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1. INTROITO

De acordo com o texto do artigo 20 da Lei 8884, de 11 de junho de
1994, constitui infragdo a ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou que possam
produzir os seguintes efeitos:

e lesao a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

e dominio de mercado relevante de bens ou servigos, desde
que esse dominio nao seja fundado na maior eficiéncia do
agente econdmico, em relacao a seus competidores;

e aumento arbitrario de lucros;
e exercicio abusivo de posi¢ao dominante.

Logo a seguir, o artigo 21, da ja citada Lei, elenca as condutas tidas
como caracterizadoras de infragdo a ordem econdmica, desde que sejam elas
praticadas com o intuito previsto no artigo 20 da referida Lei, antes citado.
Dentre as condutas tidas como lesivas, destacamos a mencionada no inciso
XVIII do mesmo artigo 21, ou seja, “venda injustificada de mercadoria
abaixo do preco de custo”. E ¢ sobre essa infracdo que pretendo fazer
algumas breves consideragdes.

Antes de mais nada, deve-se dizer que para que ocorra a infragao
descrita na lei brasileira, a conduta tida como lesiva a ordem econdOmica
devera ser injustificada e além do mais, devera estar sempre conjugada com o
intuito de lesar a livre concorréncia e a livre iniciativa, dominar mercado
relevante, aumentar arbitrariamente os lucros ou exercer abusivamente
posicao dominante. Se essas situagdes ndo existirem, o simples fato de se
estabelecer prego inferior ao custo do produto ou do servigo nao configura,
por si sO, infragdo contra a ordem econdmica. Tem-se que, para que
efetivamente ocorra a infragdo, deverd o prego ser eminente e
injusticadamente predatdrio, lesando-se o bem juridico protegido, ou seja, a
livre concorréncia ou a livre iniciativa.
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Em répidas pinceladas, passaremos a observar, a forma de
abordagem, que ¢ dada por outros paises e outras legislacdes, a infracdo que
passaremos a denominar pratica de prec¢o predatorio.

2. Estados Unidos

Pode-se dizer que, nos Estados Unidos, por exemplo, a fixagdao de
preco predatdrio ¢ uma manifestagdo nitida do monopolista ou daquele em
vias de sé-lo.

Em principio, o poder de monopolio, nos EUA, por si s6, ndo
caracteriza uma conduta ilegal. Ocorre, entretanto, que algumas empresas,
para adquirirem o monopdlio de um determinado setor de producdo, ou
quando ja o detém, mas querem preserva-lo, utilizam-se de meios que podem,
muitas vezes violar a lei antitruste norte-americana. Um desses meios seria a
fixacdo de pregos predatdrios sobre seus produtos.

A fixacdo de precos predatorios ocorre quando uma empresa,
deliberadamente, reduz os pregos abaixo do custo de producdo, por um
determinado periodo de tempo, de forma a excluir as empresas rivais do
mercado. Uma vez conseguida a posi¢do de monopolio, ja& que as outras
empresas ndo estardo aptas a uma concorréncia nivelada, a empresa
monopolista estara, entdo, livre para aumentar os pregos bem acima do nivel
competitivo, recuperando as perdas anteriores, bem como ganhando lucros
decorrentes desse monopolio.

Note-se bem a combinacio da intencdo do agente com a
conduta, de fato, exercida. Estes dois elementos combinados dao ensejo ao
ato lesivo a concorréncia, embora, muitas vezes, o elemento “inten¢ao” nem
sempre sera considerado essencial.

No entanto, a reducdo de precos, simplesmente, ndo pode ser
considerada uma conduta ilegal, visto que, muitas vezes, a empresa reduz os
precos dos seus produtos com fins a atingir uma posi¢ao mais favoravel no
mercado, sem, contudo, dele eliminar as outras empresas concorrentes, ou
prejudica-las de forma drastica. A simples reducao de pregos, com o intuito de
incrementar os negdcios, nao ¢ ilegal, ja que isto € a esséncia da competigao.

Destaca-se, por outro lado, que as cortes americanas estao divididas
quanto a definir se a intencdo do agente deve ser efetivamente demonstrada
para ser caracterizado o preco predatério abusivo. Algumas tém procurado
evitar inquiri¢des sobre a relacdo entre preco € custo, bem como sobre a
intencdo do agente ao estabelecer determinado prego, procurando ater-se a
analise da estrutura do mercado, para verificar se esta permite que um agente
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econdmico possa se utilizar, com sucesso, do preco predatorio, sem ferir a
concorréncia.

