresa AmBev junto ao CADE. Ela acusava a AmBev de oferecer aos pontos de venda
descontos, acordos de exclusividade e outras condutas que prejudicavam a venda de marcas
concorrentes (RODRIGUES, 2009).

Neste mesmo ano foi instaurado um processo administrativo para averiguacdo do
programa e apurar possiveis efeitos anticoncorrencias decorrentes do programa de fidelidade “T6
Contigo” da Ambev. A Representante neste processo administrativo € a “Primo Schincariol Ind.
Cervejas e Refrigerantes” (Schincariol) e a Representada a “Companhia de Bebida das Américas”
(AmBev) (BRASIL. 2009, p. 1).

A AmBev possuia quase 70% de market share e a Schincariol a acusava de abuso de
poder de mercado. (FERNANDES; WIZIACK. 2009). Apesar de formalmente ndo apresentar
regras de exclusividade por parte da AmBev com os pontos de venda, diante da alegacdo da
Schincariol, a SDE investigou como o programa era interpretado pelos pontos de venda e a
interacdo deles com a AmBev durante o programa (mais detalhes sobre os procedimentos
realizados pela SDE e detalhes sobre o programa seguem nos proximos tépicos deste capitulo).

Este foi o primeiro grande julgamento administrativo contra a AmBev. Apds as

investigacdes foi possivel verificar que tal estratégia de fato gerava efeitos anticompetitivos e a
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SEAE, SDE e a Procuradoria do CADE recomendaram ao conselho a sua condenagdo
(RODRIGUES. 2009).

A empresa AmBev foi condenada por unanimidade pelo plendrio do CADE em julho
de 2009 por abuso de posicdo dominante (CADE INFORMA. 2009). A multa aplicada na
condenacdo da conduta foi na época a maior que o CADE j4 havia aplicado até entdo. Antes, a
maior multa havia sido contra a empresa Gerdau por formacdo de cartel no setor de aco
(RODRIGUES. 2009).

Destacamos assim que este foi um caso de extrema relevincia para a matéria
antitruste no Brasil, uma vez que foi possivel identificar o abuso de posi¢do dominante praticado
por uma empresa lider no mercado de cervejas, todas as implicagdes anticoncorrenciais de tal
pratica a sociedade e a atuacio e puni¢do desta conduta pelo 6rgdo de defesa da concorréncia.

Nos proximos itens seguem a descri¢do do caso e suas consequéncias.

4.2 Descri¢ao do caso

De acordo com o voto, o Programa “To Contigo” era um programa de relacionamento
entre a empresa AmBev e distribuidores de cervejas: pontos de venda (PDV) em geral bares e
restaurantes. O programa consistia em um “(...) sistema de premia¢do equivalente a um desconto
no preco na caixa de cerveja.” (BRASIL. 2009, p. 40).

A compra de caixas de cervejas geravam pontos os quais podiam ser trocados por
prémios de bonificagcdo oferecidos pela AmBev. A priori, se o programa se resumisse em troca de
pontuacdo por prémios acumulado pelo PDV em fun¢do das quantidades compradas de garrafas
de cerveja, ndo apresentaria efeitos anticoncorrenciais.

Do ponto de vista formal, o programa “T6 Contigo” ndo exigia dos PDV
exclusividade, imposic¢do de produtos ou marcas, quantidades minimas de compra, permanéncia
minima, ndo havia a tentativa de impelir vendas de outros produtos AmBev (ndo induzia a
compra casada) e havia transparéncia. (BRASIL. 2009, P. 45).

Entretanto, evidéncias encontradas pela SDE indicam que o programa de fidelidade
por bonificacdo por meio de prémios “T6 Contigo” apresentava outras caracteristicas, além das

previstas do ponto de vista formal.
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O levantamento das provas indicou uma série de comportamentos da empresa
Representada que geravam situacdes para impor exclusividade dos seus produtos aos PDV, limite
de compra de produtos rivais e falta de transparéncia na condu¢do do Programa “T6 Contigo”
gerando efeitos anticompetitivos.

