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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo averiguar a possibilidade de compatibilizacdo entre a
defesa da concorréncia e a protecdo do meio ambiente no ordenamento juridico brasileiro. Em
especial, no ambito dos acordos de cooperacdo horizontais ndo estruturais e sua andlise
antitruste. Para tanto, serdo apreciadas as praticas atuais do CADE, bem como as propostas e
os guias editados por diferentes autoridades europeias com vistas a direcionar os agentes
econdmicos sobre os acordos colaborativos em prol da sustentabilidade. Nesse cendrio,
concluiu-se que os beneficios ambientais so fardo parte da analise antitruste brasileira quando
esta se reaproximar dos ditames constitucionais. Somando a isso, inferiu-se que a auséncia de
orientagdes do CADE sobre os acordos de colaboragdo entre concorrentes os coloca em uma
posicdo complexa e de baixos incentivos para sua celebragao.

Palavras-chave: Acordos de Cooperacdo Horizontal; Acordos de Sustentabilidade; Conselho
Administrativo de Defesa Economica; Concorréncia; Meio Ambiente.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the compatibility between competition policy and
environmental protection. In particular, within the scope of the horizontal cooperation
agreements and their antitrust analysis. Therefore, it’1l examine the current practices of CADE,
as well as the proposals and guidelines issued by European authorities with the aim of directing
companies about collaborative agreements in favor of sustainability objectives. In this context,
it is concluded that the environmental benefits will only be part of the Brazilian antitrust
analysis when it comes closer with the constitutional commandments. This work also concludes
that the absence of guidance about cooperation agreements between competitors puts them in a
complex position where there’s low incentives for their celebration.

Keywords: Horizontal Cooperation Agreements; Sustainability Agreements; Administrative
Council of Economic Defense; Competition; Environment.
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INTRODUCAO

O agravamento da crise climatica levou a uma mudanga de terminologias. O vocabulo
“aquecimento” agora foi substituido pela “ebuli¢do”®. Conforme estima a OMM, desde 2015,
vivemos os anos mais quentes da historia. Como consequéncia, ondas de calor, secas e
inundagdes tem afetado mais intensamente os paises ao redor do globo. 2

Em resposta, integrantes da Convencao-Quadro da ONU sobre a Mudanga do Clima se
comprometeram, por meio da celebracao do Acordo de Paris (2015): (i) a manter o aumento da
temperatura global abaixo dos 2°C em comparag@o aos niveis pré-industriais; (ii) a promover a
adaptacdo e a resiliéncia aos impactos da crise climatica, bem como a reduzir as emissoes de
gases de efeito estufa; e (iii) a tornar os fluxos financeiros resistentes aos impactos da mudanga
climatica e compativeis ao desenvolvimento sustentavel. Em sua Contribuicao Nacionalmente
Determinada, o Brasil se comprometeu a reduzir suas emissdes de carbono em 37% até 2025,
com redugdo subsequente de 43% até 2030, tomando como base o ano de 2005.3

Nesse mesmo sentido, foi estabelecida a Agenda 2030, na qual as partes — incluindo o
Brasil — firmaram um compromisso de 15 anos, com 17 objetivos ¢ 169 metas para um
desenvolvimento sustentdvel, circundando aspectos econdmicos, sociais € ambientais. Dentre
esses esta o objetivo 12, que visa “assegurar padrdes de producdo e consumo sustentaveis”. Isso
abrange, por exemplo, a reducdo e o manejo correto de residuos industriais, a gestdo € 0 uso
eficiente dos recursos naturais, bem como a adogcao de praticas sustentaveis por empresas de
grande porte. 4

A vista do exposto, pode-se esperar uma maior pressido para que os agentes de mercado
passem por uma “transformacao verde”. Somando a isso, do lado da demanda, os consumidores
tém se demonstrado mais sensiveis as questdes ambientais. Consequentemente, estima-se que
havera maior competigdo nos fatores relacionados a sustentabilidade®.

Refletidas no direito da concorréncia, as crises ambiental e climatica propiciaram o

surgimento de questdes a respeito do papel dessa seara do direito na virada sustentavel dos

! GUTERRES, Anténio. Coletiva de imprensa do secretario-geral da ONU sobre o clima: Discurso de Antonio
Guterres, secretario-geral das Na¢des Unidas, sobre a urgéncia de agdes para limitar o aumento da temperatura
global a 1,5 grau Celsius. Nag¢des Unidas Brasil, Brasilia, DF, 27 jul. 2023.

2 ORGANIZACAO METEOROLOGICA MUNDIAL. State of the Global Climate 2022. Genebra: OMM, 2023.
p-iie3.

3 MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA, INOVACOES E COMUNICACOES. Acordo de Paris. Brasilia,
DF: Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicagdes, 2021. p. 3 e 8.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentivel. Nova York:
ONU, 2015.p. 3,12 e 31.

5 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 7.
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mercados. Como aponta a OCDE, a preservac¢ao da concorréncia, por si s, pode impulsionar a
protecao ambiental. Isso ¢ verificado na mera preservagao de um mercado baseado em fatores
sustentaveis, na convergéncia entre pratica anticompetitiva e dano ambiental — como ¢ o caso
dos carteis de greenwashing — e no reconhecimento de isengdes e eficiéncias em condutas pro-
competitivas pautadas na sustentabilidade.