Mas, de um modo geral, a Suprema Corte americana tem entendido
que, para ser predatorio, o preco deve estar realmente abaixo de uma média de
custo apropriada, com o objetivo primordial de excluir, no curto prazo, as
empresas concorrentes do mercado, e no longo prazo, de reduzir a
concorréncia.

Por fim, podemos citar como exemplo um caso em que a Suprema
Corte norte-americana acatou recurso de um fabricante de cigarros que, em 1?
instancia, havia sido condenado a pagar uma alta multa pela fixagdo de pregos
predatorios. O recurso foi acolhido porque, mesmo que esse fabricante
vendesse abaixo do preco do custo, ndo pareceria razodvel que o mesmo
conseguisse eliminar seus concorrentes do mercado de cigarros, € obter o
monopolio, ja que detinha apenas 12% do mercado e enfrentava duas outras
grandes empresas rivais.

3. COMUNIDADE ECONOMICA EUROPEIA

J& quanto a Comunidade Econdmica Européia, tem-se que o
principal objetivo da Unido Europé¢ia ¢ eliminar as barreiras entre os seus
Membros, de forma a facilitar as transagdes de todos os tipos, bem como
assegurar a livre circulacdo de mercadorias, pessoas, capital e servicos num
Mercado Comum.

E de se ressaltar que as regras relativas & concorréncia, no plano
econdmico da Unido Européia, ndo se aplicam somente aos acordos e praticas
realizadas entre os Estados Membros, mas também as empresas ndo européias,
caso estas interfiram nos negocios dos Estados Membros da Unido Européia.

Dentro desse contexto, podemos dizer que uma empresa que possui
um poder relevante dentro do mercado da Unido Européia, corre o risco de ser
considerada detentora de ‘“posicdo dominante” e, consequentemente, estar
suyjeita a um regime especial de normas. Por isso, o Art. 86, do Tratado de
Roma, proibe qualquer abuso, de uma ou mais empresas, que detenham
posi¢cdo dominante, sobre o mercado comum ou sobre parte substancial deste,
desde que possam afetar o livre comércio entre os Estados Membros. O
mesmo Art. 86, do Tratado de Roma, lista as atividades consideradas como
abusivas de posi¢ao dominante, a saber:

a) impor, direta ou indiretamente, precos de compra e
venda injustos (“unfair”), ou outras condi¢des de negdcio
também injustas;
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b) limitar a producao, os mercados, ou o desenvolvimento
tecnologico em detrimento do consumidor;

c) aplicar condigdes desiguais, em transagdes negociais
semelhantes, com diferentes partes contratantes,
colocando-as em uma situagdao concorrencial desvantajosa;
e

d) impor condi¢des contratuais que, pela sua natureza ou
de acordo com os costumes comerciais, ndo tenham
relagdo justificada com o objeto da negociacgao.

Além disso, a Comissao das Comunidades Europé¢ias tem
frequentemente elencado outras condutas como violadoras do Art. 86, tal
como, apenas exemplificativamente, a fixacao de pregos predatérios, tendo a
mesma Comissdo declarado que ¢ abuso de posicdo dominante entrar na
competicdo de precos, com o objetivo de eliminar do mercado um
concorrente, que nao tenha recursos financeiros suficientes para manter precos
baixos em seus produtos, por consideravel periodo de tempo, da mesma forma
que o faz o seu concorrente.

O primeiro caso em que a Comissao Européia julgou uma empresa
detentora de posi¢do dominante, por ter fixado pregos predatorios, violando o
Art. 86, foi através da decisdo de 1985, referente a uma grande empresa
holandesa. A Comissao declarou que essa empresa teria usado fixacdo de
precos predatdrios no mercado, de “flour additivies”, do Reino Unido, para
impedir outra empresa, uma pequena concorrente proveniente do proprio
Reino Unido, de entrar no mercado de perdxidos organicos. Depois de decidir
que a empresa infratora possuia posi¢do dominante, a Comissao declarou que
esta teria agido intencionalmente na fixagdo de precos predatorios. A
Comissao deduziu o abuso a partir dos efeitos de exclusdao que aqueles precos
tinham sobre a pequena empresa britdnica e da evidéncia da intengdo
anticompetitiva da infratora. A Comissao decidiu, entdo, que precos abaixo da
média do custo variavel, por si s0, seriam considerados uma violagdo ao Art.
86.

