REVISTA DO IBRAC

Il PAINEL - MODERADOR DR. JOSE DEL CHIARO

As palestras apresentadas nesse painel foram publicadas no nimero anterior
desta revista. Transcrevemos a seguir o debate pertinente a este painel. (Nota
do Editor)

DEBATE

DR. GUILHERME DUQUE ESTRADA

Sou da Associacdo Brasileira da Inddstria Quimica. Queria perguntar ao
Professor Possas: ha uma coisa ligada a uma situacdo que tem sido pouco
debatida. Segundo o Paragrafo 2°. do Artigo 20 da nossa lei, também ocorre
posicdo dominante quando uma empresa controla parcela substancial do
mercado relevante como adquirente de produtos, ndo como vendedora, mas
como adquirente. Isso pode dar a esta empresa 0 poder de impor precos
abaixo do custo aos seus fornecedores (e eu falo de casos concretos que estdo
de fato ocorrendo aqui no Brasil atualmente e que tém ocorrido em outros
paises também). Essa pratica pode ter por objetivo, em primeiro lugar,
simplesmente obter lucros - no caso arbitrarios - através de um aumento da
sua margem; comprando 0s seus insumos a precos mais baixos ela vai ter uma
margem maior para conseguir vender ao consumidor final pelo preco que ela
vendia antes, ou talvez ligeiramente menor. Entretanto, também pode ter um
outro objeto comum: depreciar o valor das acdes da empresa fornecedora para
um futuro take-over, ou seja. para assumir o controle dessa empresa mais
tarde através da compra dessas acdes do mercado de forma direta ou indireta,
0 que também tem sido comum em alguns casos. Como é que nds
caracterizariamos o mercado relevante nessa situagdo? Porque a lei fala em
mercado relevante como adquirente. Eu coloco a questdo ao Professor.
Obrigado.

PROF. MARIO LUIZ POSSAS

Eu acho que isso envolve técnica juridica também. Do ponto de vista
estritamente de conceituagdo de mercado relevante, como eu disse logo no
comeco, a conceituacdo dele independe de qual é a préatica que se esta
considerando. Uma coisa ¢ a defini¢do, o conceito do mercado relevante em
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geral, a sua delimitagdo concreta, inclusive, e outra coisa é a analise concreta
das préaticas que sdo realizadas naquele mercado. Entdo, o que se analisa na
delimitacdo do mercado relevante é estritamente o potencial de exercicio de
poder econdmico via pregos (que € o mais simples) daquele mercado. Assim,
€ um processo inicial de definicdo do mercado. O mercado é sempre um
conjunto de produtos em uma regido, é sempre isso. Se eventuais praticas
abusivas serdo exercidas na relagdo vertical, por exemplo, isso é uma outra
questdo: € uma questdo secundaria. Pode-se até considerar que é necessario
analisar os dois mercados, em geral serd. Vai ter que analisar os dois
mercados que se relacionam verticalmente. Mas, ainda assim, vocé vai ter
sempre a obrigacdo de definir quais sdo os mercados relevantes do ponto de
vista estrutural. Ndo importa do ponto de vista da definicdo do mercado
relevante, qual € a préatica que esta sendo realizada ali. Isso é um problema da
analise, digamos assim, do potencial naquele mercado concreto, dado que ele
ja € um mercado relevante. N&do se pode nem falar demarcado enquanto ndo se
define o mercado relevante, porque o ' mercado econdmico € uma coisa, 0
mercado juridico é outra e 0 mercado relevante é outra. Nao se pode nem falar
de mercado, pode-se falar em linguagem econdmica e jornalistica, mas
juridicamente ndo se pode falar. Primeiro se delimita, entdo tem que ser um
mercado no qual o poder de mercado possa ser exercido. Sdo dois? Delimite
os dois. Depois vocé discute quais sdo as praticas que podem ou estdo sendo
realizadas ali, OK? Quanto a questdo de precos predatérios ou ndo, a Ora.
Sonia poderia respondé-la melhor.

