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    PREMIAÇÃO LIVRO MULHERES NO ANTITRUSTE – VOLUME V


    No volume V, 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


    “Quando é necessário notificar ao Cade um contrato de distribuição? Uma tentativa de identificar os parâmetros de análise utilizados pelo Cade à luz da resolução nº 17/2016” de autoria de Luana Graziela A. Fernandes.


    Melhor Artigo – 2º Lugar


    “Art. 88, §7, da lei nº 12.529/2011 em foco: repercussões práticas e perspectivas para o futuro” de autoria de Luiza Sahb Nóbrega.


    Melhor Artigo – 3º Lugar (Empate)


    “Enforcement privado e ação coletiva para reparação de danos concorrenciais” de autoria de Beatriz Kenchian.


    “Inteligência artificial e antitruste: rumo à evolução da intersecção” de autoria de Jéssica de Araújo Silva Caieiro.


    “O uso da arbitragem nas ações de reparação de danos concorrenciais” de autoria de Micaela Barros Barcelos Fernandes.


     


    A comissão organizadora parabeniza as autoras!
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    Se é sempre uma honra e uma alegria prefaciar um livro, esses sentimentos tornam-se ainda mais intensos quando o convite parte de uma instituição como o WIA – Women in Antitrust, que eu acompanho desde o seu nascimento, sempre com muito orgulho e admiração.


    Com efeito, em um mundo ainda dominado por homens brancos, em que as mulheres ainda encontram tantas dificuldades para se posicionar, se manifestar e sobretudo para serem ouvidas e consideradas em pé de igualdade, é fundamental a existência de iniciativas como o WIA e todos os seus projetos.


    Verdade seja dita que, no Direito Antitruste, a participação feminina, sobretudo na advocacia e na ocupação de órgãos estratégicos do CADE, sempre foi notável, qualitativa e quantitativamente, tanto do ponto de vista absoluto, como em termos comparativos com outras áreas jurídicas. Entretanto, ainda faltava um espaço de união, troca compartilhada, apoio recíproco e empoderamento que veio a ser suprido com o WIA.


    É por isso que sempre fui uma grande entusiasta do WIA, assim como procurei colaborar com seus projetos. Pude também ser testemunha de como a semente frutificou, criando canais de cooperação entre mulheres de diferentes gerações e perfis e se tornando um elemento de estímulo para todas as participantes do grupo, especialmente as mais jovens.


    Nada representa melhor esses esforços do que as publicações organizadas pelo WIA, projeto que já se encontra em seu quinto volume. Com tais publicações, sempre cercadas de rigorosos cuidados editoriais quanto à seleção dos artigos, assegura-se que as nossas juristas do Antitruste, mesmo as mais jovens, tenham um importante espaço para a divulgação de seus pensamentos e reflexões.


    Nesse quinto volume, o leitor encontrará vários dos temas-chave do Antitruste na atualidade, incluindo discussões sobre atos de concentração, concorrência diante dos mercados digitais e da tecnologia, reparação de danos concorrenciais e os desafios do passado, presente e futuro diante dos dez anos da Lei 12.529/2011.


    Todos esses assuntos são desenvolvidos com competência pelas autoras, a partir de diferentes olhares e perspectivas, mas com o fio condutor comum de serem unidas pelo amor ao Antitruste e pelo reconhecimento dos desafios que ele deve enfrentar para cumprir efetivamente os seus propósitos em uma economia cada vez mais complexa e tecnológica.


    O livro ainda nos brinda com uma entrevista da sensacional Eleonor Fox, um dos maiores ícones do Antitruste e que exemplifica melhor do que ninguém a força feminina decorrente da combinação entre inteligência e sensibilidade. Em suas respostas, a autora não apenas faz um mapeamento da evolução do Direito Antitruste ao longo dos últimos quarenta anos, como mostra a necessidade de avanços, embora reconheça o quanto esses avanços sejam difíceis e mostre até certo desencanto, ao concluir que dificilmente haverá avanços nos Estados Unidos sem uma mudança de legislação.


    Ao ler a entrevista, especialmente a parte ora mencionada, não pude deixar de fazer conexões sobre as preocupações que lancei na minha série do Jota intitulada “Um Direito Antitruste para o século XXI”1. No último artigo da série, eu procurei mostrar o quanto a compreensão da dimensão política dos mercados nos confere, como diria Stiglitz2, um misto de esperança e desespero. Esperança porque sabemos que o mercado é resultado de escolhas políticas e jurídicas e, sob essa perspectiva, pode também ser modificado por novas escolhas. Desespero porque sabemos como tais processos são difíceis e como, especificamente no caso do Direito Antitruste, há toda uma máquina política, informacional e científica, financiada pelas elites econômicas, para obstar tais mudanças a qualquer custo.


    Não obstante, entre o desespero e a esperança, eu sempre optei pela última. E, ao ter o livro que ora eu prefacio nas mãos, vendo tantas mulheres talentosas engajadas no enfrentamento dos temas mais importantes do Antitruste, tenho mais um motivo para manter o otimismo e reforçar a convicção de que a possibilidade de evolução existe, é concreta e há muita gente qualificada construindo os caminhos viáveis. Afinal, ao contrário dos Estados Unidos, não precisamos de reforma legislativa. Temos uma Constituição Federal e uma legislação antitruste que, se bem interpretadas e aplicadas, são suficientes para os avanços necessários.


    É com esse espírito de otimismo que eu convido os leitores a se debruçarem sobre os artigos que compõem a presente obra, parabenizando mais uma vez o WIA e todas as autoras por mais essa relevante contribuição não só para o Antitruste, mas também para as conquistas femininas.


    


    
      
        1 FRAZÃO, Ana. Um Direito Antitruste para o Século XXI. Jota. https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/um-direito-antitruste-para-o-seculo-xxi-19082020

      


      
        2 STIGLITZ, Joseph. O preço da desigualdade. Tradução de Dinis Pires. Lisboa: Bertrand, 2013.

      

    

  


  


    APRESENTAÇÃO


    Amanda Athayde e Priscila Brolio Gonçalves


    Diretoras da Gerência Acadêmica do V 


    Livro Mulheres no Antitruste


     


    Elaborar a apresentação de um livro é sempre um exercício de amor e dedicação. A quem escreve. A quem organiza. E por esse motivo, é uma imensa satisfação escrevermos a apresentação deste livro. Não é tarefa difícil apresentar o quinto volume do livro da nossa amada rede Women In Antitrust (WIA). Depois de quatro excelentes volumes antecessores1, contendo artigos inéditos, de altíssima qualidade, escritos exclusivamente por mulheres do antitruste, não restam dúvidas de que o sucesso desse novo exemplar está garantido. Na verdade, os editais, os processos competitivos, e a resultante série de livros promovidos pela WIA já se tornaram tradição no campo editorial brasileiro no direito da concorrência. Sabemos que o lançamento desse volume vem sendo aguardado com ansiedade pelos ávidos leitores.


    É nesse contexto que aceitamos, honradas, o convite para introduzir esta obra. Um prazer que esperamos seja compartilhado por muitas pessoas, ao navegar pelos textos aqui dispostos, em busca de conhecimento prático ou teórico, aprimoramento, ou apenas por curiosidade.


    Prefaciada pela Professora Ana Frazão, entusiasta e apoiadora de primeira hora da rede WIA, cuja trajetória no direito concorrencial pátrio dispensa maiores apresentações, este livro conta também com uma entrevista inédita com a notória, festejada e indispensável Professora Eleanor Fox, referência internacional e uma inspiração para tantas de nós, mulheres do antitruste.


    E isso é apenas o começo. Distribuídos em quatro Seções – dedicadas, respectivamente, a Atos de Concentração, Concorrência em Mercados Digitais e Tecnologia, Reparação de Danos e os 10 Anos da Lei 12.529/11 –, encontramos 13 artigos minuciosamente redigidos, objeto da pesquisa de 20 autoras que tiveram seus trabalhos analisados e aprovados para publicação em processo de blind review. A Comissão Avaliadora, cujo trabalho não cansamos de agradecer, foi composta por um grupo doutoras, com atuação acadêmica e profissional na área antitruste.