A SDE elaborou questiondrios para obter depoimento dos PDV que visavam ‘(...)
responder diretamente as ddvidas da Secretaria, quais sejam, se a prdtica de exclusividade era
percebida pelo ponto de venda como parte do Programa, se outros beneficios compunham o
Programa e se haviam uma reputagao constituida quanto a retaliacdo” (BRASIL. 2009, p. 30).

A pesquisa foi realizada através do Instituto IBOPE e detectou que para tais PDV
existia a percepc¢do de exclusividade no programa “T6 Contigo” e que a “(...) exclusividade ou a
limitacdo de compra de marcas rivais eram exigidas em parte dos casos” (BRASIL. 2009, p. 47).

No voto, além da pesquisa IBOPE, também constam alguns depoimentos de PDV que
revelam a exigéncia de exclusividade e até fiscalizacdo por parte de distribuidores da AmBev nos
estabelecimentos para verificar a existéncia e comercializacdo de marcas concorrentes (BRASIL.
2009, p. 47).

A pesquisa IBOPE indica que 49% dos PDV e 51% de bares e lanchonetes
entrevistados afirmaram que a empresa exigia exclusividade nas vendas de cervejas. Outro ponto
levantado com a pesquisa foram limites estabelecidos de quantidades maéaximas que os
estabelecimentos participantes poderiam adquirir de cervejas concorrentes, 25% dos
entrevistados dizem que o Programa estabelece limites de compra de cervejas rivais (BRASIL.
2009, p. 51).

Também consta na pesquisa que um terco dos participantes entrevistados acreditava
que poderiam sofrer “(...) retaliagdes comerciais outras que a perda de pontuagdo caso
comercializassem cervejas rivais.” (BRASIL. 2009, p. 52). E ainda evidéncias de outros
descontos para a entrada no programa.

A partir das percepcoes divergentes dos PDV detectadas pela pesquisa, o relator
identificou falta de transparéncia do Programa o que gera efeitos anticoncorrenciais:

z

O correto entendimento das regras é essencial para a execug¢do do
programa nos seus moldes formais. Portanto, estratégias de marketing e
de vendas que confundem o cliente, além de serem condendveis de um
ponto de vista ético, tém ressonidncia no campo do direito da
concorréncia, quando criam a percepcao de exclusividade de vendas ou
limitacdo de compras de marcas rivais. Em outras palavras, no campo de
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execucdo do programa, adotar estratégias que ndo deixavam claros os
requesitos formais ou que utilizavam e jogos de linguagem e subterfigios
para confundir os PDVs podem ter efeitos anticoncorrenciais perversos.
(BRASIL. 2009, p. 53).

Do material levantado pela SDE, também foi identificado pelo relator que “(...)

recusa do ponto de venda em comercializar apenas cervejas da Representada é motivo para sua
exclusdo do programa (...)” e que a Representada realizava uma sele¢ao dos PDV participantes do
programa, através de uma avaliagdo na qual incluiamos seguintes aspectos ““(...) potencial de
vendas e a capacidade de pagamento (adimpléncia) do PDV.” (BRASIL. 2009, p. 61).

A partir do material levantado para investigacao pela SDE, foi possivel evidenciar os
seguintes pontos: (i) a adesdo ao Programa “T6 Contigo” pelos PDV selecionados pela
Representada € elevada, (i1) existia limite minimo de volume de compra de caixas de cerveja para
que fosse realizada a adesdo, (iii) um dos objetivos do programa “T6 Contigo” era a conquista de
maior participagdo de mercado, (iv) o programa procurava exclusividade de venda por parte dos
PVD e (v) eram realizados monitoramentos por parte da Representada para verificar se estava
ocorrendo a venda de cervejas rivais (BRASIL. 2009, p. 60).

