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Espera-se ter demonstrado que esse tipo de afirmacdo corresponde a
uma visiio estatica, ndo estratégica, do direito concorrencial. Como visto
no subitem 3.2.7.2, supra, havendo interdependéncia entre os concorren-
tes, a moderna teoria dos comportamentos estratégicos, fazendo uso da
teoria dos jogos, sugere que havera tendéncia a comportamentos parale-
los dos concorrentes, até que o mercado esteja totalmente verticalizado
e fechado a concorréncia.

Caso o mercado dos produtores se encontre oligopolizado, a
integracdo vertical de um deles incentivara os demais a procurarem
integrar-se verticalmente. Caso a oligopoliza¢do ocorra no mercado dos
distribuidores e ou/fornecedores havera também o incentivo a oligopo-
lizagdo, com a tnica diferencga de que, entdo, a iniciativa partira desse
ltimo mercado.

Mas nilo basta a oligopolizagio dos mercados. E necessdrio também
que existam minimas barreiras a entrada no mercado que concedeu a ex-
clusividade (dos distribuidores e/fou fornecedores). O termo “minimas”
faz todo sentido. A verticalizac@o, por si s0, representa em teoria impor-
tante barreira a entrada, ja que exige que o novo potencial concorrente
se estabeleca em dois niveis de mercado, e ndo em um, para ter chances
de competir.

O que ¢ preciso, entdo, ¢ apenas demonstrar que a verticaliza¢do
¢ uma efetiva barreira, isto €, que o estabelecimento dos produtores no
nivel da distribuicio e/ou fornecimento ndo ¢ excessivamente facil e
barato. Se assim fosse ndo haveria que se falar em barreira adicional
representada pela verticalizagdo, e, consequentemente, seria mais dificil
vislumbrar efeito anticoncorrencial na conduta.

O 1ltimo dos requisitos ¢ a inexisténcia de justificativas. Esse re-
quisito também deve ser corretamente interpretado. Exatamente como
no caso da recusa de contratar, em presenca de demonstragio estrutural
de risco de domina¢do do mercado a demonstracdo da existéncia de
justificativas incumbe ao agente econémico acusado de conduta anti-
concorrencial.

Mais ainda. E preciso provar que as potenciais eficiéncias sio o
nico objeto possivel da conduta. Assim, caso estejam presentes as con-
di¢des estruturais para a dominagiio, deve-se demonstrar que a conduta
serve a um objetivo exclusivamente defensivo.

pp- 60 e ss., admitindo expressamente a filiagdo do seu raciocinio nesse aspecto a
Escola de Chicago (v. p. 61, nota 3).
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No caso tipico relatado no subitem 3.2.7.1 — protegio contra o fice-
-riding — ¢ fundamental a demonstragdo de que este ja vem ocorrendo ¢
vem distorcendo as condigdes de competi¢do, isto €, o concorrente vem
sendo capaz de abocanhar fatias do mercado ndo em funcdo de maior
eficiéncia produtiva, mas por causa do aproveitamento do investimento
de outrem. A eficiéncia assume aqui, portanto, mais uma vez, um signi-
ficado claramente pro-competitivo.

4. Colusdo
4.1  Colusdo vertical e horizontal

O segundo grande grupo de condutas que podem levar a dominacio
de mercado € o das condutas colusivas.

Quando se fala em condutas colusivas é natural que venha a mente
o acordo entre concorrentes, a chamada “formag@o de cartel”. O “jogo
conjunto” (colusdo) é conatural a relagiio entre concorrentes.

A colusdo ndo se resume a isso, no entanto. A razdo ¢ clara. Con-
forme discutido anteriormente, a partir do trabalho pioneiro de Coase, ¢
resultado bastante aceito da teoria econdmica moderna que as relagdes
na linha vertical entre produtor e distribuidor ou fornecedor acarretam
enormes custos de transacdo. Esse resultado ¢ pacifico, ainda que se
esteja longe de ter clareza a respeito da exata relevdncia que deve ter sua
eliminagéo para o direito concorrencial.

Ora, se isto € verdade, e se a eliminag¢do dos referidos custos ¢
conveniente para 0s concorrentes, entdo, (a) os agentes tenderdo a ten-
tar elimina-los, fazendo acordos na linha vertical, e (b) é preciso que o
direito concorrencial se ocupe de tais acordos, seja para sanciond-los ou
admiti-los, quando pré-concorrenciais.

Na linha vertical existe ainda um outro problema além daquele
identificado na linha horizontal: com frequéncia os acordos levam tam-
bém a exclusio de empresas do mercado, sejam elas concorrentes do
produtor ou do distribuidor. Surge, entdo, naturalmente, a pergunta: por
que ndo tratd-los como condutas de exclusdo? A resposta € simples. A
exclusdo ¢ apenas um efeito colateral da conduta. Nio ¢ esse, no entanto,
o efeito que preocupa. O efeito imediato, anticoncorrencial, € o do ajuste
de comportamentos entre participantes do mercado.'*

124. Aqui ocorre, portanto, o exato inverso da hipotese de colusdo involuntaria
que decorre da adocio da cldusula de exclusividade. Ali a conduta ¢ claramente de
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E o que ocorre nas hipdteses de discriminagio entre concorrentes e
imposigdo de condi¢des de revenda. Por razdes diversas. Na discrimina-
cdo entre concorrentes € necessario o elemento juridico, o acordo entre
determinados participantes do mercado para discriminar.

De um lado, nio ¢ ilicita a mera discriminagio fatica entre concor-
rentes. Por outro lado, na discriminacfo o efeito anticoncorrencial esta
no proprio acordo que implica privilégios para determinado distribuidor
ou fornecedor em prejuizo de seus concorrentes.

Como se verd, ¢ necessario verdadeiro planejamento empresarial
tendente a eliminar de maneira estavel a tensdo contratual caracteristica
da relagdo comprador/vendedor (ou, para utilizar a terminologia econé-
mica, “eliminar os custos de transa¢@o”). Dai por que essa hipétese pode
ser equiparada a integragdo vertical.

Na segunda hipdtese, imposi¢do de pregos de revenda, ndo ha o
acordo, mas, sim, o paralelismo de comportamentos (ainda que imposto)
entre revendedores e distribuidores.

125

Em ambos os casos, por razdes diversas, hda um elemento comum.
A colusdo — voluntaria ou imposta — é o fator central que leva ao aumen-
to de participagio no mercado e/ou a exclusdo de concorrente. Conse-
quentemente — e essa € a caracteristica mais importante notada acima —,
tais atos ndo poderiam ser punidos como anticoncorrenciais caso niao
fossem entendidos como colusivos, ja que conduta de exclusdo ndo ha.

E exatamente com base nesse raciocinio que em doutrina encontra
difusa ressonancia'*® e na jurisprudéncia da Corte Europeia ¢ bem paci-
fica a aplicabilidade do art. 81 do Tratado de Roma (que trata de acordos
entre concorrentes) as relagdes verticais.'”’

exclusiio — a proibicdo de contratar com concorrente —, e a colusdo (involuntdria) a
consequéncia,

125. Observe-se que também aqui a colusio vertical guarda paralelismo com
a horizontal. Como se vera mais adiante, também na linha horizontal as hipoteses
genéricas de ilicito sdo o acordo expresso e o comportamento paralelo dos concor-
rentes.