    Finalmente, mas não menos importante, encontramos o trabalho das gerentes encarregadas do V Livro da WIA, sem as quais não teria sido possível alcançar esse tão esperado resultado. Este grupo, com quem tivemos a grata oportunidade de conviver ao longo do último ano, dedicou-se à interface entre antitruste e gênero, uma temática absolutamente necessária nos dias atuais.


    A WIA deixou de ser “apenas” uma rede de apoio e networking, tornando-se formalmente uma associação e ampliando as suas atividades, missão e valores, para contemplar formalmente a luta por inclusão, diversidade, respeito e reconhecimento às mulheres que atuam no antitruste. A continuidade do projeto do livro, com essa publicação, tem total aderência a esses princípios, incentivando a produção e a disseminação do trabalho acadêmico de nossas autoras, no Brasil e no mundo. Que tantas mulheres possam ser citadas a partir da presente publicação, reduzindo também esse viés inconsciente tantas vezes presente na citação dos trabalhos acadêmicos.


     


    Aproveitem a leitura!


    


    
      
        1 Disponíveis em: https://www.womeninantitrust.org/pubicações

      

    

  


  


    A (CRESCENTE) RELEVÂNCIA DO GÊNERO NA POLÍTICA ANTITRUSTE


    Anna Binotto, Camila Leite Contri, Débora Schwartz, Leticiá Hecktheuer e Tanise Brandão Bussmann


    Organizadoras do V


    Livro Mulheres no Antitruste


     


    A intersecção entre a temática de igualdade de gênero e a política de defesa da concorrência tem chamado atenção da comunidade antitruste nos últimos anos. Mas, embora tenham sido feitos progressos em muitas áreas, a relação entre debates de gênero e e o direito e economia antitruste permanece em grande parte pouco explorada.


    De fato, tradicionalmente a política de concorrência costuma mobilizar categorias como consumidores e empresas, governo e reguladores, sobrando pouca análise de sua relação com diferenças e equidade de gênero1. Neste sentido, para a Organização de Cooperação para o Desenvolvimento Econômico (OCDE), a política da concorrência construiu-se historicamente de forma “cega” quanto a questões de gênero, possuindo um foco tradicional mais objetivo. De acordo com a teoria microeconômica tradicional, os consumidores têm sido considerados apenas de acordo com suas preferências (racionais) e sua capacidade de substituir os produtos oferecidos pelas empresas em determinados mercados. As empresas, por sua vez, são tratadas como entidades e definidas a partir do seu objetivo de maximizar os lucros dos seus sócios.


    Contudo, a partir de 2018, a OCDE começou a explorar se questões relacionadas ao gênero poderiam, de fato, contribuir para a elaboração de uma política de concorrência mais eficaz. Na prática, isto ocorreria a partir da identificação de características relevantes sobre o funcionamento dos mercados, do comportamento dos consumidores e das empresas, que poderiam auxiliar a combater a desigualdade de gênero2.


    Com o apoio do Governo Canadense, por meio de sua Autoridade da Concorrência, em 2020 a OCDE deu início ao projeto da Política de Concorrência Inclusiva de Gênero (“Gender Inclusive Competition Policy Project”), que permitiu o desenvolvimento de orientações para agências de concorrência nesta área3. O intuito é desenvolver um toolkit que poderá orientar a atuação das autoridades antitruste ao redor do globo.


    A iniciativa resultou em sete projetos de pesquisa, apresentados durante uma Conferência Virtual em outubro de 2021. Os projetos compreendem as áreas de concentração econômica, condutas anticoncorrenciais e desenho da política da concorrência4, e estão divididos em três eixos principais, todos eles levando em conta a perspectiva de gênero: (i) definição de mercado relevante; (ii) cartel e colusão e (iii) representatividade feminina em cargos públicos de autoridades antitruste.


    O relatório da Oxera5 abre o tema de mercado relevante e gênero. Elaborado por Lola Damstra, Gunnar Niels e Nicole Rosenboom, o documento analisou diversas pesquisas sobre comportamento de consumidores feitas tanto pela Oxera quanto por autoridades de defesa da concorrência, buscando responder às seguintes perguntas: existem diferenças no comportamento dos consumidores a depender do gênero? Se sim, como isso impacta na política antitruste e, em especial, na análise de definição de mercado relevante?. A pesquisa explorou distintos mercados, como de canais esportivos, supermercados, planos de saúde, pacotes de viagens turísticas e diversos outros setores analisados por autoridades antitruste nacionais em suas pesquisas junto a consumidores.


    Como resultado, o relatório apontou que há a tendência de haver diferenças significativas no comportamento dos consumidores a depender do seu gênero, sugerindo que autoridades antitruste incorporem esta constatação em suas análises de mercado. Por exemplo, um ponto a ser levado em conta é a utilização de preços diferentes em produtos iguais de acordo com o gênero do público-alvo do produto.


    Na mesma linha, Pinheiro et al6 focam em aplicar as lentes de gênero na definição de mercado relevante, voltando-se, principalmente, para operações de fusão e aquisição. As autoras elencam possíveis fatores de oferta e demanda, bem como bases de dados, que poderiam ser utilizados para avaliar até que ponto a intersecção com a temática de gênero poderia ser relevante para a análise de potenciais efeitos anticompetitivos e para o controle prévio de concentrações.


    A partir de dados públicos, o artigo demonstra como essa metodologia pode ser aplicada na prática, mediante a análise de uma operação hipotética entre duas empresas de bens de consumo. Assim, as autoras explicam como essa análise preliminar de efeitos concorrenciais poderia identificar características relevantes do mercado para o escrutínio concorrencial e informar se investigações adicionais, tomando como lastro a lente de gênero. 


    Dentre os projetos selecionados voltados para a pesquisa em condutas colusivas, observa-se a contribuição de Abate e Brunelle7, que se debruçam sobre as decisões de cartel entre 2010 e 2021 da autoridade francesa de defesa da concorrência. O estudo corrobora a hipótese de que em diversos setores há redes informais que são baseadas em valores tipicamente masculinos e que também estão relacionadas à permanência das práticas de cartel.


    Enquanto isso, a participação feminina é substancialmente inferior, além de estar majoritariamente relacionada a atividades de secretariado ou de organização das reuniões; bem como o reconhecimento de que elas se distanciam das práticas ílicitas e/ou advogam por estratégias comerciais que se afastam da colusão (agindo como “mavericks”)8. Para os autores, o desbalanceamento de gênero é um fator que propicia a ocorrência de práticas colusivas e, portanto, reiteram a necessidade de políticas que visem aumentar o número de mulheres em postos de liderança nas empresas.


    Para Borrell et al9 (2021), ainda na mesma agenda de pesquisa, a questão é a diversidade do conselho de administração em relação ao gênero e a ocorrência de cartéis na União Europeia entre 2010 e 2019. A princípio, os resultados apontam que não seria possível verificar diferenças entre os grupos em que ocorreu cartel e não ocorreu. No entanto, após sua ocorrência, em geral são indicadas mais mulheres para as vagas que deixam de estar preenchidas.


    Também com o objetivo de verificar as diferenças entre o comportamento colusivo de acordo com o gênero, foi realizado um experimento conduzido por Haucap e Heldman, em sessões online realizadas em um laboratório de uma universidade alemã, entre janeiro e março de 202110. O resultado indicou que, para a situação em que a colusão resulta em um dano a um terceiro, o comportamento colusivo do gênero feminino é muito inferior ao masculino. O estudo também leva em conta outros fatores e realiza uma série de testes para verificar a robustez dos resultados encontrados.


    Para o eixo envolvendo representatividade feminina em cargos públicos, as autoras Mkatshwa et al11 se debruçaram sobre a lei antitruste sul-africana e procuraram entender como essa legislação tem servido como um instrumento político com o qual o governo tem almejado abrir mercados e possibilitar maior participação económica da população, particularmente para pessoas historicamente desfavorecidas (“HDPs”, na sigla estrangeira). Tal medida, segundo as autoras, acarretou uma forma mais rigorosa de garantia do enforcement antitruste, e que vem sendo progressivamente aplicada, na África do Sul. Assim, a participação dos chamados stakeholders é fundamental para a aplicação da defesa da concorrência no país. Dessa forma, o artigo objetiva pontuar as lições do ordenamento sul-africano (em especial de seu direito antitruste) que possuem o intuito de endereçar problemas étnico-raciais e socioeconômicos historicamente vividos por aquela nação, em especial aqueles na intersecção entre gênero e concorrência.


