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ABsTRACT: This paper whishes to identify the main academic and jurisprudential questions related
to the anticompetitive practice known as abusive pricing. In order to do so, it entails a revision of the
Brazilian and foreign constructions which sustain the continuous processing and judging of abusive
pricing schemes. And also a description of the arguments based on Economic Analysis of the Law
which advocate the vanishing of such procedures and the use of the Brazilian Antitrust Law for this
matter due to the lack of an economic criterion for abusiveness, amongst other reasons.
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INTRODUCAO
Nio h registro, no Brasil, de condenagio por pritica de prego excessivo?, muito
embora virias dentncias (envolvendo viérios setores®) tenham sido apresentadas
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1 Este artigo trata de uma versao revista e modificada de articulado ja publicado na Revista do IBRAC
n.° 19. Jan-jun. Ano 18. 2011. pp. 21-44.

2 As expressoes preco abusivo e preco excessivo sao tratados neste artigo como sindnimos.

3 Entre os quais, postos de combustiveis, medicamentos, planos de salde, alimentos, bebidas, cimento,
gas, servicos de transportes etc. Ministério da Justica, 2009 <http://www.cade.gov.br/upload/RELAT %
C3%93RI0_DE_GEST%C3%830 2008 CADE.pdf>
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ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC. O alto ndmero de
casos de preco excessivo acabou por gerar um esforgo jurisprudencial que vem se
tornando complexo ao longo dos anos. No entanto, até recentemente, o discurso
era dominado por economistas, que se dividiam em duas posi¢oes histéricas
no CADE, definindo preco abusivo como: (i) aquele que decorre de alguma
conduta ilicita (e o exemplo mais frequente seria cartel); e (ii) uma verdadeira
conduta auténoma, desde que tenha um cariter exclusiondrio como efeito.

Como, entio, definir uma politica de atuagio do SBDC para casos envol-
vendo acusagdes de preco excessivo? Quais os riscos envolvidos? E, principal-
mente, quais as questdes juridicas e econémicas que surgem no debate? Este
artigo é uma breve tentativa para a formulagio de resposta a essas perguntas,
oferecendo sugestdes para a atuagio do SBDC, tendo em conta uma postura
que privilegia uma efetividade global.

I. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS SOBRE PRECO ABUSIVO
NO CADE

No julgamento do caso que ficou conhecido como “CPI dos Medicamentos™,
o Ex-Conselheiro Luis Carlos Delorme Prado entendeu que o prego abusivo
seria somente aquele que decorreria de uma outra conduta. Sob essa interpre-
tacdo, o preco abusivo seria, na verdade, uma consequéncia de outra conduta.
Ressalvou, no entanto, que solugdes de interveng¢do em precos seriam possi-
veis, caso o setor em particular apresentasse alguma externalidade social ou
qualquer falha de mercado que demandasse essa solugdo. E esclareceu que,
nessas circunstancias, o papel de intervengio nio seria exercido pelo CADE,
mas por um 6rgao regulador.

Em processo sobre o mesmo tema’, o Ex-Conselheiro Paulo Furquim
identificou que o preco abusivo poderia, sim, consubstanciar uma conduta
autdbnoma, independente, portanto, de outra conduta. E isso ocorreria quando
houvesse uma relagio vertical entre as empresas, em que o objetivo seria favo-
recer a empresa integrada verticalmente downstream; essa seria, ao ver do
Ex-Conselheiro, uma situag¢do andloga a recusa de venda®. Com essa possi-

4 Sentenga do CADE, de 7 de Julho de 2008, processo 08012.000966/2000-01.
5 Sentenca do CADE, de 22 de Maio de 2009, processo 08012.005181/2006-37.

6 Aqui, abre-se mais uma divisdo entre os pregos abusivos autdnomos: (i) preco abusivo exclusionario
(hipétese que é aventada pelo Ex-Conselheiro Furquim); e (ii) preco abusivo exploratério (direcionado ao
consumidor de produtos e/ou servicos).
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bilidade em mente, o Ex-Conselheiro propds uma metodologia para identi-
ficar o preco abusivo exclusiondrio, que consistiria em trés passos, por meio
dos quais se deve analisar: (i) se houve aumento desproporcional’; (ii) se a
empresa tinha poder de mercado; e (iii) os efeitos sobre a concorréncia nesse
dado mercado.

Embora a motivagio tenha variado (e mesmo evoluido) ao longo dos anos,
todos os votos resultaram na mesma conclusio: arquivamento. Esse ponto
chamou a atengido do Conselho para outro possivel prisma de analise desses
casos: serd que o dispositivo sobre pregos excessivos da Lei n. 8.884/1994 ¢
ineficaz? A resposta (tentativa) a essa pergunta consubstanciou o debate no
processo descrito abaixo.

1. O Caso SINDIMIVA vs. WHITE MARTINS e AGA

Esse caso® representa uma dentncia tipica de prego abusivo, em que a White
Martins e a AGA sio acusadas da pritica por cobrarem pregos de oxigénio
liquido acima do que praticam em outras regiées do mesmo estado (Minas
Gerais), supostamente sem justificativas de custo logistico ou econémico’. As
defesas, por sua vez, também seguem o padrio para condutas do género. De
um lado, o acusado sustenta haver diferencas de custo para justificar as dife-
rengas de preco, alegando ainda a existéncia de concorréncia no segmento.
E, de outro, o denunciante alega que o produto ndo possui substitutos e que
nio hd qualquer explicagio para a diferenca entre pregos.

As acusagoes e defesas, no entanto, deixam de lado um ponto nodal: serd
que ¢é possivel formular critérios a partir dos quais uma condenagio por prego
abusivo torna-se vidvel? E por reajuste excessivo? Essas perguntas sdo impres-
cindiveis para verificar se a norma ¢ eficaz; ou seja, se é capaz de produzir os
efeitos legais previstos™.

7 O Ex-Conselheiro, no entanto, ndo explicitou o que seria um aumento desproporcional.
8 Sentenca do CADE, de 18 de Agosto de 2010, processo 08012.000295/1998-92.

9 De acordo com a instrucao do processo, os precos praticados na comercializagao de oxigénio liquido
por m3, em janeiro de 1998, em Belo Horizonte (R$ 0,56), Governador Valadares (R$0,30) e Vale do Ago
(R$1,90), revelariam o preco abusivo neste dltimo. O processo continha similar acusagao e evidéncia quanto
a outros tipos de gases comercializados pelas empresas representantes.

10 Entendo dispensavel definir o conceito juridico de validade para este artigo. Portanto, apenas relembrarei
a definicao de eficécia juridica, que “é qualidade da norma que se refere a possibilidade de producao
concreta dos efeitos” cf. Ferraz Jr., 2003:199.
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Antes, no entanto, de enderegar as questdes relacionadas a possivel inefi-
cicia do dispositivo de pregos excessivos da Lei Antitruste, devo relembrar
que ha trés linhas de argumentos que justificam a auséncia de intervengio
nessas hipéteses: (i) crenga na autocorre¢io do prego excessivo; (ii) risco de
desincentivo a inovagio; e (iii) dificuldade na mensuragio de um preco com-
petitivo e, em consequéncia, de um prego excessivo. Os dois primeiros sio
argumentos de politica de intervengio (ou seja, se é melhor ou pior intervir
nessas hipdteses), ao passo que o terceiro realmente delimita uma impossibi-
lidade, fitica, de se concluir pela excessividade de um preco.