A estratégia da AmBev em conceder descontos e ao mesmo tempo exigir
exclusividade ou percentual minimo de cervejas AmBev no estabelecimento participante leva a
ganhos de mercado de maneira “protegida” das rivais (BRASIL. 2009, p. 65).

Diante dos pontos levantados e do material recolhido, o voto conclui que o Programa
ndo se restringe a bonificagdo em forma de prémios, visando dificultar o acesso aos distribuidores
prejudicando a concorréncia (BRASIL, 2009, p. 66). Citamos:

(...) os beneficios a longo prazo do programa ndo se resumem a um
aumento da quantidade de cervejas vendidas, mas também criam
dificuldades ao acesso das empresas concorrentes aos canais de
distribuicao dos seus produtos; no caso, aos varejistas, que se situam entre
as empresas fabricantes de cervejas e os consumidores finais. (BRASIL.
2009, p. 66)

4.3 Ineficiéncia econdmica e efeitos anticompetitivos

O voto conclui que o Programa “To Contigo” impunha as empresas downstream
condutas que geram efeitos anticompetitivos para suas rivais upstream. O processo

administrativo identificou elevagdo dos custos das rivais de maneira artificial, o fechamento de
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mercado por elevagdo de barreiras a entrada, a exigéncia de exclusividade de seus participantes e
a falta de clareza nas regras do Programa “T6 Contigo™.

A Representada possui 69,3% da atividade nacional de cervejas, o que implica em um
grande poder de mercado. Ao induzir os PDV a venderem apenas seus produtos, muda o padrio
de competicdo na margem para a competi¢do pelo lote, ou seja, pelo PDV (BRASIL. 2009, p.
75).

Os PDV nio participantes do Programa da AmBev poderiam enfrentar desvantagens
em suas vendas por ndo ganharem os mesmos beneficios de suas concorrentes participantes.
Desse modo, a adesdo de um PDV gerava efeito de adesdo dos seus rivais que também passam a
aproveitar os beneficios do Programa e a aceitar suas exigéncias de exclusividade.

Dessa forma, com um numero maior de PDV exclusivos a cerveja AmBev diminui a
possibilidade de entrada de cervejas rivais nesse meio de distribuicao.

A diferenciacdo dos produtos nas inddstrias de cervejas € realizada a partir de
investimentos em marketing para que sua imagem seja amplamente divulgada entre os
consumidores. Caso encontrem dificuldades em distribuir seus produtos entre os PDV o alcance
dos seus produtos diminuiria entre os consumidores e os custos se elevariam. Destacamos:

A presenca de economias de escala no mercado de cervejas agrava a
dificuldade de competicdo para os concorrentes, pois uma entrante, ou um
rival j4 estabelecido, possui economias de escala no custo de distribuicao
ao fornecer cerveja a diversos PDVs na mesma drea. Assim a
possibilidade de entrada € reduzida e os competidores existentes no
mercado t€m seus custos artificialmente elevados diminuindo sua
capacidade de contestar os produtos da AmBev. (BRASIL. 2009, p. 75)
Mudangas na dinamica das empresas downstream participantes do Programa, fazem

com que as fabricantes rivais aumentam seus gastos com comercializacdo e marketing de seus
produtos, na tentativa de se manterem no mercado. Esta conduta é caracterizada como
anticompetitiva (BRASIL. 2009, p. 78). Citamos:

(...) politicas desse tipo proporcionam reducdes no grau de contestagdo no
mercado downstream por parte das demais empresas cervejeiras, com
prejuizo a livre concorréncia (e possiveis aumentos de preco ao
consumidor final) ou, em um caso potencialmente mais agudo, a saida de
competidores igualmente competitivos e/ou eficientes do mercado
upstream. (BRASIL. 2009, p. 78)
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Além disso, como ja descrito acima, diante das exigéncias do Programa “T6 Contigo”
os PDV que ndo tivessem um elevado desempenho de vendas ou restavam inadimplentes eram
rejeitados.

