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    SOBRE AS COLABORADORAS


    Comissão Organizadora


    Priscila Brolio Gonçalves é Presidente da Associação Mulheres no Antitruste desde 2023. Doutora e Mestre em Direito comercial pela FADUSP. Autora de livros e artigos sobre direito concorrencial. Advogada com atuação no Direito da Concorrência desde 1999.


    Amanda Athayde é Professora Doutora Adjunta de Direito Empresarial na UnB, bem como de Concorrência, Comércio Internacional e Compliance. Consultora no Pinheiro Neto Advogados nas práticas de Concorrencial, Compliance e Comércio Internacional. Doutora em Direito Comercial pela USP, Bacharel em Direito pela UFMG e em Administração de Empresas com habilitação em Comércio Exterior pela UNA. Ex-aluna da Université Paris I – Panthéon Sorbonne. É autora de livros, organizadora de livros, autora de diversos artigos acadêmicos e de capítulos de livros na área de Direito Empresarial, Direito da Concorrência, Comércio Internacional, Compliance, Acordos de Leniência, Defesa Comercial e Interesse Público, Anticorrupção. Entre 2019 a abril de 2022, foi Subsecretária de Defesa Comercial e Interesse Público (SDCOM) da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do Ministério da Economia. Entre 2017 e 2019, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete do Ofício do MPF junto ao CADE. De 2013 a 2017, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete da Superintendência-Geral do CADE e Coordenadora do Programa de Leniência Antitruste. Ex-Analista de Comércio Exterior do Ministério de Desenvolvimento, Indústria e Comércio (MDIC), que atuou em 2013 na fase inicial de negociação de acordos internacionais para cooperação e facilitação de investimentos (ACFIs). Co-fundadora da rede Women in Antitrust (WIA). Idealizadora e entrevistadora do podcast Direito Empresarial Café com Leite. Mãe do Pedro (2018) e do Lucas (2020).


    Maíra Rodrigues Advogada com atuação em Direito Concorrencial e Comércio Internacional. Associada do escritório Cascione Advogados. Bacharel em Direito pela Universidade de Brasília (UnB), LL.M em Legal Studies pela New York University (NYU) Law School e pós-graduada em Direito Concorrencial Europeu pela King’s College London.


    Renata Gonzales Advogada com atuação em Direito Concorrencial. Associada do escritório Brolio Gonçalves Advogados. Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, cursou filosofia na Faculdade de Filosofia Letras e Ciências Humanas da Universidade de São Paulo (USP), mestre em Estudios Interdisciplinares de Género pela Universidad de Salamanca.


    Anna Binotto é doutoranda em Direito Comercial na Universidade de São Paulo e bacharel em Direito pela mesma instituição. Realizou Doutorado Sanduíche como pesquisadora visitante da Ludwig-Maximilians Universität em Munique, Alemanha. É colaboradora do Comitê de Concorrência do Ibrac, membra efetiva da Comissão de Estudos da Concorrência e Regulação Econômica da OAB/SP e é Gerente de projetos na Diretoria de Conteúdo do Women In Antitrust (WIA). É advogada no VMCA em São Paulo.


    Camila Leite Contri é mestranda em Direito Comercial na USP, onde também é coordenadora do Núcleo de Direito Concorrencial e Economia Digital (NUCED-USP). Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo (USP) e pela Université Lyon III (França). Foi contemplada com a Bolsa de Mérito Acadêmico pela AUCANI para realizar período de mobilidade acadêmica na Università di Bologna (Itália). Atualmente, é advogada e especialista em Telecomunicações e Direitos Digitais no Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec). É Gerente de projetos na Diretoria de Conteúdo do Women In Antitrust (WIA).


    Débora Schwartz é mestranda em Direito Comercial pela Universidade de São Paulo (USP), onde também realizou sua graduação em Direito (2021) e atua como monitora acadêmica de diversas matérias junto ao Departamento de Direito Comercial desde 2019. É advogada em Direito Concorrencial e Regulatório no escritório Campilongo Advogados Associados. É integrante da Comissão Especial de Direito da Concorrência e Regulação Econômica (CECORE), da OAB/SP, e do Grupo de Estudos de Direito Concorrencial, da FIESP/CIESP. Também atua como advogada colaboradora no Departamento Jurídico XI de Agosto. É Gerente de projetos na Diretoria de Conteúdo do Women In Antitrust (WIA).


    Leticiá Hecktheuer é mestra em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), especialista em Direito Empresarial pela UFRGS e Defesa da Concorrência e Regulação pela Fundação Getúlio Vargas (FGV), e é bacharela em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Possui cursos sobre técnicas em negociação pela Yale School of Management e por UC Berkeley. De 2008 a 2015 trabalhou no Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) e atuou como Chefe de Assessoria. De 2015 a 2017 trabalhou no Ministério Público Federal (MPF) e atuou como Chefe de Assessoria no Ofício do MPF junto ao CADE. Foi contemplada com bolsa de estudos na Escuela Iberoamericana de Defensa de la Competencia para realizar período de mobilidade na Autoridade da Concorrência (Espanha). Professora e autora de artigos jurídicos. Advogada. É Gerente de projetos na Diretoria de Conteúdo do Women In Antitrust (WIA).


    Mydyã do Nascimento Lira é Advogada Associada no escritório Pereira Neto | Macedo | Rocco Advogados, com atuação nas áreas de Direito Concorrencial e Regulatório. Especializada em Direito Econômico e Regulatório pela Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-RJ). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceará (UFC). Co-fundadora e Diretora de Relações Institucionais da Associação Norte-Nordeste de Direito Econômico (ANNDE). É Gerente de projetos na Diretoria de Conteúdo do Women In Antitrust (WIA).


    Tanise Brandão Bussmann é servidora pública, atuando no Projeto Cérebro da Coordenação Geral de Análise Antitruste 9 da Superintendência Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econômica. Sua formação é composta por graduação em Ciências Econômicas pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2011), mestrado em Economia pela Universidade Federal de Minas Gerais (2014), doutorado em Economia pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (2017) e especialização em Defesa da Concorrência e Direito Econômico (2022). É professora do magistério superior vinculada à Universidade Federal do Pampa. Tem experiência na área de Economia, com ênfase em Métodos e Modelos Matemáticos, Econométricos e Estatísticos, em modelos de Macroeconomia e Microeconomia Aplicada. É Gerente de projetos na Diretoria de Conteúdo do Women In Antitrust (WIA).


     


    Comissão Científica


    Adriana L. Cardinali Straube é Advogada e Executiva. Graduada e Mestre em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Visiting Researcher e Visiting Fellow na King’s College London. Doutora em Direito pela Universidade de São Paulo. Presidente da CECORE OAB-SP (triênio 2019-2021). Conselheira na CONAR – Conselho de Autorregulamentação Publicitária. Professora e Palestrante. Autora de livros e artigos jurídicos.


    Amanda Athayde é Professora Doutora Adjunta de Direito Empresarial na UnB, bem como de Concorrência, Comércio Internacional e Compliance. Consultora no Pinheiro Neto Advogados nas práticas de Concorrencial, Compliance e Comércio Internacional. Doutora em Direito Comercial pela USP, Bacharel em Direito pela UFMG e em Administração de Empresas com habilitação em Comércio Exterior pela UNA. Ex-aluna da Université Paris I – Panthéon Sorbonne. É autora de livros, organizadora de livros, autora de diversos artigos acadêmicos e de capítulos de livros na área de Direito Empresarial, Direito da Concorrência, Comércio Internacional, Compliance, Acordos de Leniência, Defesa Comercial e Interesse Público, Anticorrupção. Entre 2019 a abril de 2022, foi Subsecretária de Defesa Comercial e Interesse Público (SDCOM) da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do Ministério da Economia. Entre 2017 e 2019, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete do Ofício do MPF junto ao CADE. De 2013 a 2017, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete da Superintendência-Geral do CADE e Coordenadora do Programa de Leniência Antitruste. Ex-Analista de Comércio Exterior do Ministério de Desenvolvimento, Indústria e Comércio (MDIC), que atuou em 2013 na fase inicial de negociação de acordos internacionais para cooperação e facilitação de investimentos (ACFIs). Co-fundadora da rede Women in Antitrust (WIA). Idealizadora e entrevistadora do podcast Direito Empresarial Café com Leite. Mãe do Pedro (2018) e do Lucas (2020).


    Amanda Flávio de Oliveira é Sócia fundadora da Advocacia Amanda Flávio de Oliveira. Professora dos cursos de graduação, mestrado e doutorado em Direito da Universidade de Brasília. Doutora, Mestre e Especialista em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais com formação complementar em Louvain-la-Neuve.


    Ana Frazão Advogada e Professora de Direito Civil, Comercial e Econômico da Universidade de Brasília - UnB.


    Bárbara Rosenberg é sócia do BMA Advogados, ex-Diretora do Departamento e Proteção e Defesa Econômica, da Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça (2003-2005), Mestre pela University of California, at Berkeley, Doutora em Direito Econômico pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.


    Beatriz Kira é Professora de Direito na Universidade de Sussex, no Reino Unido, onde leciona e pesquisa temas relacionados à regulação de plataformas digitais. Doutora em Direito Econômico e Economia Política pela Universidade de São Paulo e Mestra em Ciências Sociais da Internet pela Universidade de Oxford.


    Camila Cabral Pires Alves Graduada em economia, é professora associada do Instituto de Economia da UFRJ. É mestre e doutora em Economia pelo IE-UFRJ. Foi Economista-Chefe e Economista-Chefe adjunta do Cade. Coordena o Grupo de Direito, Economia e Concorrência (Gdec)-UFRJ. É Conselheira no Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE).


    Fabiana Tito é Sócia da Tendências Consultoria. É Doutora em Teoria Econômica pela Universidade de São Paulo (FEA-USP), mestre em Economia da Concorrência e Regulação pelas Instituições Universitat Pompeu Fabra e Universitat Autònoma de Barcelona e Bacharel em Economia na FEA-USP. Conselheira do IBRAC (2022-2023) e Consultora não governamental da International Competition Network (ICN).


    Fernanda Garibaldi é advogada, mestre e doutora em Direito Comercial pela Universidade de São Paulo (2023). Foi Visiting Scholar da Columbia Law School (2022) e Head da área de meios de pagamento e serviços financeiros do Felsberg Advogados. Atualmente é Diretora Executiva da Zetta, associação de fintechs fundada pelo Nubank e Mercado Pago. Sua experiência profissional abrange ampla representação de instituições financeiras e de pagamento junto ao Banco Central (BACEN) e empresas de vários setores perante o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE). Foi Diretora da organização “Women in Antitrust” e professora convidada da pós-graduação da Faculdade Presbiteriana Mackenzie, Escola Paulista de Direito e da plataforma Future Law.


    Juliana Oliveira Domingues é Professora Doutora de Direito Econômico na FDRP/USP com pesquisa de pós-doutorado na Georgetown University. É Procuradora-Chefe no CADE. Co-fundadora da rede Women in Antitrust (WIA).


    Lílian Cintra de Melo é Doutora em direito comercial (2018) e bacharel em direito pela Universidade de São Paulo (USP, 2012), com período de mobilidade internacional no Institut d’Études Politiques de Paris (Sciences-Po, 2009/2010). Foi visiting reseacher do Harvard Law School’s Institute for Global Law and Policy (IGLP, 2016), diretora do Women in Antitrust, professora substituta da Universidade de Brasília (UnB), e assessora de ministro no Supremo Tribunal Federal. É sócia de Ricardo Lewandowski Advocacia.


    Mariana Villela Corrêa é Advogada. Mestre e Doutora em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da USP. LLM London School of Economics, Universidade de Londres. Sócia em Brolio Gonçalves Advogados.


    Micaela Barros Barcelos Fernandes é Doutora em Direito Civil pela UERJ. Mestre em Direito da Empresa e Atividades Econômicas e em Direito Internacional e da Integração Econômica pela UERJ. Pós-graduada em Direito da Economia e da Empresa na FGV/RJ. Graduada em Direito pela UFRJ. Advogada e professora. Membro das Comissões de Assuntos Legislativos e de Direito da Concorrência da OAB – Seção RJ.


    Priscila Brolio Gonçalves é Presidente da Associação Mulheres no Antitruste desde 2023. Doutora e Mestre em Direito comercial pela FADUSP. Autora de livros e artigos sobre direito concorrencial. Advogada com atuação no Direito da Concorrência desde 1999.


    Silvia Fagá de Almeida é Economista pela FEA/USP, Doutora em economia pela EESP-FGV e professora do MBA-FGV. Foi visiting scholar na Columbia University-NY (2011-2012). Diretora de concorrência da LCA Consultores, foi diretora de Economia e de mercados digitais (2016-2021) do IBRAC, sendo conselheira do mesmo instituto (2023). É vice-presidente do WIA (2023).


    Simone Cuiabano é Economista Sênior do Fundo Monetário Internacional e Doutora em Economia pela Universidade de Brasília (UnB). Tem mais 20 anos de experiência no governo federal brasileiro, na academia e em organismos internacionais. Auditora de Finanças Públicas do Tesouro Brasileiro desde 2007, atuou como economista sénior do Banco Africano de Desenvolvimento (2019-2022), economista-chefe adjunta do Cade (2014-2016), coordenadora adjunta de análise macroeconômica do Ministério da Fazenda (2011-2013), assessora técnica da Coordenação de Competitividade Internacional do Ministério das Finanças (2005-2010). Foi pesquisadora associada na Toulouse School of Economics de 2016 a 2017 e professora de Economia da Concorrência e Estratégia Empresarial na Unb. É autora de vários artigos publicados em revistas especializadas, como The Estey Journal of International Law and Trade Policy, Atlantic Economic Journal, International Advances in Economic Research.


    Tainá Leandro é Doutora e mestre em economia pela Universidade de Brasília, com foco em microeconomia e organização industrial. Pertence à carreira de Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental, tendo ocupado diversos cargos no Governo Federal, dentre eles, o de Economista-Chefe Adjunta do Departamento de Estudos Econômicos do Cade. Atuou, também, como International Fellow no Federal Trade Comission (FTC), dos Estados Unidos. Atualmente, é Assessora do Diretor de Normas e Habilitação das Operadoras da Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), tendo feito parte da equipe que recebeu o “Prêmio de Melhores Práticas Regulatórias da FGV de 2020” pelo projeto “Poder da informação e da transparência em cenários de incerteza: estratégia de ação da Agência Nacional de Saúde Suplementar para enfrentamento da pandemia de Covid-19 (ANS)”.


    Ticiana Nogueira da Cruz Lima é Doutora em Direito Econômico e Mestre em Direito do Estado pela Universidade de São Paulo. LL.M. Harvard Law School.


    Vanessa Vilela Berbel é Professora do Instituto Federal do Paraná. Doutora (PUC/SP) e mestre (USP) em Teoria Geral e Filosofia do Direito. Atualmente atua na Procuradoria Federal junto ao Cade.