Deixarei de lado os dois primeiros, pois ¢ com base no terceiro argumento
que recai a andlise de eficicia do dispositivo legal em analise!’. A anilise de
eficicia de um dispositivo legal se subdivide em duas etapas: (i) a ineficicia
pode ser fatica, quando inexistem condi¢bes concretas exigiveis para a sua
observincia ou para a satisfacdo dos objetivos legais'; e (ii) a ineficicia pode
ser juridica, quando a norma original ou norma regulamentar nio prevé os
elementos suficientes e necessérios 4 sua aplicagdo®.

Durante o julgamento do caso SINDIMIVA vs. White Martins e Aga™, sus-
tentei que a norma que versa sobre precos excessivos na Lei Antitruste Bra-
sileira estava eivada de ineficdcia, ainda que parcial. O argumento estava pri-
mordialmente baseado na dificuldade de mensuragio de um preco excessivo,
a partir de algumas constata¢des praticas: (i) embora existam condenagdes
internacionais por preco abusivo, nenhum 6rgio conseguiu determinar um
critério de abusividade que tenha prevalecido®; (ii) o modelo cuja regra geral
é a liberdade de pregos torna esse eventual critério a ser definido verdadeira
regulagio direta pelo 6rgio de defesa da concorréncia; e (iii) a precificagdo
de uma empresa orientada para maximizar lucro é socialmente desejavel, na
auséncia de falhas de mercado que demandem intervengdo em pregos.

11 Incidentalmente, no entanto, também analisarei o peso dos dois primeiros argumentos na decisdo de
nao intervir em dentncias de preco abusivo.

12 Cf. Ferraz Jr.,, 2003: 203 e 199.
13 Cf. Ferraz Jr., 2003: 203 e 200.

14 O julgamento foi unanime com relagao ao arquivamento do caso. Houve divergéncia apenas com
relagdo a possibilidade de se declarar a parcial ineficacia do dispositivo relacionado a pregos abusivos
previsto na Lei de Defesa da Concorréncia.

15 Irei enderecar esse ponto com maior vagar mais a frente.
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Essas constatagdes tornam ineficaz qualquer interpretagio que oriente por
uma intervengio do érgido de defesa da concorréncia. Simplesmente nio ha
como mensurar abusividade a partir de uma suposta conduta auténoma de
precos abusivos (i.e., na auséncia de uma conduta dita “coadjuvante”). Essa
impossibilidade féitica torna-se ainda mais evidente diante de mais alguns
fatos concretos. Assumindo-se que seja possivel estimar a estrutura de custos
de um segmento (item a ser discutido mais a frente), seria possivel estabele-
cer um consenso sobre qual o percentual acima dos custos seria abusivo? E,
mais ainda, se esse percentual poderia ser aplicavel para todos os mercados,
levando-se em conta que cada segmento possui uma taxa de retorno diferente?

Tais perguntas, em sintese, delimitam a impossibilidade fitica de se criar
um critério para a abusividade, o que reflete a ineficicia fitica do dispositivo.
No entanto, a esse argumento os favordveis a uma intervengio do CADE
nessas hipéteses poderiam opor o fato de que o artigo 21, inciso XXIV, da Lei
n. 8.884/1994 possui uma série de critérios para delimitar a excessividade de
um prego, critérios esses que podem ser ainda mais eldsticos ao caso concreto
tendo em vista a utilizagdo, pelo legislador, de técnica legislativa mais flexivel,
permitindo uma maior agdo do intérprete da norma. A essa situagio, delimita-
~se o conflito sobre a eventual ineficicia juridica da norma. E hora, portanto,
de reproduzir a norma para ilustrar a discussdo sobre sua eficicia juridica:

“Art.21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipé-
tese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infra¢io da ordem econdmica;
XXIV — impor precos excessivos, ou aumentar sem justa causa o preco de bem ou
servigo.

Paragrafo unico. Na caracterizagdo da imposi¢io de precos excessivos ou do
aumento injustificado de precos, além de outras circunstincias econdomicas e mer-
cadolégicas relevantes, considerar-se-a:

I - o prego do produto ou servigo, ou sua elevagio, nio justificados pelo compor-
tamento do custo dos respectivos insumos, ou pela introdugio de melhorias de
qualidade;

II - o prego de produto anteriormente produzido, quando se tratar de sucedineo
resultante de alteragbes ndo substanciais;

III - o preco de produtos e servigos similares, ou sua evolugdo, em mercados com-
petitivos compardveis;

IV — a existéncia de ajuste ou acordo, sob qualquer forma, que resulte em majora-
¢do do preco de bem ou servi¢o ou dos respectivos custos.”
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A partir da leitura do dispositivo acima, é possivel entender que hd duas
hipéteses de incidéncia para a verificagdo de excessividade: (i) imposigdo de
precos excessivos; e (ii) elevagio de pregos sem justa causa. Percebe-se, de
pronto, duas tendéncias para extrair abusividade: (i) a que procura parime-
tros de abusividade com base em comparagées diversas (incisos II e III); e
(ii) a que procura pardmetros de abusividade com base no custo de produ-
¢do (inciso I). O inciso IV refere-se a hipétese de preco abusivo como algo
decorrente da conduta de cartel, situagdo em que se pode questionar nio a sua
eficdcia, mas a sua necessidade, jd que coberto alhures na lei**.

Assim, a partir dos critérios legais, uma primeira sele¢io de parimetros
de abusividade busca uma comparagio entre o produto acusado com: (i) o
mesmo produto em periodo anterior; (ii) produtos concorrentes comercia-
lizados no mesmo mercado ou em mercados diversos no mesmo pais; e (iii)
produtos semelhantes. A pergunta decorrente dessa defini¢do de parimetros
é a seguinte: essas comparagdes possuem lastro suficiente e necessirio para
identificar a abusividade de um dado preco?

Acredito que ndo. A comparag¢io com o mesmo produto em momento
anterior deixa de lado um ponto relevante: serd que, no periodo anterior, o
preco era justo? Desconsidero, para tanto, a prépria dificuldade em determi-
nar o que € justo; tarefa, alids, a meu ver, senio impossivel, muito dificil de ser
cumprida. Mas, ainda assim, o prego poderia ser, por exemplo, promocional,
predatério ou mesmo néo sofrer reajuste por um longo periodo de tempo. E
0 mesmo ocorre com as comparagdes com pregos praticados por concorrentes
no mesmo mercado e em mercados distintos.

Existem intimeras explicacdes para as diferengas entre os precos (marca,
design, qualidade, etc.), mesmo para produtos homogéneos, sendo que a pré-
pria dindmica comercial pode ser distinta (maior ou menor nimero de con-
correntes, diferentes graus de tributagdo, nivel de renda, etc.). O problema,
portanto, estd na base de comparagio, que ndo é confidvel para dai extrair
qualquer idéia de abusividade. Acho dispensavel tecer maiores comentirios a
respeito da comparagio com produtos semelhantes, ja que presentes todas as
considera¢oes acima agravadas de heterogeneidade.