126, Cf. E. J. Mestmicker, Europdisches Wetthewerbsrecht, cit., p. 190.

127. A afirmacfo explicita dessa posi¢iio ocorreu pela primeira vez na agio
movida pelo Governo Italiano contra o Regulamento 19/1965. Argumentava o recla-
mante que o art. 1, inciso [, do referido regulamento requeria a aplicacdo do art. 81 a
acordos verticais, o que seria contra o espirito do Tratado, A Corte Europeia decidiu
pela manutengdo do regulamento, afirmando que em nenhum momento o Tratado
prcv_ia a ndo aplicagdo seja do art. 81, s¢ja do art. 82, a acordos ou restrigdes verticais
(decisiio de 13.7.1966, “Governo Italiano vs. Comissdo™, 32/65 Skg. XII, 68, cit. in
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4.2 Colusao horizontal

Por colusdo horizontal deve-se entender qualquer tipo de acordo,
expresso ou tacito, firmado entre concorrentes. As varias formas de
acordo que essa defini¢do implica e suas especificidades serdo analisa-
das a seguir. Aqui, a guisa de introdug¢do, importa apenas mencionar os
diferentes objetos que referidos acordos podem ter.

Para entendé-los corretamente é preciso fazer uma ressalva. A co-
lusdo horizontal aqui tratada restringe-se as hipoteses de acordo puro,
em que o objetivo é, primordialmente, a fixa¢do conjunta de uma das
variaveis concorrenciais. Nao serdo tratados, pelas razdes ja expostas,
aqueles casos em que o acordo sobre variaveis concorrenciais ¢ parte de
uma mudanga estrutural das rela¢des entre os concorrentes, que passam
a cooperar com objetivos que excedem (ou podem exceder) os interesses
concorrenciais. Essas hipoteses, que podem e devem ser objeto de preo-
cupagiio concorrencial, sdo tratadas dentro do controle das estruturas.

Se os acordos aqui tratados sdo os puros, seus objetos s6 podem
ser as principais variaveis concorrenciais. Sao elas, sem duvida, preco.
quantidade, qualidade e mercado. Acordos sobre prego e quantidade sao
substancialmente equivalentes, pois, como nos ensina a Microeconomia,
sdo reciprocamente determinantes.

J4, os acordos tecnologicos merecem classificagdo diversa. Néo se
trata, aqui, de discutir as associagdes para promogdo de investimentos
em tecnologia. Essas também sdo parte do controle das estruturas. Aqui
0 objeto ¢ um acordo para reparti¢do da tecnologia utilizada e criagdo de
produtos de diferentes qualidades. Trata-se, portanto, de forma indireta
de reparti¢dio de mercado, através da criagdo de produtos diversos, com
diversas tecnologias.

A tltima forma de acordo puro é aquele que diretamente divide os
mercados, seja do ponto de vista geografico ou dos produtos. Note-se
que esse também pode assumir distintas formas. A reparti¢ao pode ser do
mercado consumidor. em seu aspecto geografico, de produto ou ambos.
Pode ainda consistir numa reparticio dos fornecedores. As possibilida-
des sdo tantas quantas sdo as possibilidades de variacio da concorréncia
no mercado.

E. J. Mestmiicker, Ewropdisches Wetthewerbsrecht, cit., pp. 190-191). A partir dai
seguiu-se uma série de decisdes, sendo hoje pacifica a aplicagio do art. 81 a acordos
verticais (v., a titulo exemplificativo, as inimeras decisoes citadas por U. ]n'fncnga,
in Immenga e Mestmiicker, EWG — Wettbewerbsrecht Kommentar, vol. I, Miinchen,
Beck, 1997, sub art. 85, Abs. 1, p. 144, nota 150).
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E a andlise dos requisitos e hipoteses de ilicitude dos referidos acor-
dos que se dedicardo os proximos topicos. A referéncia a hipoteses de
ilicitude é proposital. E hoje conclusio pacifica e resultado adquirido do
Direito Brasileiro o ndo tratamento de qualquer conduta como um ilicito
per se. Todas estdo sujeitas a algum critério de racionalidade que as pos-
sa vincular a produgéo de algum efeito. Essa concepgdo foi consagrada
na lei brasileira pela correlagdo necessaria imposta pelo art. 36 da Lei
Concorrencial brasileira entre as condutas descritas no art. 36, § 32 ¢ os
efeitos descritos no caput do art. 36.

Seguindo essa logica, a andlise da ilicitude que se fara a seguir
implicard o estudo dos tipos de condutas e das condigdes (estruturais)
necessarias para que os efeitos da colusdo horizontal se produzam. Fi-
nalmente, serdo analisadas as justificativas que podem levar a admissio
de tais condutas.

4.2.1 Condutas colusivas

A colusdo na linha horizontal pode ocorrer tanto por acordo ex-
presso como pelo chamado “comportamento paralelo intencional”, que,
como se verd, pode ser entendido como uma espécie de acordo tacito.

Ambas as formas encontram-se previstas em nosso direito positivo.
A Lei Concorrencial brasileira prevé, com efeito, a ilicitude tanto da
fixagdo (acordo expresso) quando da prética (acordo tacito) de pregos
ou condicdes de venda uniformes entre concorrentes (art. 36, § 3% 1, da

Lei 12.529/2011).

A caracteristica basica a diferenciar ambas as figuras ndo ¢ apenas
a existéncia de um acordo escrito ou expresso. Além disso ou até talvez
mais importante que isso ¢ o contetdo do acordo.

4.2.1.1 Acordos expressos — A principal e mais perigosa caracteris-
tica do acordo expresso esta na sua relativa estabilidade. Como destaca
a doutrina, esses acordos normalmente acabam por unificar ou permitir
a previsio da politica empresarial dos concorrentes.'*

O acordo pode ter por conteido a troca de informagdes sobre a
politica de pregos dos concorrentes. Nessas hipoteses o mais frequente

128. Cf. E. J. Mestmiicker, Europdisches Wetthewerbsrecht, cit., p. 189. No
mesmo sentido, cf. H. Hovenkamp, Economics and Federal Antitrust Policy, St.
Paul, West Publishing Co., 1985, p. 108, destacando o risco representado pelas cha-
madas “listas de pregos™.
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indicio de acordo estd no pré-anincio de elevagio de pregos, feito geral-
mente pelo lider do cartel, para que os demais 0 acompanhem,

A lista de possiveis acordos e formas mais comuns de tentar enco-
bri-los é quase infindavel. A casuistica — sobretudo na jurisprudéncia
norte-americana — ¢ bastante rica nesse aspecto.'” Mais que estudar
ou descrever essa casuistica, em sede doutrindria € preciso entender o
contetido concorrencial desses acordos.

a) Existéncia e prova de acordo: Para tanto, ¢ preciso entender até
que ponto se pode — ou se deve — estar falando em acordos no sentido a
eles atribuido pelo direito privado. Nada ha que impeca a utiliza¢do dos
conceitos de direito privado. Ao contrario, essa utilizagdo ¢ conveniente.
Nio no sentido formalista de verificar a presenca de requisitos de vali-
dade e eficacia do negdcio juridico de modo a assegurar a exigibilidade
das prestagdes nele previstas, mas, sim, de seus requisitos de existéncia.