    Waleska Monteiro é Doutora em Economia pela UnB (2015), com doutorado Sanduíche na Emory University em Atlanta/EUA. Tem experiência na área de Economia, com ênfase em Econometria, Microeconometria, Microeconomia (Economia Industrial e Regulação) e Economia do Setor Público (Avaliação de Políticas Públicas). Professora do curso de Mestrado em Economia na UFG. Atualmente trabalha no Departamento de Estudos Econômicos do CADE.


    Autoras e Prefaciadora


    Alana De Marchi Garcia é advogada, mestra em Direito Europeu pelo College of Europe (CoE), especialista em direito empresarial pela Fundação Getúlio Vargas (FGV-SP) e bacharel em direito pela Universidade de Brasília (UnB).


    Alexandra Monteiro Cauper Dória é advogada. Pós-graduada em Direito Digital pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ, em parceria com o Instituto de Tecnologia e Sociedade - ITS Rio (2022). Graduada em Direito pela Universidade da Amazônia - UNAMA (2020). Intercambista na 40° edição do Programa de Intercâmbio do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) - PinCade (2020).


    Ana Flávia F. Barbosa é graduanda em Direito na Universidade Federal do Pará (UFPA). Bolsista de Iniciação Científica na área de Direito Financeiro e Tributário (CNPq). Estagiária do Tribunal de Contas do Estado do Pará. Intercambista do 42ª Programa de Intercâmbio do CADE (PinCADE). Membro do Grupo de Pesquisa “Direito, Finanças Públicas e Desigualdades” (CNPq/UFPA). 


    Ana Flávia Napoli é graduada em Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), membra do grupo de pesquisa CEDIS/IDP “Mercados digitais: desafios concorrenciais e regulatórios”. Integrante da comissão de defesa da concorrência da OAB/DF. Membra da Comissão de Concorrência do Instituto Brasileiro de Estudos de Concorrência (IBRAC) e da rede Women In Antitrust (WIA). É advogada atuante em Direito Concorrencial no Vilanova Advocacia.


    Beatriz Kenchian é advogada em Direito Concorrencial no escritório Stocche Forbes Advogados, bacharel em direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP) com diploma de dupla graduação em direito francês pela Universidade Lumière Lyon 2. Gerente do programa WIA Mentoria da Associação Women in Antitrust.


    Bianca Villamarim de Oliveira é mestre em Economia pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF) e possui MBA em Data Science e Analytics pela USP/Esalq. Bacharel em Ciências Econômicas pela Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF). Economista na A&M Infra, com foco em questões relacionadas à regulação, políticas públicas e infraestrutura. Atuou na LCA Consultores, em empresas do setor logístico e como pesquisadora nas áreas de economia regional e economia do trabalho. 


    Bruna Barros é mestranda em Direito Comercial pela Universidade de São Paulo (FD/USP). Bacharel em Direito pela UnB. Chefe de projeto na SG/CADE. Participou como pesquisadora na competição WICADE/UnB em 2021.


    Cristiane Albuquerque é Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental e atualmente Assessora na Secretaria Especial de Análise Governamental da Casa Civil, na área de infraestrutura e regulação. Trabalhou 15 anos no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência, dos quais 9 como Coordenadora-Geral de Análise Antitruste na Superintendência-Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE. Atuou por dois anos na Autoridade Nacional de Proteção de Dados - ANPD, sendo o último cargo de Coordenadora de Fiscalização. Mestre em Economia pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, Especialista em Defesa da Concorrência pela Fundação Getúlio Vargas - FGV e Bacharel em Economia pela Universidade de Maryland.


    Elisa Amorim Boaventura é graduada em Direito pela Universidade de Brasília (UnB). Pós-graduanda em Direito Internacional pela USP Ribeirão Preto. Advogada em Horta e Bachur Advogados, atuando nas áreas de consultivo e contencioso relacionadas ao direito regulatório, em especial nas temáticas de educação e tecnologia. Gerente do WIA Juniors. Membro do WIT Starters. Coordenadora do Centro de Estudos Constitucionais Comparados (CECC - UnB). Editora Associada do International Review of Constitutional Reform (IRCR).


    Fernanda Lopes Martins é advogada, mestre e bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (FDRP-USP). Gerente do Dicas de Leitura do Women in Antitrust (WIA).


    Flávia Lira da Silva é Advogada. Assessora Jurídica da Presidência do PROCON-RJ e Analista de Proteção e Defesa do Consumidor. Palestrante. Mestranda em Propriedade Intelectual e Inovação no INPI. Especialista em Direito Constitucional, em Direito do Consumidor na Era Digital, e em Direito Regulatório. Conselheira do Conselho Nacional de Defesa do Consumidor. Membro Titular do Comitê de Defesa dos Usuários de Serviços de Telecomunicações. Integra o Grupo de Estudos em Direito e Economia - GEDE UNB/IDP, e a Rede Mulheres na Regulação.


    Graziela Braz é Acadêmica de direito da Faculdade de Direito da UFRGS. Assessora no Conselho Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul. Pesquisadora em Arbitragem em Fichtner Advogados. Membra do Comitê de Jovens Arbitralistas do CBMA e da WIA Juniors. Integrante da equipe de Arbitragem da UFRGS.


    Isabel Jardim é especialista em Direito Econômico e Defesa da Concorrência pela Fundação Getúlio Vargas (FGV), ex-assessora no Tribunal Administrativo do Conselho Administrativo de Defesa Econômica, onde também atuou como coordenadora-substituta, assistente e assessora técnica na Superintendência-Geral. É advogada atuante nas áreas de Direito Concorrencial e Direito Administrativo no escritório Vilanova Advocacia.


    Isabela Monteiro de Oliveira é advogada da área de Direito Concorrencial do Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Advogados. É bacharela em Direito pela Universidade de Brasília (UnB) e possui Pós-Graduação em Defesa da Concorrência e Direito Econômico pela Fundação Getúlio Vargas (FGV).


    Isabella A. Mikita Pawlak é Pós-graduanda em Direito Digital e Proteção de Dados pelo IDP. Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo (FDRP/USP). Advogada no De Chiara Advogados. Participou como oradora e pesquisadora na competição WICADE, na equipe FDRP/USP em 2021.


    Jéssica de Araújo Silva Caieiro é graduada em Ciências Econômicas pela FEA-USP e pós-graduada em Data Science e Decisão pelo Insper. Atua na área de Economia do Direito da LCA, com foco em defesa da concorrência. Gerente financeira e do Dicas de Leitura do Women in Antitrust (WIA).


    Joyce Midori Honda é sócia da área de Direito Concorrencial do Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Advogados. Mestre em Direito pela London School of Economics and Political Science (LSE), pós-graduada em Direito Econômico pela Fundação Getúlio Vargas (FGV) e graduada em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC).


    Júlia de Albuquerque Meira é graduanda em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Estagiária de direito em Horta e Bachur Advogados. Diretora Acadêmica da Liga de Direito Econômico, Regulatório e Concorrencial (LDE-FDR). Mentorada no Programa Mentoria da Rede Women in Antitrust (WIA). Integrante do WIA Juniors.


    Júlia Reis é graduanda em Direito na Universidade de São Paulo - USP. Estagiária da área de Direito Concorrencial do escritório Barbosa, Müssnich Aragão Advogados. Em 2023, foi oradora da equipe USP A no WiCade, equipe ganhadora da fase oral da competição e do memorial das requerentes.


    Letícia Banik é bacharela em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais.


    Luíza Rocha Jacobsen é mestranda em Direitos Humanos pela Universidade de São Paulo (USP) e bacharela em Direito pela Universidade de Brasília (UnB). Advogada e Coordenadora do Núcleo de Direito Concorrencial e Economia Digital (Nuced) da USP, trabalha atualmente como Consultora de Políticas Públicas na Alandar Consultoria.


    Luiza Lopes é graduanda em Direito pela Universidade de São Paulo (USP). Assistente jurídica no Grinberg Cordovil Advogados. Co-fundadora do Grupo de Estudos de Direito Concorrencial da FDUSP (GDC).


    Luiza Sahb Nóbrega é graduada em Direito pela Universidade de São Paulo. Visiting Student na University of California, Berkeley (2021). Advogada no BMA Advogados.


    Lucia Helena Salgado é Professora Titular de Ciências Econômicas e ProCientista da UERJ. Foi Conselheira do CADE e Coordenadora de Estudos de Regulação no IPEA. Autora de publicações sobre defesa da concorrência, governança institucional e regulação econômica. Atualmente é Auditora Geral da UERJ.


    Marcela Assef é advogada. Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo.


    María Fernanda Vincens é PhD em Economía e ex-Membro da Comissão Nacional de Defesa da Concorrência da Argentina. Ela é uma pesquisadora CONICET do Centro de Tecnologia e Sociedade (CETyS) da Universidade de San Andrés, professora dos cursos de defesa de concurso de pós-graduação e possui um número significativo de publicações em revistas e livros.
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    PREMIAÇÃO LIVRO MULHERES NO ANTITRUSTE – VOLUME VI


    No volume VI, agraciamos as autoras com a maior nota na avaliação cega pelos pares com uma premiação. Os seguintes artigos e autoras foram selecionados:


    Melhor Artigo – 1º Lugar


    “A conduta unilateral de exercício abusivo da propriedade intelectual no âmbito do CADE” de autoria de Leticia Banik


    Melhor Artigo – 2º Lugar


    “De volta aos fundamentos: as metodologias de análise no contexto brasileiro” de autoria de Patrícia Serson Deluca.


    Melhor Artigo – 3º Lugar


    “Os limites da cooperação entre concorrentes para cumprimento de metas sustentáveis: uma análise da jurisprudência nacional e internacional” de autoria de Joyce Midori Honda, Rafaella Schwartz Jaroslavsky, Isabela Monteiro de Oliveira. 


     


    A comissão organizadora parabeniza as autoras!
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    A presença de mulheres nas discussões sobre o antitruste é fundamental para o desenvolvimento de políticas públicas mais justas e eficazes. As mulheres trazem perspectivas únicas, com soluções mais inclusivas e diversificadas na área, que podem contribuir de forma valiosa para a construção de um mercado mais equânime para todos.


    Com muito orgulho apresentamos a sexta edição do Livro “Mulheres no Antitruste”, um importante marco na consolidação de mulheres que contribuem para o desenvolvimento do antitruste no Brasil. Em comparação com a edição anterior, a edição VI apresenta novidades, fruto do esforço coletivo de toda a equipe e de suas alianças ao longo do ano. A principal delas foi a parceria inédita entre a Associação Mulheres no Antitruste (Women in Antitrust | WIA) e a empresa Raízen. Essa parceria possibilitou a criação do “Concurso de Artigos Científicos em Direito da Concorrência”, que contou com a premiação em dinheiro para os três melhores trabalhos. A novidade estimulou a participação de 100% de mulheres pesquisadoras advindas de diversas regiões do Brasil e do mundo, com trabalhos acadêmicos de qualidade e conteúdo relevante nas áreas relacionadas à política, economia e direito da defesa da concorrência. Como consequência, a sexta edição obteve número recorde de submissões de artigos quando comparada a todas as edições anteriores.


    Em face aos acontecimentos, desde o início até o fim do projeto, o volume de trabalho e mulheres engajadas multiplicou-se, e o Livro Mulheres no Antitruste - Volume VI só se transformou em realidade por meio de uma excelente rede de apoio e parcerias. Por isso é essencial agradecer a todos os envolvidos e envolvidas por sua dedicação e empenho!
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    Também deixamos nosso agradecimento à Lúcia Helena Salgado pela calorosa recepção em prefaciar a sexta edição. Sua trajetória de sucesso no antitruste, sem dúvida, serve de inspiração para muitas mulheres. É uma honra termos as impressões de uma mulher tão exemplar na história da defesa da concorrência brasileira sobre o conjunto dessa obra. 


    Agradecemos a parceria da Raízen, crucial para realizarmos as novas ações de premiação em dinheiro aos melhores artigos e a ampliação do alcance desta edição. Acreditamos que o apoio da Raízen à WIA significa um importante reconhecimento sobre o papel das mulheres nas áreas relacionadas à política, economia e defesa da concorrência.
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    Por fim, gostaríamos de expressar nossa gratidão à Presidência do WIA, às Diretoras do WIA e a todas mulheres engajadas na equipe do WIA que se dedicaram e trabalharam incansavelmente para tornar este livro possível.


    Como fonte de oportunidade e conhecimento, o livro “Mulheres no Antitruste - Volume VI” é exemplo sobre a importância de atividades que promovem a diversidade e a inclusão. Esperamos que a obra inspire a participação ativa de novas mulheres na produção acadêmica de relevância no antitruste.


    Desejamos boa leitura a todos e a todas!


     


    Equipe do livro “Mulheres no Antitruste - Volume VI”


  



  
    PREFÁCIO


    Lucia Helena Salgado e Silva


    Professora Titular FCE/UERJ


     


    Não deve nos deixar indiferentes a observação de que esta robusta compilação de artigos é já o 6º volume da série de publicações de artigos de jovens mulheres profissionais que se dedicam ao estudo, ao ensino e à presença ativa no universo do antitruste no Brasil. Estamos diante da evidência de que esse campo de conhecimento e ação se consolidou no Brasil e vem sendo ocupado com excelência por centenas de jovens advogadas e economistas.


    Prefaciar esta obra tem para mim um sabor especial; me faz lembrar um dos episódios da minha vida profissional em que minha fala pareceu recebida com espanto e, por que não dizer, com descrédito. Passou-se há mais de 30 anos, em uma das reuniões ritualísticas de apresentação do corpo de técnicos do Ipea a seu novo presidente, pelo ministro da pasta à época. Cumprindo o ritual, depois das usuais palavras de boas-vindas, cabia a cada técnico “apresentar suas credenciais”, resumindo o melhor que podia sua área de atuação e a linha de pesquisa que vinha desenvolvendo. Tudo transcorria conforme o esperado, com as autoridades louvando o interlocutor a cada fala, enquanto eu aguardava meu momento de apresentar. Chegando minha vez, falei da pesquisa sobre política antitruste em perspectiva institucional comparada, sobre os ensinamentos que se poderia tirar das experiências internacionais para construir uma institucionalidade similar e da pesquisa então mais recente, sobre a interação entre política industrial e política de concorrência no Brasil, a partir do estudo de caso da indústria automobilística. Não esqueço da fisionomia irônica do ministro, que ao final da minha fala perguntou, em tom de blague: e quem mais além de você se interessa por esse assunto de antitruste por aí? – Respondi timidamente, procurando ignorar o menosprezo embutido na pergunta: - atualmente, algumas pessoas, Ministro, mas certamente mais se interessarão num futuro próximo.


    Testemunhar em 2024, passados mais de 30 anos daqueles primeiros anos 1990, como esse espaço pouco a pouco se ampliou e vem hoje sendo ocupado por número tão impressionante de mulheres combativas, intensas e rigorosas em suas investigações e análises, respeitadas pela qualidade de seu trabalho, é uma experiência de gratificação ímpar.


    Este 6º volume nacional da produção intelectual “Mulheres no Antitruste”, obteve um registro recorde de artigos submetidos e percorre todos os temas mais urgentes, na fronteira da pauta de defesa da concorrência nos tempos atuais.