16 Lei 8.884/94 — “Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipétese
prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracao da ordem econémica;

| — fixar ou praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, precos e condicdes de venda de
bens ou de prestagao de servicos.”
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A verificagio com base em uma comparagio com os custos do produto
consubstancia um desafio talvez ainda maior. Primeiro, hd o problema de
assimetria de informagdo entre o SBDC e o produtor acusado, sendo noté-
ria a dificuldade para aquele verificar os custos de produgio, problema que
se agrava ainda mais em mercados heterogéneos. Mas esse ponto nem de
longe é o mais problematico. Na verdade, mesmo que os custos consigam ser
adequadamente computados pelo SBDC, o problema na defini¢io de abusi-
vidade permanece inc6lume: qual seria o percentual X, da margem ou mesmo
do preco final praticado, que poderia ser considerado como abusivo?

Entendo, portanto, que a norma carece também de eficdcia juridica, pois
nio apresenta condi¢des suficientes e/ou necessdrias para que gere os efeitos
colimados, posi¢do que defendi no voto relator. Em tese, a técnica legislativa
do inciso XXIV, do art. 21, da Lei n. 8.884/1994 poderia oferecer uma solu-
¢do, a0 fazer referéncia a outros critérios a serem definidos no caso concreto,
por meio da expressdo “além de outras circunstincias econdmicas e mercado-
légicas relevantes”, para a caracterizagdo da imposi¢do de pregos excessivos
ou do aumento injustificado de precos. Essa construgio legislativa, a exemplo
de clausulas gerais ou de conceitos indeterminados, possibilita ao intérprete
maior flexibilidade na aplicag¢do do Direito ao caso concreto. No entanto,
em funcdo da dificuldade fitica de mensuragdo da abusividade, o problema
permanece.

2. O Caso SINDIMIVA vs. WHITE MARTINS e AGA: O Contra-
-Ataque

Embora a dificuldade para mensurar a abusividade de um prego ou de um
reajuste tenha sido praticamente uninime no julgamento do processo, os
Conselheiros divergiram quanto ao reconhecimento da ineficicia do dispo-
sitivo, o que, na pratica, significa manter o processamento de casos por prego
abusivo autdénomo®. Em resumo, cinco grupos de argumentos sustentaram
essa posicdo: (i) a existéncia de jurisprudéncia estrangeira com condenagdes
sobre o tema; (ii) o reconhecimento de possiveis abusos de precos em casos
envolvendo propriedade intelectual; (iii) a viabilidade de solugdes estruturais
para casos de pregos abusivos; (iv) a necessidade de intervencgio, pelo SBDC,

17 No sentido da parcial ineficacia do dispositivo da Lei Antitruste que trata sobre pregos excessivos
votaram, além deste autor, os Conselheiros César Mattos e Olavo Chinaglia. No sentido contrario, votaram
os Conselheiros Ricardo Ruiz, Vinicius Carvalho, Fernando Furlan e o Presidente Arthur Badin.
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quando houver desrespeito as regras de tarifagdo em setores regulados; e (v)
a defini¢do de padrées de abusividade diretos ou nao em legislagoes esparsas
no Brasil.

A descri¢do dos precedentes europeus encontrou, a partir do caso GM,
um possivel critério para abusividade, a partir de teste baseado na rela¢do
entre prego e valor econémico de produtos e servigos fornecidos por uma
empresa dominante. Segundo esse critério, considera-se excessivo o prego
que nio tem qualquer relagdo razodvel com o valor econémico do produto.
Esse mesmo teste chegou a ser aplicado por ocasido do julgamento do caso
United Brands'’, em que, sem razio aparente, a empresa dominante praticava
pregos diferentes em pragas (na verdade, paises) distintas.

O argumento relacionado a propriedade intelectual trouxe interessante
desafio a0 CADE, que ¢é responsével por casos de abuso de direito a culti-
vares®. Nos termos da Lei n. 9.456/1997, a cultivar sob a qual recai o abuso
poderd ser objeto de licenga compulséria, em requerimento dirigido ao
Ministério da Agricultura e decidido pelo CADE, assegurando-se a dispo-
nibilidade da cultivar no mercado, a pregos razodveis, toda a vez que o seu
fornecimento regular esteja sendo injustificadamente impedido pelo titular
do direito de protegio ao cultivar. Dessa forma, o CADE nio poderia abrir
mio de julgar casos de precos abusivos, pois, ao assim fazer, estaria deixando
sem tutela possivel abuso de direito de propriedade intelectual, cuja compe-

18 Por decisdo governamental, a General Motors passou a deter o monopdlio da concessao de certificados
de conformidade para veiculos usados na Bélgica. Assim, os carros da GM vendidos em outros Estados
Membros e importados para a Bélgica teriam que obter esse certificado. A Comissao entendeu que os
precos cobrados pela emissdo desse certificado seriam abusivos porque os precos para aprovar carros
importados da Europa e dos Estados Unidos era 0 mesmo, embora os custos fossem diferentes. Além disso,
outras firmas cobravam por servicos semelhantes precos bem menores, a exemplo dos pregos que eram
cobrados antes da concessdo do monopdlio. A Corte Européia também reverteu a decisdo por entender
que a emissao do certificado era uma nova responsabilidade recentemente transferida para a GM que,
logo apds um periodo curto com as altas taxas, reduziu os valores dos certificados.

19 A empresa United Brands vendia bananas sob a marca “Chiquita” a pregos diferentes para paises do
Norte Europeu. A Comissao Européia considerou os precos abusivos, entre outras razoes, porque os pregos
praticados na Alemanha, Holanda e Dinamarca eram, pelo menos, 100% mais caros do que os praticados
na Irlanda. A Corte Européia, no entanto, considerou que nao havia prova suficiente da excessividade do
preco praticado, abrindo a possibilidade de uma série de comparagoes para esse mister (diferenca entre
os custos e os pregos, comparagdes com produtos concorrentes etc.).

20 E necessario definir o termo: cultivar é “a variedade de qualquer género ou espécie vegetal superior que
seja claramente distinguivel de outras cultivares conhecidas por margem minima de descritores, por sua
denominacao prépria, que seja homogénea e estavel quanto aos descritores através de geragdes sucessivas e
seja de espécie passivel de uso pelo complexo agroflorestal, descrita em publicagao especializada disponivel
e acessivel ao publico, bem como a linhagem componente de hibridos” (art. 3, inc. IV, da Lei n. 9.456/97).
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téncia nio poderia ser exercida por outro agente publico (o que ocorre com os
demais direitos de propriedade intelectual, cujo licenciamento seria de com-
peténcia do INPI*).

E nio ¢ s6. A impossibilidade de se determinar abusividade de precos em
casos envolvendo propriedade intelectual também poderia provocar algo
similar a um efeito Avert-Johnson, gerando um incentivo ao sobre-investi-
mento em inovagao.