Existindo o acordo, sejam quais forem suas consequéncias ou
efeitos juridicos do ponto de vista civil, hd uma certificagdo juridica ao
menos do intento de dar durabilidade e extensio suficiente ao vinculo
que se esta criando para que as empresas possam dessa situagdo se apro-
veitar. A ideia da durabilidade, essencial para a no¢do concorrencial de
acordo, estd bem presente na legislagdo concorrencial brasileira, que
utiliza a expressdo “fixar pregos, em acordo com concorrente” (art. 36,
§ 32, 1, “a”).

Assim, pode-se ter a certeza de que o vinculo que se esta criando
tem relevancia para o direito concorrencial. Portanto, prova importante
¢ a existéncia de convergéncia expressa, verbal ou escrita, de vontades,
e ndo a forma como essas vontades se expressam. Dai a razio da — por
vezes caricatural — busca de provas faticas de concerto de intengdes em
direito concorrencial, como encontros furtivos ou coisas do género.'

129. V., a respeito da casuistica americana, a detalhada analise de P. Areeda e
H. Hovenkamp, Antitrust Law — An Analysis of Antitrust Principles and their Appli-
cation, vol. VI, New York, Aspen Law and Business, 1986.

130. Nao soa exagerada, portanto, a seguinte construgiio de P. Areeda e H.
Hovenkamp: “Suppose, for example, that one entrepreneur invites his major rivals
and their spouses to dinner. After dinner, the host announces his future price inten-
tions and one or more of the guests does the same. The only objection to finding an
agreement to exchange this information is the guest’s claim that they were taken by
surprise. But we can reject this objection, because the guest had an option: although
it might have been socially unconformable, the guests could have departed as s00n as
the host began to transform the social occasion into a conspiratorial one. The dinner
guest can fairly be held to have entered an information exchange agreement when
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Note-se, no entanto, que essa busca de provas, natural e necessaria,
pode levar a problemas juridicos de monta. Recentemente essa tem sido
a tendéncia da pratica brasileira. Investigagdes de cartéis tém-se resumi-
do 4 busca de prova de acordo.

Em fun¢édo disso, a disciplina s6 se enfraquece. De um lado, a
fattispecie ganha defini¢ao formal e ndo sistematica. Torna-se necessa-
riamente restrita, pois passa a englobar apenas as hipoteses de acordo
expresso ¢ formalizado.

De outro, para compensar essa restri¢io, a tendéncia € — e tem
sido — ampliar enormemente aquilo que pode ser considerado prova
de acordo. Sequer sdo necessarios indicios. Bastam, com frequéncia,
suposi¢des. Com isso, de um lado, direitos individuais diversos passam
a ser desrespeitados e, de outro, as investigacdes sdo, com frequéncia,
infrutiferas.

Observe-se, por exemplo, o que pode ocorrer caso se pretenda as-
sumir que toda reunifio entre concorrentes ¢ uma prova (ou indicio) de
existéncia de cartel: os agentes serfio punidos pelo simples fato de se reu-
nirem. Ha, em primeiro lugar, claro desrespeito ao direito constitucional
de reunidio — que se configura exatamente pela restri¢o a reunido em si,
sem preocupacdio com seu contetido.! De outro lado, ndo ha tutela do
valor protegido, que € a concorréncia, e nio a auséncia de contato entre
concorrentes.

he choose to remain™ (Antitrust Law — An Analysis of Antitrust Principles and their
Application, cit.. vol. VI, p. 24). O uso do termo “conspiracdo”, ao lado de acordo,
no sistema americano é bem revelador do conceito especifico, concorrencial, que se
deve dar a hipotese em analise.

131. O direito de reunido (art. 5%, XVI, da CF de 1988), além de condi¢io para
exercicio de outros direitos (direito de petigdo, liberdade de manifestagdo de pensa-
mento. liberdade politica), ¢ também um direito em si (José Afonso da Silva, Curse
de Direito Constitucional Positivo, 36* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2013, p.
266). Em virtude disso, seu exercicio independe do contetido da reunido. Portanto.
o mero impedimento ao encontro fisico das pessoas, seja ele direto ou indireto, ja
contraria a protecdo constitucional. Nesse sentido, esclarecedora € a observacio de
Pontes de Miranda: O que importa é o fato de se reunirem as pessoas, porque, se se
quer apreciar o contetido do que se discute, ou que vdo ou vém fazer, ja se introduz
elemento novo. Entra em causa, forgosamente, outra liberdade, e.g., a de pensamento,
ou a de ndo emitir pensamento” (Comentdrios a Constituicdo de 1967, 1. V, Sao Paulo,
Ed. RT, 1968, p. 558). Logo, a reunidio (cujos elementos definidores sdo os seguintes:
(a) pluralidade de participantes, (b) duragio limitada e carater episodico, (c) proposito
determinado — v. J. Rivero, Les Libertés Publigues, vol. 2, Paris, Presses Universitai-
res de France/PUF, 1989, p. 335) néo pode ser considerada per se indicio de conluio
(incluida aqui a reunido entre concorrentes), sob pena de violagdo da Constituigdo.
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Outro exemplo flagrante € o de associagdes entre concorrentes. Ja
esta mais que consagrada na doutrina antitruste a convic¢do de que as-
sociacdes entre concorrentes ndo sdo, e nao podem ser, per se ilicitas.'*
Alias, em face da lei brasileira tais associagdes devem estar sujeitas a
controle estrutural. Decorréncia disso € que, uma vez estruturalmente
escrutinados os estatutos de tais associagdes, o exercicio normal por elas
de seus deveres estatutarios ndo pode ser considerado ilicito concorren-
cial. A interferéncia estatal, em desrespeito ao direito constitucional de
associagdo, configurar-se-ia através da decisdo pela ilicitude de asso-
ciacdo legalmente constituida e cujos estatutos ja foram regularmente
aprovados. Aqui o raciocinio ¢ inverso ao do direito de reunido. A exis-
téncia de escrutinio prévio (dado pelo controle estrutural) do conteudo
da associacdo é que configura a inconstitucionalidade da intervencao
caso a associacdo se comporte nos estritos limites de seu objeto (ja pré-
-aprovado).'” ao menos nos casos em que a ilicitude ¢ identificada na

132. A jurisprudéncia mais antiga do CADE ja reconhecia a legitimidade das
associacdes entre concorrentes. Nesse sentido, v. PA 58 (1987) e PA 94 (1990),
nos quais sio manifestados, respectivamente, os seguintes entendimentos: as coo-
perativas so poderdo ser condenadas quando houver uma distor¢do dos objetivos
cooperativistas; e a ocorréncia de abuso de poder por parte das cooperativas também
enseja condenagdo. Jurisprudéncia mais recente tem seguido esse entendimento. V.,
nesse sentido, a decisio nos PA 61/1992, 155/1994 e 26/1996, que apontam o fato de
que a proteciio constitucional s associagdes de classe confere a elas licitude desde
que as mesmas ndo estejam ferindo a lei de defesa da concorréncia. Nesse mesmo
sentido vale citar teor da decisdo proferida em 1997 nos autos do PA 145/1993: nao
esta incluido “nas prerrogativas constitucionais da entidade sindical atentar contra a
ordem econdmica, servindo de intermedidrio para que as empresas concorrentes no
mercado de produtos e servigos hospitalares negociem, discutam e concertem suas
estratégias de mercado, notadamente através da fixagio uniforme de precos™. De
outro lado, toda a construgio do art. 81 do Tratado CEE, base explicita do art. 88 da
nossa lei, é no sentido de reconhecer a regra da razdo para estruturas de cooperagio,
incluindo associacdes (v. art, 90, IV, da nova Lei Concorrencial). Ora, isso ¢ absolu-
tamente incompativel com a aplicacdo da regra de ilicitude per se para associagoes
(cf. nota 131, supra).