    Os grandes temas, tratados com criatividade, estão todos representados, em textos da mais alta qualidade; em concentração econômica, os subtemas levantados são: os dilemas da cooperação entre concorrentes para atender a metas de sustentabilidade; a relação entre discriminação de gênero e poder de monopsônio; o papel do antitruste na identificação dos impactos trabalhistas em fusões e aquisições e a análise de concentração em fusões nos mercados de big data.


    No tema de condutas anticoncorrenciais, vemos dois artigos discutindo a importante questão da reparação privada de danos, em práticas unilaterais e após acordos de leniência; o tema do uso abusivo da propriedade intelectual ou do direito de patente também recebe destaque em dois outros artigos. A necessidade de atualização da metodologia de análise de práticas unilaterais também se faz presente, assim como a relação entre defesa da concorrência e arbitragem.


    Outro tema destacado é a concorrência em mercados digitais, seção onde encontramos artigos tratando de questões como preços personalizados, cláusulas de exclusividade, tratamentos de dados pessoais e a questão do consentimento do consumidor no mercado de open banking.


    A última seção trata da interação da defesa da concorrência com a regulação, explorando a cooperação entre Cade e Anatel; o mercado livre de energia, as relações entre defesa da concorrência e do consumidor e entre defesa da concorrência e defesa comercial.


    Percorrer as páginas deste livro é se deixar levar numa experiencia intelectual fascinante, guiada pelas vozes de mulheres que têm feito a diferença em um espaço cujas portas abriram com sua tenacidade e consistência de suas ideias.


    Boa jornada aos leitores e que venham novos volumes dessa fantástica série, Mulheres no Antitruste.


  



  
    APRESENTAÇÃO


    Amanda Athayde, Maíra Rodrigues e Renata Gonsalez


    Diretoras de Conteúdo (2023)


     


    Com cinco edições publicadas desde 2018, o projeto do livro “Mulheres no Antitruste” da rede Women In Antitrust (WIA) se tornou tradição no campo editorial brasileiro em áreas relacionadas à política, economia e direito da concorrência.


    Nesse contexto de sucesso, o projeto se propôs a voar ainda mais alto na publicação do VI Livro Mulheres no Antitruste (2023), buscando parcerias para fortalecer ainda mais o fomento à produção acadêmica exclusivamente feminina. A decolagem foi um sucesso: a partir do patrocínio da empresa Raízen, o VI Livro Mulheres no Antitruste contou com o “Prêmio WIA-Raízen”, premiação em dinheiro aos três artigos mais bem avaliados pela comissão científica!


    Como resultado dessa iniciativa, compartilhamos com prazer que o VI Livro Mulheres no Antitruste contou com um recorde de submissões de trabalhos elaborados por mulheres economistas e juristas, com atuação na academia e ambos os setores privado e público! Dentre eles, a obra reúne 22 artigos, os quais foram selecionados em double blind review por uma comissão científica de 20 (vinte) profissionais, composta exclusivamente por mulheres doutoras e renomadas em suas áreas de atuação, as quais gentilmente aceitaram contribuir com esse projeto especial e sem as quais não conseguiríamos alcançar esse resultado tão esperado.


    Distribuídos em quatro Seções – Concentração Econômica, Conduta Anticoncorrencial e Reparação Privada de Danos, Mercados Digitais, Tecnologias e Proteção de Dados e Concorrência e Regulação -- os artigos que compõem a obra trazem ampla gama de debates relacionados à temática antitruste nas esferas nacional e internacional, abordando desde fundamentos do direito concorrencial até análises da sua interface com outros campos relevantes, como propriedade intelectual, e inovadores, como sustentabilidade.


    É o que se observa, por exemplo, a partir dos ricos debates propostos pelas ganhadoras do primeiro “Prêmio WIA-Raízen” em seus artigos, as quais parabenizamos pelo trabalho minuciosamente redigido:


    1º Lugar: “A conduta unilateral de exercício abusivo da propriedade intelectual” de Letícia Banik;


    2º Lugar: “De volta aos fundamentos: as metodologias de análise no contexto brasileiro” de Patrícia Serson Deluca, 2º lugar; e


    3º Lugar: “Os limites da cooperação entre concorrentes para cumprimento de metas sustentáveis: uma análise na jurisprudência nacional e internacional” das autoras Joyce Honda, Rafaela Schwartz Jaroslavsky e Isabela Monteiro de Oliveira.


    A obra é, ainda, prefaciada por Lúcia Helena Salgado, renomada profissional da área que figura como inspiração para todas as mulheres que atuam no campo antitruste e cuja indiscutível contribuição ao desenvolvimento e consolidação do direito concorrencial pátrio rompe gerações.


    Ademais, destacamos o relevante papel desempenhado pelas gerentes responsáveis pelo VI Livro Mulheres no Antitruste, as quais trabalharam arduamente para possibilitar a excelência da publicação desta edição.


    Assim, finalizamos mais uma edição do Livro Mulheres no Antitruste, orgulhosas pela contribuição e fomento à produção acadêmica feminina de qualidade que decorrem do projeto e ansiosas pelos próximos passos de sucesso da obra, os quais certamente propiciarão um espaço cada mais diverso e empoderado para o protagonismo feminino no antitruste.


    Desejamos a todxs uma boa leitura!


  
    
GÊNERO E ANTITRUSTE: REFLEXÕES A PARTIR DO GENDER INCLUSIVE COMPETITION TOOLKIT DA OCDE



    Camila Leite Contri, Débora Schwartz, Leticiá Hecktheuer, Mydyã Lira e Tanise Brandão Bussmann


    Organizadoras do VI Livro Mulheres no Antitruste


     


    Em setembro de 2023, a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (“OCDE”) publicou um toolkit voltado para a interface entre gênero e antitruste1. Consiste em um manual cujo objetivo é auxiliar as autoridades de defesa da concorrência a considerar a variável de gênero durante a análise e implementação de políticas públicas.


    O documento foi coordenado por Lynn Robertson e Carolina Abate, membros da área de pesquisa em concorrência na OCDE, e contou com a colaboração de demais pesquisadoras/es da OCDE, de outras autoridades antitruste e de membros da academia.


    Dividido em três capítulos principais, o primeiro capítulo do documento narra a origem do projeto do toolkit, bem como as principais pesquisas que serviram de fonte e insumo para o seu desenvolvimento. O segundo capítulo traz um panorama das justificativas e dos objetivos da pesquisa, afinal, por que é importante considerar a variável de gênero na análise de políticas antitruste? Por fim, o capítulo três apresenta os principais achados da pesquisa, resumindo-a em dez recomendações para as autoridades se atentarem ao tratar de gênero e antitruste.


    A ideia desse artigo é, de certo modo, disponibilizar e disseminar as reflexões descritas no toolkit, especialmente considerando que ele está disponível somente em Inglês, Francês e Espanhol, bem como, na medida do possível, apresentar algumas breves contribuições sobre o tema em estudos já realizados, preferencialmente sobre o Brasil ou em língua portuguesa, para facilitar o acesso aos interessados. Ampliar o alcance dessa agenda de pesquisa aos leitores e às leitoras de língua portuguesa não só facilita o desenvolvimento de mais pesquisas brasileiras nessa área, mas, também, reflete a própria razão de existir da Women in Antitrust (“WIA”) e sua busca por maior inclusividade.


    O primeiro capítulo do toolkit aponta que a discussão sobre gênero e antitruste começou a se intensificar há mais de cinco anos, em 2017, como uma iniciativa do governo do Canadá e da autoridade antitruste canadense. O pontapé ocorreu com a seguinte pergunta de pesquisa: “a desigualdade de gênero é agravada em situações de monopólio?”. Os primeiros achados apontaram para uma resposta afirmativa. Querendo entender melhor essa interface, o Competition Bureau canadense procurou a OCDE para desenvolver uma pesquisa conjunta, envolvendo a relação entre gênero e antitruste.


    Observa-se que no Brasil, desde 2018, está estruturada a rede WIA. A iniciativa de publicações da WIA, ao qual este livro está inserido, também iniciou em 2018, permitindo um espaço único e qualificado para a publicação acadêmica exclusivamente de mulheres.


    Também em 2018, os primeiros fóruns de debate surgiram e importantes ideias começaram a ser disseminadas. Uma delas é a noção de que usar as lentes de gênero na análise antitruste não significaria comprometer o paradigma do bem-estar do consumidor, mas, em verdade, ajudar nos objetivos de eficiência do Direito Concorrencial. Assim como as desigualdades de gênero podem impactar a concorrência e o processo competitivo como um todo, a implementação da política antitruste também pode influenciar, ou até mesmo agravar, a discriminação de gênero. Há, portanto, uma clara relação simbiótica entre esses temas. Um afeta o outro. Daí a necessidade urgente de analisá-los de forma conjunta.


    Tendo isso em vista, a OCDE promoveu diversas pesquisas nessa temática e selecionou, em 2022, sete artigos que se debruçaram sobre a relação entre gênero e antitruste. Esses trabalhos foram, inclusive, objeto do artigo da Gerência do Livro Nacional da WIA no volume anterior deste livro, “Mulheres no Antitruste Vol. 5”2.


    Essas pesquisas serviram de base para o lançamento do referido toolkit, em 2023, que sumariza os principais achados da Organização com relação a gênero e antitruste. É de extrema relevância que uma organização internacional com a reputação da OCDE se manifeste sobre temas que tocam debates interseccionais, e o toolkit apresenta a possibilidade de uma análise mais detalhada e mais estruturada metodologicamente.


    Por sua vez, o segundo capítulo do documento demonstra porque o antitruste deve voltar seu olhar para uma agenda de gênero e incorporá-la à sua metodologia de análise. A OCDE defende que tal perspectiva leva a uma revisão dos paradigmas da economia clássica, tais como a noção de agente econômico racional e empresa maximizadora de eficiência. Daí porque, neste caso, os inputs da economia comportamental seriam tão valiosos e úteis.


    A título de exemplo, sabe-se que, dependendo do país, as mulheres podem enfrentar maiores barreiras do que os homens para entrar no mercado de trabalho ou empreender. Além de barreiras regulatórias e de acesso a crédito, as mulheres também estão sujeitas a outros desincentivos, como falta de networking, pouco estímulo a perseguir carreira profissional, dentre outros, se comparadas aos homens.


    Sob uma perspectiva histórica, a economista Claudia Goldin, professora da Universidade de Harvard reconhecida com Prêmio Nobel 2023 por suas pesquisas relacionadas à mulher no mercado de trabalho, ao analisar as disparidades de gênero, esclarece que o desenvolvimento econômico não significou uma maior participação feminina na força de trabalho nos últimos duzentos anos3. Dentre suas principais descobertas sobre a desigualdade de gênero no contexto profissional, a professora aponta a disponibilidade incessante das mulheres para a família e as dificuldades enfrentadas pelas mulheres após a chegada do primeiro filho4. Especificamente sobre as oportunidades no mercado, salienta-se a frase de Eleanor Fox: “Para as mulheres naquele tempo, as portas - caminhos para as oportunidades - estavam todas fechadas”5.


    No Brasil, há uma vasta literatura expondo a dificuldade feminina, seja para sair de posições de menor prestígio, conhecidas como sticky floor ou como chão pegajoso, seja para assumir cargos de maior remuneração, o teto de vidro ou glass ceiling67. Ainda, esta preocupação da diferença de remunerações entre homens e mulheres, em especial enquanto atuando em ocupações iguais, recentemente ensejou a criação da Lei nº 14.611/2023, que impôs a obrigação de publicação semestral de relatórios de transparência salarial e de critérios remuneratórios pelas pessoas, a fim de permitir a “comparação objetiva entre salários, remunerações e a proporção de ocupação de cargos de direção, gerência e chefia preenchidos por mulheres e homens”. O referido instrumento torna, portanto, ilegal a discriminação salarial por motivo de gênero8.


    Por outro lado, pensando sob a perspectiva de que as mulheres são um grupo de consumidoras que possui comportamentos diferentes dos homens, a pesquisa da OCDE indica que há uma conduta anticompetitiva a qual esse grupo poderia estar especialmente sujeita: a discriminação de preços. É dizer, alguns mercados podem funcionar melhor ou pior para consumidoras mulheres. Por isso, acredita-se que estudos sobre a variável gênero na análise antitruste devem ser incentivados dentro dos órgãos de defesa da concorrência, seja por meio de advocacy ou quando da análise específica de um caso pela autoridade antitruste, com detalhamento de mercados relevantes sob uma perspectiva de gênero - caso aplicável. Nessa última situação, os órgãos de defesa da concorrência poderiam, inclusive, desenhar remédios voltados para grupos específicos, por exemplo, no lado da demanda.


    Todas essas questões foram exploradas pela OCDE em seus estudos. E, como se verá, a depender do desenvolvimento do país e das disparidades em relação às questões de gênero, para a OCDE isso acarretaria distorções na concorrência, bem como prejudicaria o mercado como um todo, uma vez que implicaria maior concentração econômica e maior risco de abuso de poder de mercado.


    Nesse sentido, o terceiro capítulo é o cerne da pesquisa desenvolvida pela OCDE. Nele concentram-se os principais achados do trabalho que teve início em 2017. Explica, com maiores detalhes, as percepções já expostas ao longo do texto, e aprofunda a análise empreendida envolvendo gênero e antitruste. Além disso, também oferece exemplos práticos de como as autoridades antitruste ao redor do globo podem aplicar os principais achados do toolkit.


    O mote principal da pesquisa é demonstrar que a concorrência pode – e deve – funcionar como vetor na redução da desigualdade de gênero. Como apontamentos iniciais, a OCDE destaca que o uso das lentes de gênero pode ser especialmente relevante em mercados cujos produtos são voltados para os consumidores finais. Isto é, mercados localizados nos elos finais da cadeia produtiva. Nesse sentido, a análise antitruste pautada em questões de gênero teria um impacto, sobretudo, nas concentrações econômicas. No âmbito do controle de condutas, a pesquisa busca elucidar porque é frequente a ocorrência de cartéis em grupos homogêneos – notadamente formados por homens – e se isso poderia configurar um risco de comportamento cartelista por parte de empresas que possuem essa característica.