DR. JOSE DEL CHIARO

Eu ndo sei se a Ora. Sonia quer falar alguma coisa sobre a questdo dos precos
predatérios... Eu acho que o que foi colocado é realmente ndo sé a posicao
dominante do fornecedor de produtos mas, ao contrario, do adquirente de
produtos, e esse é um fenémeno que hoje vem ganhando corpo na medida em
que certos grupos industriais, especificamente em razdo de sua necessidade de
producdo, de sua necessidade de aquisicdo, tm hoje condicéo, inclusive, de
sair no mercado comprando matéria prima em grande volume, distribuindo
essa matéria prima aos seus fornecedores e entdo, neste momento, ja
substancialmente adquirindo uma condicdo de preco muito vantajosa na
matéria prima. Ha a necessidade também, h& a condi¢do também de se impor
preco pela facilidade de importacdo, ou seja, oferta, demanda nacional, mas a
capacidade de importar, esta capacidade de importar muitas vezes com
condicdo favoravel também atrapalha, também coloca um novo elemento a
considerar. O que esta - eu acho - de fato sendo colocado em questdo é, na
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evolugdo que nds vamos caminhando, na postura de competitividade global,
na postura de um lado de escala de algumas industrias sediadas no pais e de
poder de atuacdo destas inddstrias, a nivel de escala, competitividade e
volume de prego e, por outro lado, a condicdo de grandes tomadores de
mercadoria que tém condicdo de fazer compras até internacionais. N&o sei se
era isso que o Dr. Guilherme tinha colocado.

DR. GUILHERME DUQUE ESTRADA

(...) (Inaudivel) por essa razdo conseguem impor aos seus fornecedores,
muitas vezes de muito menor porte, por precos que sado compativeis com 0s
precos praticados internacionalmente e que levam esses fornecedores a uma
situacdo de decidir entre vender abaixo do custo durante algum tempo,
enguanto sobrevivem, ou ceder em alguns casos de outra forma, ou seja, ceder
0 seu controle acionario e assim por diante. Isso tem sido uma pratica bastante
freqliente, curiosamente ela ndo tem sido levada ainda para o plano da
discussdo na area de direito econémico ou mesmo na justica, isso tem ficado
muito no plano comercial (pelo menos aqui no Brasil, ao que a gente saiba),
mas estd se tornando bastante comum. E fiz a pergunta sobre mercado
relevante porgue senti a dificuldade de definir o que é mercado relevante nesta
situacdo inversa, uma vez que a lei diz claramente que, para que haja a
posicdo dominante, é preciso que haja controle da parcela substancial de
mercado relevante, mesmo que seja como adquirente. Assim, qual é o
mercado relevante para o adquirente? Essa era minha preocupacao.

PROF. MARIO LUIZ POSSAS

Para ser um pouco mais especifico, o problema é que a definicdo de mercado
relevante utilizada amplamente é a definicdo horizontal (alias, é Horizontal
Merger Guidelines ndo por acaso) e esta relacionada a fusdes horizontais e,
portanto, a definicdo é de monopdlio e ndo monopsdnio. Que eu saiba, ndo
existe uma definicdo analoga para o caso de monopsdnio, mas ainda assim
vocé teria que definir poder de mercado dos dois lados; vocé pode inverter
porque, em técnica de organizacdo industrial ou de microeconomia, 0
raciocinio é simétrico. Assim, ndo é muito dificil fazer o raciocinio simétrico,
seria feito apenas por extensdo, por analogia. Acho que, no caso, caberia
fazer.

DR. PEDRO DUTRA
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Eu gostaria de esclarecer que essa definicdo esta feita por simetria. A lei -
guando fala adquirente de matéria prima, consumidor, comprador ou
vendedor - se ela falar s6 vendedor, leia-se vendedor e ., comprador. O
contrato é de compra e venda, ndo ha venda sem que haja compra e vice-
versa. Ndo hé necessidade da lei esclarecer que sdo 20% do mercado relevante
do adquirente ou do fornecedor; entdo ndo ha esta divida, ela ndo se pde, ndo
ha necessidade da lei esclarecer se trata de comprador ou de vendedor de
produtos, no caso adquirente ou fornecedor. Da mesma maneira, ndo ha
necessidade de se tratar de monopélio, de monopsénio, de oligopdlio e
oligopsénio, sdo simétricos. Como o Professor Possas esclareceu, quando a lei
fala de oligopdlio (alids ela ndo fala), mas quando a doutrina fala de
oligopdlio, de monopdlio, a doutrina americana, entenda-se a situacdo inversa,
certo? Um exemplo bom é a doutrina americana que diz o seguinte: existe
cartel, cartel de venda e cartel de compra. Esta questdo semantica esta
superada no proprio espirito da lei. Agora, ja ha precedentes de oligopsdnio
no CADE, é bom que se diga isso. O outro aspecto importante é o seguinte:
quando se fala em monops6nio e de matérias primas e na area petroquimica, é
bom ndo esquecer-se que esta area € dominada por um monopodlio
impedernido e resistente a qualquer flexibilizacdo que detém a PETROBRAS
no caso da matéria béasica petroquimica. Entdo, realmente a questdo do
monopsonio deve ser entendida e ela deve ser entendida dentro de um
contexto de monopdlio latus sensus. Era sé este esclarecimento que eu queria
fazer.