133. A liberdade de associaciio ¢ garantida constitucionalmente no art. 5%
XVII, da CF. Segundo tal dispositivo, a intervengdo estatal no funcionamento das
associagdes estd vedada pela Constitui¢io se o fim das mesmas for licito. Note-se
que a exegese desse artigo ndo deve estar restrita a licitude do documento constituti-
vo da associagiio nos termos definidos pelo direito civil. Nfo se trata, aqui, somente
da problemética da nulidade do contrato caso seu objeto seja ilicito, pois nio basta
que o objeto da associagio seja licito ¢ o contrato seja valido para que a imunidade
constitucional esteja garantida. Essa sutileza é bastante evidenciada pelo direito
concorrencial, como nos mostra T. Ascarelli: “Liceita dei contratti di consorzio, nelle
loro varie forme, discende dalla liceita generalmente ammessa nel nostro diritto dei
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propria existéncia ou objeto social da associa¢do, e ndo em comporta-
mento posterior.

b) Potenciais efeitos do acordo: Se assim é, a discussdo juridica
sobre os acordos ndo pode se esgotar na questdo de sua prova. Deve-se
pesquisar seu significado preciso. Para entender de forma precisa a no-
¢do juridica de acordo no ambito do direito concorrencial ¢ necessario
ter presente algo mais. Se o acordo, para ser relevante para o direito
concorrencial, tem de ser qualificado pelo efeito, obviamente o efeito
nio esta nele contido, mas lhe ¢ externo. Esse efeito ulterior (ou a poten-
cialidade de sua obtengdo) pode tanto estar contido no plano empresarial
da sociedade como derivar das condig¢des estruturais de mercado.

Aqui ¢é preciso recordar o que foi dito no Capitulo I (subitem 3.1)
desta Parte I1I a respeito de intengdo, efeito e seu mutuo relacionamento.
Existe certo grupo de casos em que inten¢ao e efeito claramente se dis-
tinguem. Dai por que, em matéria de colusdo, ao lado das condutas em
si sdo também analisados os aspectos estruturais.

As primeiras nos déo a chave para a verificacdo das intengdes, e 0s
tGltimos para a possibilidade de produgido de efeitos. Assim, uma mera
discusséo de pregos entre empresas sem qualquer poder no mercado ndo
gera qualquer risco para a concorréncia, por lhes faltar qualquer capaci-

contratti di concorrenza (...). Il riconoscimento della liceita del contratto di con-
sorzio in linea di principio non esclude naturalmente la possibilitad che determinati
contratti siano illeciti nel caso concreto o che siano illecite determinate clausole del
contratto di consorzio o che siano, nel caso concreto, illeciti quei contratti ¢ quelle
clausole che il consorzio suole concludere con i propri acquirenti e fornitori, a danno
di quanti non partecipano al consorzio™ (Consorzi Volontari tra Imprenditori, 2°
ed., Milano, Giuffré Editore, 1937, p. 29). O objetivo do controle estrutural ¢ exa-
tamente fazer essa andlise, ou seja, verificar se os termos do acordo ndo permitem
condutas que possam prejudicar a livre concorréncia, violando o caput do art. 36 da
Lei 12.529/2011. Uma vez aprovada a associag¢io — ou s¢ja, reconhecido seu fim
licito do ponto de vista concorrencial —, comeca a valer sua imunidade em relacfo
aos orgdos de defesa da concorréncia. A intervengiio posterior. nesse caso, apenas ¢
constitucionalmente aceita se praticas posteriores da associagdo forem ilicitas. Nunca
tal intervengio pode versar sobre o contetido do estatuto ja aprovado. A contradigiio
€ clara: os termos de um estatuto previamente aprovado pelo controle concorrencial
prévio ndo podem posteriormente ser considerados ilicitos, sob pena de contradizer
a decisdo anterior do proprio drgdo. Conforme dito anteriormente, licita ¢ a inter-
vengdo no caso de priticas subsequentes da associagdo que venham a desconfigurar
0 estatuto e ferir a Lei 12.529/2011. Portanto, entenda-se: a analise estrutural ndo
cria uma imunidade para a associagdo, mas cria uma imunidade concorrencial para
0 estatuto. Apenas por condutas anticoncorrenciais em desacordo com o estatuto a
associagdo pode ser condenada.
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dade de dano ao bem juridico concorréncia. Para que o acerto de pregos
entre essas empresas possa ser ilicito € preciso que elas detenham um
minimo poder no mercado (para a discussdo do conceito de poder no
mercado, aqui relevante, v., infra, subitem 4.2.2.2). Sem ele o acerto nido
apresenta qualquer risco ¢ ndo pode ser punido, simplesmente porque o
resultado mais provavel ¢ que as empresas se autodestruirdo, perdendo
totalmente o mercado, se tentarem algar seus pregos em fungdo desse
acordo.

Ha casos, no entanto, em que do acordo e das intengdes a ele impli-
citas ¢ possivel deduzir o risco para a concorréncia. Sdo esses 0s casos
limitrofes — talvez os mais numerosos —, que aqui interessa analisar.
Nessas hipdteses a possibilidade de obtengdo desse efeito ulterior deriva
de caracteristicas especificas do acordo. Sdo elas: (a) a estabilidade, isto
¢, sua permanéncia, sobretudo se comparada a uma mera reacéo fatica a
conduta alheia que se verifica no comportamento paralelo intencional;
e (b) seu contetido, que deve tornar previsivel a politica empresarial das
empresas envolvidas.

Em presenga dessas caracteristicas, e admitida a teoria da incipién-
cia (v., a respeito, supra, nesta Parte IIl, o Capitulo II, subitem 2.3), €
preciso reconhecer que o acordo, mesmo em auséncia de elementos
estruturais a garantir de forma absoluta a dominagdo do mercado, cria
o razoavel risco de gera-la. Anunciadas ou disponiveis aos concorrentes
uma ou mais politicas empresariais de agentes econdmicos, ¢ havendo
garantia de sua durabilidade, ha verdadeiro convite a adesdo ao incipien-
te cartel.

Assim, mesmo que os participantes atuais ndo tenham, em conjun-
to, poder no mercado e ndo existam barreiras relevantes a entrada de
concorrentes, € possivel deduzir o risco a concorréncia.

Esta é a razdo por que a doutrina tradicionalmente afirma que, quan-
to mais extenso e mais estavel o acordo, menor € a necessidade de utili-
zacio de elementos estruturais que demonstrem o risco de dominagéao do
mercado.”* Ao contrario, inexistindo acordo expresso, essas condi¢oes
estruturais sdo fundamentais.