    Por fim, Kovacic12 discute os desafios para se atingir um maior sucesso nas políticas públicas voltadas à redução da desigualdade de gênero em órgãos de defesa da concorrência. Uma das soluções aventadas seria a a inclusão da temática de gênero na definição de prioridades e na seleção de projetos do órgão. Nessa linha, o autor ropõe a efetivação de uma maior diversidade de gênero em todos os níveis de autoridades antitruste, especialmente nos cargos de liderança, bem como nas equipes dos órgãos responsáveis pelas tomadas de decisões estratégicas, como a definição de orçamentos, atribuição de recursos, escolha de casos e estudos etc. O autor propõe um estudo cuidadoso das práticas atualmente adotadas pelas autoridades sobre estes temas, de modo a identificar antecedentes úteis para a promoção de uma política de gênero mais inclusiva. Por fim, o autor sugere uma maior ênfase na quebra das barreiras artificiais de entrada que tendem a bloquear o desenvolvimento de novos negócios por mulheres no bojo das autoridades de defesa da concorrência. 


    Estes trabalhos da OCDE não são os únicos sobre a temática. O estudo de Bhaduri e Dhonchak13 há potenciais intersecções entre gênero e concorrência a partir do ponto de vista do empregador enquanto monopsonista (i.e., contratante de força de trabalho). Segundo o artigo, um maior poder de mercado por parte dos empregadores pode levar a salários diferentes de acordo com o gênero, pelo uso da posição dominante por parte dos empregadores, mesmo havendo uma proibição para tal. Para os autores, há um papel relevante no antitruste para proibir este tipo de conduta, principalmente para evitar os salários discriminatórios e fazer o uso da negociação coletiva para fomentar uma maior igualdade de condições salariais.


    Assim, nota-se que temos uma semente de aprofundamento da relação entre gênero e antitruste, mas a temática não é exaurida nestas contribuições. Há um grande espaço para que mulheres participem de forma ativa escrevendo sobre o antitruste, bem como para atuarem no antitruste auxiliando na criação de um ambiente de maior competição e desenvolvimento, com aumento de bem-estar da economia como um todo. Assim, a ideia trazida nos papers da OCDE e nos demais trabalhos aqui mencionados é a de que o jogo muda quando temos mais diversidade na mesa.


    É preciso compreender que a política de concorrência afeta um conjunto diversificado de indivíduos, de modo que ela é vivenciada de formas diferentes por cada um deles. Como visto, as mulheres podem contribuir ativamente para promover um ambiente de mercados mais competitivos. Da mesma maneira, a lente de gênero também promove no âmbito acadêmico. 


    Para além do necessário aprofundamento da intersecção com o antitruste, a pauta de gênero no campo pode ser fortalecida de outras maneiras. A rede WIA busca contribuir com este campo e, com projeto do Livro Nacional da WIA, que hoje chega em sua quinta edição, tem o condão de incentivar a produção bibliográfica elaborada por mulheres, voltada para o Direito da Concorrência. Ao termos uma ampla gama de autoras debruçadas sobre a temática do antitruste, podemos ter pontos de vista mais diversos, que se complementam com a doutrina existente e, assim, permitem avançar nas questões afetas à concorrência como um todo.


    O edital para o volume V da obra Mulheres no Antitruste teve o número recorde de submissões dentre todos os livros WIA.  Foram 37 mulheres coautoras apenas nessa obra, de diferentes perfis e experiências profissionais e acadêmicas, desde pós-doutoras a graduandas, todas dedicadas a desbravar pesquisa de conteúdo relevante aos estudiosos e aplicadores do antitruste. Outra inovação dessa edição foi contemplar temas que não se limitam à tradicional divisão temática de concentração econômica, infrações à ordem econômica e política antitruste.  


    A tarefa para seleção desses artigos foi atribuída a um Comitê Científico composto por doutoras convidadas da rede WIA. Todos os trabalhos foram avaliados pelo método double blind review e, quando necessário, passaram por correções sugeridas pela comissão científica antes da publicação. 


    A edição recebeu o brilhantismo da professora Ana Frazão que gentilmente elaborou o seu prefácio. Professora da UnB advogada e ex-Conselheira do Cade, a professora Ana Frazão possui inúmeras publicações e contribuições na área do antitruste, como seu podcast, sua coluna no jota e a participação em diversos eventos acadêmicos, dentre outros.


    Este volume conta também com uma entrevista que em muito enriquece a obra, com uma das maiores protagonistas do Antitruste: Eleanor M. Fox. Sendo uma das referências centrais na reflexão crítica sobre o antitruste, especialmente em seus estudos sobre os países em desenvolvimento, a professora Fox, aos 86 anos, nos brinda com a sua sabedoria em uma entrevista ao colaborador Mário Cabral, e nos fala um pouco sobre questões relacionadas ao futuro do antitruste e o papel das mulheres em sua formação.


    Tendo em vista o sucesso da iniciativa anterior e o propósito da rede e da Diretoria Acadêmica de estimular a participação de mais mulheres e de divulgar o trabalho de outras, essa edição realizou uma premiação para os três artigos mais bem avaliados pela comissão científica. No final de outubro de 2022, durante o evento Seminário Internacional de Direito da Concorrência, organizado pelo Instituto Brasileiro de Estudos de Concorrência, Consumo e Comércio Internacional – IBRAC, foram anunciados os melhores artigos selecionados para a obra V Livro Mulheres no Antitruste.


    A terceira colocação foi agraciada com um empate entre três artigos primorosos, todos merecedores do Terceiro Lugar na Premiação V Livro Mulheres no Antitruste. A premiada Jéssica de Araújo Silva Caieiro retrata em seu artigo “Inteligência Artificial e Antitruste: um caso prático” sobre a aplicabilidade de técnicas da ciência de dados à prática do direito concorrencial, com a apresentação de um caso prático e uma breve análise da relação entre as técnicas de inteligência artificial e antitruste. 


    Os outros dois artigos que dividem o pódio do terceiro lugar exploraram vertentes diferentes, contudo igualmente importantes, sobre o tema reparação de danos concorrenciais. A autora premiada Beatriz Kenchian, em seu artigo “Enforcement Privado na Ação Coletiva para Reparação de Danos Concorrenciais”, propõe uma análise sobre possibilidade do uso da tutela coletiva como instrumento para reparação de danos causados pela prática de ilícitos concorrenciais. Já a premiada Micaela Barros Barcelos Fernandes reflete sobre o “Uso da Arbitragem nas Ações de Reparação de Danos Concorrenciais”, tecendo considerações sobre sua adoção como um meio alternativo de solução de conflitos de interesses.


    Em segundo lugar encontra-se o artigo de Luiza Sahb Nóbrega, denominado “Art. 88, §7, da Lei nº 12.529/2011 em foco: repercussões práticas e perspectivas para o futuro”. Com o objetivo de inserir o debate acerca de sua aplicação na agenda antitruste nacional (especialmente em operações envolvendo mercados digitais), a autora apresenta a repercussão do dispositivo legal na prática do Cade, explorando as oportunidades em que a autoridade utilizou a prerrogativa de determinar a submissão ex post de operações, a princípio não notificáveis, à análise concorrencial. 


    O destaque do primeiro lugar na Premiação V Livro Mulheres no Antitruste foi ocupado pelo artigo “Quando é necessário notificar ao Cade um contrato de distribuição? Uma tentativa de identificar os parâmetros de análise utilizados pelo Cade à luz da Resolução nº 17/2016”, da autora Luana Graziela A. Fernandes. A partir de uma belíssima análise da jurisprudência do CADE quanto ao controle preventivo de operações que envolvam contratos de distribuição, a autora procurou os parâmetros utilizados pela autoridade antitruste para enquadrar ou não tais operações como contratos associativos, apresentando reflexões interessantes sobre a necessidade de segurança jurídica na interpretação dos critérios caracterizadores dos contratos associativos. Cabe ressaltar que a relevância da temática, bem como a qualidade técnica estão presentes em toda a obra e não apenas nos artigos já mencionados.