Estes ndo eram obrigados a cumprir a exclusividade com as cervejas da marca
AmBev e poderiam comercializar cervejas rivais livremente.

A questdo € que as cervejarias rivais teriam um acesso maior a estes PDV menos
eficientes disponiveis no mercado, estratégia que também elevaria seus custos de maneira
artificial por dependerem de distribuidores menos eficientes e inadimplentes (BRASIL. 2009, p.
82).

Nos acordos entre a Representada e os PDV foi identificado nao linearidade dos
precos dos produtos, o qual nao advinha de descontos proporcionais as quantidades de caixas de
cerveja adquiridas. Dependendo do poder de negociacdo dos PDV os descontos eram dados para
fazé-los participar do Programa e aceitar a exclusividade imposta pela AmBeyv.

Essa estratégia elevava de maneira artificial os custos de suas rivais, gerando o
fechamento de mercado, pois obrigava as cervejarias rivais a também fornecerem descontos que
deveriam ser maior e proporcional a suas vendas. Caso uma cervejaria rival viesse a negociar
com um PDV que tenha saido do Programa, ela era obrigada a cobrir também os custos de saida
do PDV (BRASIL. 2009, p. 78).

Observa-se até aqui que, de alguma maneira, as estratégias adotadas pela AmBev
resultava em aumento artificial dos custos de suas rivais, o que é uma conduta anticompetitiva.

Sobre a exclusividade imposta, diante da baixa complexidade tecnoldgica exigida na
producdo da cerveja, concluiu-se que ela nao se justificava.

Nao € necessario barrar eventuais comportamentos “caronas” de empresas rivais,
incorrer em elevados gastos com esforcos de venda para demonstrar seus produtos aos
consumidores, protecdo a reputacdo, ou incorrer em custos irrecuperdveis necessarios a
apresentacdo de seu produto, como previsto na Resolucao n° 20 do CADE.

Desse modo, ndo existem justificativas vdlidas para sustentar a estratégia de
exclusividade imposta pelo Programa “T6 Contigo”. Tal conduta ndo gera efeitos econdmicos
positivos para sociedade, uma vez que os consumidores finais terdo que aceitardo os precos €

disponibilidade de produtos imposta pela empresa dominante. (BRASIL. 2009, p. 79 e p. 82).
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A imposi¢do de exclusividade ou de limites de compra de cervejas rivais pela
Representada (presente em depoimentos dos PVD, na pesquisa IBOPE e nos materiais recolhidos
na empresa) evidencia a ndo-linearidade do Programa. Os competidores para reestabelecer as
condi¢des iniciais no mercado e recuperar a participagdo do market share sdo obrigados a darem
descontos maiores do que os ofertados pela empresa lider (BRASIL. 2009, p. 82). Destacamos:

“(...) para haver efeitos anticompetitivos, ndo é necessario que ocorra a pratica de
fechamento de mercado; basta que se constate a ndo-lineariedade em programas de empresas em
posicao dominante.” (BRASIL. 2009, p. 84).

A conclusdo sobre os efeitos anticompetitivos do programa apontado pelo voto € que
a empresa possui “(...) potencial de arrefecimento da concorréncia, fechamento de mercado e de

elevagdo artificial dos custos de rivais.” (BRASIL. 2009, p. 84).

4.4 Condenacgdo pelo CADE

Diante do exposto, a conclusdo do CADE ¢é que tal pratica gerava comportamento
anticompetitivo. O voto utilizou a lei 8.884/94 ainda vigente na época do voto, uma vez que o
caso ocorreu antes de 2011. Como jia observado, ela pune condutas potencialmente
anticompetitivas, mesmo que estas nao sejam alcancadas.