134. Cf. K. Kiihn, Abgestimmtes und sogennantes bewusstes Parallelverhalten
auf Oligopolmdirkien — Bedeutung, Unterscheidungsproblematik und Konsequenzen

fiir die Wetthewerbspolitik, Ziirich, Deutsch, 1978, p. 195. Observe-se que essa postu-

ra ndo & idéntica 4 posi¢do — bastante pragmatica — assumida por R. Bork quanto aos
acordos entre concorrentes. O autor americano afirma que qualquer acordo, mesmo
aqueles entre concorrentes sem qualquer poder no mercado, deve ser proibido. A ra-
7do ¢, simplesmente, evitar que as autoridades responsaveis pela aplicagdo do direito
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Levando essa teoria as suas consequéncias extremas, pode-se afir-
mar que bastaria o acordo ou, entdo, bastaria a estrutura oligopolista,
respectivamente nos casos de acordo expresso puro ¢ comportamento
paralelo intencional, para caracterizar o ilicito.

Expressa dessa forma, essa afirmagdo peca pelo simplismo. Aca-
baram de ser analisados os requisitos para que esse “acordo expresso
puro” possa por si so caracterizar o ilicito. Quanto ao comportamento
paralelo intencional, a caracterizagdo do ilicito com meros fundamentos
estruturais ¢ duvidosa e arriscada. E o que se passara a estudar a seguir.

4.2.1.2 Comportamento paralelo intencional — A questao central em
matéria de acordo tacito ¢ a que indaga do fundamento para considerar
anticoncorrencial o acerto tacito de posi¢des concorrenciais no mercado.

Essa verificacdo ¢ fundamental em face da lci brasileira. Como ja
visto, o art. 36, § 3% 1, da Lei Concorrencial traz um fundamento formal
para a caracterizagdo do ilicito. O dispositivo refere-se ndo apenas a fixa-
¢do, em acordo com concorrente, de condi¢des de mercado, mas também
4 “pratica” dessas condigdes.

a) Relacées contratuais de fato: Essa dic¢do da lei brasileira ¢ cor-
reta do ponto de vista teorico.

De ha muito a doutrina vem se indagando sobre a possibilidade
¢ as hipoteses em que seria razodvel presumir, de fatos encadeados, a
existéncia de acordo.

A questio é mais discutida e mais discutivel tratando-se de teoria
geral do direito civil. Seu ponto de partida e sua denominagao sao dados

concorrencial tenham de fazer os complicados cdlculos que permitem avaliar o poder
no mercado e, assim, poder aferir quais sdo os acordos que trazem € aqueles que ndo
trazem risco para a concorréncia (v. R. Bork, The Antitrust Paradox: a Policy War
with Itself, cit., 1978, pp. 267-268). Existe aqui uma razdo bastante dogmdtica para
afirmar que certo tipo de acordo cria por si 50 o risco de dominagdo do mercado, que
nada tem a ver com a pragmatica postura per se de Bork. O que ocorre ¢ que, caso
o acordo permita a previsdo da politica concorrencial e do planejamento empresarial
do concorrente, ele ¢ por si s6 capaz de gerar dominagdo incipiente. [magine-se um
acordo de precos entre duas padarias que nio tém qualquer poder no mercado. E
absolutamente despido de efetividade. Néo ha sequer a chance de obter a dominagdo
do mercado. Ao contrario. A consequéncia mais provavel de um acordo desse tipo€a
perda de mercado por parte das padarias, € seu eventual desaparecimento, Imagine-se,
por outro lado, que as duas padarias, além de acordar seus pregos, passem a anunciar
sua politica de pregos. Isso permite um planejamento empresarial por parte das de-
mais. E um convite 4 adesdo das demais, ainda que nio as envolva.
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pcla doutrina alema nos anos 1940 por famoso trabalho de G.-Haupt
(“Uber faktische Vertragsverhiltnisse™)."* Ali se procura formular ver-
dadeira teoria geral das relagdes contratuais de fato, “‘comportamentos
sociais™ capazes de fazer surgir a relagdo contratual independentemente
da existéncia de vinculo formal. O grande problema dessa tentativa,
como vem destacando a doutrina, € a utilizacio de critérios dispares para
identificacdio dos casos que constituem relagdes contratuais de fato."®

Essa critica ndo faz invalidar a teoria, e, sim, apenas tentar encon-
trar um elemento unificador. Isso significa que néo se contesta que a
disciplina contratual deva ser aplicada a essas situagdes. O que se afirma
¢, apenas, que tais comportamentos ndo excluem a declaragdo negocial,
devendo ser capazes de fazer presumir a existéncia de declaragdo.

Essa critica serve, na verdade, para resolver dois problemas for-
mais. Em primeiro lugar, eliminar o paradoxo intrinseco a expressio
“relacdio contratual de fato™."*” As variadas formas de relagiio de fato ndo
se equiparam as contratuais, constituindo mero indicio de existéncia de
declaragdo negocial.

Até ai a diferenca parece apenas teorica, mas ndo é. A critica serve
também para garantir a existéncia de critério tinico — a declaragédo nego-
cial —, ao qual todos os indicios de fato devem se referenciar. Isso per-
mite a ndo aplicacdo — ao menos integral — da disciplina contratual aos
casos em que os indicios faticos ndo permitirem presumir a existéncia
de declaragio.

Essa presungdo ¢ tdo mais passivel de ser feita quanto mais for
possivel demonstrar que os atos ou fatos juridicos sio racionalmente en-
derecados ou podem levar a um fim tnico."*® E o encadeamento de atos
e sua ordenagiio a um objetivo potencial que fazem presumir a existéncia
de declara¢io negocial ou de comportamento socialmente tipico.

E exatamente a lei a criar essa presuncdo em matéria comercial.
O comportamento socialmente tipico é, na verdade, comportamento

135. G. Haupt, “Uber faktische Vertragsverhiltnisse”, in Festschrift fiir Hein-
rich Siber, vol. 11, 1943, pp. 5 e ss. “

‘ 136 V.,a respc_ito, N. Nery Jr (org.), Codigo Brasileiro de Defesa do Consu-
midor Comentado, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1999, p. 297, com interes-
santes referéncias bibliograficas.

137. Cf., nesse sentido: K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerli-
c{wu Rechts, 7 ed., Miinchen, Beck, 1989, pp. 534-336; ¢ A. Junqueira Azevedo,
Negécio Juridico e Declaragdo Negocial, Sao Paulo, 8. N., 1986, p. 45.

138. Cf. K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, cit.,
Tied., p. 334
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Jegalmente tipico. Particularmente a habitualidade da relagdo entre co-
merciantes sempre foi considerada indicio de contratagdo. Assim, ja o
Codigo Comercial brasileiro de 1850 estabelecia em seu art. 122 que os
livros dos comerciantes constituiam prova de existéncia de contratagao.
Evidentemente, aqui o acento esta na habitualidade da relagdo. Sendo a
exigéncia ndo necessariamente de langamentos reciprocos (que por si s0s
denotariam a existéncia de acordo de vontades), o langamento unilateral
ndo tem valor enquanto tal, mas, sim, como comprovagdo de uma rela-
cdo continuada. E na continuidade da relagio, evidenciada nos livros do
comerciante, que esta a vinculagdo a um fim determinado — e, portanto,
o indicio de contratagio. Também o art. 131 dava conta desta tendéncia
quando previa que o fato dos contraentes, posterior ao contrato, que
tivesse relagdo com o objeto principal seria a melhor explicagdo da
vontade que as partes tinham no ato da celebragiio do mesmo contrato.