    A seção de concentração econômica também foi contemplada com o artigo “Eficiências em atos de concentração: qual é o padrão de análise?”. Anna Olimpia de Moura Leite, Verônica de Castro Lameira e Raytza Resende Yoshimura Couto buscam identificar o padrão de análise das eficiências antitruste considerado nos processos de atos de concentração submetidos à apreciação do Cade, utilizando-se do estudo de casos brasileiros recentes e de relevo nacional à luz da jurisprudência brasileira e internacional. 


    Paula Wardi Lana Marchezini apresenta “Os desafios criados pelas novas formas de condutas coordenadas para a proposição e assinatura de acordos de leniência”, e, para tanto, traz o histórico dos programas de leniência e reflete acerca dos desafios criados para a proposição e assinatura de tais acordos (baseados em condutas tradicionais), pelas formas de coordenação que tem se tornado mais frequente com a ascensão dos mercados digitais. Além disso, o artigo tece ponderações sobre como outros instrumentos de detecção (como screening ou programa de recompensas antitruste) podem ser capazes de complementar a leniência no objetivo de identificar e condenar cartéis.


    Camila Monferrari Oliveira trabalha o instituto da arbitragem e o instrumento do TCC em seu artigo “Cláusula de submissão obrigatória ao juízo arbitral em Termos de Compromisso de Cessação (TCC): panorama de benefícios e desafios”, refletindo sobre as mudanças legislativas oriundas da Lei n. 14.470/2022 à Lei n. 12.529/2011, o veto presidencial, bem como as vantagens e preocupações sobre o seu uso na persecução privada concorrencial.


    Proteção de Privacidade foi o tema desbravado pelas autoras Daniela Scheuermann Celada e Natasha Siqueira Mendes de Nóvoa. No artigo “A proteção da privacidade pelo direito antitruste: uma análise sobre o possível enquadramento da exploração excessiva de dados como infração à ordem econômica nos termos da Lei 12.529/2011” as autoras avaliam os limites da aplicação do Direito Antitruste em casos de falhas de mercado relacionadas à privacidade no contexto das plataformas digitais, e, nesse aspecto, trazem considerações sobre a possibilidade de enquadrar condutas relacionadas à imposição de políticas de exploração de dados como infração à ordem econômica, nos termos da Lei 12.529/2011. O artigo explora diversos aspectos relacionados a essa discussão, como o pioneiro caso alemão Facebook v. Bundeskartellamt, o regulamento europeu dos mercados digitais (“Digital Markets Act”), e a posição da autoridade concorrencial brasileira. Além disso, as autoras refletem a respeito da razoabilidade da aplicação de sanções antitruste para sanar questões de proteção de dados.


    Giovanna de Amorim Freitas no artigo “Inteligência Artificial e o Direito da Concorrência” estuda a intercessão entre o Projeto de Lei n° 21/2020 e o Direto da Concorrência, e apresenta o dilema entre aos benefícios do uso da IA como ferramenta para o sucesso da atividade empresarial versus sua potencialidade em gerar vantagens anticoncorrenciais alheios ao escopo jurídico do antitruste.


    Anna Carolina Pinho em “Análise sobre o protecionismo” explora áreas relacionadas à política e à economia, trazendo uma abordagem crítica sobre a vocação econômica dentro das instituições internacionais e sua forma de regulação. Para tanto, fez um estudo quanto às questões atuais inerentes ao protecionismo no comércio internacional.


    Por fim, as autoras Elena Moura Leite Martin, Maria Carolina Polo Vieira e Victória Ximenes Diamantino no artigo “Concorrência desleal: uma breve análise a partir do caso Hope vs. Loungerie” realizaram o estudo de caso sobre como o Tribunal de Justiça de São Paulo e o Superior Tribunal de Justiça abordaram o assunto, tecendo ponderações sobre instituto da concorrência desleal no ordenamento jurídico brasileiro e a sua não configuração como infração à ordem econômica.


    Com esta obra, espera-se contribuir ainda mais para a promoção de maior equidade de gênero no antitruste e na academia. Desejamos a todos e todas uma boa leitura.
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    CONVERSA COM A PROFESSORA ELEANOR M. FOX


    Eleanor M. Fox e Mário André Machado Cabral 


    Nova York, 13 de maio de 2022


     


    Introdução


    Aos 86 anos, depois de mais de quatro décadas lecionando na Universidade de Nova York (NYU), a professora Eleanor M. Fox está se aposentando. Fox é uma referência central na reflexão crítica sobre o antitruste. Ela promete se manter próxima da universidade e dos alunos, continuar suas atividades acadêmicas e seguir publicando e participando de conferências.


    Para nós brasileiros, Fox tem uma particular importância, por seus estudos a respeito dos países em desenvolvimento. Não é comum que acadêmicos de países desenvolvidos – notadamente na área da defesa da concorrência – dediquem tanto tempo a pensar os desafios jurídicos e econômicos da periferia do capitalismo. A obra de Fox nos fornece insumos valiosos.


    Nesta conversa ocorrida em seu gabinete na Faculdade de Direito da NYU, Fox nos fala sobre sua trajetória, o impacto da Escola de Chicago, os Neobrandeisianos, o Brasil, o futuro do antitruste e o papel das mulheres no antitruste. Por fim, a professora nos brinda com uma preciosa recomendação aos jovens estudantes e advogados.


     


    Entrevista 


    Mário Cabral – This is your last semester as a professor at NYU [Spring, 2022]. You are such an important, inspiring scholar in the antitrust field. I’d like to take this opportunity to ask you a few questions on your background, your career, and how you see the future of antitrust. 
So, firstly, I’d like to ask you on your first years after having graduated at NYU School of Law. Between your graduation and the start of your activities as a professor, what did you do?


    Eleanor Fox – I was at the law firm Simpson Thatcher & Bartlett. I was first an associate and then I became a partner. I did antitrust consulting as well as litigation of all sorts: constitutional, securities, corporate, and antitrust.


    MC – That’s how you fell in love with antitrust?


    EF – Yes! Fortunately for me, I had some cases in which I was representing plaintiffs. We were representing companies against bigger companies. Under the US law at the time, antitrust enforcement helped clear the path for outsiders; firms without power. But that changed. I was practicing in the 1960s and 1970s, when in the US antitrust was antagonistic to market power and was trying to break it down. Antitrust was not concerned with defendants’ claims of efficiencies, believing that competition would produce both access and efficiencies.


    MC – That’s interesting, because in the late 1970s, things changed in the US antitrust.


    EF – That’s right. It began to change in the late 1970s. In the 1980s, after Reagan became President, it changed decisively. There was a reversal of course.


    MC – Was there someone you consider that has influenced your decision to pursue a career in the antitrust law field?


    EF – I admired several people. These included Larry Sullivan, a law professor at Berkeley, who had just written the best antitrust treatise, Betty Bock, an economist with the Conference Board, Max Blecher, a leading plaintiffs’ lawyer in California, and Walter Adams, an economics professor at Michigan State, who testified on the plaintiff side and wrote pathbreaking books on the structure of industry and the importance of competitive structure to fair and efficient results. Also Fred (Alfred) Kahn, who was a leader in deregulation in the United States, especially in airlines and energy, and who wrote a leading book on Fair Competition. Betty organized popular annual conferences in which she brought together “regulars” at different ends of the political economy spectrum from Bob Bork to Walter Adams, at which differences in assumptions and perspectives were brought out starkly and congenially explored.  She usually invited me to speak. My senior partner Whitney North Seymour, also a great influence on me, always gave the introduction; he dubbed the conferences the Bock Festival.


    MC – This semester I was once more reading your paper “The Modernization of Antitrust: A New Equilibrium”1, which is a paramount piece in the antitrust debate. When you wrote this piece, did you think that many decades after, people would be reading, discussing, and considering it relevant for the current antitrust debate?