Outro argumento a favor da intervenc¢do em casos de preco abusivo estd
relacionado a possibilidade de imposi¢io de sangdes de cardter estrutural®
(embora essa opgio ndo seja usual, nem tenha sido utilizada pelo Conselho).

Explico o porqué desse argumento: nio seria 1égico impor uma multa por
imposi¢io de prego abusivo, ji que as préprias caracteristicas de uma con-
duta desse género tornariam inécua uma intervengio com esse perfil por dois
motivos: (i) ndo solucionaria o problema estrutural que deu origem a possi-
bilidade de abuso; em outros termos, nio gera mais concorréncia; e (ii) pode-
ria ser mais deletéria ao consumidor, que sofreria com os repasses da multa
imposta. Esses dois motivos sustentariam uma postura contra a interven-
¢do em hipdteses de precos excessivos autdnomos, ji que possivelmente nao
haveria resultado util para a sociedade a partir da sangio imposta (na hipé-
tese, claro, de impossibilidade de aplicagio de sang¢des alternativas 2 multa).

Entretanto, a Lei Antitruste Brasileira prevé uma vasta gama de possibi-
lidades de sangdes aplicdveis por infragdo 4 ordem econdmica. Ao lado das
multas (previstas no art. 23), aquele diploma legal também prevé a proibi¢io
de contratagdo com institui¢des financeiras oficiais e de participa¢do em lici-
tagbes com a Administragdo Publica (art. 24, inc. II), a inscri¢do do infrator
no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor (art. 24, inc. III), reco-
mendagdes de licenciamento compulsério e de proibi¢io de parcelamento de
tributos federais (art. 24, inc. IV) e, por tltimo, cisdo de sociedade, transfe-
réncia de controle societirio, venda de ativos, cessa¢do parcial de atividade, ou
qualquer outro ato ou providéncia necessirios para a eliminagio dos efeitos
nocivos 3 ordem econémica (art. 24, inc. V). Esse tltimo inciso permitiria, ao

21 Conforme a Secao Il da Lei n. 9.279/1996, do Brasil.

22 Lei 8.884/94 — “Art. 24. Sem prejuizo das penas cominadas no artigo anterior, quando assim o exigir
a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral, poderao ser impostas as seguintes penas, isolada ou
cumulativamente:

V —acisao de sociedade, transferéncia de controle societario, venda de ativos, cessacao parcial de atividade,
ou qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminagao dos efeitos nocivos a ordem econémica.”
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CADE, eliminar a capacidade estrutural de gerar o problema “prego abusivo”,
viabilizando uma maior competitividade no setor que provocou a condenagéio
por aquela conduta especifica.

Além disso, hd situagdes em que é possivel mensurar o abuso no prego
praticado pelo agente econdmico, definindo-se mais facilmente um padrio
para a antijuridicidade. Isso ocorreria nas situagdes em que os parimetros de
prego sio determinados por um érgo regulador (agéncia ou nio). Nessas cir-
cunsténcias, toda vez que um agente desrespeitar uma regra de prego (como,
por exemplo, o preco que seria resultado de um price cap ou de uma taxa de
retorno), os 6rgios de defesa da concorréncia também poderiam punir preco
excessivo. Concessiondrios, entdo, estariam sujeitos nio somente as san-
¢oes regulatdrias, mas também as sang¢des por infragdo a ordem econdémica,
cominando-se ao fato dois tipos distintos de sangio (regulatéria e antitruste).

Por fim, de forma a rebater a suposta impossibilidade de definir um padrio
de abusividade, ressaltou-se que alguns diplomas legais tratam de precos
excessivos. Em especial, a Lei de Economia Popular (Lei n. 1.521/1951)
determina excessivo o “lucro patrimonial que exceda o quinto do valor cor-
rente ou justo da prestacio feita ou prometida™. Alids, esse patamar de 20%
ja teria sido utilizado em decisbes judiciais®. Além da Lei de Economia
Popular, outros diplomas legais brasileiros e estrangeiros tentariam definir
padrdes de abusividade, de forma a evitar a geragdo de vantagens indevidas
em detrimento do consumidor. Entre os diplomas aqui e alhures, destacam-

23 “Art. 4.°. Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou real, assim se considerando:

b) obter, ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou
leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacao
feita ou prometida.

Pena — detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de cinco mil a vinte mil cruzeiros.”

24 Como exemplo, vide: A¢ao Civil Piblica Em Defesa De Interesses Difusos E Coletivos De Consumidores
~ Abusividade Na Definicéo Do Prego De Venda De Alcool Combustivel — Percentual De Lucro Excessivo —
Indeferimento Da Limitagao Liminar Do Lucro Em Patamar Razoavel De 20% Até Julgamento Final Da A¢ao
- Requisitos Da Aparéncia Do Bom Direito E Do Perigo Da Demora Presentes — Recurso Provido. “Tratando-se
de interesse coletivo sobreleva considerar os prejuizos decorrentes de eventual pratica abusiva de preco”
(José Francisco Pellegrini, TJRS) Nao é indevida a intervengao do Poder Judiciério, dés que provocado,
na defesa dos interesses difusos e coletivos, quando ha fundada suspeita de fixacao abusiva de lucros.
Verificada a pratica de preco abusivo, mantém-se liminar que coibe margem de lucro bruto acima de 20%
na venda de combustiveis ao consumidor, tomando-se como base o preco de aquisicao junto a distribuidora.”
(Sentenca de Tribunal de Justica do Mato Grosso, de 24 de Outubro de 2007, processo 41587/2007).
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-se 0 CDC (mais especificamente, os arts. 39, V¥, e 51,IV*) e os Anti-Price
Gouging Acts, proibindo pregos excessivos em casos de desastres naturais®.

I1. A REVISAO DOS ARGUMENTOS CONTRARIOS AO FIM DOS
PRECOS ABUSIVOS

O voto relator, por ocasido do julgamento do AP n° 08012.000295/1998-
92, preconizava um reconhecimento parcial da ineficicia do artigo 21, inc.
XX1V, da Lei n. 8.884/1994. Parcial porque a possibilidade de aplicagio (e
de, portanto, geragio de efeitos) subsistiria nas hipdteses em que o preco
abusivo fosse um efeito de cartel (inc. IV do p. u. do art. 21, inc. XXIV) ou
mesmo em circunstincias que o seu efeito seja exclusiondrio, equivalendo a
uma hipétese de recusa de venda. Entendi, no entanto, que ambas as hipéteses
se encontrariam em outros dispositivos da Lei Antitruste Brasileira, razio
por que ndo haveria maior necessidade de encontrar uma solugéo interpre-
tativa para o dispositivo sobre pregos excessivos. Isso porque a légica da Lei
Antitruste Brasileira, calcada em efeitos e prevendo hipéteses de incidéncia
exemplificativas, prescindiria de maiores esfor¢os interpretativos para manter
a efetividade da lei. Lembro ainda que o objetivo original do voto relator era
o de gerar rotinas que tornassem o SBDC mais eficiente e efetivo, permitindo
uma priorizagio das suas agdes.