Se em matéria de teoria geral dos contratos ja ha essa tendéncia,
o que ndo dizer quando se trata de relagoes associativas? Nesse tema,
muito mais que nas relagdes de permuta, € a continuidade da relagdo o
elemento socialmente relevante, Tdo relevante a ponto de se falar, em
matéria societaria, em disciplina de uma atividade, ¢ ndo de atos isola-
dos. Os atos ganham contetdo ndo enquanto tais, mas apenas enquanto
momento inicial esclarecedor daquela determinada atividade.”” Assim,
por exemplo, com o estatuto social ou determinada assembleia de acio-
nistas. O encadeamento e a ordenacdo a um fim sio fundamentais em
matéria de relagdes associativas. Ndo por acaso ¢ a relagdo associativa
o espago natural do reconhecimento das relagdes de fato. Encontravam
guarida expressa no CComercial, arts. 304 e 305, as chamadas “socieda-
des de fato”. Hoje estdo disciplinadas nos arts. 986 ¢ ss. do CC, sendo-
-lhes reconhecido expressamente o carater societdrio.

Nao ha por que ndo aplicar a teoria das relagdes contratuais de fato
e os critérios para identificagdio das sociedades de fato a formagao de
cartéis. Esses podem ser vistos, na verdade, como sociedades de fato,
pois ha a conjungiio de objetivos e reparticdo de proventos (ainda que de
forma indireta, como consequéncia dos movimentos conjuntos e comuns
de pregos), desde que haja continuidade e habitualidade da conduta.

Consequentemente — ¢ este ¢ um resultado juridico bastante re-
levante —, a conduta habitual de movimentos idénticos de mercado,
acompanhada da existéncia de condigdes estruturais para dominagéo do

139. Cf. P. F. Luzzi, I Contratti Associativi, Milano, Giuffré Editore, 1976,
p. 215.
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mercado, possibilita, sim, presumir a existéncia de cartéis. Como sempre
em matéria de comportamentos sociais tipicos, ndo se trata de ter certeza
de que a unica racionalidade para tais comportamentos é a cooperagio
(dai por que os raciocinios econémicos tém pouca utilidade). Nio se
trata de um juizo logico de certeza, e nem tampouco de probabilidade.
Exatamente como na sociedade de fato, podem existir outras explicagoes
para o comportamento.

Se assim €, centrais para a identificacio de relacdo contratual de
fato em matéria concorrencial sdo o paralelismo de comportamentos ¢ o
dado estrutural. Analisemo-los, um a um.

b) Configuragdo do paralelismo: Nem toda prética de pregos se-
melhantes € direcionada a restringir a concorréncia. Ela pode ser, ao
contrario, sobretudo em estruturas monopolistas, sintoma de intensa
concorréncia entre as partes. A lei brasileira confirma esse entendimento
ao afirmar, logo em seguida, que a pratica deve ser por acordo entre
concorrentes. Essa afirmagio ndo constitui uma contradi¢do em termos,
exigindo o retorno a nogéo de acordo expresso para caracterizar a ilici-
tude. Constitui — isto, sim — um adendo necessario para deixar claro que
a mera semelhanga de precos ndo ¢é indicio suficiente para a ilicitude.""

A movimentacdo paralela de pregos, a formagéo comum de estoque
ou, ainda, a manuten¢do de participacdo relativa no mercado sio, todos

140. Nao por outra razdo o Conselho Administrativo de Defesa Economica/
CADE insistentemente arquiva processos em que ha acusacdo de acordo de pregos
onde a prova € a proximidade - ou igualdade — de pregos no mercado. O funda-
mento ¢ exatamente a impossibilidade — econdmica e juridica — de fazer qualquer
inferéncia a partir simplesmente da proximidade dos pregos praticados. Sobre este
ponto ha importante decisiio do CADE, datada de 18.6.1997, no julgamento do PA
3/1991, envolvendo o Departamento de Abastecimento e Pregos do Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento (como representante) e as empresas Goodyear
do Brasil — Produtos de Borracha Lida., Pirelli Pneus S/A, Induistria de Pneumaticos
Firestone Litda. e Cia. de Pneumdticos Michelin Indistria e Comércio (representa-
das). Constou da ementa do julgamento: “Conduta uniforme — Pratica concertada de
precos — Setor oligopolizado — Pneumaticos — Insuficiéncia ao reconhecimento da
infragio — Controle governamental de pregos™. Segundo o entendimento do CADE,
“o simples fato de o setor de pneus ser oligopolizado (formado por trés ou quatro
empresas) ndo € suficiente para caracterizar conduta uniforme ou concertada entre
os concorrentes” (J. I. G. Franceschini, Lei da Concorréncia conforme Interpretada

pelo CADE, cit., p. 313). Também no julgamento do PA 0.8000.014677/94-18 e da

AP 08000.004493/97-00 0o CADE decidiu pelo arquivamento dos mesmos, por en-
tender que somente a constatagéio de pregos semelhantes praticados pelas empresas
nio consistiria indicio suficiente a comprovar a colusdo ticita destas, bem como a
existéncia de cartel.
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eles, exemplos classicos de comportamento paralelo entre os agentes
econdmicos. Nio sdo, no entanto, nem suficientes nem necessarios para
caracterizar a intenc¢io. S6 evidenciam o comportamento paralelo. Nao €
possivel ter certeza se o comportamento ¢ intencional, visando a elimi-
nar a concorréncia interna, ou se consiste apenas em um comportamento
determinado pelas circunstancias de momento ou pela racionalidade dos
agentes que atuam como verdadeiros concorrentes. Tratando-se de con-
correntes em um mesmo mercado a pressdo dos custos € frequentemente
idéntica para todos, o que forga a simultdnea movimentagdo para cima
dos pregos.

A movimentacio comum de pregos sO pode ser considerada indicio
suficiente para caracterizar o acordo tacito quando ela se faz persistente-
mente em um s6 sentido — isto é, o aumento dos pregos — e quando ndo
¢ justificada por qualquer mudanga significativa nos custos de todos os
participantes. Essa situagdio € incompativel com a existéncia de compe-
ticdo, j4 que nesse caso é comum que os agentes no mercado se utilizem
da diminuicdo de pregos para ganhar fatias de mercado, sendo imediata-
mente seguidos pelos seus concorrentes.

Por outro lado, o persistente aumento paralelo ¢ injustificado de
pregos de concorrentes dotados em seu conjunto de poder no mercado
indica — para utilizar o raciocinio da teoria dos jogos — que os jogadores
estdo adotando comportamento visando a um fim coletivo, e ndo indivi-
dual. Trata-se, portanto, de um comportamento cooperativo.