    EF – When I wrote Modernization of Antitrust, Chicago School was the camel’s nose in the tent. Chicago ideology was getting a bigger and bigger grip, which was soon to revolutionize US antitrust, flipping it from being against power to being for efficient outcomes. I thought that I had the perfect solution.  I argued that the core of US antitrust at the time was wise law, but courts had taken the principles too far and the prescriptions had become overbroad. There had to be a cap on antitrust aggressiveness; we had to start listening to the pro-business defenses, including efficiency. But my perspective was not accepted. There was an antitrust revolution, rather than a moderate cap. Efficiency and the assumption that what business does is efficient replaced the concern for power and its abuse. So, I was disappointed. My article lay in limbo for 40 years. Much, much later, Lina Khan, now chair of the US FTC, cites it, trying to revive the spirit of what antirust had been. That is what I did not expect.


    MC – As a person who has come from a progressive background, I am sympathetic to what people like Khan and Tim Wu are trying to do, but when it comes to some aspects of the historical analysis addressed by Wu in “The curse of bigness” and to some of the policy propositions addressed by them, I see some room for criticism. And I believe such criticism is the academia’s role. However, politically, I feel somehow uncomfortable to criticize, because they are trying to push antitrust in the direction of controlling market power – what some progressive scholars have been claiming for years. As a scholar, who also has come from a progressive background, how do you see this Neo-Brandeisian movement?


    EF – I know exactly what you mean. Before I answer your question, I would like to give you a context or maybe an analogy. When the Chicago School was a neophyte, those individuals who associated themselves with Chicago School did not criticize one another. But behind the façade of consensus, there was a continuum of thought. For example, Richard Posner was not at the same point in the political economy spectrum as Frank Easterbrook was. Easterbrook is libertarian. Posner believed firms were trying to get market power and the market would not necessarily “catch” them if they did. Chicagoans got traction for Chicago School by offering a simple paradigm and not criticizing each other.


    So, how much and how ardently should you criticize a movement that is moving in the right direction but is going too far?  How much and how ardently should Neo-Brandeisians dissociate themselves from progressives who want to stick with pro-market values for antitrust? The more centrist progressives and the Neo-Brandeisians are a natural coalition for moving the law towards more open markets and fewer powerful mergers, but strategies have eroded the ground for coalition.


    The law needs to be moved. It is very hard to move the law. I address some of the issues in The Decline, Fall, and Renewal of U.S. Leadership in Antitrust Law and Policy [CPI Antitrust Chronicle, April 2022].


    MC – I would also like to ask you on developing countries. You are an American antitrust scholar who is highly interested in developing countries. This is not very usual. Where does such interest come from? 


    EF – My interest started with transitional economies with the fall of the Berlin Wall. The American Bar Association organized the CEELI initiative in 1990 and 1991 concerning the post-Soviet countries, and through the ABA I advised Poland, Hungary, Czech Republic and Slovakia on drafting their competition statutes.  I then became involved with UNCTAD and began to think seriously about competition laws from the perspective of developing countries.  I began to understand their unique terrain and conditions and the subtle problems with transplants (for I gradually realized that I was giving too much deference to “the way the West does it”). The authorities of various developing countries began to invite me to give lectures and interact with their competition law/policy communities. Frederic Jenny has been a very important influence on me. I have had many conversations with him beginning in the 1990s, and perhaps have absorbed a little bit of his extraordinary knowledge and perspective which is constantly enriched by his engaging on the ground with so many people in so many countries and communities.  


    MC – Which are your thoughts on the Brazilian antitrust experience?


    EF – Brazil is well known for a significant, stable competition policy. It does seem to be conservative. For a long time, CADE had almost no monopolization cases. Its enforcement was mostly against cartels and mergers; almost all mergers were allowed; some cartels – and some devastatingly harmful cartels – were unearthed and cartel members were punished. Famously, there was a cartel enforcement in a case involving Petrobras bids. There was also a Petrobras abuse of dominance case. You wrote about it, didn’t you?


    MC – Yes, I wrote about a paramount case involving Petrobras refineries, and my point was that there was no case there: there was no anticompetitive behavior from Petrobras. The government just wanted to privatize Petrobras refineries, and they instrumentalized Cade to give some degree of legitimacy to the privatization decision, even without Cade having authority to act. Cade’s authority to launch an investigation comes from evidence of economic power abuse – not from economic power itself. Petrobras was investigated even without any evidence of abuse, based on the insufficient argument that it enjoyed market power. 


    EF – If Petrobras were in private hands, do you think that it would be more efficient?


    MC – Not necessarily. Oil is a very specific, strategic asset. I cannot imagine the Norwegian government privatizing its oil state-owned company based on efficiency arguments. Oil still is a fundamental asset for the countries, especially for geopolitical reasons. I have a paper specifically written on this issue [Abuse of Dominant Position and Cease-and-Desist Agreements: Risks to Brazilian Competition Policy Arising from the Atypical Case of Petrobras’ Refineries, GRUR International, 2020], and one of my arguments is that, if Cade coherently applies this reasoning it applied to Petrobras, they should break up other private companies just because they are dominant in their industries. Why has Cade only applied such odd standard to Petrobras? Because it is a state-owned enterprise? It is hard to understand.


    EF – I did learn from your paper about breaking up Petrobras because it was too big. This was really interesting. Authorities and experts around the world are saying: What do we do with the mega companies, which in many cases are bigger than most nations and in many cases abuse their dominance? Do we break them up? I’ve never seen the Petrobras breakup cited.


    MC – Professor Fox, I would like to ask you my final questions. What do you think about the future of antitrust? We are witnessing the Neo-Brandeisian movement in the US government. We are not sure whether the courts will allow them to move forward. Meanwhile, in some countries, even in developing ones, antitrust authorities are still very conservative, and changes are not foreseeable. How do you see the future of antitrust in the US and abroad?


    EF – For the US, unless legislation changes the law, it is going to be antitrust as usual. That means a focus on cartels, vetting mergers, conditioning a number of mergers and maybe prohibiting a few huge mergers (although the current administration is trying to do much more). The right, or right of the center, prefer the narrow view of antitrust and prefer to allow most unilateral conduct. That will continue. For developing countries, it is very important to find and punish cartels and abusive conduct that forecloses outsiders, and to prevent anticompetitive mergers. Apparently, a huge number of cartels obstruct business competition and hurt consumers and distort the market process. Abuse of dominance is the big area of challenge, worldwide, because the right and center-right do not want much antitrust intervention while centrists and technicians are concerned about power and its abuse. That’s the big tech problem. Europe is far ahead in controlling significant market power especially of the big tech firms. The advances in Europe can be useful. Developing countries are considering how they can harness them.


    MC – How do you see the role of women in antitrust law and policy?


    EF – Generalizations are difficult, but this is what I believe. I think the better category is — the role of outsiders. Those who are not naturally in the insider group tend to see with more objectivity how power is amassed, used and abused, because they are also victims of subtle and not so subtle abuses of power. And they are more likely to call it out. Therefore, they may be more likely to be constructive critics.


    MC – What kind of recommendation would you give for antitrust students and young practitioners?


    EF – For students, I recommend: Engage with the issues. Learn how control of power can improve people`s lives.  Think about how control of power can also safeguard democracy and give people more freedom, autonomy and dignity. Be aware that both public and private power can suppress freedoms. Practicing antitrust law can be a joy, and always interesting. To be a good practitioner, it is important to know all of the technical details, but do not forget that assumptions underlie the technical details. Look at the big picture and think about what ought to be done to control power and improve lives.


    MC – Thank you, Professor Fox. Congratulations for such an inspiring career.
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    PARTE 1 –


    CONCENTRAÇÃO ECONÔMICA

  


  
    
1. QUANDO É NECESSÁRIO NOTIFICAR AO CADE UM CONTRATO DE DISTRIBUIÇÃO? UMA TENTATIVA DE IDENTIFICAR OS PARÂMETROS DE ANÁLISE UTILIZADOS PELO CADE À LUZ DA RESOLUÇÃO Nº 17/2016


     


    1. WHEN IT IS NECESSARY TO NOTIFY TO CADE A DISTRIBUTION AGREEMENT? AN ATTEMPT TO IDENTIFY THE REVIEW PARAMETERS USED BY CADE IN LIGHT OF RESOLUTION NO. 17/2016


    Luana Graziela A. Fernandes


    Resumo: A Lei nº 12.529/2011 introduziu a figura do contrato associativo como uma nova modalidade de ato de concentração sujeita à aprovação prévia do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE). Por meio de resoluções internas, o CADE tem buscado definir critérios para a identificação de contratos associativos em operações entre empresas. Contudo, o conteúdo subjetivo dos critérios criados pode levantar dúvidas quanto ao seu preenchimento em certas relações contratuais, tal como a distribuição de bens e serviços. O objeto deste estudo é analisar a jurisprudência do CADE quanto ao controle preventivo de operações que envolvam contratos de distribuição, a fim de identificar os parâmetros utilizados pela autoridade antitruste para enquadrar ou não tais operações como contratos associativos. Ao fim, o trabalho traz uma abordagem crítica quanto à necessidade de segurança jurídica na interpretação dos critérios de caracterização de contratos associativos.