Do processo administrativo, destacamos:

Analisando os documentos da inspecdo, t€m-se prova cabal que havia
intencdo de produzir os efeitos de limitacio e falseamento da
concorréncia pela criagdo de barreiras a entrada de concorrentes nos
PDVs e nos mercados. (...) a analise econdomica demonstrou os efeitos
anticompetitivos e provou que eles sdo possiveis de ocorrer enquanto que
a prova da intenc¢ao apenas reforcou o fato. (BRASIL. 2009, p. 85)

Diante da andlise do caso, considerou-se que a Representada possui potencial de

produzir efeitos que infringem a ordem econdmica prevista na Lei 8.884/94, inciso I e IV do art.
20 que seguem:

Art. 20. Constituem infracdo 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 alcancados
I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;
IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante;

Soma-se a estas condutas, outras previstas no Art. 21 também da Lei 8.884/94.
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Ao aumentar de maneira artificial os custos de suas rivais, dificulta a entrada de
competidoras potenciais bem como a permanéncia das competidoras que j4 estdo no mercado. A
vedagdo a esta conduta encontra-se prevista no art. 21, inciso IV.

“O programa cria dificuldades as empresas concorrentes ja existentes no mercado de
cerveja, seja aumentando seus custos e publicidade e marketing, seja diminuindo artificialmente
suas margens, mesmo que sejam tdo eficientes quanto a AmBev.” (BRASIL. 2009, p. 86). A
vedacgdo a esta conduta encontra-se prevista no art. 21, inciso V.

Ao exigir exclusividade dos PDV, a Representada restringe o acesso aos meios de
distribuicao, a divulgacdo de marcas concorrentes e aumenta os custos de distribui¢do. A vedagdo
a esta conduta encontra-se prevista no art. 21 inc. VL.

Da Lei 8.884/94, Art. 21, incisos IV, V e VI:

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no art. 20 e seus Incisos, caracterizam
infracdo da ordem econdmica.

IV - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

V - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento
de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou
Servicos;

VI - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-
primas, equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de
distribuicdo;

Diante do exposto refor¢cado pela andlise econdmica a qual ndo identificou efici€ncias
geradas pela conduta, a Representada foi condenada administrativamente por infringir o artigo
20, incisos I e IV e o artigo 21, incisos IV, V e VI da Lei 8.884/94.

A empresa foi multada em R$352.693.696,58, critério estabelecido conforme artigo

23, inc. I da Lei 8.884/94 (BRASIL. 2009, p. 94).
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo identificar o de abuso e posicio dominante e
como 6rgdo de defesa da concorréncia no Brasil pune esta prética, considerada pela legislacio
brasileira como conduta anticompetitiva.

O estudo presente no segundo capitulo fornece elementos necessdrios para a
identifica¢do da posicdo dominante. Ja o estudo sobre restricdes verticais evidencia quais sdo os
efeitos anticompetitivos que uma empresa em posicdo dominante pode gerar ao adotar praticas
restritivas dentro da cadeia em que atua.

Para que fosse possivel evidenciar os efeitos negativos resultantes do abuso de
posicdo dominante por meio de pratica restritiva vertical (para os agentes integrantes da cadeia e
principalmente para os consumidores) e como € a atuacdo de repressdo a tal prética pelo 6rgao
responsdvel pela defesa da concorréncia no Brasil utilizamos o voto referente ao caso “To
Contigo” da empresa AmBev.

O CADE identificou no Programa “Td Contigo” abuso de posicdo dominante por
parte da Representada e diante de todas as provas e argumentos levantados no voto, condenou a
pratica. A andlise é complexa e exige provas concretas para se provar que a conduta resulta em
efeitos negativos a sociedade, porém quando identificadas, sdo condenadas por apresentarem
risco a concorréncia.

Dessa forma, as condutas adotadas pelos agentes econdmicos, principalmente
daqueles que se encontram em posi¢do dominante, devem gerar eficiéncias econOmicas para toda
a sociedade e ndo se limitando a interesses particulares.

A atuacdo do 6rgdo de defesa da concorréncia deve assegurar a ordem econOmica
prevista na Lei 12.529/11 e a livre concorréncia prevista na Constituicao Federal, artigo 170,

inciso IV.
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