Ora, o elemento-chave para determinar a caracteristica cooperativa,
ou ndo, de um jogo ¢ a duragiio — determinada ou indeterminada — que os
agentes econdmicos nele distinguem."*' O comportamento dos jogadores

141. As principais conclusdes da teoria dos jogos de estratégia individual apli-
cada aos oligopélios sio as seguintes (para uma descri¢io detalhada, v. D. Baird, C.
Gertner e R. Picker, Game Theory and the Law, cit., 1994 — 6" reimpr., 2003 —, pp.
166 ¢ ss.). Em primeiro lugar, s6 é possivel identificar um comportamento necessd-
rio dos participantes do mercado caso o “jogo” seja repetido uma sé vez ou, entdo,
um nimero finito de vezes. No primeiro caso a empresa sabe que, se aumentar seu
preco, seu concorrente manterd os seus pregos baixos e ganhard fatias de mercado.
Assim, ela mantém seu prego baixo. Note-se que a empresa so se pode comportar
dessa maneira porque ndo precisa se preocupar com os efeitos de sua estratégia
sobre uma nova “rodada” do “jogo”. Isso significa que nesse modelo tedrico ndo
existe a possibilidade de o primeiro concorrente retaliar, abaixando seus pregos em
resposta ao comportamento da segunda empresa. Ela pode, portanto, adotar uma
estratégia individual, semelhante ao que se da no dilema do prisioneiro. O mesmo
ocorreria caso 0 “jogo” fosse disputado um niimero finito de vezes. Os participantes
do mercado ndo precisariam preocupar-se na tltima rodada com os efeitos de seus

AS CONDUTAS EM ESPECIE 575

que sempre aumentam os pregos e tém resisténcia a reduzi-los demons-
tra a compreensio por todos de que uma redugio de precos so pode ser
lucrativa naquela mesma rodada, tornando-se imediatamente deficitaria
na seguinte, em face da redugfio de pregos do outro jogador.

Caso os agentes economicos tenham poder de mercado ¢ financei-
ro bem semelhantes, eles podem presumir a possibilidade infinita de
reacdio dos concorrentes e, portanto, entender o jogo como de duragido
indeterminada. Nessa hipotese a estratégia individual claramente ndo € a
preferivel. O “jogo™ tende, portanto, a ser cooperativo.

Em auséncia desse aumento constante, paralelo e positivo dos
precos dos oligopolistas, € necessario aliar ao comportamento suspeito
outros indicios que permitam presumir a intencionalidade da conduta.

Pré-requisito para que haja comportamento paralelo € a existéncia
de um sistema de informagdes que permita a cada concorrente saber
prontamente qual sera o comportamento do outro. Por esse motivo,
muitas vezes as associagdes de coméreio, a0 menos aquelas que visam a
fornecer aos produtores — e so0 a eles (com exclusio dos consumidores)

atos sobre futuras rodadas. Teriam, portanto, uma estratégia dominante na tltima
rodada exatamente igual A estratégia descrita para o “jogo” que € disputado uma so6
vez. Ocorre que essa estratégia dominante da altima rodada influenciaria as rodadas
anteriores. Assim, por exemplo, se os jogadores sabem que na Gltima rodada a estra-
tégia de cada um dos outros serd (pelos motivos expostos acima) necessariamente
manter 0s precos baixos, a antepenaltima rodada serd equivalente a ultima, pois os
participantes sabem que seu comportamento nio influenciara a rodada sucessiva.
E assim sucessivamente, até a primeira rodada. Em termos mais simples, se o ni-
mero de jogos fosse finito e conhecido dos participahtes, cada um desenharia sua
estratégia de modo a no perder sua participagio no mercado, dado que a estratégia
de ambos na ultima rodada serd necessariamente manter os pregos baixos. Néo ha,
portanto, estimulo algum & cooperagfio entre os participantes do mercado. Diferente
¢ a situacdo tratando-se de um nimero infinito de rodadas ou, entdo, de um niimero
finito mas de duragio incerta e desconhecida dos participantes. Note-se que essa ¢ a
{inica situacio realmente relevante, pois € a unica que se verifica na pratica. Duas sdo
as diferencas basicas em relagfio as situagdes anteriores. Enr primeiro lugar, em todas
as “rodadas” os participantes do mercado devem preocupar-se com as consequéncias
de suas estratégias sobre as rodadas sucessivas. O comportamento independente dos
concorrentes ¢ mais arriscado, pois se determinado participante diminuir seu prego,
para aumentar sua participagio no mercado, seu concorrente poderd, no “lance
sucessivo”, reduzir também seu prego, fazendo-o ter prejuizos. Por outro lado, a
propria perspectiva de inexisténcia de um final definido e, sobretudo, de inexisténcia
de um lance final do outro “jogador” faz com que o agente econémico direcione suas
acdes pelo comportamento imediatamente anterior de seu concorrente, que, presume,
ira se repetir. Assim sendo, a cooperagiio entre concorrentes, sobretudo através da
aceitagiio tacita da price leadership, ¢ muito mais provavel.
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_ informagdes sobre pregos e quantidades vendidas pelos demais, sdo
vistas como formas de facilitar o comportamento paralelo entre concor-
rentes.'*

A razdo para tanto ¢ simples, e novamente aqui nos ¢ dada pela
aplicagiio coerente da teoria dos jogos. Em auséncia de um sistema ins-
titucional de troca de informagdes um cartel ¢ absolutamente instavel.

[magine-se., por exemplo, que, em funcdo da falta de informagoes,
o concorrente “A” se engana e interpreta uma reducgio de pregos de “B”,
motivada por um problema instantaneo, como uma defecgdo do acordo
tacito. Seu contragolpe poder ser mal-entendido como uma defecgio e
gerar uma reagdo por parte de “B”, e assim sucessivamente. Um Gnico
erro, em auséncia de informagdo adequada, pode levar a um comporta-
mento ndo cooperativo para sempre.'*

Esse tipo de cooperagiio ¢, portanto, eminentemente instavel. De
aumentos paralelos de pre¢o nenhuma conclusdo pode ser derivada.'*

142. Em dois casos famosos e ja bastante antigos a Suprema Corte americana
tratou do problema. No primeiro, “American Column and Lumber Co. vs. United
States” (257 U.S. 377 (1921)). tratava-se de saber se a American Hardwood Manu-
Jachwrers Association, associagio comercial que congregava mais de 400 fabricantes,
infringia a legislagdo antitruste ao coletar e disseminar informagdes detalhadas de
preco ¢ quantidades produzidas por seus membros, inspecionando as fabricas dos
associados, e publicar — para uso de seus membros — detalhado informe sobre as
condicdes de mercado. A Corte considerou esse tipo de comportamento violador das
normas concorrenciais, que essa nio poderia ser a conduta de competidores reais,
mas, sim, de agentes ccondmicos de competidores unidos em um acordo expresso
ou tacito. Quatro anos mais tarde, em “Flooring Manufacturers Association vs. Uni-
ted States” (268 U.S. 563 (1925)). a Corte exprimiu opinifio exatamente contraria,
afirmando que s6 a troca de informagdes nido bastava para caracterizar o acordo de
precos. Hoje a doutrina se inclina a considerar esse tipo de troca de informagdo,
sobretudo quando nio estendida aos consumidores, indicio de existéncia de acordo.
Para a prova definitiva é necessdria a presenga de elementos estruturais, que serdo
estudados a seguir (cf. D. Baird, C. Gertner ¢ R. Pickner, Game Theory and the Law,
cit., p. 177).