    Palavras-chave: Direito Concorrencial; Controle de estruturas; Contratos de distribuição; Resolução/CADE nº 17/2016.


    Abstract: Law No. 12.529/2011 introduced the concept of the associative agreement as a new type of concentration act subject to the prior approval of the Administrative Council for Economic Defense (Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE). Through internal resolutions, CADE has sought to define criteria for the identification of associative agreements in transactions between companies. However, the subjective content of the criteria created may raise doubts as to their fulfillment in certain contractual relationships, such as the distribution of goods and services. The purpose of this study is to analyze CADE’s case law regarding the merger control of transactions involving distribution contracts, in order to identify the parameters used by the antitrust authority to classify or not such transactions as associative agreements. At the end, the work brings a critical approach as to the need for legal certainty in the interpretation of the criteria for characterization of associative agreements.


    Keywords: Antitrust Law; Structural control of economic power; Distribution agreements; CADE.


    1. Introdução


    A Lei nº 12.529/2011, ao entrar em vigor em maio de 2012, introduziu, em seu artigo 90, IV, uma nova categoria de ato de concentração sujeita à aprovação prévia do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (“CADE”): os contratos associativos. Como a Lei não indicou o conceito de contrato associativo, desde então, isso tem sido tema de debate entre membros do CADE, advogados, economistas e administrados, que buscam uma melhor compreensão do assunto.


    Afinal, tendo em vista a crescente importância de contratos relacionais entre empresas – que se apresentam como uma “terceira via” entre a empresa e o mercado1 –, é necessário estabelecer uma diferenciação entre as modalidades de contratos desse tipo, sejam relacionais, sejam associativos, com o objetivo de definir o que atrai ou não a incidência do controle de estruturas.


    O fato de os tipos contratuais não aparecerem mais como modalidades estanques na realidade atual, com as partes possuindo liberdade para estabelecer compromissos diversos que mais se adequem às suas necessidades, dificulta ainda mais a caracterização da figura de contratos associativos, sendo necessário fixar um conteúdo típico dessa modalidade, mais do que o nome que lhe é atribuído ou a forma jurídica que lhe reveste2.


    Nesse contexto, contratos de distribuição, a priori, não são considerados como atos de concentração, por consistirem apenas em um instrumento contratual por meio do qual uma pessoa ou empresa se obriga a realizar, de forma contínua e mediante retribuição, operações mercantis por conta de outrem, em um determinado território3, não alterando o ambiente competitivo. No entanto, as empresas têm cada vez mais diversificado o conteúdo de contratos de distribuição, coordenando as atividades de distribuição, criando comissões conjuntas para tomada de decisões e prevendo acesso a informações operacionais decorrentes das vendas, o que passa a fomentar dúvidas quanto à necessidade de notificação como um contrato associativo.


    A regulamentação do dispositivo da Lei nº 12.529/2011 que faz referência a contratos associativos somente ocorreu quase três anos após sua publicação, por meio da Resolução nº 10/2014 do CADE. Para fins desta resolução, seriam de notificação obrigatória ao CADE aqueles contratos com duração superior a 2 anos havendo “cooperação horizontal ou vertical ou compartilhamento de risco que acarretem, entre as partes contratantes, relação de interdependência”4.


    Ocorre que a definição apresentada pela Resolução nº 10/2014, na prática, tornou-se extremamente abrangente, onerando os administrados e o próprio CADE, na medida em que diversos contratos rotineiros, que não suscitavam qualquer preocupação concorrencial, passaram a ser de notificação obrigatória5. Ademais, a referida Resolução foi criticada por trazer critérios de participação de mercado para o conhecimento de operações, o que, inclusive, já havia sido afastado pela Lei nº 12.529/20116.


    Diante disso, em outubro de 2016, o CADE publicou a Resolução nº 17/2016, apresentando novos critérios para determinar a existência de um contrato associativo e, consequentemente, a obrigatoriedade de notificação ao CADE. Essa nova resolução passou a definir contratos associativos como:


     


    quaisquer contratos com duração igual ou superior a 2 (dois) anos que estabeleçam empreendimento comum para exploração de atividade econômica, desde que, cumulativamente, o contrato estabeleça o compartilhamento dos riscos e resultados da atividade econômica que constitua o seu objeto; e as partes contratantes sejam concorrentes no mercado relevante objeto do contrato.


     


    Como se vê, a nova resolução não solucionou todos os problemas ao manter critérios com conteúdo subjetivo, como “empreendimento comum” e “compartilhamento dos riscos e resultados”, sem apresentar conceitos objetivos que os definissem.


    Diante disso, o objeto deste estudo é analisar a jurisprudência do CADE, sob a égide da Resolução nº 17/2016, especificamente a respeito de contratos de distribuição como uma espécie de contrato associativo, de forma a buscar identificar quais critérios têm sido utilizados pelo CADE para considerar a necessidade de notificação prévia à autoridade antitruste dessa modalidade de contrato.


    Para tanto, foi adotada metodologia para identificar os casos analisados pelo CADE que envolvessem contratos de distribuição após a publicação da Resolução nº 17/2016, a fim de mapear quais parâmetros foram adotados pelo CADE para seu conhecimento ou não. O intuito final do estudo é contribuir para uma melhor compreensão dos trabalhos que têm sido conduzidos pelo CADE a respeito do controle preventivo da celebração de contratos de distribuição.


    2. Metodologia


    Para a identificação de atos de concentração analisados pelo CADE envolvendo contratos de distribuição, procedeu-se à pesquisa no Portal SEI do CADE das expressões “Contrato de Distribuição”; “relação contratual de distribuição”; e das expressões “contrato associativo” e “distribuição” em conjunto, no campo “Pesquisa Livre”, incluindo a marcação dos campos “Processos” e “Documentos Gerados”.


    A partir da pesquisa, foram identificados documentos gerados a partir de março de 2015 até a data de finalização deste estudo, 1º de junho de 2022. Com base nos documentos obtidos, analisou-se quais atos de concentração de fato consistiam na celebração de um contrato de distribuição para os fins deste artigo7.


    A partir da análise, foram catalogados dez atos de concentração em que o CADE analisou o enquadramento de contrato de distribuição ao disposto no caput do artigo 2º da Resolução nº 17/2016, conforme o quadro de precedentes abaixo (Quadro 1), com número do processo, razão social das requerentes, ano em que a operação foi analisada pelo CADE e a decisão final da autoridade antitruste.


    
      
        

        

        

        
      

      
        
          	
            Quadro 1 – Quadro de precedentes envolvendo Contratos de Distribuição

          
        


        
          	
            Processo

          

          	
            Requerentes

          

          	
            Ano

          

          	
            Resultado

          
        


        
          	
            08700.001283/2021-64

          

          	
            Coca-Cola Indústrias Ltda. e HNK BR Indústria de Bebidas Ltda.

          

          	
            2021

          

          	
            Não conhecido.

          
        


        
          	
            08700.006646/2020-77

          

          	
            Saint-Gobain do Brasil Produtos Industriais e para Construção Ltda. e Cebrace Cristal Plano Ltda.

          

          	
            2020

          

          	
            Conhecido. Aprovado sem restrições.

          
        


        
          	
            08700.004688/2020-73

          

          	
            Warner Bros. (South), Inc., Filial Brasileira e Universal Studios Limited

          

          	
            2020

          

          	
            Conhecido. Aprovado sem restrições.