Essa linha de argumentagio foi relativizada pela preméncia de se manter
uma atua¢do do SBDC no combate aos precos excessivos. E o resultado do
julgamento ndo provocou maiores indicagdes sobre como deveria ser a poli-
tica de repressdo a pratica de precos abusivos. Na verdade, diversos Conselhei-
ros tentaram formular mecanismos de triagem?, todos cientes da quantidade
de casos de precos excessivos julgados e arquivados. Como todo julgamento
chega a um fim, ndo foi possivel delinear todos os argumentos levantados nos
votos dos Conselheiros, o que passo a fazer agora, com o necessirio vagar

25 “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas:
V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva.”

26 “Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que:

IV — estabelecam obrigaces consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.”

27 Conforme citado no voto vista do Conselheiro Vinicius no processo ora in commento.

28 Os Conselheiros Ricardo Ruiz e Fernando Furlan, além do Presidente Arthur Badin, sugeriram
mecanismos de triagem, ou regras de acao, para a recep¢ao de dentncias de precos abusivos pelo SBDC.
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académico. Antes, porém, preciso dizer que somente apés a validagio (ou
nio) dos argumentos acima reproduzidos é que serd possivel dizer o quanto a
decisdo poderd representar um precedente que oriente os érgios de instrugio.

1. Da permanéncia do problema da ineficécia.

Diversos precedentes estrangeiros foram citados nos votos como evidéncia de
que os 6rgdos antitruste estrangeiros nao abandonaram o processamento de
casos de prego excessivo autdnomo. Na verdade, grande parte dos precedentes
citados ndo foram processos que envolveram acusagdes de preco excessivo
auténomo, mas sim de discriminagio de pregos, descontos (fidelizagio), além
de outras condutas. E outra parte nio resistiu a revisio pelo Poder Judicid-
rio, que, em sintese, nio encontrou parimetros de comparagio que pudessem
identificar um padrio de abusividade. Abaixo, citarei apenas os casos que
foram processados e condenados como pregos abusivos.

QuaDRO 1
Caso Jurisdicao Resultado
) ) Comissdo: condena
General Motors? Unido Européia o
Judiciério: reverte condenagio
) ) ) Comissdo: condena
United Brands® Unido Européia .
Judiciério: reverte condenagio
o ) .| Comissdo: condena
British Leylands™ Unido Européia o
Judicidrio: mantém a condenagio
) ) Comissdo: condena
Deutsh Post IT% Unido Européia o
Judicidrio: nio houve recurso
) ) OFT: condena
NAPP# Reino Unido o
UK Commission: mantém a condenagio
Harmony Gold Mining vs. | . Competition Comission: arquiva
) Africa do Sul B )
Mittal Steel®* Competition Tribunal: Condena
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Nenhum dos casos acima representa um precedente véilido para uma hipé-
tese de pregos abusivos a demonstrar a eficicia de norma que preveja infra-
¢do do género. General Motors e United Brands nio foram mantidos no
Judicidrio, que efetivamente considerou ausentes critérios para demonstrar
a excessividade suficiente a gerar condenagio. British Leylands, na verdade,
importa em discriminagdo com o objetivo de evitar o fenémeno da impor-
tagdo paralela®, objetivo esse a ser rechagado por conta da proposta de um

29 O caso foi descrito na nota de rodapé n. 18 deste artigo.
30 O caso foi descrito na nota de rodapé n. 19 deste artigo.

31 A exemplo do caso da GM, a British Leyland também possuia o monopélio legal para emissao de
certificados de conformidade para carros, inicialmente cobrando pregos similares para carros com volantes
no lado direito e no lado esquerdo. Apés um periodo determinado, aumentou os precos apenas para
carros com volantes no lado esquerdo. A Comissao Européia entendeu que esses precos nao refletiam os
custos e que se destinavam, na verdade, a impedir importagdes. A Corte Européia manteve a decisao da
Comissao por entender que nao haveria diferencas significativas de custo, dai porque nao deveria haver
diferenca nos respectivos precos. Na verdade, a légica era tornar a re-importacao de carros com volantes
no lado esquerdo menos atrativas.

32 Aqui, a questao me parece mais regulatéria do que propriamente concorrencial. Em 2001, a
empresa DPAG, que mantinha um monopélio legal para o correio interno, tinha uma politica no sentido
de considerar como interna toda correspondéncia que chegava de outros paises, mas contendo uma
referéncia a Alemanha (em geral, um endereco de retorno na Alemanha). Ao considera-las, portanto,
como correspondéncia doméstica, aplicava a tarifa doméstica. A Comissao Européia identificou o emissor
dessas correspondéncias, verificando que nao havia emissores alemaes, e sim que as cartas vinham do
Reino Unido. Embora a questdo envolvesse uma andlise de custos e pregos cobrados, o principal ponto da
decisdo era a identidade (nacionalidade) dos emissores das correspondéncias sub-judice. Tanto é assim
que, apds ter sido determinado ao longo da instrucao que essas correspondéncias nao se configuravam
domeésticas, a prépria DPAG nao questionou a decisao da Comissao Européia.

33 A Napp Pharmaceutical Holdings foi a primeira empresa a lancar o produto morfina de liberacao
prolongada no Reino Unido, mantendo a patente até 1990. Esse produto é comercializado para hospitais
e para a comunidade em geral. A OFT alegou que a empresa estaria praticando preco predatério no
fornecimento aos hospitais e excessivo na venda a comunidade. Como critério de abusividade, a OFT
elaborou comparagoes do preco praticado em ambos os segmentos com os custos de produgao da empresa
e com o prego dos concorrentes. A UK Competition Commission reduziu a multa imposta, mantendo, no
entanto, a condenacao.

34 O Tribunal de Concorréncia Sul-Africano (The Competition Tribunal Of South Africa), processou
e condenou a empresa Mittal Steel por preco excessivo no mercado interno de placas de aco, empresa
essa que detinha 80% de market share. Para tanto, entendeu que havia as caracteristicas estruturais para
um possivel abuso, nao sendo o mercado sujeito a inovagdes ou alvo de regulagao. A abusividade foi
comprovada a partir da discriminagao de descontos concedidos pela Mittal Steel (que eram concedidos
apenas as empresas que tinham como substituir o aco por pléstico) e também a partir de uma comparagao
entre os pregos praticados no mercado interno e externo. Assim, o Tribunal sul-africano evitou a tarefa de
definir um prego justou ou mesmo o valor econémico do produto (25 de setembro de 2009, Mittal Steel
South Africa Limited,Macsteel International BV,Macsteel Holdings (Pty) Limited vs Harmony Gold Mining
Company Limited, Durban Roodepoort Deep Limited, processo 70/CAC/Apr07).

35 Segundo o Directorate General Enterprise and Industry da Comissao Européia, o comércio paralelo
“envolve produtos que sao (amplamente) idénticos a produtos comercializados por meio de redes de
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mercado comum europeu integrado, que é sustentado por vérios pilares, entre
os quais a politica de concorréncia (exemplo nio aplicavel ao Brasil). NAPP,
por envolver um caso de prego excessivo em mercado de inovagio, possui
inimeras ressalvas®. E, por fim, Mittal Steel apresenta limita¢ées priticas, ja
que, a0 nio determinar o prego justo, nio foi possivel desenhar uma sang¢io
ou calcular o dano causado em termos monetdrios ou ainda o patamar de
redugio de pregos™.