DRA. ELIZABETH FARINA

Eu queria fazer um comentario sobre a exposi¢cdo da Dra. Sonia. Parece-me
que faltou alguma coisa nos seus pontos condicionantes. Eu diria assim: para
se caracterizar o preco predatério - portanto a intengdo de alguém em
monopolizar o mercado - acho que também tem que se mostrar que, além da
capacidade de eliminar o concorrente, ele terd a capacidade de eliminar o
concorrente para sempre ou por um periodo tdo longo...

DRA. SONIA MARQUES DOBLER
(...) (Inaudivel) por um determinado periodo, certo?

DRA. ELIZABETH FARINA
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N&o, errado. O que eu quero dizer é outra coisa: manter o prego abaixo por
um periodo relativamente longo é uma coisa. Eu estou dizendo ex post. Vocé
eliminou o concorrente, certo? Otimo! Ai, vocé pega e pde o seu preco 10%
acima para seguir o critério do Professor Mario Possas. Ai, o cara volta e vocé
perdeu 5 anos de lucro e ndo vai conseguir recupera-lo, quer dizer, para vocé
mostrar uma pratica que € viavel - é razodvel uma pratica de preco predatdrio
- além do concorrente ter a capacidade de, mediante esta pratica, eliminar o
seu concorrente, vocé tem que mostrar que ele ex post vai conseguir usufruir
dessa posicdo, exercendo o poder de monopo6lio, no minimo para se ressarcir
da perda que teve antes.

DRA. SONIA MARQUES DOBLER

N&o, ndo, mas isto é claro. Inclusive, nestas decisdes do CADE que eu tenho
aqui isto fica bem claro. E tudo feito num determinado jogo para que ele, por
um periodo de tempo, consiga baixar seus pregos, mas o concorrente talvez
ndo tenha posicdo ou barganha financeira para poder competir com ele. Quer
dizer, ele sai totalmente do mercado e 0 outro sobe. E sobe definitivamente.

(.)

DRA. ELIZABETH FARINA

Veja: se vocé fechar a fabrica, apagar a luz, deixar s6 o guarda |4, e se vocé
puder abrir a porta da fabrica, ligar a tomada que ela volta a funcionar e vocé
consegue voltar ao mercado... Eu ndo tenho este poder. Mas, quando vocé
elimina o rival, ele perde por exemplo, a rede de distribuicdo ou perde a
reputacdo junto aos consumidores - isso € comum em produtos de prateleira
de supermercado, por exemplo, onde vocé estd ali, a presenca, a marca
constante, etc. faz diferenca - entdo vocé vai ter que fazer um novo
investimento para dizer "Olha, eu estou de voltal!"

DRA. SONIA MARQUES DOBLER

Quando eu digo é para sempre, é porque é para sempre mesmo, ele sai
realmente. Se ele puder retornar e sem prejuizos, ele volta entdo e ndo se
caracterizou, quer dizer, entdo € periddico: ele baixa o prego por um periodo
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determinado. afasta o outro para sempre e ai ele mantém a sua posicéo
dominante ou passa a possui-la. Obrigada.

Dr. JOSE DEL CHIARO

Acho que ficou registrada a colocacdo da Ora. Elizabeth no sentido de
registrar que ndo adianta apenas 0 preco ou O preco continuado, é a
razoabilidade, é a intencdo de deixar evidenciado que o retorno daquela
empresa a atividade econémica ficaria inviabilizado, quer dizer, um curto
espaco de tempo, um periodo menor de preco até abaixo do custo ndo levaria
a isso. Acho que o que estd havendo é um distirbio de comunicacdo na
colocagéo...