          
        


        
          	
            08700.001943/2020-26

          

          	
            Novartis Biociências S.A. e Divcom S/A.

          

          	
            2020

          

          	
            Não conhecido.

          
        


        
          	
            08700.004835/2019-71

          

          	
            Johnson & Johnson do Brasil Indústria e Comércio de Produtos para Saúde Ltda. e Cellera Farmacêutica S.A.

          

          	
            2019

          

          	
            Não conhecido.

          
        


        
          	
            08700.002074/2019-13

          

          	
            Ambev S.A. e Red Bull do Brasil Ltda.

          

          	
            2019

          

          	
            Conhecido. Aprovado sem restrições.

          
        


        
          	
            08700.002873/2019-90

          

          	
            Mondelez Brasil Ltda. e Danone Ltda.

          

          	
            2019

          

          	
            Conhecido. Aprovado sem restrições.

          
        


        
          	
            08700.006667/2018-78

          

          	
            Cebrace Cristal Plano Ltda. e Saint-Gobain do Brasil Produtos Industriais e para Construção Ltda.

          

          	
            2018

          

          	
            Conhecido. Aprovado sem restrições.

          
        


        
          	
            08700.005953/2018-16

          

          	
            Ambev S.A. e PepsiCola Industrial da Amazônia Ltda.

          

          	
            2018

          

          	
            Conhecido. Aprovado sem restrições.

          
        


        
          	
            08700.008484/2016-25

          

          	
            Medley Farmacêutica Ltda. e Aurobindo Pharma Limited.

          

          	
            2017

          

          	
            Não conhecido.

          
        


        
          	
            Fonte: elaboração da Autora.

          
        

      
    


    É possível notar, a partir do Quadro 1, que quatro dos atos de concentração não foram conhecidos pelo CADE, o que representa 40% do número total das operações analisadas pela autoridade antitruste envolvendo contratos de distribuição, conforme metodologia indicada acima.


    3. Critérios utilizados pelo CADE para considerar como obrigatória a notificação prévia de contratos de distribuição


    3.1. Contratos de distribuição e a Resolução nº 17/2016


    A Resolução nº 17/2016 do CADE estabelece as hipóteses de configuração de um contrato associativo, de que trata o artigo 90, IV, da Lei nº 12.529/2011, tornando-o de notificação obrigatória ao CADE. Como mencionado, a Resolução elenca quatro requisitos cumulativos para que um contrato seja considerado associativo, quais sejam, (i) duração igual ou superior a dois anos; (ii) que as partes contratantes sejam concorrentes no mercado relevante objeto do contrato; (iii) estabelecimento de empreendimento comum para exploração de atividade econômica; e (iv) compartilhamento dos riscos e resultados da atividade econômica que constitua o seu objeto.


    Os dois primeiros requisitos (i.e., duração igual ou superior a dois anos e que as partes sejam concorrentes no mercado relevante objeto do contrato) são critérios objetivos e, portanto, não foram identificadas discussões relevantes quanto ao seu preenchimento no caso concreto8.


    Em relação ao critério temporal, vale ressaltar que a Resolução nº 17/2016 dispõe que o contrato que venha a atingir dois anos após a prorrogação há de ser notificado ao CADE, estando presente os demais requisitos inerentes a um contrato associativo. Assim, termos aditivos e contratos com vigência inferior a dois anos, mas com cláusula de renovação automática podem vir a ser de notificação obrigatória ao CADE, que deve ocorrer previamente à prorrogação ou renovação.


    No que concerne ao segundo critério, nota-se que, conforme já reforçado pelo CADE, é possível que as partes sejam concorrentes, mas não no mercado objeto do contrato, sendo que, nesse caso, o contrato em questão não configuraria um contrato associativo9. Contudo, cabe uma ressalva quanto à interpretação deste critério em relação a contratos de distribuição: nesses casos, o objeto do contrato é a distribuição de bens ou serviços e, portanto, no entender da Autora, é necessário que as partes sejam concorrentes no mercado relevante de distribuição do bem ou serviço relacionado e não nos mercados relevantes verticalmente relacionados, como a fabricação do bem ou prestação do serviço.


    Por sua vez, os conceitos de empreendimento comum e de compartilhamento dos riscos e resultados sempre geraram discussão, na medida em que dependem, em grande medida, da subjetividade do julgador ao analisar o contrato para definir se suas cláusulas geram ou não relevante interdependência entre as partes.


    No julgamento do Ato de Concentração nº 08700.002276/2018-84 (envolvendo a Tim Celular S.A. e a Oi Móvel S.A.), o então Conselheiro Paulo Burnier consolidou, em seu voto, os principais balizadores utilizados pelo CADE para apreciar contratos associativos à luz da Resolução nº 17/2016 do CADE. Na oportunidade, o Conselheiro apresentou os seguintes conceitos para empreendimento comum e compartilhamento dos riscos e resultados:


     


    b) estabelecimento de empreendimento comum no acordo: o parâmetro a ser considerado nesse aspecto se refere, essencialmente, ao grau de cooperação entre as partes do contrato, cabendo a constatação de se o perfil organizativo do contrato predomina sobre o seu perfil relacional. Apenas a cooperação empresarial que resulte em alto grau de interdependência entre as partes derivada do contrato associativo é que caracteriza um empreendimento comum e não qualquer forma de cooperação.


    c) compartilhamento de riscos e resultados convencionado no contrato: relaciona-se à própria existência de um empreendimento comum e não se confunde com a mera verificação de receitas, faturamentos e prejuízos, sob a ótica contábil. A existência de riscos e resultados deve ser inferida pelo conjunto das cláusulas contratuais – que compõe parte da análise da própria existência de empreendimento comum.


     


    Ocorre que, não obstante tais características restarem claras em certas situações, algumas operações encontram-se em zonas cinzentas, em que não é possível encontrar uma resposta clara em relação aos parâmetros de empreendimento comum e compartilhamento de riscos e resultados.


    Como mencionado, cada vez mais se tem visto a celebração de contratos de estrutura bilateral entre empresas, que mantêm a autonomia das partes contratantes enquanto estabelecem padrões diferenciados de cooperação10. Isso tem ocorrido também por meio de contratos de distribuição, apartando-se do modelo padrão de fornecimento e revenda independente por um terceiro, muitas vezes em razão de uma preocupação maior da empresa com o atendimento ao consumidor e por questões estratégicas de marketing e promoção. Para tais casos, é necessário compreender quais elementos de fato caracterizam um contrato associativo de notificação obrigatória ao CADE.


    Em razão da discussão a respeito dos conceitos de empreendimento comum e de compartilhamento dos riscos e resultados, busca-se analisar como o CADE tem julgado casos envolvendo especificamente contratos de distribuição, com o objetivo de identificar se já existem parâmetros para considerar a existência de tais atributos entre as partes contratantes nesse tipo contratual.


    Como indicado, para os fins deste estudo, analisaram-se dez atos de concentração cujo objeto da operação consistia em um contrato de distribuição. Em todos esses casos, o CADE pontuou especificamente sobre o conhecimento ou não da operação a partir dos requisitos previstos na Resolução nº 17/2016.


    Cabe ressaltar que a análise do CADE para definir se a operação deve ou não ser conhecida, por cumprir os requisitos necessários para sua configuração como contrato associativo, baseia-se primariamente nas cláusulas contratuais estabelecidas entre as partes. Ocorre que, em razão de os termos do contrato celebrados entre as partes serem de teor restrito, conforme prevê o artigo 52, VIII, do Regimento Interno do CADE (Resolução nº 22/2019), surge mais um desafio aos administrados: compreender o que exatamente pode ser enquadrado, em termos contratuais, como característica de estabelecimento de empreendimento comum e de compartilhamento dos riscos e resultados.


