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A nnect3n dne nracng ghusivos como conduta anticompetitiva

Eduardo Frade
Bdvigado Ja ha algum tempo que o ilicito de preco excessivo ou preco abusivo voltou

achamar a atencéo da comunidade antitruste, e um novo precedente (um acordo) recém firmado pela
Comissao Europeia joga novas luzes sobre a discusséo, sempre controversa.

Muito do gue hoje se debate sobre precos excessivos se deve a crise sanitaria e financeira desencadeada
pela pandemia da Covid-19. Em artigo para o Conjur, de novembro de 2020, o Professor da Faculdade
de Direito da USP e ex-conselheiro do Cade Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer resumiu bem como a
pandemia colocou o tema do prego excessivo no centro da agenda antitruste mundial no ultimo ano,
incluindo a autoridade brasileira, o Cade.1

De fato, a pandemia provocou um aumento exponencia e inesperado da demanda por produtos de salde,
empregados para o tratamento e prevencao da doenca, paralelamente a problemas de restricéo de ofertae
aumentos de custos que foram seriamente agravados pela pandemia. Uma espécie de tempestade perfeita
para aumentos de precos, que por suavez colocou grande pressao sobre autoridades publicas no sentido
de buscarem controlar e fiscalizar os aumentos.

Mas como bem relatou o Professor Pfeiffer, a distingéo entre aumentos de preco que refletem oscilaces
naturais no mercado (mesmo gue motivadas por eventos abruptos e imprevisiveis), dagueles aumentos
gue decorrem de comportamentos anticompetitivos — como cartéis e praticas exclusionarias — € muito
importante, embora ndo segja sempretrivial.

A verdade é que ainda ndo existe uma metodol ogia ou parametro claro, sejanaliteratura e prética
antitruste, sgja na doutrina econdmica, para determinar 0 que seria um preco “abusivo”. Menos aindaem
uma situacdo na qual os aumentos de preco ndo sejam comprovadamente derivados de uma conduta
anticompetitiva prévia. Na verdade, em tese, em economias de livre mercado, variacfes de pregos
derivadas de oscilages de custos, oferta ou demanda, séo esperados e naturais. Se Cinco pessoas
desgiam comprar um liméo, e sO ha quatro limdes disponiveis, 0 mecanismo econdmico paradirimir esse
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problema de escassez € um aumento do prego. E nessa linha que diversas autoridades de defesa da
concorréncia ja cotejaram aimpossibilidade de se tratar meros aumentos de preco como ilicitos
antitruste autbnomos.

Também ndo ha nenhum pardmetro legal ou técnico que arbitre o que € uma margem de lucro alta
demais. Em tese, 0 demandante quer pagar 0 minimo possivel, e o ofertante cobrar 0 maximo possivel.
Em situagbes normais, custos, oferta, demanda e el asticidade (0 quanto o demandante e o ofertante estéo
dispostos atolerar de aumentos ou diminuicdes de precos) determinardo esse equilibrio. N&o existe
nenhuma regraformal ou moral que diga gue uma margem maior que 20%, 50% ou 100% seja abusiva.

N&o por outro motivo, casos que envolvem alegacdes de precos excessivos sao de dificil sustentacéo,
dada a dificuldade de se determinar os parametros que qualificam um preco “justo”. Como autoridades
de defesa da concorréncia ndo sdo reguladoras de preco, € um debate que normalmente se evita, na
medida em que ha certo consenso de que ndo € papel da autoridade antitruste intervir sobre a
determinacdo dos pregos no mercado.

Mais ainda, obrigar um ofertante a cobrar menos do que os demandantes est&o dispostos a pagar — por
exempl o estabelecendo um teto mal calculado ou penalizando um dado preco — pode ter consequéncias
ruins. Primeiro, pode-se simplesmente estar substituindo o critério preco por outro — ou sgja, num
cenario de escassez de oferta e excesso de demanda, ficara com o produto ndo aquele consumidor que
esta disposto a pagar mais, mas sim aquele que chegar primeiro. Dificil dizer que esse sgjaum critério
mais justo, mas ele de qualquer forma é um critério que pode gerar uma consequéncia indesegjavel:
desencorgjar que os produtores efetivem aumentos de oferta, que por sua vez sdo a solugdo ideal para
atender o excesso de demanda e fazer cairem 0s precos novamente.