Precos acima da média dos custos totais, mas abaixo da média dos
custos varidveis, também seriam considerados abusivos, se fizessem parte de
um plano para elimina¢do de um concorrente.

4. JAPAO
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J& no Japdo, fixar precos muito baixos, injustificadamente,
tendendo a excluir os concorrentes do mercado relevante, também, ¢
geralmente considerado pratica abusiva. A lei japonesa proibe esse tipo de
pratica, definindo-a como “vendas que estio excessivamente abaixo do
custo do produto ou do servico que esta sendo vendido”.

A Japanese Fair Trade Comission (“Japonese Enforcement
Agency”), efetuou a publicacdo de Guias para a Aplicagao da Lei Antitruste
para Vendas Abaixo do Preco, em novembro de 1984. De acordo com esses
guias, o termo “excessivamente abaixo do custo” geralmente significa, na
industria de varejo, um preco menor do que o preco de aquisicdo do produto.
Por outro lado, para um fabricante, 0 mesmo termo diz respeito a um prego
menor, do que o custo de produ¢do de uma unidade, individualmente
considerada. Além disso, a determinacdo de pre¢o de aquisicdo e custo de
producgdo leva em consideracdao os descontos, e os abatimentos concedidos,
bem como outros elementos que possam influencia-lo.

Ademais, para serem consideradas abusivas, as transagdes de precos
muito baixos, sem motivo justificado, devem ter tamanha continuidade e
substancialidade, que possam efetivamente conseguir afetar a concorréncia.
Se as vendas ou compras nessas condi¢gdes tiverem outro objetivo ou se
dirigirem apenas a uma limitada quantidade, ou tenham apenas curta duracao,
elas nao serao consideradas ilegais.

Por fim, a fixagdo de precos baixos, injustificadamente, segundo os
Guias da Japonese Fair Trade Comission, sera considerada pratica ilegal na
medida em que tendam a impedir as atividades comerciais de outras empresas.
O termo ‘“outras empresas”, aqui, abrange ndo somente as empresas
concorrentes, mas também todos aqueles que sejam afetados pelas transacoes
em questao, inclusive os consumidores e os fornecedores.

Precos injustificadamente baixos sdao presumidamente ilegais € o
possivel infrator deverd, em sua defesa, justificar a razdo dos mesmos, a qual
deverd ser feita considerando as circunstancias de cada caso. Justificativas
geralmente aceitas incluem a busca do preco mais competitivo e vendas em
promogao para produtos pereciveis ou mercadorias danificadas.

5. CONCLUSAO

Por todo o exposto, conclui-se que, entre todas as legislagdes
apontadas, hd uma convergéncia para 3 elementos, quando da andlise dos
casos de fixacao de pregos predatorios:
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a) intengcdo do agente em causar o dano, ainda que nos
Estados Unidos haja controvérsia entre as diversas Cortes,
ao se definir se esta devera ou ndo ser considerada na hora
do julgamento;

b) posi¢do dominante do agente econdmico;

c¢) conduta injustificada do agente econdmico;

d) efeito lesivo da conduta a concorréncia € ao mercado;

e) certa continuidade da préatica tida como lesiva.

De qualquer maneira, entendo que nao ¢ facil aos Julgadores
decidirem com clareza sobre se determinada pratica de preco reduzido ¢ ou
nao abusiva, sem que todos os elementos acima citados estejam perfeitamente
conjugados, inclusive analisando-se com acuidade se a estrutura de mercado
admite ou ndo tal pratica, sem que se fira a ordem econdmica.

A titulo ilustrativo, disponho em maos de algumas decisdes do
CADE sobre a matéria abordada, uma delas, inclusive, tendo tido como
Relator, o ilustre companheiro de mesa, Dr. Mauro Grinberg, a época,
Conselheiro daquele orgao.

As decisdes encontram-se com o secretario do IBRAC, caso seja do
interesse de algum dos presentes obter copias.

Isso ¢ o que eu tinha a lhes apresentar, agradecendo a atengdo de
todos.
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