A exemplo dos precedentes estrangeiros, acredito que a legislagdo de cul-
tivares fortalece a hipétese de ineficicia sustentada para o dispositivo de
precos excessivos previsto na Lei Antitruste Brasileira. O art. 28 da Lei n.
9.456/1997 prevé que a licenca compulséria de um cultivar assegurard a
disponibilidade de um cultivar no mercado a pregos razodveis, sendo que o
requerimento de licenga é dirigido ao Ministério da Agricultura e do Abaste-
cimento e dirigido a0 CADE. Esse dispositivo implica que o CADE deveri,
em certa medida, identificar quando a manutengio do fornecimento regular
do cultivar esteja sendo injustificadamente impedida pelo titular do direito de
protecdo sobre o cultivar, para entdo determinar o seu licenciamento.

Para apurar a restrigio injustificada a concorréncia, o art. 28, p. 4., da Lei
n. 9.456/1997 faz referéncia a dispositivo da Lei n. 8.884/1994, mais espe-
cificamente ao seu art. 21, em que lista de forma exemplificativa uma série
de condutas anticompetitivas, entre as quais a de prego excessivo. Assim, a
hipétese de um prego excessivo para cultivares imporia uma solugdo consubs-
tanciada no seu licenciamento compulsério pelo CADE, por determinagio
legal. Aqui, mais uma vez, 0 CADE deveria encontrar um critério de abusivi-

distribuicao dos fabricantes ou fornecedores originais, mas que sao comercializados fora dessas redes. O
comércio paralelo é lucrativo no caso de diferencas de precos entre Estados-Membros.” (http://ec.europa.
eu/enterprise/policies/single-market-goods/glossary/index_en.htm). Ou ainda, “Importagoes paralelas sao
produtos importados em um Estado-Membro a partir de outro e colocados no mercado do Estado-Membro
de destino, fora dos canais formais do fabricante ou de seu distribuidor licenciado.” (http://ec.europa.eu/
enterprise/policies/single-market-goods/free-movement-non-harmonised-sectors/parallel-imports-medecine/
index_en.htm).

36 Basicamente, a dificuldade de individualizar os custos de pesquisa, ja que a dindmica do mercado exige
uma série de investimentos que precisam ser amortizados pelos produtos que conseguem chegar a ser
comercializados, pois inimeros nao sao viaveis. Além disso, o CCAT indicou que o retorno decorrente de
premium pela marca nao poderia ser maior do que 40%. Mas nao ha qualquer justificativa para a fixagao
desse patamar méaximo. (Padilla & Evans, 2004).

37 OTribunal condenou a Mittal e impds multa equivalente a 5,5% da receita da Mittal S/A no ano anterior
ao do recurso ao Tribunal (2003). Além disso, foram impostas medidas comportamentais a empresa no que
se refere (i) a proibicao da mesma impor condi¢bes aos seus clientes quanto a revenda ou uso dos seus
produtos e (ii) tornar pablico os pregos, descontos ou outras medidas na venda do aco plano.
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dade para, entio, quando do licenciamento compulsério delimitar um preco
razodvel que ird remunerar o titular do direito de protegdo sobre a cultivar.
Antes, uma ressalva. Obviamente o fornecimento regular do cultivar pode
estar sendo injustificadamente impedida pelo respectivo titular do direito por
uma série de motivos, ndo estando necessariamente relacionado a cobrang¢a de
pregos excessivos. No entanto, por ora irei concentrar o esforgo teérico apenas
nessa hipétese. E, a meu ver, o problema da ineficicia permanece, em fungio
dos mesmos argumentos aqui desenvolvidos para qualquer circunstincia que
envolva uma acusagio de preco abusivo: em sintese, a dificuldade de mensurar
0 que seria um pre¢o competitivo (no caso, seguindo os moldes da legislacio,
um preco razodvel), para dai obter abusividade. Alids, esse papel parece-me
tdo complicado que ndo hd registro de qualquer pedido de licenciamento
compulsério de direito de protegdo a cultivar direcionado ao CADE.

2. Institucionalismo Comparado’®: por que 0o CADE nao é adequado para
a tarefa

Ainda sobre cultivares, é provivel que a intencdo do legislador seja, na ver-
dade, a criagio de um critério para determinar se o fornecimento do cultivar
estd ou ndo regular. Acredito que esse seja o ponto fundamental de um licen-
ciamento compulsério, e ndo propriamente o suposto preco abusivo cobrado
pelo detentor do direito de prote¢do. O pardmetro ndo seria, portanto, preco,
mas sim o grau de acesso ao cultivar (ou um grau 6timo de acesso ao cultivar).
Semelhante discussdo também ¢é travada, por exemplo, no mercado de medi-
camentos, em que o acesso ¢ o ponto fundamental. Ou seja, qual o preco X
que ird viabilizar o acesso 6timo a esse tipo de medicamento (ou de cultivar)?
Além dessa questio, ha outra: quem é o 6rgio governamental adequado para
determinar (ou estimar) esse suposto grau 6timo de acesso?

Acredito fielmente que hd vantagens institucionais diferentes para os
6rgios publicos, entre os quais 0 CADE, o Ministério da Saide (no caso
dos medicamentos) e o Ministério da Agricultura (no caso dos cultivares).
O Ministério da Sadde € o 6rgio governamental mais adequado para verificar
o grau 6timo de acesso a um medicamento, o que pode determinar medi-
das especificas (ou mesmo a regulacio do seu preco, se for o caso). E o que
aconteceu, por exemplo, no caso de medicamentos que compdem o coque-

38 O institucionalismo comparado considera as capacidades institucionais de diferentes atores, a fim de
averiguar qual deles é o mais adequado para tratar de determinada questdo. Cf. Komesar, 1994.
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tel Anti-HIV (Decreto 6.108/2007). O mesmo raciocinio pode ser aplicado
a hipétese dos cultivares, em que uma metodologia para averiguar o nivel
6timo de acesso (fornecimento regular a0 mercado) é bem mais importante
do que a identificagio de um parimetro de abusividade no preco, o que, alids,
ja se mostrou invidvel inimeras vezes.

Nio se questiona a competéncia do CADE para determinar o licencia-
mento compulsério para direitos de cultivares. Essa competéncia estd expres-
samente prevista em lei, em dispositivo diversas vezes citado aqui. Porém, a
doutrina do institucionalismo comparado simplesmente identifica qual 6rgio
é o mais apropriado para adotar determinada decisdo (quando o caso trata de
pretensa acusagio de pregos abusivos, ressalto), o que implica um raciocinio
de separagio de Poderes mais sofisticado, pois mesmo entre érgios do Exe-
cutivo pode haver habilidades ou performances diferenciadas para cada tipo
de fung¢io que ¢ atribuida por lei.