Tudo isso, portanto, sempre fez com que a discussao e 0 apenamento de condutas de precos dito
“abusivos’, como conduta autbnoma e ndo relacionada a condutas anticompetitivas, fosse algo dificil e
potencial mente perigoso. Primeiro, pelaimpossibilidade de definir parametros, e segundo, porque as
tentativas de parametrizacdo podem ter resultados piores.

Dito isso, um caso recente avaliado pela Comissdo Europeia trouxe importantes sinalizactes sobre o
enquadramento da pratica na Europa, e pode trazer insights relevantes para o Brasil e outras partes do
mundo (para 0 bem ou parao mal).

O caso, vale destacar, resulta de umainvestigacao anterior e desconectada da pandemia, embora estegja
relacionado com o mercado de salde. 1sso é importante porque, ao contrério das discussdes
desencadeadas pel os aumentos exponenciais de demanda e dificul dades de expanséo de oferta a curto
prazo que foram provocados pela pandemia, o caso que discutiremos abaixo ndo envolvia choques
abruptos de equilibrio entre procura e oferta de um produto.2 As duas situagdes, portanto, possivelmente
devem ser vistas sob 6ticas distintas, em algum grau.

O caso Aspen

Em maio de 2017, a Comisséo Europeia abriu uma investigagao contra a farmacéutica Aspen Pharma3,
para apurar alegacdes de que ela estaria abusando de sua posi¢do dominante ao cobrar precos excessivos
para determinados medicamentos essenciais ao tratamento de cancer. Segundo apurado a época, a Aspen
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teria adquirido de uma concorrente os direitos de producdo e comercializagdo de medicamentos cuja
patente ja havia expirado, e estaria colocando-os no mercado sob precos muito mais altos do que o que
era historicamente cobrado — quase 300% em média, e chegando a 1500% em alguns paises. A Aspen
teria, ainda, ameacado retirar esses produtos dos mercados de alguns paises europeus.

Em julho de 2020, a A spen apresentou a Comissao Europeia proposta de acordo, segundo a qual, entre
outras disposi¢Oes, se comprometeu a reduzir 0s precos para seis medicamentos em cerca de 73%.

De um lado, o acordo pode ser considerado uma vitéria paraa Comisséo Europeia. De outro, fato é que
uma decisdo condenatéria poderiater gerado contraditorio e discussdes capazes de trazer mais clareza
sobre os parametros de caracterizacdo do ilicito anticompetitivo de cobranca de precos abusivos. Ainda
assim, o caso Aspen traz algumas possiveis orientacdes interessantes sobre a metodologia de andlise de
precos excessivos.

Em primeiro lugar, vale destacar a metodologia que foi inicialmente testada pela Comisséo Europeia.
Uma das formas aventadas pela autoridade para avaliar os precos praticados pela Aspen foi quantificar o
aumento dos precos, comparando cendrios anteriores e posteriores ao pico de preco. No entanto, a
Comissdo indicou que esta metodol ogia nédo era confiavel o bastante, na medida em que n&o se podia
afirmar com certeza que 0s precos pré-aumento eram razoaveis, ou se estavam artificialmente baixos,
por exemplo.

Outras metodol ogias afastadas pela Comisséo foram a comparacdo dos precos praticados em diferentes
paises membros da Unido Europeia para os mesmos medicamentos, e a comparagdo com 0 prego
praticado para outros tratamentos de cancer. Tais métodos foram também considerados i nsuficientes
para avaliar a hipotética abusividade dos precos da farmacéutica. Se entendeu que a oferta de
medicamentos varia muito entre mercados. Essa indicagao, de certaforma, foi contra decisdes passadas
tomadas pela Comisséo e pela Corte Europeia de Justica, que consideravam um benchmarking de precos
entre paises ou entre produtos semel hantes como um método adequado4 — o que por si sO jademonstrao
nivel da controvérsia. De fato, mercados diferentes podem ser muito pouco comparaveis, na préatica.
Essa parece, entdo, uma orientacéo relevante do caso.

