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Condutas de exclusividade na mira do Cade

A pratica de exclusividade anticompetitiva é a conduta unilateral mais investigada e punida pelo Cade
historicamente, particul armente apds a promulgacdo da nova Lei Antitruste em 2011. E o que demonstra
relatério do Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comeércio Internacional (Ibrac)
recentemente apresentado pelo instituto [1], como resultado de um minucioso estudo de todos os
procedimentos administrativos que ja tramitaram no Cade envolvendo condutas unilaterais até
recentemente. Se considerados os 610 processos analisados pelo grupo técnico responsavel, cercade
26% sd0 investigagOes de acordos de exclusividade. Analisando apenas 0s processos sob alLei n°
12.529/2011, esse percentual é aindamaior, de aproximadamente 36%.

Defesada
Concorrencia

Trata-se de uma representatividade tdo elevada que o nimero por si SO

deveria servir como um indicativo as empresas brasileiras de cuidado com essa espécie contratual, que
embora esteja longe de ser um ilicito per se, e narealidade seja uma clausula comum e justificavel em
diversas espécies de arranjos, em situaces concorrencia mente sensivels pode gerar preocupacoes.

Entre as vérias condutas unilaterais de carater potencial mente exclusionario, a exclusividade talvez sgja
aguela que expresse de forma mais intuitiva os efeitos anticompetitivos eventual mente derivados dessa
préatica, quando o contexto fatico assim o permite. Na situacdo classica, se um agente com elevada
posic¢éo dominante no fornecimento de um dado insumo, do qual o mercado depende fortemente, resolve
conferir uma exclusividade de fornecimento a um agente especifico, 0s concorrentes desse agente terdo
dificuldade de se manter no mercado de forma competitiva. Outro exemplo classico ocorre quando o
agente dominante, detentor de um insumo do qual todos dependem, exige, como contrapartida ao
fornecimento do valioso produto, que os adquirentes comprem o insumo somente dele; situagao na qual
pode tornar-se dificil que concorrentes desse agente dominante entrem e compitam adequadamente no
mercado, dado que ter&o poucas opcoes de clientes para acessar.

Essa aparente facilidade de visualizacdo dos efeitos anticompetitivos potenciais da conduta talvez sgja
uma das explicacdes para o elevado nimero de investigacdes antitruste rel acionadas a clausulas de
exclusividade. Outra explicagao tem a ver com ausua facilidade da prova: no mais das vezes, uma
clausula contratual expressa (muito embora o Cade ja tenha condenado, inclusive, exclusividades "de
fato", ndo necessariamente previstas em um contrato).

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 04/04/2022



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Dito isso, averdade € que a constatacdo de efeitos anticompetitivos derivados de condutas de
exclusividade estalonge de ser 6bvia ou f&cil. Pelo contrario, namaior parte dos contextos clausulas de
exclusividade sdo perfeitamente licitas, usuais, justificavels e, muitas vezes, pro-competitivas e
geradoras de eficiéncias. Exclusividades sdo comumente justificadas por uma série de razdes legitimas,
como protecdo e incentivos ainvestimentos. Ademais, nos casos (majoritarios) em que as partes
contratantes ndo detenham poder de mercado elevado, efeitos concorrenciais sdo indcuos e
inexpressivos. Finalmente, mesmo em contextos que envolvem empresas com participacdes de mercado
significativas, uma série de fatores pode manter niveis de concorréncia elevados e suficientes no
mercado. Intervir erroneamente em relacfes de exclusividade legitimas pode, portanto, gerar sérias
ineficiéncias.

N&o por outro motivo, o Cade e outras autoridades antitruste mundo afora analisam condutas de
exclusividade utilizando aregra darazéo, que avalia a efetiva potencialidade de efeitos anticompetitivos
da pratica antes de condena-la. A jurisprudéncia do Cade evoluiu para essa metodol ogia de andlise:
existéncia de posicdo dominante, verificagdo dos reais ou potenciais efeitos anticompetitivos e das
potenciais eficiéncias da exclusividade, bem como avaliacdo de justificativas razodveis para a prética no
caso concreto.