143. D. Baird, C. Gertner ¢ R. Pickner, Game Theory and the Law, cit., p. 174.

144. E interessante notar que ideia semelhante ¢ expressa na doutrina alemi
através do conceito de Geheimwetthewerb (“concorréncia oculta”). Afirma-se que se
deve proteger a concorréncia oculta, isto &, a possibilidade de o agente econdmico es-
tar concorrendo sem que o outro possa disso ter conhecimento prévio. Esse conceito
¢ de pouca utilidade como forma geral de translagio da proibigdo de coluséo para o
conceito de concorréncia, ji que para tanto basta entender que fundamental & nogio
de concorréncia ¢ a liberdade de definigdo de comportamentos no mercado. Talvez
por esse motivo tenha caido em desuso na propria doutrina alemi (v., a respeito, U.
Immenga e E. J. Mestmiicker, GWB Kommientar, cit., 2* ed., sub § 1% Rdn. 213-215,
p. 117). Mais interessante ¢, talvez, observar que o conceito de concorréncia oculta
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Outro elemento que pode agir como qualificador de comporta-
mentos paralelos ¢ a rea¢fio imediata dos agentes econdmicos aos mo-
vimentos de seus pares. A rapidez da mudanca de pregos no mercado
¢ também um bom indicador da existéncia desses comportamentos,
porque demonstra que os aumentos ndo sdo decorrentes de pressoes
de demanda, mas de um bem estruturado sistema de troca institucional
de informacgdes'® (diz-se “institucional” para evitar a confusdo com
os acordos expressos, ja tratados). Aqui, portanto, a reag¢do imediata ¢
apenas um indicio do elemento inicial, a troca reiterada de informagdes.

Essas observacdes estdo longe de esgotar a questdo do ponto de
vista logico. Analisados os requisitos suficientes para caracterizagio da
inten¢do, cumpre indagar se eles sdo sempre necessarios. Em especial, é
preciso questionar se o comportamento colusivo tem de ser sempre repe-
tido, ou o objetivo colusivo é desqualificado pela existéncia de guerras
ocasionais de precos.

Tradicionalmente, ¢ em especial nos meios mais influenciados
pelas ideias chicagoanas, esses episodios eram considerados prova da
dificuldade de levar adiante cartéis de pregos nesses mercados.'* Essas
ideias encontram-se, hoje, superadas. Estudos econdmicos relevantes
demonstram que tais episodios, muito comuns em épocas de grande de-
pressdo econdmica ou de grande aumento de atividade econdmica, sdo
compativeis com a cooperagdo.'’

¢ util para aquelas situagdes em que hd coercdo a colusio. Trata-se de hipdtese em
que a colusdo ¢ involuntéria. A pratica ¢ de exclusdo, ja que o agente econdmico tem
seus meios de concorrer tolhidos pelo concorrente. A situagio ¢ simples. Imagine-se
que determinado concorrente “A” quer aumentar seus precos, mas sabe que se o fizer
perdera mercado, pois “B” aumentara sua produgéo. “A” pode optar por for¢ar “B”
a colusdo. Para isso, tem que conhecer todas as estratégias competitivas de “B”. Se
“B” for dependente da distribuigdo, poderd dificultar-lhe o caminho a essa, forgando-
-0 a colusio (v., a respeito, J. Baker, “Developments in antitrust economics”, Jowrnal
of Economic Perspectives 13/181, 1999, esp. p. 186). Nessas hipoteses a estratégia
serd tio menos efetiva quanto de mais formas, desconhecidas de “A”, “B” dispuser
para concorrer. A Geheimwetthewerb ¢, entdo, 1til, mas, ainda aqui, apenas como
conceito descritivo e nio normativo, ja que para a disciplina dessa situacio os ilicitos
e, sobretudo, o principio geral por tras da negociagio compulsoria sdo suficientes
para disciplinar os comportamentos.

145, Cf. D. Baird, C. Gertner ¢ R. Pickner, Game Theory and the Law, cit., p.
176.

146. Cf. J. Baker, “Recent developments in economics that challenge Chicago
School views”, Antitrust Law Journal 58/649-650 (1989).

147. Cf., respectivamente sobre os periodos de expansdo econdmica e de
guerra de pregos: J. Rotemberg e G. Saloner, “A supergame-theoretic model of price
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O que ocorre, simplesmente, € que nesses periodos o ganho imedia-
to dos agentes econdmicos € tdo grande com uma estratégia individual,
mesmo se consideradas as perdas que virdo ap0s a reagdo, que os con-
correntes tém tendéncia a agir de forma ndo cooperativa. Dito em outras
palavras: o agente econdmico transforma o superjogo (jogo com duracio
infinita ou indeterminada de rodadas ou, ainda, jogo repetido indefini-
damente) em um subjogo de duragdo definida ao comparar ganhos com
perdas.

Mesmo sabendo que ndo podera repetir o comportamento (por hipé-
tese, reducdo de pregos) e que os concorrentes o acompanhardo, o agente
econdmico reduz seus pre¢os na expectativa de ganhos extraordinarios
momentineos que superem as perdas futuras.

Resta claro, portanto, que o requisito do comportamento paralelo,
ainda que necessario, ndo exclui a existéncia de breves episodios de
guerra de pregos. Em presenga dos demais fatores aqui descritos, esses
episodios, desde que rapidamente levem a um retorno ao comportamen-
to paralelo, antes que desqualificar, acabam por reforgar a hipdtese de
colusdo.

Posto isso, é necessario, entdo, indagar: por que os elementos até
aqui arrolados sio capazes de demonstrar a existéncia de inten¢do? Para
responder ¢ preciso retornar a definigdo de infengdo proposta no primei-
ro capitulo desta Parte I1I (subitem 3.1). Trata-se do plano empresarial
destinado a atingir determinado objetivo anticoncorrencial.

Ora, na medida em que ¢ possivel deduzir destes comportamentos
que a empresa aprendeu qual a forma de atuagdo mais lucrativa ¢ que
essa atuagdo ¢ a colusdo, ¢ inegavel a existéncia de um planejamento
empresarial nesse sentido. Note-se que, nesse caso, ndo ¢ sequer neces-
sario que os administradores saibam e/ou tenham a intengao de coludir.
Importa — isso, sim — que a empresa tenha aprendido e incluido no seu
plano empresarial a nogéo de colusdo.

4.2.2 Requisitos estruturais

Antes de tratar dos requisitos estruturais, ¢ preciso bem entender
sua finalidade. Sio eles formas de demonstragdo da possibilidade de
producio de efeitos. Particularmente no caso dos comportamentos para-

wars”, American Economic Review 76/390 (1986); J. Baker, “Identifying cartel
policy under uncertainty: the U.S. Steel Industry, 1933-1939", Jowrnal of Law and
Economics 32/47 (1989).
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lelos intencionais eles sdo relevantes. Em matéria de acordos expressos
o0s requisitos estruturais serdo relevantes toda vez que o acordo, por si,
nfo for capaz de dar estabilidade e possibilidade de expansio ao acerto
entre os concorrentes (v., a respeito, supra, subitem 4.2.1).

Nesses casos, ndo havendo acordo expresso, so € possivel presumir
a possibilidade de produzir qualquer efeito a partir da andlise do estudo
dos elementos estruturais. Sequer a intencionalidade pode ser aqui carac-
terizada sem a presenca desses requisitos.

A razdo ¢ que nenhuma empresa definiria sua pratica de pregos em
funcio da politica dos concorrentes se ndo pudesse racionalmente ima-
ginar que essa poderia afeta-la.

Cumpre, aqui, analisar dois requisitos basicos. Em prime