Superadas essas discussdes iniciais, o principal ponto considerado pela Comisséo para indicar que 0s
precos cobrados pela Aspen seriam excessivos foi a alegada desproporcionalidade entre a estrutura de
custos e os precos cobrados para os medicamentos especificos pela propria empresa. A investigacéo da
Comissao indicou que a Aspen estaria registrando lucros cada vez maiores com a venda desses produtos,
0S quais seriam, segundo a autoridade, desproporcionais ao baixo aumento de custos identificado. Os
lucros seriam desproporcionais também aquel es registrados por outras empresas atuando N0 Mesmo
mercado. Aqui parece positivo ressaltar que a autoridade levou em considerag&o, na suaandlise, 0s
custos suportados pelo agente, 0 que — acredite-se ou ndo — nem sempre é feito em algumas avaliagcoes
descuidadas de autoridades mundo afora. Dito isso, permanece a polémica de se julgar os lucros de um
agente privado se posicionando conforme permite 0 mercado.

Para a Comisséo, ndo haveriajustificativa que sustentasse a cobranca de precos naquel es patamares de
lucro. A Comissdo identificou ndo haver alteragdes nos model os de distribui¢do ou melhorias drasticas
no desenvolvimento dos medicamentos que justificasse os aumentos de precos. Além disso,
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considerando que a patente para estes produtos ja havia expirado, ndo haveria, no entender da
autoridade, racionalidade de aumento de preco relacionada a recuperacéo dos investimentosiniciais de
P&D.

Mais umavez, a autoridade ndo indicou formalmente o que consideraria um percentual razoével (e
licito) para aumentos de preco, ou para margens de lucro. Ao que foi divulgado, no entanto, com a
reducdo assumida pela empresa, a Comissdo teria permitido que houvesse uma margem de lucro da
ordem de 8%, o que estaria préximo do que foi considerado razoavel pela autoridade em outros casos.
Para analistas acostumados a operar em economias de livre mercado, provavel mente ndo deixa de soar
controverso que uma autoridade publica, fora de um contexto de mercado com pregos regulados, arbitre
um percentual de lucro aceitavel. E por que 8%, exatamente?

N&o h& davida que o caso avanca nos debates em relacéo a metodol ogia de andlise de alegacdes de prego
excessivo. Ele parece ser especialmente importante na medida em gque descarta alguns parametros
comumente trazidos a tona, como a comparagao de precos entre mercados ou produtos similares, mera
verificagdo de precos passados, ou analises que desconsideram variagdes de custos.

No entanto, ela ndo deixa de padecer do recorrente problema com investigacéo de pregos excessivos. no
fim das contas, a avaliagdo feita no caso € um julgamento sobre a lucratividade da empresa. E fato € que
— para economias de mercado, baseadas centralmente na livre formagao de pregos de acordo com oferta
e demanda, e naqual o equilibrio atingido € a principal sinalizacdo paraincentivar os agentes de
mercado a aumentarem oferta, investirem mais, inovarem, e assim por diante —, € estranho um agente
estatal decretar que determinado percentual de lucro éilicito. Mais ainda fora de mercados regulados em
razéo de falhas de mercado reconhecidas, e mais ainda sob a batuta de uma autoridade de defesa da
concorréncia.

O caso Aspen pode, entdo, servir como sinalizacdo importante do avango do debate sobre pregos
excessivos. No entanto, 0 movimento ndo significa que o problema foi resolvido. Pelo contrario, novas
guestdes foram langadas e, talvez de forma mais evidente, velhas questdes ndo foram respondidas.

1 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-nov-16/defesa-concorrencia-direito-concorrencia-
pandemia-precos-abusivos.

2 E importante notar, ainda, uma singularidade da legislagio europeia, que explicitamente prevé que a
imposi¢ao do que chama de “unfair prices’ como uma conduta de abuso de posi¢cdo dominante,
afastando, ao menos em tese, a discussao (existente, por exemplo, najurisprudénciabrasileira) arespeito
do enquadramento de precos abusivos como conduta anticompetitiva autbnoma.

3 Case No. AT.40394.

4 Ver “Aspen: Quick Fix But Missed Opportunity”, disponivel em

http://competitionlawbl og.kluwercompetiti onl aw.com/2020/10/23/aspen-qui ck-fix-but-mi ssed-
opportunity/ para uma breve revisdo dos principais casos envolvendo al egacdes de preco abusivo
decididos na Europa.
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