    Essas conclusões gerais foram detalhadas em dez pontos, entendidos como os principais achados da OCDE e apresentados em formato de checklist. Consistem, basicamente, em sugestões que a entidade recomenda para que as autoridades antitruste possam aplicar a perspectiva de gênero então defendida no estudo. Os dez pontos são9: 


     


    1. Coleta de dados ajuda a entender quando e como diversos grupos de pessoas são prejudicados desproporcionalmente por comportamentos anticompetitivos;


    2. O uso de questionários é fundamental para entender melhor o comportamento do consumidor;


    3. Aplicar a lente de gênero à definição de mercado relevante e à análise de efeitos competitivos;


    4. Personalizar remédios para corrigir ou compensar os danos causados a um grupo desfavorecido específico;


    5. Considerar a diversidade de gênero nas investigações de cartel;


    6. Incluir considerações sobre gênero no compliance e no advocacy;


    7. Considerar diversidade e inclusão no nível institucional de autoridades antitruste;


    8. Focar em engajamento dos grupos de terceiros interessados/stakeholders para garantir a inclusão;


    9. Considerar gênero em decisões prioritárias;


    10. Aplicar as lentes de gênero na análise ex-post.


     


    Embora a avaliação de certos fatores - do lado da oferta e da demanda - possam ajudar a identificar características de um mercado que poderiam ter sido ignoradas na análise inicial de definição de um mercado relevante e dos seus efeitos anticoncorrenciais, não resta dúvidas que a viabilidade, a direção e o foco de tais avaliações pelas autoridades de defesa da concorrência serão moldados a partir da disponibilidade de dados e evidências. Conforme sintetizado por Lisa Pinheiro, Jee-Yeon Lehmann e Marissa Ginn10, o toolkit da OCDE identifica quatro grandes categorias de fontes de dados e provas que podem ser consideradas na aplicação de uma perspectiva de gênero à análise da concorrência: (i) dados ao nível da transação, (ii) informações das partes numa investigação de concentração, (iii) dados disponíveis publicamente, incluindo informações de varejistas on-line, e (iv) dados de pesquisas via uso de questionários.


    Com relação aos dados, entende-se que o primeiro passo seria estabelecer uma coleta desagregada das informações, para abarcar a variável gênero e entender como ela impacta o resultado final da análise concorrencial. Caso essa coleta seja difícil, esses dados podem ser complementados, por exemplo, com dados demográficos. As autoridades também podem checar se outras agências de seu país fazem coleta de dados com base em gênero e, assim, replicar a metodologia. Ademais, outra proxy possível é inferir o gênero da amostra de dados com base em informações públicas disponíveis. Por fim, sempre que possível, é recomendável que os órgãos de defesa da concorrência incluam o marcador de gênero em suas decisões.


    Já o uso de questionários possui caráter instrumental à metodologia de coleta de dados desagregada, com enfoque em gênero, uma vez que consideram esse marcador nas suas perguntas. Tais levantamentos podem ser utilizados para entender o comportamento dos/as consumidores/as, como a sensibilidade a preços, tendência a substituir produtos etc.


    Sobre a definição de mercado relevante e a análise de efeitos anticompetitivos, o documento destaca que essa etapa é determinante para avaliar se, no caso concreto, a variável de gênero realmente pode impactar a concorrência. Em especial, a OCDE afirma que tal disparidade pode afetar: (i) as preferências do consumidor por substitutos, (ii) sua sensibilidade a preços e (iii) sua tendência a mudar de produtos (switching behaviour).


    Para compreender melhor esse impacto, é necessário examinar fatores tanto do lado da oferta quanto da demanda nos mercados. No âmbito da oferta, elementos como atributos físicos do produto (cor, tamanho e funcionalidades), sua divulgação/marketing e seus canais de venda podem ter um impacto direto na concorrência, a depender do gênero do consumidor.


    Já no lado da demanda, as autoridades precisam estar atentas para o gênero dos consumidores em si e o seu respectivo comportamento. Daí a relevância da coleta de dados desagregada e do uso de questionários no que se refere à definição de mercado relevante. Sem uma visão clara do lado da demanda, a análise antitruste, pela perspectiva de gênero, fica deficiente. Há diversos estudos expondo a questão, como as análises sobre o pink tax (“taxa/tributo rosa”), que expõe o sobrepreço cobrado em produtos sem diferenças substanciais aos vendidos para a população em geral ou para a população masculina. Apesar de já reportada em diversos estudos, recentemente no Brasil não foi encontrado um valor significativo de pink tax11. No entanto, a própria legitimação para atuação do Ministério Público neste tipo de questão já foi apresentada como possibilidade12, bem como a ocorrência de outras formas de discriminação no mercado consumidor, a exemplo da diferença nas alíquotas de impostos para produtos utilizados somente por mulheres13. Assim, verifica-se que há espaço para estudos analisarem, sob uma perspectiva concorrencial, a discriminação de gênero no mercado consumidor.


    Outro aspecto destacado pela OCDE, com ênfase especialmente para a análise de efeitos anticompetitivos, é que as autoridades devem ser capazes de identificar se uma empresa pode produzir discriminação com base no gênero. Essa diferenciação normalmente ocorre no âmbito dos atributos do produto em si e de seu preço. Caso ambas estejam presentes, recomenda-se que tais mercados sejam segregados e analisados separadamente, com base na variável de gênero. Caso negativo, isto é, não haja diferenciação de produto e nem de preço de acordo com o gênero, a OCDE ainda recomenda que as autoridades analisem se um eventual aumento de preço naquele mercado faria com que alguns grupos de consumidores tivessem um comportamento diferente de outros conforme o gênero (por exemplo, se um grupo tivesse uma demanda praticamente inelástica com relação ao produto e, o outro, não).


    Ao final desse tópico, a OCDE também indica que setores de maior atenção, em que já se nota diferenciação por gênero, são os mercados de brinquedos, roupas, itens de cuidado e de higiene pessoal, serviços de lavagem a seco, cabeleireiro, seguros e demais produtos financeiros.


    O estudo também incentiva a implementação de remédios para eventuais discriminações de consumidores com base no gênero ao aplicar a teoria do dano. Ainda, também recomendam que se consulte entidades ou grupos de terceiros interessados, de modo a desenhar de forma mais adequada tais remédios. Não há, contudo, sugestões mais concretas nesse tópico. A OCDE se restringe a tecer considerações mais amplas.


    Isso se deve, provavelmente, pela ausência de divulgação sobre análises de dados e de mercado relevante envolvendo a intersecção com gênero. Essa dificuldade pode ocorrer, inclusive, em face a existência de regulamentos e leis concebidos para proteger a privacidade e a identidade dos dados, que podem limitar ou, de outra forma, afetar a utilidade dos dados disponíveis.


    Os primeiros passos sequer foram dados. Por esse motivo, é crível argumentar que a possibilidade de haver um maior desenvolvimento de remédios antitruste voltados para a questão de gênero está diretamente relacionada a uma maior experiência das autoridades de defesa da concorrência com a metodologia e o ponto de vista então propostos pelo toolkit.


    Voltando-se para o tema do impacto das lentes de gênero na detecção e investigação de cartéis, a ideia central defendida pela OCDE é a de que a homogeneidade de características em grupos corporativos pode facilitar a formação de cartéis. Essa ideia de identificação entre os membros pode acarretar um senso de confiança e de previsibilidade do grupo, o que aumentaria o risco de colusão14.


    Tais grupos, chamados pela OCDE de redes profissionais informais, tendem a ter predominância masculina. São os chamados “boys’ clubs”, como já descrito por Abate e Brunelle, em um dos textos que embasou o toolkit15. Como as mulheres têm menos acesso a essas redes de networking, comparado aos homens, é menos comum vê-las envolvidas em conluios. Isso não implica dizer que, estando a mulher nessa posição, ela não praticaria ilícitos, assim como os homens. Se trata de uma questão de acesso, e não de moral.


    Cabe salientar aqui que, além da discriminação nos grupos praticantes dos ilícitos, também há, pelo menos nos EUA, uma menor participação de mulheres como advogada principal nos processos. Para causas cíveis, homens apresentam uma probabilidade três vezes superior de atuar enquanto advogado principal, ao passo que em class actions a probabilidade do advogado principal ser do gênero masculino é de 87%. Em casos de litígios em valores mobiliários e antitruste, as mulheres atuaram como advogada principal em apenas 12% dos processos16.


    A recomendação da OCDE aqui é no sentido de que as autoridades antitruste olhem para essas redes de relacionamento usando, também, a lente de gênero. Nesse sentido, incentiva-se o uso da economia comportamental para detecção e investigação de cartéis, especialmente em mercados que possuam redes com essas quatro características: (i) homogeneidade de participantes; (ii) existência de relações sociais duradouras e informais entre os membros; (iii) ocorrência de eventos sociais próximo a ou à margem de reuniões formais; e (iv) participação regular dos membros nesses eventos.


    Os pontos acima dizem respeito muito mais à metodologia de análise antitruste, seja no âmbito de estrutura ou de condutas. Já as recomendações seis a nove voltam-se, especialmente, para a questão da representatividade das mulheres nos espaços do antitruste.


    O toolkit assinala que todas as preocupações descritas acima, em especial a questão da cartelização, são decorrentes da própria cultura corporativa e da indústria em si, que levantam barreiras ao acesso de mulheres nesses espaços. Desse modo, instrumentos como compliance e advocacy podem ser ferramentas importantes para promover mudanças não somente no âmbito interno do direito da concorrência, mas também nesses ambientes. Assim, as autoridades antitruste podem direcionar esforços para conscientizar associações comerciais e demais entidades dos riscos relacionados aos “boys’ clubs” e à falta de diversidade de gênero nesses setores.


    O toolkit também menciona a necessidade de inclusão e diversificação das autoridades de defesa da concorrência no âmbito institucional. Como pilares norteadores para se promover a diversidade dentro das agências, a OCDE elenca como essenciais: (i) oportunidades de representação, (ii) treinamento e desenvolvimento, (iii) mentorias e (iv) divisão de tarefas equânime. Tais critérios são formas de mapear o quanto uma autoridade antitruste está alinhada aos preceitos da igualdade de gênero e, caso haja disparidades, pressionar os órgãos responsáveis para que essa pauta seja colocada na mesa.


    Em 2023, por exemplo, assim como ocorreu em 201917, houve pressão para que se indicasse uma mulher para vagas no Tribunal do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (“CADE”). Demandas como essa estão muito atreladas a essa necessidade de maior representatividade nos órgãos antitruste, e no governo como um todo. Porém, das quatro vagas, apenas uma conselheira foi indicada18.


    Esse episódio também explicita outro ponto destacado pela OCDE, que é a valorização dos grupos de terceiros interessados (chamados de “stakeholders”, como é o caso da própria WIA) como forma de impulsionar e engajar mulheres na seara do antitruste. A OCDE ressalta que é dever das autoridades mapear e dar abertura a grupos de mulheres, cujo intuito é criar um fluxo recíproco de engajamento dessa comunidade para auxiliar no combate à desigualdade de gênero.


    Ainda, a penúltima das recomendações consiste na priorização dessa agenda. Basicamente, enfatiza a necessidade de que as autoridades antitruste coloquem esse tema no centro de suas discussões. Como exemplos, o estudo recomenda políticas para facilitar o acesso das mulheres aos mercados, incentivar estudos que identifiquem desigualdades de gênero, mapear mercados tradicionalmente ocupados por homens (como é o caso da construção civil e do mercado financeiro) e elaborar programas de advocacy, dentre outras medidas.


    Por fim, a última sugestão debruça-se sobre as análises ex-post das decisões antitruste, um caminho ainda pouco traçado ou explorado. Esse tipo de avaliação é útil em vários cenários. Na questão de gênero e antitruste, um tema que ainda engatinha, a análise ex-post se presta, principalmente, a fazer uma espécie de autocrítica: o que foi feito no passado que pode ser melhorado, pensando pelas lentes de gênero? E o que pode ser feito no futuro?


    De qualquer modo, o toolkit também não é muito específico quanto às sugestões para análise ex-post, assim como já havia tecido recomendações mais amplas quanto aos remédios. Novamente, pensar em análises futuras é relativamente difícil, considerando que sequer existem dados empíricos suficientes para se fazer uma análise adequada, no presente, da intersecção gênero e antitruste. Os desafios desses dois pontos ainda são desconhecidos. Para isso, a OCDE destaca que a cooperação internacional entre autoridades antitruste também será fundamental.


    Tendo em vista todas as recomendações acima, percebe-se o papel estratégico e relevante da WIA para a promoção e o desenvolvimento da temática. Além de continuar fortalecendo o trabalho que já vem sendo desenvolvido, o papel da rede WIA pode também contribuir, principalmente, em aspectos relacionados a compliance, advocacy, engajamento no âmbito institucional e mediante atuação como stakeholders. Nessa seara, o projeto do livro “Mulheres no Antitruste” busca, justamente, catapultar mulheres para os mais diversos cantos do antitruste brasileiro. É uma forma de priorizar e dar enfoque a essa agenda, para que mais pesquisadoras mulheres possam ser reconhecidas, integrar redes de networking, dentre tantas outras oportunidades que a WIA procura proporcionar.


    Encerrando o artigo, destaca-se um valioso trecho de conselho ministrado pela juíza Diane Wood no ABA Roundtabler:


    Tento encorajar especialmente a mulher mais jovem que apenas fale, participe ativamente da conversa, obtenha sua voz ouvida, deixe todos saberem que você está na sala, porque eu prometo a você o que quer que você esteja pensando dizer é muito provavelmente tão bom quanto, se não melhor, do que os pontos que as outras pessoas estão defendendo e que gostam de ouvir eles mesmos falando. Então fale, participe.19


    O desejo é que o presente livro contribua para que esse conselho da juíza Diane se concretize, e que todos e todas tenham uma boa leitura.
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    PARTE 1 – CONCENTRAÇÃO ECONÔMICA


  
    1. OS LIMITES DA COOPERAÇÃO ENTRE CONCORRENTES PARA CUMPRIMENTO DE METAS SUSTENTÁVEIS: UMA ANÁLISE DA JURISPRUDÊNCIA NACIONAL E INTERNACIONAL


    1. THE LIMITS OF COOPERATION BETWEEN COMPETITORS FOR COMPLYING WITH SUSTAINABLE GOALS: AN ANALYSIS OF NATIONAL AND INTERNATIONAL CASE LAW


    Joyce Midori Honda, Rafaella Schwartz Jaroslavsky, Isabela Monteiro de Oliveira


    Resumo: Diante do crescimento da incidência de acordos de cooperação para persecução de metas de sustentabilidade, esta pesquisa busca investigar como o CADE e as autoridades antitruste internacionais vêm decidindo em casos de atos de concentração envolvendo tais tipos de acordo, bem como analisar os guias e diretrizes que vêm sendo adotados por tais autoridades em diferentes jurisdições, a fim de, a partir daí, propor recomendações para diminuir a insegurança jurídica que permeia os acordos de cooperação para sustentabilidade.
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    Abstract: In view of the growing occurrence of cooperation agreements to pursue sustainability goals, this paper seeks to investigate how CADE and international antitrust authorities have been deciding in merger cases involving such types of agreements, as well as to analyze the guidelines and directives that have been issued by such authorities in different jurisdictions, in order to, based on this study, propose recommendations to reduce the legal uncertainty that involves cooperation agreements for sustainability.


    Keywords: cooperation; sustainability; antitrust; CADE.


    1. Introdução


    A celebração de acordos internacionais (e.g., Acordo de Paris) e a implementação de standards globais (e.g., 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentável e a Agenda 2030 estabelecidos pela ONU) têm suscitado a proatividade das principais potências globais em prol da proteção do meio ambiente e do desenvolvimento sustentável nas diversas esferas: socioeconômica, política e jurídica. Na Europa, a Comissão Europeia adotou, em 2021, um conjunto de propostas legislativas – intitulado de European Grean Deal – com o objetivo de alcançar metas ambiciosas de redução de emissão de gases com efeito estufa1. No Brasil, a adesão ao Acordo de Paris também insere o país no centro do debate. Recentemente, o processo de adesão do Brasil à Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) tem suscitado a necessidade de mudanças concretas na política ambiental do atual governo, em especial no que diz respeito à proteção da Amazônia.