    Exemplificativamente, no Ato de Concentração envolvendo a Ambev S.A. (“Ambev”) e Red Bull do Brasil S.A. (“Red Bull”) (Ato de Concentração nº 08700.002074/2019-13), o CADE apontou, de forma genérica, a existência de uma “cooperação empresarial da qual resulte um relevante grau de interdependência entre as partes” para considerar o conhecimento da operação pelo CADE. A operação consistia na celebração de um contrato de distribuição, por meio do qual a Ambev distribuiria bebidas energéticas da Red Bull em determinados pontos de venda do Brasil. O Ato de Concentração, notificado originalmente segundo o rito ordinário, foi classificado como complexo pelo CADE, sendo aprovado sem restrições. Não é possível verificar, na versão de acesso público do Parecer nº 19/2019, o qual motivou a aprovação da operação, qualquer aspecto específico que tenha levado o CADE a enquadrar o contrato de distribuição celebrado entre as partes como um contrato associativo.


    Em razão da legítima restrição de acesso ao conteúdo dos instrumentos contratuais apresentados ao CADE, os materiais produzidos pela Superintendência Geral do CADE11, até o momento, não demonstram de forma precisa o que é considerado para o preenchimento ou não dos critérios mencionados para o conhecimento da operação. Daí resta clara a necessidade de o CADE esclarecer, de forma mais aprofundada, quais os tipos de previsões contratuais que levam à existência de um contrato associativo, a fim de proporcionar maior segurança jurídica a seus administrados.


    Além disso, em diversos casos, a análise não diferenciava quais características do contrato denotavam, especificamente, a existência de empreendimento comum ou de compartilhamento de riscos e resultados, por vezes tratando dos dois critérios em conjunto.


    De toda forma, a análise sistemática dos atos de concentração envolvendo contratos de distribuição submetidos ao CADE desde a entrada em vigor da Resolução nº 17/2016 permite, ao menos, apontar a existência de certos parâmetros que têm sido utilizados pela autoridade antitruste brasileira para conhecer tais operações, conforme indicado abaixo.


    3.2. Análise dos parâmetros utilizados pelo CADE para identificar empreendimento comum e compartilhamento de riscos e resultados em Atos de Concentração envolvendo contratos de distribuição


    Um dos critérios identificado no estudo é o de cooperação das partes no planejamento e na gestão das tarefas relacionadas à execução das atividades de distribuição. Nesse sentido, o CADE examinou previsões contratuais que poderiam levar a (i) uma atuação conjunta das partes para a comercialização do produto; (ii) coordenação das atividades; (iii) ingerência de uma parte sobre a outra; e/ou (iii) deliberações conjuntas.


    É possível compreender o motivo de o CADE utilizar tais critérios, tendo em vista que, em contratos de distribuição típicos, o distribuidor, de forma independente, compromete-se a adquirir produtos da empresa fornecedora de forma continuada para comercializá-los em determinada localização geográfica, permitindo o escoamento dos produtos12. Assim, a cooperação entre as partes na gestão das atividades de distribuição poderia indicar um afastamento desse modelo típico, em direção a um modelo de empreendimento comum.


    No entanto, tendo em vista o cenário de crescente desenvolvimento de parcerias entre empresas, com cooperação bilateral para prestar serviços mais eficientes, mas sem constituir uma empresa comum, indaga-se sobre quais seriam os limites da coordenação da gestão e de atividades pelas contratantes em contratos de distribuição. Afinal, o modelo típico e padrão do Código Civil de relação de distribuição independente, em muitos casos, não mais se adequa à realidade das empresas, o que não necessariamente resulta impacto no ambiente concorrencial.


    Especificamente em relação aos processos analisados, destaca-se o Ato de Concentração nº 08700.004835/2019-71, em que o CADE entendeu pelo não conhecimento da operação, especialmente em razão da inexistência de cooperação das partes nas tarefas relacionadas à execução das atividades de distribuição. O caso tratava de um contrato de distribuição celebrado entre a Johnson & Johnson do Brasil Indústria e Comércio de Produtos para Saúde Ltda. (“Johnson”) e a Cellera Farmacêutica S.A. (“Cellera”), que tinha como objeto o fornecimento de medicamentos destinados ao tratamento neurológico e gástrico, no mercado privado no Brasil, fabricados pela Janssen-Cilag Farmacêutica Ltda. (“Janssen”), pertencente ao Grupo Johnson.


    Um dos motivos apontados para o não conhecimento da operação foi a “organização conjunta da atividade de distribuição após a entrega dos produtos Janssen para a Cellera”. Nesse sentido, o CADE indicou que havia apenas uma relação comercial entre as empresas, sem a organização de fatores de produção na busca de um objetivo comum. Confira-se:


     


    De fato, a partir da redação do caput do art. 2º da Resolução CADE nº 17/2016, verifica-se que serão considerados associativos aqueles contratos que, de alguma forma, permitam a seus signatários organizarem fatores de produção na busca de um objetivo comum. Tal fato não é observado na presente Operação, na medida em que se verifica uma relação apenas comercial entre as Requerentes, na qual uma estará encarregada de adquirir e distribuir alguns produtos da outra. Ressalte-se que as condições contratuais estabelecidas na cláusula de fornecimento se destinam a organizar o processo de produção, fornecimento e distribuição de forma a alinhar a oferta à demanda do mercado consumidor, sem, contudo que haja compartilhamento de riscos e resultados entre as empresas.


     


    Como aponta o Parecer nº 327/2019, o CADE entendeu que seria possível tratar de “assuntos inerentes a uma relação de distribuição entre as partes”, sem que o objetivo fosse coordenar as atividades das empresas de forma indistinta. No entanto, em razão da confidencialidade da cláusula a que se referia, não fica claro qual é o limite entre a discussão desses assuntos inerentes a uma relação de distribuição e a efetiva coordenação das atividades.


    Além disso, foi indicado, na análise, que o contrato de distribuição celebrado não previa ingerência de uma parte sobre a outra, o que reforçaria a ausência de estabelecimento de empreendimento comum entre as partes13.


    Nesse mesmo sentido, o CADE não conheceu do Ato de Concentração nº 08700.001943/2020-26, no qual entendeu que a operação não estabelecia empreendimento comum, nem compartilhamento de riscos e resultados. A operação tratava da celebração de um contrato de distribuição entre Novartis Biociências S.A. (“Novartis”) e Divcom S.A. (“Divcom”), por meio do qual a Novartis concedia à Divcom direito exclusivo de promover, divulgar, distribuir e comercializar certos medicamentos utilizados no tratamento de diabetes mellitus tipo 2.


    Segundo o Parecer nº 154/2019, o CADE concluiu que o contrato estabelecia uma relação apenas comercial entre as partes, de modo que as condições contratuais eram destinadas somente “a organizar o processo de fornecimento, distribuição e promoção de forma a alinhar a oferta à demanda do mercado consumidor sem que, contudo, haja compartilhamento de riscos e resultados entre as empresas”. Logo, não se verificava (i) coordenação entre as atividades das partes e (ii) ingerência de uma parte sobre a outra.


    Em outro caso (Ato de Concentração nº 08700.008484/2016-25) não conhecido pelo CADE em razão do não preenchimento dos critérios da Resolução nº 17/2016, esses mesmos aspectos foram levantados pelo CADE para fundamentar sua decisão. A operação tratava da celebração de contrato de distribuição, licença e fornecimento, por meio do qual a Aurobindo Pharma Limited (“Aurobindo”) pretendia distribuir, licenciar e fornecer à Medley Farmacêutica Ltda. (“Medley”) produtos farmacêuticos.


    Na ocasião, foi destacado que o contrato estipulava “apenas obrigações comuns a um contrato de revenda de produtos, no caso medicamentos genéricos”. Ainda, aludiu-se que o contrato não implicava (i) ingerência de uma parte sob a outra; (ii) atuação conjunta para a comercialização dos produtos; e (iii) coordenação das atividades, seja total, seja parcial, para a exploração da atividade econômica14.


    Por outro lado, o CADE conheceu a operação analisada no Ato de Concentração nº 08700.002873/2019-90, que envolvia uma relação contratual de distribuição, nos termos da qual a Danone Ltda. (“Danone”) passaria a ser distribuidora de queijos processados da Mondelez Brasil Ltda. (“Mondelez”) a clientes em todo o território nacional. Nessa ocasião, o CADE apontou que a previsão contratual de deliberações conjuntas entre as partes, poderia levar à mitigação dos riscos empresariais decorrentes da atividade, o que, dentre outros pontos, indicava o estabelecimento de compartilhamento dos riscos e resultados.
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