A légica do institucionalismo comparado também se aplicaria a suges-
tdo quanto a competéncia do CADE para punir sociedades que descum-
prem regras de regulagdo de pregos (como price caps e taxas de retorno, entre
outras). Para verificar eventual descumprimento regulatério, certamente as
agéncias que desenharam as regras tarifdrias possuem vantagem institucio-
nal para puni-las. Devo, no entanto, fazer uma ressalva. E claro que havera
situagdes em que descumprimentos regulatérios também poderdo represen-
tar infragdes 4 ordem econdmica. Exemplo disso se dd nos casos de unimili-
tancia imposta por planos de saide, em que ha restri¢do regulatéria®, além de
inimeros casos de condenagio pelo CADE, sem ocorréncia de &is in idem™.

Trata-se de dois tipos de violagio distintos e que possuem tragos comuns,
mas que nio se equiparam, em fungio de duas razdes: (i) nem sempre o obje-
tivo regulatério encontra paralelo no objeto de preservagio e/ou fomento da
concorréncia, mas pode haver espaco ou circunstincias em que vérios obje-
tivos possam coexistir; e (ii) os requisitos para configura¢io de um ilicito

39 Resolucdo Normativa ANS n.° 124/2006 (art. 41) — (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE — ANS. Dispoe
sobre a aplicagao de penalidades para as infragoes a legislacao dos planos privados de assisténcia a satde.
Resolugdo Normativa n. 124, de 30 de mar. 2006. Diario Oficial da Unido. 03 de abr. 2006.) e Resolugao
ANS n.°175/2008 (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE - ANS. Acrescenta o item 2 ao Anexo | € o item 3 a0
Anexo IV da Resolucdo Normativa — RN n.° 85, de 7 de dezembro de 2004, acrescenta o inciso V ao art.
25 da mesma Resolugao e dé outras providéncias. Diario Oficial da Uniao, 2008).

40 Os requisitos para condenacdo regulatdria e antitruste sao diferentes. A imposicao regulatéria contra
a unimilitancia prescinde da comprovagao de poder de mercado (e de conseqiiente, potencial ou efetivo,
fechamento de mercado para outros planos de salde).
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regulatério e de um ilicito antitruste podem néo ser os mesmos. Nio tenho
por propdsito esgotar o tema, j4 que o texto nio possui essa intengdo, mas
acredito que, nas situagdes descritas, deriva-se uma necessidade de controle
duplo, tanto por parte do érgio regulatério especifico, como pelo SBDC.

Nio ¢é esse o caso de uma regulagio de pregos, que tem por propdsito ime-
diato substituir a formagio livre de pregos, provavelmente em fun¢io de uma
falha de mercado, como o monopdlio natural, nio permitindo qualquer coe-
xisténcia dessa norma regulatéria com algum objetivo de fomento a concor-
réncia. Existe, assim, verdadeira exclusio da liberdade da formagio de preco,
inexistindo razdo para atuagio do SBDC.

Basta dizer que o trabalho, na verdade, seria duplicado por um ente gover-
namental, o CADE, que ndo teria qualquer vantagem institucional sobre o
6rgio governamental que impds a regulagdo dessa varidvel (preco), aumen-
tando os riscos de intervengdo equivocada ou mesmo de auséncia de inter-
vengio quando esta for necessdria. Todos os problemas habituais relacionados
a assimetria de informagdes (falha de governo notéria em casos de regulagio
de pregos) seriam potencializados pela atuagio do CADE, como tribunal de
segunda instincia para verificagdo de pregos regulados. Além disso, outros
problemas incidentais poderiam surgir, como a incerteza com relag¢io a pala-
vra final quanto a4 determinagio dos precos ou mesmo férum-shopping, por
parte do agente regulado, pela regulagio que lhe for mais favoravel.

3. Risco de Erro Tipo I > Risco de Erro Tipo 11

Parte da motivagdo dos votos dissidentes explicita ou implicitamente consi-
derou altos os riscos que seriam oriundos de uma decisdo por meio da qual
o SBDC abdicaria de processar e julgar casos de preco abusivo auténomo
(ou seja, o erro tipo 2: o de deixar de intervir quando o agente publico deve-
ria intervir). Entre esses riscos decorrentes da auséncia de uma politica de
combate ao prego excessivo pelo SBDC, estaria incluido o risco de excesso
de investimento em inovagdo (tal e qual um efeito Avert-Johnson, comum
a setores regulados com altos investimentos em capital, como saneamento
basico). E, para diminuir a for¢a do argumento de ineficicia do dispositivo
sub-judice, os votos fizeram referéncia a possiveis padrées de abusividade,
exemplificando com outros tipos de legislagio brasileira (como, por exemplo,
a Lei de Economia Popular e o Cédigo de Defesa do Consumidor) e estran-
geira (como o Anti-Price Gouging Act, aplicdvel a situagdes de desastres
naturais, como o furacio Katrina).
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A meu ver, tudo indica no sentido contririo: ou seja, o risco de erro tipo
1 é bem superior (o risco de o agente publico intervir quando nio deveria
intervir). A utilizagio de uma margem de lucro maxima (20%), tal como
estipulado na Lei de Economia Popular para todos os setores da economia,
geraria fortes riscos de erro tipo 1, devendo ser uma hipétese desconsiderada
pelos 6rgios do SBDC. Nio hé como utilizar esse ou qualquer outro nimero
como parimetro, ji que os mercados possuem margens diferenciadas por
conta de inimeros fatores. Isso sem mencionar que esse risco torna-se ainda
mais evidente em mercados envolvendo inovagio, ji que o custo para gerar
um determinado produto nio capta todas as tentativas fracassadas de inovar
e a prépria medida de custo considerada— que baseou o pardmetro sobre o
qual a margem de 20% seria aplicdvel — estd sujeita a debate néo trivial. Além
disso, ao contrdrio do alegado, acredito que hd menos investimento do que o
necessirio em inovagio no Brasil, tornando-se pouco crivel um argumento
calcado em efeito Avert-Johnson*.

Parece-me que as referéncias do CDC (a vantagens excessivas) partem
do pressuposto de uma relagio individual (ou, também, individual homogé-
nea), com particularidades em que é possivel fazer uma prova de onerosidade
excessiva. Aqui, o raciocinio ¢ individualizado e os critérios previstos no art.
21, inciso XXIV, sdo de pouca ou nenhuma valia. Maior prova disso é que o
elemento de vantagem também pode partir de considerag¢ées subjetivas, como
a necessidade ou vulnerabilidade do consumidor, ou mesmo a sua inexperi-
éncia, elementos que fogem a uma anilise antitruste, caracterizado por uma
légica objetiva, salvo no computo da penalidade. E caso nio sejam utilizados
parimetros individualizados para grupos especificos de consumidores (que
podem, como ja disse, incorporar fatores subjetivos), o risco de intervengio
equivocada aumenta no mesmo patamar das outras hipéteses mencionadas.