    Em termos práticos, instrumentos de cooperação entre concorrentes, com o intuito de mitigar os efeitos das mudanças climáticas e cumprir metas de desenvolvimento sustentável, têm sido cada vez mais frequentes no cenário internacional. Nos Estados Unidos, um acordo celebrado entre as principais montadoras de automóveis e o Estado da Califórnia, cujo objeto estava atrelado à redução de emissão de gases poluentes, foi alvo de investigação pelo U.S. Department of Justice (DOJ)2. E, âmbito global, há iniciativas entre entes privados e organizações internacionais (e.g., Low-Carbon Emitting Technologies Initiative – LCET, iniciativa promovida pelo WEF e empresas do setor químico). No Brasil, o CADE já analisou alguns atos de concentração3 envolvendo a interação entre concorrentes para a promoção de medidas favoráveis ao meio ambiente.


    De um lado, a cooperação entre concorrentes apresenta-se como um mecanismo eficiente para o cumprimento de metas de desenvolvimento sustentável (e.g., compartilhamento de custos e infraestruturas, redução de assimetrias informacionais para consumidores, redução do problema do first-mover disadvantage, etc.). Todavia, de outro, o aumento da interação entre rivais pode suscitar preocupações sob a ótica concorrencial, em especial quanto a potenciais efeitos colusivos e de troca de informações concorrencialmente sensíveis entre concorrentes.


    Segundo a OCDE4, esses tipos de acordos têm atraído maior atenção no debate atual, tendo em vista que são complexos de analisar, especialmente em jurisdições nas quais não há o controle concorrencial ex ante.


    No Brasil, em 2018, o CADE5 deixou de analisar a ampliação do escopo das atividades desenvolvidas pelo Instituto Jogue Limpo (i.e., inclusão da gestão da logística reversa das próprias fabricantes e importadoras de óleos lubrificantes no escopo das atividades do instituto), pois a operação não teria se enquadrado nos critérios de notificação obrigatória (i.e., as associadas, inclusive as concorrentes diretas, não compartilhavam riscos e resultados – requisitos exigidos para configuração de contratos associativos à luz da Resolução CADE nº 17/2016 – apesar de terem organizado fatores de produção na busca de um objetivo comum).


    Mais recentemente, em julho de 2023, o Tribunal do CADE julgou um importante precedente no mercado de software envolvendo a formação de joint venture com o propósito de desenvolver e operar plataforma de padronização da medição de sustentabilidade na cadeia de suprimentos alimentícios e agrícolas6.


    No entanto, ainda não há regras claras ou recomendações mais robustas do órgão antitruste brasileiro acerca dos limites e da licitude desses tipos de acordos. Atualmente, o cenário brasileiro ainda é marcado por situação de insegurança jurídica, especialmente nos casos em que acordos de sustentabilidade não são submetidos ao controle concorrencial ex ante. Esse cenário de incertezas pode resultar na redução de incentivos das partes envolvidas em participar de tais tipos de cooperações e, em última instância, prejudicar o alcance de metas de desenvolvimento sustentável de forma mais eficiente por meio da cooperação entre players de um mesmo setor.


    No cenário internacional, jurisdições mais maduras já têm publicado orientações mais claras e, em alguns casos, têm flexibilizado a aplicação da norma antitruste e adotado safe harbors para determinados tipos de acordos de sustentabilidade celebrados entre rivais. Por exemplo, no último ano tanto a autoridade concorrencial Reino Unido (Competition and Markets Authority – CMA) quanto a Direção Geral de Concorrência da Comissão Europeia (DG Comp) emitiram diretrizes atualizadas para tratar especificamente de colaborações relacionadas à sustentabilidade7.


    A fim de contribuir para o debate, o presente trabalho pretende analisar como as principais autoridades concorrenciais, no Brasil e em jurisdições mais maduras têm decidido casos que envolvem cooperação entre concorrentes para o cumprimento de metas de sustentabilidade, bem como, a partir deste estudo, propor recomendações para diminuir a insegurança jurídica que permeia tais acordos.


    Para tanto, o artigo será dividido em quatro partes. A primeira parte apresenta exemplos de acordos de sustentabilidade mais recorrentes celebrados entre concorrentes, bem como suas vantagens e os principais riscos concorrenciais vislumbrados nesses tipos de arranjos contratuais. A segunda parte analisa o posicionamento da autoridade concorrencial brasileira no contexto de instrumentos de cooperação entre concorrentes envolvendo questões de meio ambiente, por meio da análise de atos de concentração decididos pelo CADE. A terceira parte discute as principais recomendações publicadas no cenário internacional sobre o tema. A quarta e última parte pretende abordar exemplos de medidas a serem adotadas com o intuito de trazer maior segurança jurídica à celebração de parcerias entre concorrentes para o alcance de maior eficiência e benefícios ao meio ambiente.


    2. Acordos de sustentabilidade entre concorrentes: tipos, vantagens e riscos 


    Antes de adentrar no entendimento adotado pelas autoridades concorrenciais, no Brasil e em jurisdições mais maduras, é relevante mapear os principais tipos de parcerias celebradas entre concorrentes, tal como seus principais benefícios e riscos concorrenciais.


    No geral, a proteção à sustentabilidade pode ocorrer de diversas formas, como, por exemplo, por meio da mitigação de impactos ambientais, da aceleração do processo de transição para o uso de energias limpas, a proteção de direitos humanos e maior proteção de direitos de trabalhadores e maior prosperidade8.


    Quanto aos tipos de acordos celebrados com mais frequência, segundo Hearn, Hanawalt e Sachs9, estes podem incluir: definição conjunta de padrões (“padronização”), acordos voluntários, compras em grupo ou acordos de produção, pesquisa e desenvolvimento conjuntos (P&D), joint ventures, e compartilhamento de informações ou dados, entre outros.


    A principal, e mais óbvia, vantagem vislumbrada nesse tipo de parceria está ligada à otimização de recursos e geração de eficiências, com a obtenção de resultados em maior escala que podem ter impacto positivo tanto sobre o objetivo de sustentabilidade quanto sobre o bem-estar do consumidor.


    Um guia10 publicado recentemente, pela autoridade de defesa da concorrência do Reino Unido, cita expressamente situações em que acordos de colaboração entre concorrentes seriam necessários para a proteção do meio ambiente ou para aprimorar metas de sustentabilidade. A primeira situação seria quando apenas uma empresa adota ações sustentáveis (e.g., insumos mais sustentáveis, porém mais caros) e os demais concorrentes não têm incentivo para adotar ações semelhantes, resultando em desvantagem competitiva para a empresa que adota ações sustentáveis (desvantagem de first mover). Já a segunda situação ocorreria quando as empresas apenas conseguem alcançar de forma coletiva metas de sustentabilidade, pois, individualmente, carecem de recursos ou capacidades técnicas suficientes. Um exemplo seria a combinação de conhecimento técnico entre funcionários de um concorrente, para inovar seus processos de produção e reduzir emissões de carbono, com instalações, de pesquisa e desenvolvimento (P&D) para testar as inovações detidas por outro concorrente.


    No entanto, além dos benefícios advindos de tais acordos para o meio ambiente, há também que se considerar os claros riscos econômicos e jurídicos desses tipos de acordos para a concorrência. Com efeito, a cooperação entre concorrentes para fins de sustentabilidade pode implicar em trocas de informações sensíveis e atuação coordenada. Por exemplo, de acordo com o guia da Comissão Europeia, acordos de padronização podem limitar a concorrência das seguintes maneiras: (i) coordenação de preços; (ii) exclusão de padrões alternativos; e (iii) a exclusão ou discriminação de certos concorrentes11. Tais acordos podem ser utilizados para encobrir condutas de fixação de preços, alocação de mercado ou cliente, limitações de produção ou de limitações de qualidade ou inovação, como na seguinte situação mencionada pela Comissão Europeia:


     


    Em especial, um acordo entre concorrentes sobre a forma de repassar aos clientes os custos acrescidos resultantes da adoção de um padrão de sustentabilidade na forma de aumento de preços de venda ou fixação de preços de produtos que incorporam a norma restringe a concorrência por objeto. Da mesma forma, um acordo entre as partes sobre um padrão de sustentabilidade para pressionar diretamente terceiros concorrentes a se absterem de comercializar produtos que não atendem à norma restringe a concorrência por objeto. O mesmo se aplica aos acordos entre concorrentes para limitar o desenvolvimento tecnológico aos padrões mínimos de sustentabilidade exigidos pela lei, em vez de cooperar para atingir metas ambientais mais ambiciosas.12


     


    Dessa forma, verifica-se que são claros os desafios enfrentados pelas partes envolvidas nesses acordos, os quais se tornam ainda mais desafiadores na ausência de orientação clara do órgão concorrencial. Isso ocorre porque as empresas se veem sob o risco de serem alvo do órgão investigador antitruste pela prática de conduta anticompetitiva, o que acaba gerando insegurança jurídica e reduzindo os incentivos para a celebração de acordos para cumprimento de metas de sustentabilidade.


    3. Acordos de sustentabilidade entre concorrentes à luz da jurisprudência do CADE


    O CADE já analisou alguns atos de concentração envolvendo a interação entre concorrentes e a promoção de medidas ambientais. Em tais casos, o Tribunal do órgão atentou-se para a sinalização de diretrizes necessárias à preservação do cenário competitivo, especialmente em relação: (i) à independência das partes envolvidas no acordo em suas áreas de atuação; (ii) à criação de mecanismos de controle; e (iii) ao estabelecimento de uma política de “portas abertas” às autoridades brasileiras de defesa da concorrência. Nesse sentido, oportuno destacar que, embora o exame promovido pela autarquia se revele mais detalhado nos últimos anos, ainda não é possível reconhecer um posicionamento inovador ou uniforme nas recentes orientações.


    Nas poucas ocasiões em que o tema foi examinado, a autarquia manifestou-se de forma genérica e na esteira do conteúdo já produzido pelas autoridades estrangeiras. Com efeito, apesar da exigência de demonstração de critérios claros e objetivos por parte das companhias, o CADE, em parcela considerável dos casos, restringiu-se à divulgação de recomendações pouco específicas e precisas. Cumpre destacar, entretanto, que, em 2023, quando da aprovação da criação de uma plataforma comercial para traders de commodities agrícolas, a autoridade antitruste brasileira promoveu um exame amplo sobre como as agências concorrenciais devem lidar com acordos de sustentabilidade, assim, elaborando o que, posteriormente, pode ser reconhecido como o primeiro marco paradigmático a respeito da temática no país. Nesta perspectiva, dada a importância da decisão, o presente estudo se dedicará à análise da operação com maior detalhamento e cuidado.


    Conforme discutido acima, no âmbito do Ato de Concentração n° 08700.009905/2022-8313, o CADE aprovou uma joint venture envolvendo os principais comerciantes globais da cadeia de produção de commodities agrícolas, cujo objetivo era o desenvolvimento de uma plataforma de software B2B (business to business) voltada ao rastreamento e padronização de métricas de sustentabilidade nas cadeias de suprimentos alimentícios e agrícolas. O software idealizado teria seu funcionamento pautado na coleta e processamento de dados de diferentes fornecedores de produtos agrícolas e alimentícios, a fim de possibilitar maior aferição do impacto ambiental das atividades comerciais de tais agentes e, assim, tornar o acesso à informação mais dinâmico e consolidado para os usuários da plataforma.


    No caso, a decisão do Tribunal do CADE baseou-se na análise de guias e diretrizes internacionais sobre a temática, bem como no entendimento de que o software não implicaria na definição e padronização próprias de métricas de sustentabilidade – prática esta conhecida como benchmark provider – restringindo-se à consolidação e disponibilização de dados a partir de metodologias reconhecidas no setor.


    Em seu voto, o Conselheiro Relator Sérgio Ravagnani destacou uma série de preocupações relacionadas às iniciativas apresentadas, tais como: (i) a utilização do discurso ambiental para legitimar condutas anticompetitivas (greenwashing); (ii) acesso e compartilhamento de informações sensíveis de concorrentes, fornecedores ou clientes por parte das acionistas da joint venture; e (iii) padrões de sustentabilidade que implicam em efeitos exclusionários ou discriminatórios. Ante as questões suscitadas, o conselheiro propôs uma série de recomendações com o fim de mitigar os riscos anticompetitivos na operação e em casos futuros.


    Tais recomendações, baseadas nas orientações já publicadas pela Comissão Europeia e pela autoridade antitruste do Reino Unido (CMA), revelaram medidas para assegurar o controle e independência de atuação entre as empresas cooperantes, incluindo: (i) a implementação de uma equipe especializada para fiscalizar o cumprimento dos compromissos concorrenciais; (ii) agregação e anonimização de dados concorrencialmente sensíveis; (iii) criptografia dos dados e a segregação de hardware e infraestruturas de tecnologia de informação; (iv) formalização de compromissos antitruste que estabeleçam clara e expressamente princípios, estrutura de governança, sistemas, e fiscalização por profissionais especializados e independentes; (v) garantia e demonstração de acesso de terceiros à plataforma, segundo critérios de isonomia e não-discriminação; (vi) apresentação de documentos internos e vinculantes entre as partes que demonstrem a persecução de objetivos da associação pretendida. Não obstante, o Conselheiro também sugeriu a adoção de novas salvaguardas no Protocolo Antitruste apresentado no contexto da operação notificada, dentre elas a designação de profissionais com poderes e responsabilidades claros para assegurar a implementação e cumprimento das medidas de conformidade concorrencial (e.g. CEOs, CCOs), a previsão de mecanismos de proteção e incentivo adequados à mitigação de riscos concorrenciais, garantia de autonomia para profissionais responsáveis pela implementação e supervisão dos compromissos assumidos e a criação de um canal de denúncias anonimizado.


    O Conselheiro Gustavo Augusto Freitas de Lima, por sua vez, asseverou que o compromisso em relação à elaboração do Protocolo Antitruste constitui condição obrigatória às operações relacionadas a acordos de colaboração entre competidores que impliquem objetivos sustentáveis. Entretanto, cumpre ressaltar que, para o Conselheiro, a simples existência do instrumento não é suficiente para garantir a aprovação da operação, isto porque a conformidade para com demais regulamentações e a mitigação de práticas anticompetitivas pressupõem a implementação de mecanismos de governança claros que assegurem a devida execução dos procedimentos listados no Protocolo. Nesse contexto, o Conselheiro Victor Fernandes, quando da proposta de avocação, reforçou a indispensabilidade da formalização de regras objetivas, completas e específicas, em especial aquelas destinadas ao acesso de terceiros à plataforma e as voltadas ao detalhamento de condições comerciais de contratação.