DRA. SONIA MARQUES DOBLER

N&o, eu acho que esté claro. Penso exatamente isso. Esta perfeito, quer dizer,
0 outro ele ndo tem... porque justamente vocé tem alguém que detém o poder
econdmico, vocé tem um desnivelamento. Se o outro puder competir também,
ele também baixa seu preco e toca, mas ndo é por ai. Realmente, vocé tem um
desnivel. Obrigada.

DR. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES

Eu acho que teriamos que lembrar que a lei fala "...ainda que os efeitos ndo
sejam alcangados...”", quer dizer, ainda que ndo sejam alcancados os efeitos,
ainda que o fim almejado ndo seja alcancado (que é eliminar o concorrente e
ficar para sempre), a infracdo ja se caracteriza por si s6 por um periodo de
tempo e sendo possivel...

DRA. SONIA MARQUES DOBLER

E, mas ai nds vamos entrar em um outro campo: saber se, pelo fato de vocé
simplesmente ter a intengd0 mas ndo chegar ao fim, se realmente vocé
cometeu a infracdo. Entdo eu acho que ai...

DR. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES
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Pois é, mas a letra da lei é clara neste sentido...
DRA. SONIA MARQUES DOBLER

Eu concordo.

DR. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES

Ainda que ndo sejam alcan¢ados os efeitos...
DRA. SONIA MARQUES DOBLER

N&o, mas veja o seguinte: eu acho que ai nds vamos entrar em uma outra
polémica, porque justamente vocé tem que ter aquela conjugacdo toda de
elementos. Se vocé conjugou tudo aquilo e atingiu o objetivo, quer dizer, acho
que o preco tem realmente que... ele é tdo predatdrio que acaba com o seu
concorrente, a intengdo é realmente acabar. Se vocé ndo chegou a este
objetivo, eu tenho realmente as minhas ddvidas...quer dizer, ai vocé tem que
ver no contexto geral da lei, quer dizer, se o efeito é culpa, dolo, tudo aquilo
gue eu acho que o Professor Tércio poderia...

DR. CARLOS FRANCISCO DE MAGALHAES

Tem a teoria da infracdo impossivel também, uma série de coisas em matéria
de defesa, mas, em principio, a lei fala isso.

DR. JOSE DEL CHIARO

A Ora. Sbnia colocou as coisas a nivel de levantar o assunto. Agora, em vinte
minutos, de fato é dificil se esgotar um tema dessa complexidade. O Professor
Fabio nos pediu a palavra, o Dr. Sayeg pediu a palavra, eu passaria ao
Professor Fabio, depois ao Dr. Sayeg, pedindo brevidade aos dois. Professor
Fabio por favor.

PROFESSOR FABIO NUSDEU

A observacdo é extremamente rapida. Dentro do principio de maximizagdo
dos resultados aqui aludida, hoje de manha, pelo Or. Pereira, vale dizer o
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principio hedonista; o pressuposto do mercado é que todos os agentes se
baseiam no principio hedonista. Se ele contraria o0 principio hedonista, isto &,
se por um lapso razodvel de tempo ele resolve vender abaixo do custo,
obviamente algo obviamente hd uma intencdo implicita de lesar o0s
mecanismos de mercado, ainda que ele ndo consiga derrubar ou eliminar o seu
concorrente, quer dizer, € o underpricing constante, que contraria um
pressuposto de mercado.

DRA. SONIA MARQUES DOBLER

Dr. Fabio, acho que ndo. Acho que o fato dele... realmente denota algo, algo
que precisa ser investigado. Por qué? Porque ai ha conjugacdo de todos os
elementos, porque se realmente ele faz um preco abaixo, mas por qué? Qual é
0 objetivo dele? Muitas vezes ele pode estar... é um fator promocional, pode
ser... Entdo, eu acho que o fato de ele baixar seu prego abre margem a
investigacdo. Por isso alguns casos foram levados ao CADE para investigacdo
- € muito dificil caracteriza-los.

JOSE DEL CHIARO

N&o havendo mais colocacfes damos dar por encerrado este painel.