No entanto, situagdes extremas podem eliminar o risco de erro na inter-
vengdo (ao invés do erro causado pela auséncia de intervengdo). Restri¢oes
as garantias individuais sdo permitidas em hipéteses de estado de sitio ou

41 “De qualquer forma, a preocupacao das sociedades em geral de fomentar suas atividades de inovacao,
tanto por patente como por mecanismo explicitos de fomento, indicam que ha uma percepgao mais
generalizada que o mecanismo de mercado gera uma quantidade de inovagées menor do que a que seria
socialmente desejavel e o problema relevante é propiciar meios para incrementar esta atividade econémica
de inovacao e nao reduzi-la. Em sintese, a melhor hipétese para se trabalhar continua sendo a de que hd uma
alocagao insatisfatéria de capital em P&D e nao excessiva. Para o Brasil, os percentuais reconhecidamente
baixos de investimento em P&D tornam esta hipétese de efeito Avert-Johnson ainda mais longinqua”
(Sentenga do CADE, de 18 de Agosto de 2010, processo 08012.003648/1998-05).
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de emergéncia. Ndo poderia ser diferente com a possibilidade de livre pre-
cificar produtos e servicos em situagdes andlogas (tais como desastres natu-
rais). Acredito até que o parimetro de abusividade, nessas hipdteses, fica mais
facilmente perceptivel, ji que os patamares de precos pré-desastre podem
representar um indicador de abusividade (ressalvando-se as situagdes em que
o desastre tenha alterado os custos de produgio e/ou de distribui¢io).

Mas talvez o maior risco tipo 1 esteja relacionado a solugdo para tornar
efetiva a sangdo para casos de preco excessivo: a cisdo de empresas ou alie-
nacdo de ativos. Ndo hd como necessariamente classificar essa san¢io como
mais restritiva do que as demais previstas nos arts. 23 (multa) e 24 (diversas,
ja mencionadas anteriormente). De qualquer forma, como regra geral, toda
e qualquer sangdo deverd guardar um juizo de proporcionalidade inerente a
conduta sob puni¢io. No entanto, diante de um quadro de um prego abusivo
auténomo, dificil, qui¢d impossivel de ser mensurado com precisio, a possibi-
lidade de erro por parte das autoridades antitruste ndo ¢ irriséria. Alids, muito
pelo contririo, hd um risco enorme em intervengdes calcadas em medidas
estruturais, que poderdo ter por impacto a perda de economias de escala e/ou
de escopo, entre outras perdas de eficiéncia, impondo ao agente econémico
uma situagdo perene e irreversivel.

CONCLUSAO
Recentemente, o Projeto de Lei n. 3.937-D, que restrutura o Sistema Brasilei-
ro de Defesa da Concorréncia, foi finalmente aprovado, sendo encaminhado
para sangio presidencial*’. Ndo houve muitas mudancas no rol exemplificativo
das condutas anticompetivas, antes previstas nos incisos do art. 21 da Lei n.
8.884/94 e agora previstas em incisos do art. 36 da nova lei. No entanto, o
dispositivo que tratava especificamente do preco abusivo foi suprimido.

A possibilidade de continuar processando condutas com base em acusa-
¢oes de pregos abusivos, a0 menos em tese, mantém-se por conta do caput
do art. 36 da nova lei*. No entanto, nio deixa de ser indicativa a sua supres-

42 No momento exato em que escrevo, o texto esta nas maos da Presidente da Republica, para anélise
de eventuais vetos por interesse plblico ou por eventuais inconstitucionalidades, apés o que a lei serd
sancionada, seguindo um periodo de vacatio legis de seis meses.

43 “Art. 36. Constituem infracao da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam
alcangados. | — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il
— dominar mercado relevante de bens ou servicos; || —aumentar arbitrariamente os lucros; e IV — exercer
de forma abusiva posicao dominante.”
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sdo. As razdes para tal ndo sio dificeis de serem explicadas. Simplesmente
nao hd um critério juridico-econémico para definir abusividade de pregos,
muito embora vérios casos jd tenham sido julgados pelo CADE ou mesmo
por jurisdi¢des com maior experiéncia em politica antitruste. Dai decorre a
proposta de ineficdcia do dispositivo da Lei Antitruste Brasileira, inexistente
na nova lei, que acabou nio sendo acatada no julgamento do processo SIN-
DIMIVA vs. White Martins e AGA.

Pelo que pude compreender do julgamento e da frutifera discussio que 14
se travou, uma decisio no sentido de reduzir ou mesmo abdicar de um com-
bate a conduta de preco excessivo autdbnomo apresentaria inimeros riscos.
Dai porque a relutincia com relagdo a uma decisdo que estimularia menos
denuncias de casos do género (embora, diga-se de passagem, a tentativa de
criagdo de critérios de triagem tenha tentado ir nessa dire¢do, ainda que de
forma menos peremptoéria). Entendo, no entanto, que se o risco de (pratica-
mente*) abandonar casos de prego abusivo autdénomo foi considerado alto,
alto demais para uma decisio que reconheca a ineficicia do (prestes a ser
revogado) dispositivo especifico que lhe dd guarida, as possiveis solugdes
aventadas de aplicagdo pratica representam um risco ainda maior.

Alids, os riscos com a continuagio de processos de preco abusivo nio sio
nada triviais. Hipéteses de problemas competitivos foram diversas vezes tra-
zidas aos olhos do SBDC sob a manta de uma hipétese de prego abusivo.
E assim permaneceram durante anos sem solugio (em fung¢io dos problemas
aqui extensamente tratados), sendo, ao final, inexoravelmente arquivados.
A identificagdo correta do problema competitivo pode auxiliar o SBDC a
mais bem enderegd-lo, tanto sob o ponto de vista da eficiéncia (resolvendo
o problema mais rdpido) como da efetividade (ou seja, realmente atingindo
um resultado no sentido de gerar mais concorréncia e, portanto, bem-estar a
partir de uma politica de intervengio focada e técnica). Logicamente, os efei-
tos reflexos dessa politica seriam virios, entre os quais uma melhor alocagio
dos técnicos e, consequentemente, maior nimero de casos julgados ao fim e
ao cabo.

A verdade é uma s6. Ninguém, até o momento, conseguiu encontrar ou
mesmo criar de maneira satisfatéria (a ponto de ser utilizada como um pre-

44 Digo isso porque restariam, ainda, duas possibilidades do enquadramento da conduta: (i) caso o prego
abusivo seja indicio de outra conduta tipificada na lei 8.884/94 ou, findo o periodo da vacatio legis, na
nova lei de defesa da concorréncia ou (ii) tenha o objetivo exclusionario.
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cedente) um critério e intimeros recursos sio constantemente desperdi¢ados
nessa tarefa incessante. E hora de parar. A proposta de um Estado de Custo e
Beneficio deve significar maior amplitude para os agentes publicos, a fim de
que estes possam desenvolver critérios para a priorizagio de suas atividades.
A contrapartida para essa flexibilidade é uma maior cobranga por parte do
controle social. E essa cobranga nio tem por objetivo um nimero maior de
processos abertos, sobretudo aqueles que tém pouca ou nenhuma probabi-
lidade de éxito, mas sim o resultado que eles geram na sociedade brasileira.
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