N&o obstante, o nivel de subjetividade e variancias de rigor com a avaliacdo de cada um desses
elementos da grande margem a autoridade para adotar politicas mais ou menos permissivas em relagéo
as condutas, e tudo indica que o Cade, que embora sempre tenha avaliado arranjos de exclusividade com
rigor, parece ter se tornado ainda mais rigido em tempos recentes.

Marcante nessa virada € o julgado que em 2018 condenou exclusividade na utilizacéo de freezers para
armazenamento de sorvetes, atribuida a Unilever [2]. Nesse caso, o Tribunal do Cade condenou a
empresa pelas praticas de exclusividade de vendas e merchandising, contrariando a opinido da
Superintendéncia-Geral pelo arquivamento, e demonstrando como tal avaliacdo pode ser controversa.
Nesse caso, o principal elemento que levou a condenacdo foi a suposta constatacdo da existéncia de
poder de mercado e seus efeitos potenciais. Mas o diabo esta nos detalhes. A maior ou menor
participacdo de mercado variava significativamente a depender do mercado relevante adotado.
Constatou-se gque os acordos de exclusividade n&o atingiam um percentual significativo dos

estabel ecimentos, mas segundo o voto condutor, seriam 0s "melhores’ pontos de venda. A mensuragéo
aprofundada de efetivos efeitos derivados da conduta, sobretudo de fechamento de mercado, que
supostamente ocorria ha anos, foi tomada como de dificil afericdo, havendo essencialmente uma
presuncado de efeitos (potenciais) com base na suposta posi¢céo dominante da empresa. Em suma, sob
véarios angulos, a condenacdo dependeu da adocédo da cumulagdo de posicionamentos bastante rigorosos.

O acirramento de uma politica agressiva contra condutas de exclusividade se mostrou de forma ainda
mais intensa a partir de 2019, com o0 expressivo aumento da concessao de medidas preventivas em face
de denuincias dessa natureza, expediente raro na prética da autoridade antitruste até entdo. Nos cinco
ultimos casos significativos instaurados pela Superintendéncia-Geral do Cade envolvendo condutas de
exclusividade — Gympass [3]; Sem-Parar/Conectcar [4]; Ifood [5]; Clickbus [6]; e Hemobancos [7] —

, em quatro deles houve adocdo de medida preventiva suspendendo a conduta em todo ou em parte, antes
do seguimento de uma andlise de mérito final.
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As medidas variam em grau de vedag&o imposta, mas no todo sdo bastante significativas, exigindo em
geral que nenhum novo contrato celebrado tenha exclusividade e até mesmo que contratos atuais,
guando renovados devam retirar essa clausula.

Note-se nessa lista de casos, também, outro padr&o: quatro dos cinco envolvem mercados digitais, outro
recente alvo de maior rigor por parte de algumas autoridades antitruste, e que ao menos Nesses casos
agoratransparece no Brasil, formando uma combinagdo potencialmente explosiva, se 0s recentes
precedentes da autoridade concorrencial brasileiraforem um indicativo disso: clausula de exclusividade
em plataformas digitais.

Sobre a adocdo de medidas preventivas sucessivas focadas em casos de exclusividade, mais provével do
gue presumir que o Cade criou métodos para analisar profundamente com maior velocidade todos os
elementos da regra da razéo que envolvem exames de condutas unilaterais, nos parece ser mais razoavel
assumir gue a autoridade passou de fato a adotar uma postura muito mais agressiva em relagéo ao que
deve ser a potencialidade minima de risco parajustificar a medida, e muito mais rigorosaem relacéo a
presuncao de prejuizos de condutas de exclusividade, notadamente, talvez, em mercados digitais.

[1] O "Relatorio do Trabalho de Mapeamento de Decisdes em Condutas Unilaterais’ foi apresentado em
debate promovido pelo Ibrac em 11 de marco de 2022. O video completo do evento encontra-se
disponivel em: < https.//www.youtube.com/watch?v=abv730uyTWQ >

[2] Processo Administrativo n® 08012.007423/2006-27.

[3] Inquérito Administrativo n® 08700.004136/2020-65.

[4] Inquérito Administrativo n°® 08700.000989/2019-94.

[5] Inquérito Administrativo n°® 08700.004588/2020-47.

[6] Inquérito Administrativo n°® 08700.004318/2018-11.

[7] Inquérito Administrativo n°® 08700.000381/2020-01.
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