    Observadas as orientações e apontamentos do Tribunal, resta claro que a decisão do CADE estabelece uma primeira sinalização para a abordagem antitruste de acordos de sustentabilidade no Brasil. Em última análise, ainda que o exame se atenha às diretrizes já idealizadas por demais autoridades concorrenciais, em especial no que se refere às recomendações, a discussão representa um avanço no debate sobre a intersecção entre iniciativas ambientais e o direito antitruste, sobretudo à compreensão de que o desenvolvimento de acordos sustentáveis pode ser alcançado a partir de um ambiente amplamente competitivo.


    Importa ressaltar, ainda, que algumas das recomendações – mais gerais – mencionadas na operação analisada já haviam sido proferidas pela Superintendência-Geral em parecer emitido em 2014, quando da aprovação da constituição do Instituto Jogue Limpo. Naquela oportunidade, a Superintendência apontou que a admissão de novos associados deveria ser facilitada a partir da criação de critérios objetivos para tanto, bem como reforçou a necessidade da produção de mecanismos aptos à mitigação de eventual uso indevido do Instituto para coordenação de políticas comerciais das associadas. Entre as medidas indicadas, constavam a política de portas abertas às autoridades antitrustes e a independência e autonomia do diretor executivo a ser nomeado.


    As mesmas orientações, embora genéricas, foram novamente ressaltadas em parecer produzido nos autos do Ato de Concentração nº 08700.009764/2015-7014, que pretendia a constituição da Associação Brasileira para Gestão da Logística Reversa de Produtos de Iluminação para fins de organização e gestão de resíduos finais. De forma semelhante, em outros precedentes, a saber, os Atos de Concentração nº 08700.002327/2018-7815, 08700.012602/2015-1916 e 08700.005384/2014-8517, tais diretrizes também foram reforçadas, ainda que as operações não tratavam especificamente sobre sustentabilidade, mas sobre acordos de cooperação entre concorrentes em geral.


    Em 202218, o CADE condicionou a aprovação do Projeto Catena-X ao cumprimento de remédios unilaterais, nos termos do voto do Conselheiro Relator Gustavo Augusto Freitas de Lima. A iniciativa previa a criação de uma joint venture fundada na cooperação tecnológica entre montadoras de automóveis, empresas de TI e empresas fornecedoras de peças automotivas para o desenvolvimento de soluções digitais e compartilhamento de informações. No contexto da operação, a criação de uma infraestrutura de dados seria justificada à luz da necessidade de avanço no desenvolvimento de uma economia “sustentável e inovadora” na Europa. Sucede que, em que pese a pretensão de alcance de metas globais de sustentabilidade, o projeto, no entendimento do Tribunal, parece não ter estabelecido medidas essenciais necessárias à mitigação de riscos advindos dos acordos ora examinados.


    Com efeito, além de destacar o escopo amplo e não delimitado da joint venture proposta, o Conselheiro apontou a ausência de um controle centralizado do conteúdo das mensagens trocadas, bem como a possibilidade de compartilhamento horizontal de informações entre competidores e a previsão de funcionamento do negócio como um marketplace, elementos estes que, quando somados ao fato de que as requerentes não desenvolvem as atividades associadas à joint venture pretendida, tornaram imperativa a imposição unilateral de determinados remédios, como (i) o monitoramento das informações trocadas entre os usuários dos sistemas de tecnologia da empresa; (ii) a nomeação de um profissional responsável por expedir normas de salvaguardas e receber e apurar denúncias de violação das normas antitruste; (iii) o desenvolvimento e a adoção de um software de rastreamento; entre outros.


    O tema em análise também foi objeto de questionamento em precedente antigo, no âmbito do Ato de Concentração nº 08012.007776/2008-9919, a respeito da aquisição de aves reprodutoras. Neste, o Conselheiro Relator Vinícius Marques de Carvalho debateu a suposta neutralidade do direito antitruste diante de operações que, embora representem diminuição dos custos de produção, também resultam em prejuízos ao meio ambiente. Na oportunidade, o relator elevou a biodiversidade a elemento central de análise, salientando que, enquanto Direito de Terceira Geração, tal aspecto teria primazia em relação aos interesses mercadológicos de curto prazo.


    Por outro lado, em voto proferido nos autos do Ato de Concentração nº 08700.007101/2018-6320, o Conselheiro Mauricio Oscar Bandeira Maia argumentou que o CADE não deveria se ater a questões cujo espectro não fosse exclusivamente concorrencial, assim, considerando que a autoridade antitruste estaria extrapolando sua competência caso avaliasse aspectos ESG21 em determinada operação. Para o Conselheiro, além da autarquia não ter competência para tanto, tal exame seria desnecessário ante a existência de órgãos com atribuições específicas para elaboração de análises muito mais aprofundadas sobre a matéria.


    Nota-se, portanto, que, a despeito do recente esforço da autoridade para a consolidação de novas orientações, falta à autarquia um posicionamento uniforme a respeito da temática, inexistindo tese definitiva sedimentada pela Superintendência-Geral ou disposições claras e padronizadas expressas pelo Tribunal Administrativo. No mais, resta claro que é necessário maior refinamento por parte do CADE nos debates relativos às iniciativas sustentáveis entre concorrentes, especialmente no tocante à uniformização de um entendimento e à proposição de recomendações próprias e especializadas. A sinalização da autoridade, embora em desenvolvimento, permanece cautelosa.


    4. Acordos de sustentabilidade na jurisprudência internacional e as principais orientações proferidas pelas autoridades concorrenciais estrangeiras


    Conforme discutido no tópico anterior, ainda não há orientações específicas da autoridade de defesa da concorrência brasileira sobre os parâmetros de licitude aplicáveis a acordos entre concorrentes envolvendo questões de sustentabilidade. Assim, é importante se valer das propostas discutidas no cenário internacional.


    Especialmente a partir de 2021, houve um aumento considerável do número de instrumentos de soft law publicados por autoridades concorrenciais, em jurisdições mais maduras, na tentativa de criar parâmetros mínimos de licitude para interações entre concorrentes para fins de proteção de objetivos relacionados a sustentabilidade. O fortalecimento dessas iniciativas em âmbito internacional apenas reforça a relevância do tema.


    De forma pioneira, a Holanda22 publicou, em 2021, uma minuta de guia com diretrizes sobre as oportunidades que participantes do mercado possuem na celebração de acordos de sustentabilidade à luz dos limites estabelecidos na legislação de defesa da concorrência. O movimento também foi observado em jurisdições estrangeiras, tais como na Áustria, Grécia, Alemanha e no Reino Unido.


    Em setembro de 2021, o legislador austríaco introduziu uma exceção expressa na regra de proibição de acordos restritivos à concorrência quando substancialmente contribuírem para questões de economia sustentável ou de economia neutra em relação ao clima23. A Áustria é uma das primeiras jurisdições a ter incluído expressamente questões de sustentabilidade em sua legislação concorrencial.


    O órgão de defesa da concorrência grego, por sua vez, implementou uma iniciativa de sandbox para empresas que desejam celebrar acordos de cooperação de sustentabilidade, sem riscos de violar a legislação concorrencial24. O sandbox é um ambiente supervisionado, no qual a autoridade concorrencial grega avalia e aprova as iniciativas de sustentabilidade, com o objetivo de reforçar a segurança jurídica das empresas e reduzir os riscos e as incertezas envolvidas nos investimentos realizados por empresas concorrentes. O intuito da referida estratégia regulatória é atrair soluções de negócios inovadoras para aumentar os padrões de sustentabilidade dos negócios realizados no país e, ao mesmo tempo, impedir a implementação de práticas capazes de gerar efeitos anticompetitivos.


    Na Alemanha, o Ministério de Assuntos Econômicos e Ação Climática anunciou, em setembro de 2022, uma possível alteração na legislação concorrencial alemã, para tratar de acordos de sustentabilidade25. Em março de 2023, foi publicado um estudo26, encomendado pelo Ministério de Assuntos Econômicos alemão, que avalia como a legislação antitruste pode afetar o alcance de metas de sustentabilidade.


    Em fevereiro de 2023, a autoridade de defesa da concorrência do Reino Unido (CMA) publicou uma minuta de guia sobre acordos de sustentabilidade27, com o objetivo de conferir maior clareza e segurança jurídica aos agentes econômicos envolvidos na celebração desses acordos. O guia foi submetido a consulta pública, a qual foi concluída em março de 2023.


    O guia da CMA cita alguns exemplos de acordos de sustentabilidade com menor probabilidade de gerar preocupações concorrenciais, destacando benefícios ambientais gerados em razão da celebração desses acordos. Exemplos de acordos, com menor risco concorrencial, mencionados no guia: (i) quando o acordo não afeta os principais parâmetros de concorrência entre essas empresas, como preço, quantidade, qualidade, escolha ou inovação; (ii) quando nenhuma das partes seria capaz de cumprir metas de sustentabilidade individualmente; (iii) quando a cooperação entre concorrentes tem como objetivo cumprir alguma obrigação legal; (iv) acordos para reunir informações sobre credenciais de sustentabilidade ambiental de fornecedores ou clientes, desde que não haja troca de informações concorrencialmente sensíveis.


    Mais recentemente, em junho de 2023, no âmbito da regulação comunitária europeia, a Comissão Europeia submeteu a consulta pública a revisão do Horizontal Block Exemption Regulations e Horizontal Cooperation Guidelines, em que foram discutidos pedidos de inclusão de acordos de sustentabilidade no rol de safe harbors de acordos horizontais restritivos à concorrência permitidos pela legislação.


    O guia publicado pela Comissão Europeia fornece algumas orientações e padrões mínimos a serem observados pela autoridade concorrencial na análise de acordos de sustentabilidade entre rivais. As orientações da Comissão Europeia trazem, principalmente, exemplos de acordos de sustentabilidade pró-competitivos, bem como tipos de benefícios e requisitos mínimos a serem levados em consideração quando da análise da licitude desses acordos.


    Em relação aos tipos de acordos com menor propensão de gerar preocupações concorrenciais, a título exemplificativo e não exaustivo, o guia cita os seguintes acordos: (i) celebrados com o intuito de cumprir acordos internacionais vinculativos, independentemente de já terem sido implementados pela legislação nacional; (ii) acordos que não sejam relacionados à atividade econômica das empresas, mas à sua conduta empresarial interna; (iii) acordos para a criação de um banco de dados contendo informações gerais sobre fornecedores que possuem cadeias de valor (não) sustentáveis; e (iv) acordos entre concorrentes relativos à organização de campanhas de conscientização no setor, com o objetivo de aumentar conscientização dos consumidores sobre o impacto ambiental ou outras externalidades negativas de seu consumo.


    Quanto aos benefícios relevantes para a análise da licitude desses acordos, o guia menciona os seguintes exemplos: (i) valor de uso individual (e.g., melhoria da qualidade ou variedade do produto); (ii) valor de uso não individual (e.g., não há melhoria direta na experiência do consumidor em relação a determinado produto, mas consumidores passam a valorizar o impacto do consumo sustentável sobre a coletividade); e (iii) benefícios coletivos (e.g., independentemente da apreciação individual do consumidor pelo produto, os benefícios objetivos são revertidos para um grupo de consumidores).


    Ademais, o guia da Comissão Europeia prevê alguns standards mínimos com maior tendência de conferir licitude aos acordos de sustentabilidade celebrados entre concorrentes, tais como (i) transparência; (ii) acesso livre e não discriminatório; (iii) participação voluntária; (iv) liberdade para adotar padrão mais elevado; e (v) ausência de troca de informações comercialmente sensíveis. De acordo com o guia, o caráter lícito desses acordos também dependeria do preenchimento de condições mínimas, como, por exemplo, (i) o padrão de sustentabilidade não deve acarretar aumento “significativo” de preço ou redução “significativa” da qualidade dos produtos; ou (ii) a participação de mercado combinada dos participantes não deve exceder 20% (vinte por cento) em quaisquer dos mercados relevantes envolvidos.


    5. Recomendações de medidas e melhores práticas para a autoridade concorrencial brasileira


    Diante desse cenário, pondera-se sobre medidas específicas que poderiam ser tomadas a fim de reduzir a insegurança jurídica que permeia as parcerias que visam a cooperação em indústrias ligadas à sustentabilidade, a fim de criar incentivos necessários para a celebração de acordos que possam produzir benefícios à sociedade que compensem potenciais riscos concorrenciais.


    Para que se alcance tal objetivo, uma alternativa seria a atualização da regulação concorrencial brasileira para que se passe a conferir algum tratamento diferenciado aos acordos de cooperação celebrados entre concorrentes que (i) tenham por objeto o cumprimento de metas de sustentabilidade; (ii) determinem restrições a variáveis competitivas e/ou que impliquem na troca de informações concorrencialmente sensíveis; e (iii) não se enquadrem nos critérios de notificação obrigatória.


    Não se está falando, propriamente, em uma imunidade antitruste para acordos de cooperação sustentável, mas no estabelecimento de critérios claros sobre os limites e a licitude desses tipos de contrato. Isso poderia ser feito, por exemplo, por meio da publicação de guia específico para tratar da colaboração entre concorrentes para propósitos ligados ao avanço no tema da sustentabilidade, ou mesmo de orientação nos moldes do que foi feito no contexto da pandemia de Covid-19, quando o CADE publicou nota informativa tratando de preocupações concorrenciais decorrentes de algumas das medidas que foram tomadas durante esse período, como a fixação de preços máximos de GLP pelo Procon/SP28.


    Como pontuou Cardinali Straube29, há casos em que empresas levaram proativamente certos acordos com base no direito de petição e para dar transparência às tratativas, sobretudo no contexto de alguma crise, evitando-se preocupações a respeito. No entanto, trata-se de uma decisão empresarial difícil submeter espontaneamente um acordo que não se enquadra nas regras do controle de atos de concentração de notificação obrigatória ao CADE30.


    Além disso, alguns cuidados podem ser tomados por parte das empresas colaboradoras com o intuito de reduzir possíveis efeitos negativos do ponto de vista concorrencial decorrentes do acordo. Em primeiro lugar, é necessário que as empresas mantenham atuação independente, o que pode ser alcançado, por exemplo, pela adoção de um Protocolo Antitruste, a ser proposto à autoridade antitruste no contexto do ato de concentração apresentado, o qual vai nortear toda a interação entre as empresas concorrentes durante toda a vigência do acordo de sustentabilidade.


    O referido Protocolo deve estabelecer compromissos concorrenciais claros, com estruturas de governança e mecanismos de controle de cumprimento. Como já mencionado na seção 3 deste artigo, já foi sugerida pelo CADE em precedente a utilização de uma equipe especializada para fiscalizar o cumprimento dos compromissos estabelecidos. Trata-se de medida que já vem sendo adotada nos Acordos em Controle de Concentração e Termos de Compromisso de Cessação celebrados recentemente pelo CADE, por meio da figura de terceiro independente com experiência no monitoramento desses tipos de acordo (trustee).


    Ademais, deve-se garantir a separação das informações sensíveis de ambos os lados, o que pode ser feito pela adoção de chinese walls, criptografia de dados, sanitização de dados sensíveis e manutenção de infraestrutura física separada.


    6. Conclusão


    O presente artigo teve como objetivo mapear o debate atual envolvendo a celebração de acordos de cooperação entre concorrentes em temas de sustentabilidade e as preocupações concorrenciais envolvidas nesses acordos. De um lado, foram identificados diversos benefícios resultantes desses tipos de acordos, tais como a possibilidade de otimizar recursos e gerar mais eficiências às partes envolvidas, com a obtenção de resultados em maior escala e impactos positivos aos consumidores finais (e.g., maior qualidade do produto ofertado, mais inovação, etc.). De outro lado, o aumento de instrumentos de cooperação entre concorrentes pode suscitar preocupações concorrenciais clássicas, como maior incentivo a coordenação de preços, exclusão de padrões alternativos e adoção de práticas de discriminação e exclusão em face dos demais concorrentes não participantes desses acordos.


    Com base na análise realizada no artigo, seria possível observar que o cenário nacional ainda carece de padrões mínimos e orientações claras da autoridade concorrencial brasileira sobre os limites da licitude de acordos de sustentabilidade entre concorrentes. A referida situação poderia aumentar o (ou mesmo não contribuir para a redução do) nível de insegurança jurídica dos agentes econômicos envolvidos e prejudicar o cumprimento de metas de desenvolvimento sustentável que apenas poderiam ocorrer por meio da colaboração e reunião de sinergias e recursos entre agentes rivais.


    Diante disso, foram analisadas as principais orientações e iniciativas apresentadas em jurisdições estrangeiras, em especial na Áustria, na Grécia, na Alemanha, no Reino Unido e na União Europeia. O mapeamento realizado neste artigo demonstrou que há orientações mais claras e, em alguns casos, há presunção de licitude para determinados tipos de acordos de sustentabilidade.


    No geral, de acordo com a análise realizada neste artigo, seria possível notar que a maior parte das orientações proferidas por autoridades concorrenciais estrangeiras seriam mais flexíveis em casos de acordos de sustentabilidade entre concorrentes, quando (i) tiverem por objetivo o cumprimento de acordos internacionais ou obrigações legais de sustentabilidade previstas na legislação nacional; (ii) as partes não forem capazes de cumprir metas de sustentabilidade individualmente, mas apenas por meio da colaboração com concorrentes; e (iii) não envolvem troca de informações concorrencialmente sensíveis.


    Assim, foram discutidas neste artigo possíveis alternativas para o cenário brasileiro, com o intuito de reduzir a situação de insegurança jurídica identificada e delinear os limites da licitude da cooperação entre concorrentes em questões de meio ambiente e sustentabilidade. Uma alternativa factível seria a publicação de orientações mais claras pelo órgão concorrencial brasileiro com parâmetros mais concretos a serem adotados na análise desses tipos de acordos, conferindo tratamento diferenciado a acordos com caráter pró-competitivo e menor probabilidade de gerar riscos anticompetitivos. A publicação de guias de softlaw com parâmetros mais concretos parecem ser instrumentos mais eficientes capazes de endereçar, de um lado, as preocupações dos agentes econômicos envolvidos, e, de outro, de reduzir custos da autoridade concorrencial, por meio da adoção de standards mínimos e a consequente redução de tempo e esforços quando da análise da licitude desses tipos de acordos.
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    2. A CONCORRÊNCIA POTENCIAL É ELIMINADA NOS MERCADOS COM PATENTES?


     


    2. IS POTENTIAL COMPETITION ELIMINATED IN MARKETS WITH PATENTS?


    Beatriz Kenchian


    Resumo: Ainda que o direito da concorrência e o direito de propriedade intelectual, especialmente o instituto das patentes, tenham objetivos comuns de promoção da inovação, desenvolvimento tecnológico e bem-estar do consumidor, é preciso que sejam equilibrados para que o excesso de um não prejudique o outro. Nesse sentido, o presente artigo busca analisar em que medida a concorrência potencial é eliminada no contexto de um mercado em que tenha sido concedido o direito de exclusividade por meio de patente. Para tanto, a partir do entendimento da relação entre o direito concorrencial e a propriedade intelectual, o conceito da concorrência potencial e o efeito da exclusividade decorrente da concessão de patentes, apresenta-se a jurisprudência recente do Cade sobre o tema, a fim de entender se a autoridade aplica, nas análises de atos de concentração, o argumento da concorrência potencial. Ainda, o artigo traz uma breve uma análise dos efeitos adversos, especialmente de barreiras à entrada, da concessão de patentes para a defesa da concorrência.


    Palavras-chave: Concorrência Potencial; Patentes; Barreiras à entrada; Fechamento do mercado; e Atos de Concentração no Cade.


     


    Abstract: Although competition law and intellectual property law, especially the patent institute, have the objectives of promoting innovation, technological development and consumer well-being, it is necessary to balance these two institutes so that the excess of one does not harm the other. In this sense, this article seeks to analyze to what extent potential competition is eliminated in the context of a market in which the right of exclusivity has been granted through patents. Therefore, based on the understanding of the relationship between competition law and intellectual property, the concept of potential competition and the effect of exclusivity resulting from the granting of patents, Cade’s recent jurisprudence on the subject is presented, in order to understand whether the authority applies the potential competition argument when analyzing mergers. Furthermore, the article provides a brief analysis of the adverse effects, especially barriers to entry, of granting patents for the defense of competition.
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    1. Introdução: relação entre direito da concorrência e direito da propriedade intelectual


    O direito da concorrência e direito de propriedade intelectual com frequência são entendidos como opostos e entram em conflito, muito embora ambos sejam meios para atingir o desenvolvimento tecnológico e promover inovação. Por um lado, o direito da concorrência promove a concorrência pela maximização de agentes no mercado, por meio do combate à concentração e ao monopólio. Por outro lado, o direito de propriedade intelectual concede um monopólio temporário ao agente inventor como recompensa e para incentivar o desenvolvimento de seu invento. São dois tipos de tutela que convergem nos objetivos, mas divergem no modo de proteção.


    O documento do Comitê de Concorrência da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)1 compilou discussões sobre “Competição, Patentes e Inovações” ocorridas em junho de 2009. No entendimento da OCDE, tradicionalmente, a aplicação da lei de propriedade intelectual, e concessão de patentes, e da lei de defesa da concorrência, são legislações distintas. No entanto, ambas compartilham o objetivo de promover a inovação.


    A relação dos dois institutos foi discutida no âmbito do julgamento do Processo Administrativo2 no Conselho Administrativo de Defesa Econômica (“Cade”) em relação à representação endereçada à Secretaria de Direito Econômico em que a Associação Brasileira das Indústrias de Medicamentos Genéricos denunciou o uso de estratégia abusiva do direito de petição perante o Poder Judiciário Brasileiro por parte da Eli Lilly do Brasil Ltda., com fins de garantir sua exclusividade na comercialização do medicamento denominado “Gemzar” (princípio ativo – cloridrato de gemcitabina), indicado para tratamento de diversos tipos de câncer. Quando do julgamento do Processo Administrativo, a Conselheira Relatora do caso, Ana Frazão, diante da importância da discussão, incluiu em seu voto um item específico para discutir a relação entre direito da concorrência e propriedade intelectual.


    Naquela ocasião, indo na mesma direção da OCDE, a Conselheira indicou que, ainda que se possa entender que legislação concorrencial e a legislação patentária busquem proteger interesses antagônicos, ambas têm como missão assegurar o bem-estar dos consumidores a partir da garantia da inovação. Ainda, apontou que o dever de lealdade e de cuidado dos titulares de patentes deve ocorrer não apenas no registro de seus pedidos, como também na defesa judicial e extrajudicial de seus direitos, de forma proporcional e a fim de evitar restrições à concorrência.


    Há custos sociais envolvidos no patenteamento que devem ser considerados, principalmente quando se leva em consideração o aumento dos níveis da proteção patentária. Embora sejam de grande importância para a competitividade, as patentes também podem restringir a competição e fazer com que as empresas utilizem seu poder de mercado com propósitos de discriminação de preços, barreiras à entrada, eliminação de concorrentes do mercado e outras condutas competitivas decorrentes3.


    Portanto, os institutos de proteção da concorrência e de propriedade intelectual devem caminhar juntos de forma harmônica, observando-se a função social da propriedade e visando corrigir eventuais práticas abusivas.


    2. Concorrência potencial


    O conceito de concorrência potencial pode ser entendido sob duas perspectivas. A primeira remonta um cenário em que a simples percepção da ameaça da entrada de um novo agente no mercado teria o poder de disciplinar as empresas já consolidadas, as impedindo de exercer o poder de mercado de forma anticompetitiva4. A segunda considera que nos mercados contestáveis, em que as barreiras à entrada são ínfimas e a saída é pouco custosa, um potencial entrante não está em desvantagem em relação às empresas consolidadas5. Nesse contexto, a concorrência potencial trata-se da entrada efetiva e provável no futuro. Assim, a perda de um concorrente potencial cuja entrada futura seria esperada pode ser entendida como uma preclusão de uma entrada independente que teria adicionado um novo competidor no mercado6.


    Ambas as perspectivas são independentes, já que um concorrente potencial pode jamais entrar de fato no mercado, e mesmo assim ser capaz exercer pressão competitiva e discipliná-lo7. Por outro lado, um concorrente potencial efetivo pode ser assim entendido mesmo que jamais tenha considerado entrar no mercado no futuro8.


    Coexistem, portanto, as duas linhas da doutrina que definem a concorrência potencial9: o constrangimento do comportamento das empresas consolidadas em face de um potencial entrante; e uma empresa que tem incentivo e capacidade para entrar no mercado por não encontrar elevadas barreiras à entrada. No segundo caso, no contexto de um mercado em que tenha sido concedida patente, é possível que o efeito dessa proteção seja a eliminação de incontáveis concorrentes, ainda que potenciais.


    Assim, a rivalidade entre os agentes econômicos e a ameaça de novos entrantes está fortemente relacionada às barreiras de entrada, incluída as patentes10.


    A análise do nível de barreiras à entrada no mercado relevante é crucial para a determinação dos potenciais entrantes no setor. A verificação de um mercado que tenha fácil entrada pode ser suficiente para verificar o impedimento do surgimento de eventuais efeitos anticompetitivos resultantes de atos de concentração.


    O Guia de Análise de Atos de Concentração Horizontal11 (“Guia H”) do Cade sugere que a concorrência potencial seja um dos métodos de análise dos atos de concentração e elenca alguns fatores que devem ser verificados, se a empresa: está na iminência de entrar no mercado; possui ativos relevantes para voltar ao mercado sem incorrer em custos irrecuperáveis significativos; poderia suportar os custos necessários para entrar no mercado em um curto prazo; e entre outros12.


    Nesse contexto, a definição do conceito de mercado relevante se esbarra na discussão de concorrência potencial, na medida em que as condições de entrada favoráveis e, portanto, os mercados mais atrativos para concorrentes potenciais, são mais facilmente identificados a partir da compreensão do mercado sob a ótica da substitutibilidade da oferta.


    A análise da concorrência potencial ganha muito mais relevância em mercados dinâmicos como o mercado farmacêutico e de insumos agrícolas. Nesses mercados, a concorrência costuma ser restrita por direitos de propriedade intelectual13 ao passo que a concessão de uma patente tem potencial de eliminar novos concorrentes do mercado.


    Não obstante, a teoria da concorrência potencial enfrenta muitas críticas pela dificuldade de identificar um concorrente potencial de forma objetiva. Além da doutrina de concorrência potencial ser insuficiente, pela dificuldade de desenvolver padrões objetivos e aplicáveis para a caracterização de um concorrente potencial, também é possível verificar que as autoridades antitrustes não aplicam o conceito de concorrência potencial com muita frequência14, conforme detalhado adiante.


    3. Concorrência potencial como critério na análise de atos de concentração 


    O Guia H joga luz sobre o tema da análise de concorrência potencial. Ainda que de forma tímida e sem aprofundamento metodológico, o guia autoriza a autoridade a levar a concorrência potencial em consideração nas análises dos atos de concentrações notificados ao Cade. O Guia H esclarece que, a fim de analisar a concorrência potencial, que a autoridade poderá se “valer de documentos, registros, pedidos perante reguladores para que se ateste o perfil de concorrente potencial”. Em termos práticos, o Guia H trás a possibilidade do Cade coletar, por meio de documentos produzidos por outros órgãos reguladores, provas de que um agente estaria na iminência de adentrar certo mercado, por meio de solicitação ou autorização regulatória.


    Entretanto, poucos são os casos em que a teoria da concorrência potencial foi um forte argumento para decisão do Cade a respeito de um ato de concentração. Isso porque, é difícil definir objetivamente quais são os elementos que uma empresa deve apresentar para que seja considerado um concorrente potencial. Kwoka15 reconhece isso, afirmando que “a dificuldade parece ser tornar tais percepções convincentemente operacionais, identificando características dos concorrentes potenciais percebidos ou efetivos que em fusão com uma firma incumbente possam resultar em alteração do preço de equilíbrio”.


    A preocupação apontada por Kwoka tem fundamento. A constatação, ou não, de um concorrente potencial pode gerar consequências significativas no mercado analisado. A falha ao identificar um potencial concorrente pode levar a erros que comprometem toda a análise16. Por um lado, ao assumir que um agente é um competidor potencial sem que o seja de fato, a autoridade pode ser levada a não aprovar um ato de concentração que não geraria efeitos negativos sobre a concorrência. O efeito contrário também pode ocorrer em que ao desconsiderar um concorrente potencial na análise é possível que a autoridade permita operações prejudiciais para o ambiente competitivo.17


    Nesse sentido, Kwoka propõe um método para identificar um concorrente potencial. O primeiro passo seria identificar se o mercado relevante envolvido na operação é no mínimo moderadamente concentrado. No caso de uma operação que elimine um entrante potencial efetivo ou atual, é recomendada a utilização dos mesmos critérios que se utiliza para a análise de entrada, quais sejam: (i) capacidade de entrada em até dois anos; (ii) se a entrada seria lucrativa a preços correntes; e (iii) entrada em escala suficiente18. Além dos três critérios, Kwoka sugere um quarto: que o potencial entrante seja o melhor posicionado dentre os demais concorrentes para entrada.


    Outro ponto que poderia ser incorporado no método de análise é a exigência de elementos que apontem para a intenção do concorrente potencial em adentrar no mercado, para os casos de aplicação da tese de concorrência potencial efetiva. Essa seria a exigência de prova inequívoca ou elevada probabilidade de entrada futura.


    Ainda, o estudo da concorrência potencial, que passa pelo exame de possíveis entradas e de adaptação de estruturas, é ainda mais relevante para o teste de rivalidade. Assim, são aspectos que podem ser considerados em momentos diferentes dos testes de concentração horizontal, como descritos no Guia H.


    Nesse sentido, as condições de entrada são analisadas com base em três elementos: probabilidade, tempestividade e suficiência. A partir da verificação desses elementos, é possível verificar a existência de barreiras à entrada e qualquer elemento capaz de gerar desvantagem a um potencial competidor em relação aos agentes econômicos já estabelecidos pode ser considerado um obstáculo ao ingresso de novos concorrentes.


    1.1. Utilização da concorrência potencial como instrumento de análise do CADE na jurisprudência


    Em algumas oportunidades, o CADE já utilizou a concorrência potencial na análise de atos de concentração, em sua maioria aqueles mais complexos de se analisar os efeitos.


    No ato de concentração envolvendo BM&F-Bovespa e Cetip19, a Superintendência-Geral do Cade (“SG”) abordou o tema em maior profundidade, analisando três cenários distintos em que, dada a complementariedade das atividades das requerentes, uma poderia ser vista como potencial concorrente da outra. A partir de informações qualitativas a respeito de como uma das partes percebia a outra antes da operação, a SG concluiu que em ao menos um cenário a concorrência potencial era factível, e sua eliminação poderia levar a uma perda de competitividade no futuro. A eliminação da concorrência potencial e o aumento de barreiras à entrada, somada a outras preocupações concorrenciais levantadas pela SG, foram responsáveis pela negociação de um Acordo em Controle de Concentrações entre o SG e as requerentes.


    No ato de concentração entre Kroton e Estácio20, a concorrência potencial também foi considerada na análise, tendo a SG concluído que as partes seriam potenciais concorrentes em diversos mercados em que ao menos uma das partes já atuava ou mesmo em mercados em que nenhuma das partes possuía operação. Para tanto, a SG se valeu de dois tipos de evidência: (i) a estratégia passada de expansão de ambos os grupos; e (ii) os planos de expansão de ambas as instituições, inclusive, se valendo da disposição do Guia H, com pedidos de autorização no Ministério da Educação que conferiam previsibilidade e razoável nível de probabilidade de efetivação. Tais argumentos subsidiaram a impugnação da operação junto ao Tribunal, que reprovou a operação.


    Já na análise da operação envolvendo as empresas Dow e DuPont21, embora de maneira mais tangencial e sob o enfoque da inovação, o Cade também manifestou preocupação quanto ao fato de que “poucos players no mundo contam com capacidade de inovação comparável à das Requerentes”, e que as sobreposições entre as atividades das partes não apenas em mercados já existentes, mas em potenciais novos produtos, que tinha potencial de gerar efeitos negativos e impactos na competição futura. A operação foi aprovada condicionada à assinatura de um Acordo em Controle de Concentrações.


    Mais recentemente, no ato de concentração entre Boeing e Embraer22, a SG analisou a concorrência potencial da operação de forma complementar a análise da concentração e entendeu que uma análise de concorrência potencial no segmento de aeronaves comerciais passa, necessariamente, pela questão da inovação. Uma das preocupações relativas à operação envolvia justamente a possibilidade de ela reduzir a concorrência em inovação na indústria de aviação comercial, diminuindo a possibilidade de acirramento da concorrência no futuro. Nessa ocasião, as empresas afirmaram que a operação iria promover a inovação na medida em que combinaria as especializações de pesquisa e desenvolvimento (“P&D”) e engenharia da Boeing e da Embraer, possibilitando o aumento do investimento total em P&D e não reduziria a concorrência. Como conclusão, não foram identificados documentos internos da companhia que sustentassem uma especulação sobre um planejamento de um movimento de ampliação do escopo de atuação da Embraer. Portanto, a SG aprovou sem restrições a operação.


    Especialmente no segmento do setor farmacêutico e de insumos agrícolas, o Cade, em casos recentes, aprofundou a análise em torno dos produtos no pipeline, ou seja, produtos que estão em fase de desenvolvimento para serem comercializados.


    O Cade já analisou os potenciais efeitos competitivos resultantes de operações envolvendo a indústria farmacêutica relacionada à inovação e P&D, incluindo produtos no pipeline (produtos em desenvolvimento). Nos casos Novartis/GSK23, Astrazeneca/Fujifilm24, Takeda/Shire25, Servier/Shire26 e BMS/Celgene27, o Cade analisou os possíveis efeitos competitivos resultantes da combinação de produtos pipeline das partes, dependendo das características específicas de cada caso.


    Precedentes da Comissão Europeia28 consideram que processos de pipeline para produtos farmacêuticos podem segmentar-se em três fases: (i) Fase I - início dos testes clínicos em humanos; (ii) Fase II - busca pela dose correta para os pacientes e a definição das áreas de aplicação; e (iii) Fase III - etapa avançada de testes clínicos. Nesse contexto, o Cade reconheceu nos casos Takeda/Shire e Servier/Shire que somente os produtos pipeline que estão na Fase III são capazes de exercer alguma pressão concorrencial29.


    Já em relação ao mercado relevante geográfico, ao avaliar as potenciais sobreposições envolvendo produtos pipeline no setor farmacêutico, o Cade considerado não apenas os produtos que estão sendo desenvolvidos localmente, no território nacional, como também no resto do mundo, pois o desenvolvimento de produtos ocorre, geralmente, em âmbito mundial.


    A análise dos produtos em pipeline nos atos de concentração e a potencial concentração decorrente são o manifesto interesse da autoridade de transpor a análise restrita apenas em relação ao mercado relevante envolvido no contexto da concentração, aumentando o escopo da análise ao considerar a futura atuação da(s) parte(s) no mercado.


    Assim, percebe-se uma sinalização do Cade quanto à preocupação relativa aos efeitos sobre a concorrência potencial de operações de concentração econômica, sendo razoável se questionar se as evidências sugerem uma mudança de postura da autoridade, com maior atenção em relação à concorrência potencial.


    4. Concessão de patente e direito de exclusividade


    O direito de propriedade intelectual concede ao inventor um monopólio temporário para a exploração de seu invento como forma de incentivo à pesquisa e esforços criativos. O direito da propriedade industrial no Brasil encontra sua base em disposição constitucional disposta no rol de direitos fundamentais do art. 5º (inciso XXIX): “A lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País”.


    Além de status constitucional, a propriedade industrial é protegida nos termos da Lei n° 9.279/1996 (“Lei de Propriedade Industrial”), que institui o atual sistema para regulamentar os direitos e obrigações relativos à propriedade industrial no Brasil, e outorga ao Estado a tutela de tais bens incorpóreos. Essa tutela, por sua vez, ocorre por meio da concessão de monopólios legais temporários, dos quais resulta o privilégio da exclusividade.


    A Lei de Propriedade Industrial determina uma série de requisitos para a concessão do monopólio de exploração ao titular, quais sejam: novidade, atividade inventiva e aplicação industrial30. Nesse contexto, as patentes concedidas são uma das formas de proteção conferida pelo Estado aos titulares dos direitos industriais. Tal exclusividade advém como uma espécie de gratificação aos esforços de tempo e dinheiro empregados na realização de pesquisa e inventos.


    A patente, portanto, assegura ao seu detentor o direito de excluir outros agentes econômicos, assim como potenciais concorrentes, do mercado que produzam, aplicam ou comercializam a invenção protegida, sem o seu consentimento, durante um período de tempo limitado.


    A propriedade intelectual, em particular o registro das patentes, tem se tornado cada vez mais importante para as empresas e instituições presentes no mercado global, sejam elas inovadoras, tradicionais, grandes ou pequenas. A escolha pelo registro de patentes normalmente prevê posicionamento estratégico da empresa e vislumbra a maior proteção do invento. Isso porque, as patentes são um importante elemento de redução de riscos, servindo como a principal barreira mercadológica legal disponível em relação aos competidores31.


    Quando o licenciamento de patente prejudica a competição entre empresas que, na ausência desse licenciamento, seriam concorrentes em potencial, surge a necessidade da análise sob a ótica da defesa da concorrência.


    Assim, o direito de exclusividade garante ao inventor a atuação no mercado com vantagem competitiva em comparação com os demais concorrentes. Ainda, os contratos de licença de patentes podem ser utilizados como uma forma de restrição do mercado a novos concorrentes que estarão excluídos da exploração desse mercado, em especial os concorrentes potenciais.


    5. Efeitos adversos decorrentes da concessão de patentes


    Quando se pensa em direitos de propriedade intelectual, é importante questionar se, de fato, ele alcança o objetivo completo que se propõe. O regime de propriedade tem como um de seus objetivos fornecer incentivos à inovação, permitindo que os inventores restrinjam o uso do conhecimento que produzem com imposição de encargos sobre a utilização desse conhecimento, obtendo assim um retorno sobre o seu investimento32.


    Os direitos de propriedade intelectual devem ser vistos como parte de um portfólio de instrumentos que incentivam a inovação no contexto do mercado total, mas para que sejam alcançados os melhores objetivos que se propõem, é necessário que alguns pontos sejam questionados para que haja um aumento de eficiência da economia – e provável aumento da inovação33.


    Parece razoável acreditar que, se uma determinada invenção for valiosa e elegível para ser patenteada, o inventor, como recompensa dos investimentos aplicados na descoberta, tenha um incentivo para buscar uma patente34 e continuar desenvolvendo seu invento, de forma a contribuir com a sociedade.


    Entretanto, foram desenvolvidos estudos empíricos que analisam como os direitos de propriedade intelectual se comportam e quais são os reais efeitos que alcançam. Estudos demonstram forte inclinação que as patentes não têm um impacto favorável na inovação tecnológica e tendem a prejudicar o bem-estar econômico35. Isso porque, estudos apontam que, a partir do momento da concessão do direito da patente, o inventor, ao invés de continuar aplicando esforços no desenvolvimento do invento aproveitando seu uso exclusivo temporário, ele não encontra incentivos, ou não é estimulado, a seguir com a evolução da ideia, se limitando ao aproveitamento de sua vantagem competitiva de exclusividade.


    Dificilmente se encontra suporte para a alegação de que regimes de propriedade intelectual mais forte favorecem a mudança tecnológica ou que o poder de monopólio promove a inovação. Há, de fato, boas evidências para o contrário. Ainda, também existem poucas evidências para a alegação de que as patentes são uma medida confiável de crescimento da produtividade36.


    A atividade inventiva é autônoma e existe com ou sem sua tutela pelo direito de propriedade intelectual. A inovação ocorrerá mesmo sem a proteção de patentes, como muitas vezes aconteceu no passado37. Por um lado, parece claro que oferecer uma recompensa pela a inovação na forma de um monopólio pode aumentar o incentivo à inovação, ou ao menos impactar positivamente. Por outro lado, em um mercado que tenha sido concedido patente, é mais provável que a possibilidade de surgirem novos competidores seja minada. Isso porque, os monopolistas impedem o surgimento de concorrentes, ainda que potenciais, por um período de tempo excessivamente longo.


    Para além da diminuição de concorrentes no mercado, uma das principais problemáticas encontradas pela presença do monopólio decorrente da proteção proporcionada pelas patentes é a redução da quantidade de produção, concentrada no monopolista, que tem como efeito o aumento dos preços no mercado. Aplicando-se a lei de oferta e demanda, o monopolista tem incentivos para aumentar os preços de mercado38, podendo prejudicar o bem-estar social39.


    Diante desse contexto, é possível localizar nos precedentes do Cade algumas discussões envolvendo a relação das patentes nas análises de atos de concentração. Recentemente, no ato de concentração entre Sygenta e Feltrin Brasil40, as partes utilizaram o argumento que o mercado de defensivos agrícolas tratava-se de um mercado com alto potencial de pulverização, uma vez que existem produtos para tratamento de sementes que não são protegidos por patentes, de sorte que a formulação desses produtos está disponível para diversos players do mercado. Fazendo o raciocínio inverso, é possível argumentar que mercados que são altamente protegidos por patentes são mais concentrados, ainda que por um período de tempo, e possuem maiores barreiras à entrada.


    Da mesma forma, no ato de concentração entre Pfizer e Astrazeneca41, a SG constatou que houve a entrada de novos produtos no mercado relevante das empresas concorrentes, decorrente, justamente, do vencimento do prazo de patentes, que gerou incentivos para outras empresas a desenvolverem novos produtos. Em outras palavras, enquanto a patente está em vigor, que, atualmente pode levar de 15 a 20 anos42, prazo este que não reflete a dinamicidade do mercado moderno, a concorrência potencial é eliminada. Assim, a SG concluiu pela razoabilidade de supor que a existência de patentes vencidas, inclusive de medicamentos da Pfizer, pode corroborar para haver alterações consideráveis no panorama concorrencial do mercado, não apenas pela entrada de novos players, mas também pela possibilidade de lançamento de novos medicamentos, por parte dos concorrentes já instalados no mercado.


    6. Conclusão


    A partir do entendimento da relação entre direito da concorrência e propriedade intelectual, conceito de concorrência potencial, da análise feita pelo Cade nos atos de concentração em relação ao conceito, da função social das patentes e da efetividade do instituto, questiona-se: em que medida a concorrência potencial é eliminada quando em um mercado em que foi concedido o direito de exclusividade por meio de patentes?


    A concessão das patentes afeta a concorrência imediata através do direito de uso exclusivo em longo prazo e é um fator prático do aumento das barreiras à entrada. O efeito restritivo é inerente à proteção por meio das patentes e desestimula o nascimento de novos concorrentes no setor.


    A proteção da propriedade intelectual não pode ser usada de modo a permitir excessos, tampouco ser instrumento para violação à ordem econômica, mas mesmo sem tipicamente atingir um dos tipos de violação à concorrência, possui efeito de criação de barreiras à entrada.


    Como demonstrado acima, o Cade já utilizou a concorrência potencial na análise de atos de concentração, assim como tem sinalizado uma maior preocupação em relação aos efeitos das patentes em determinados mercados. Ainda que a jurisprudência do Cade sobre o tema não seja extensa, é possível identificar que a autoridade está atenta às discussões.


    A potencialidade lesiva à concorrência gerada por meio da concessão de patente é, conforme teoria do dano, o fechamento de determinado mercado que pode inviabilizar outros concorrentes e, consequentemente, a oportunidade de concorrer de rivais.


    Proibir um concorrente ao livre acesso à determinada tecnologia, processo ou ideia por meio de patentes, automaticamente exclui concorrentes existentes e futuros do mercado.


    O que devemos atentar é que os direitos de propriedade intelectual levam à manutenção de uma estrutura de mercado excludente. A proteção inadequada do inventor, que concede direitos de exclusividade durante longos períodos, pode gerar efeitos irrecuperáveis à concorrência, especialmente quando a entrada de um novo player que dependa do acesso a um insumo patenteado.


    A concorrência se potencializa em mercados com baixas barreiras à entrada, na medida em que a eficiência de um setor será maior quando as barreiras são menores, justamente por ter mais agentes competindo e oferecendo condições comerciais mais favoráveis.


    Verifica-se que a presença de um baixo nível de barreira à entrada em um mercado relevante torna forte a concorrência potencial ao ponto que pode ser suficiente para impedir o exercício do poder de mercado de forma abusiva por parte da empresa.


    Portanto, o interesse público e o incentivo à inovação devem ser equilibrados e eficientes para que a proteção por meio de patente não seja um vetor de aumento de barreiras à entrada e eliminação de concorrentes potenciais.
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