Entretanto, ¢ no cendrio de condutas que restringem a concorréncia que estd a maior
area de debate, em especial, no ambito dos acordos de cooperacao horizontal em prol da
sustentabilidade (“acordos de sustentabilidade”). Estes emergem principalmente em razao de
trés falhas de mercado.’

A primeira diz respeito a desvantagem do pioneiro, ja que as inovagdes em prol da
sustentabilidade nem sempre correspondem a uma posi¢do mais favoravel no mercado. Como
aponta a ICC, em realidade, “[...] acOes tomadas pelas empresas para avangarem nos seus
objetivos de sustentabilidade geralmente exigem investimentos no curto prazo e possivelmente
custos operacionais mais elevados, que muitas das vezes ndo podem ser repercutidos nos precos
cobrados aos clientes™®,

A segunda tem relacao com a opgao dos consumidores por produtos menos sustentaveis.
Isto pode estar associado, por exemplo, com o preco mais elevado do produto ou com a
complexidade de se definir qual op¢do € mais sustentavel, haja vista a assimetria de informacao.
Por sua vez, a terceira refere-se as situacdes em que a demanda por produtos sustentaveis existe,
mas se demonstra insuficiente para suprir os custos ou atingir economias de escala.’

No combate a essas falhas, concorrentes de um mesmo mercado podem adotar uma
miriade de condutas. A fim de eliminar a desvantagem do pioneiro, podem estabelecer padrdes
de sustentabilidade para toda a industria. Ou, com vistas a modificar o comportamento dos
consumidores, podem concordar em retirar do mercado produtos com baixa efici€éncia
energeética.

Nesse contexto, um desafio ¢ lancado ao antitruste: como conciliar os beneficios
ambientais com a andlise concorrencial até entdo empreendida. Basta observar as praticas

listadas acima que, respectivamente, podem ser capazes de amenizar a competitividade no

6 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 10-11.

7 Ibidem, p. 11.

8 Trecho original: “[...] actions taken by businesses to advance their sustainability objectives usually require
investments in the short term and possibly higher operating costs that often cannot be passed on in the prices
charged to customers”. INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. When Chilling Contributes to
Warming: how competition policy acts as a barrier to climate action. Paris: ICC, 2022. p. 3, traduzido por Google
Tradutor.

9 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2021, op. cit, p. 11.
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mercado ou afetar a variedade e os precos de produtos, mas, a0 mesmo tempo, trazem beneficios
ao meio ambiente. A vista disso, autoridades de defesa da concorréncia da Unido Europeia,
Reino Unido, Austria e Paises Baixos emitiram guias e propostas de guias para direcionar o
problema e orientar os agentes de mercado em relagao aos acordos de sustentabilidade.

O presente estudo busca trazer esse questionamento ao cendrio brasileiro. Assim, serd
trabalhada a seguinte pergunta: como o CADE poderia conciliar a defesa da concorréncia e do
meio ambiente no ambito dos acordos de cooperagdo horizontal? Trabalha-se com a hipotese
de que a postura do CADE em relagdo a tais arranjos, para além de questionar a sua licitude,
restringe a andlise aos conceitos de eficiéncia e bem-estar do consumidor. Sem uma
ressignificagdo dessa analise em face da nova realidade mundial, o CADE poderia representar
uma barreira a transformacao dos processos produtivos no Brasil.

Para tanto, serd feita revisdo bibliografica de doutrinas, artigos e guias emitidos pelas
autoridades europeias. Pontualmente, serdo analisadas jurisprudéncias, com intuito de fornecer
maiores explicagdes sobre as praticas adotadas pelo CADE.

Sendo assim, inicialmente, sera abordado o que sdo os acordos de cooperagao horizontal
e como se da o tratamento desses no SDBC. Em seguida, sera feita anélise dos guias europeus
a respeito do tema para, no fim, ser possivel tragar a conciliagdo entre 0 CADE e a defesa do

meio ambiente.
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CAPITULO 1 — ACORDOS DE COOPERACAO: A DICOTOMIA ENTRE O
CONTROLE DE ESTRUTURAS E CONDUTAS

A colaboragdo empresarial se intensificou a partir da década de 80. Como apontam Miles
e Snow?, a globalizagdo e o rapido avango tecnologico transformaram a dinimica competitiva
e, consequentemente, impulsionaram o surgimento de uma nova forma de organizagdo
industrial: a dynamic network.

Marcada pela especializacao de seus integrantes, essas redes dindmicas permitiram que
as empresas atuassem de modo mais inovador e eficiente!!. Dessa forma, “[u]lma empresa na
rede pode pesquisar e projetar um produto, outra pode desenvolvé-lo e fabricé-lo, uma terceira
pode cuidar da distribuigdo e assim por diante”*?.

Forma-se entdo um quebra-cabeca de competéncias complexo, no qual a
complementaridade prevalece sobre a concorréncia. Entretanto, neste caso, as pecas podem ser
substituidas, seja pelas mudangas nas condi¢des de mercado ou pelo desempenho individual
das empresas.™®

Sendo assim, surge um novo cenario industrial, marcado pela desverticalizacao,
flexibilidade e colaboragdo entre os agentes econdmicos. No ambito da organizacdo
empresarial, a mudanga representou uma ruptura com o modelo dual de Coase®.

Segundo o autor, a empresa surge em razao dos custos de transagao no mercado, como
forma de reduzi-los por meio da concessao da gestdo de recursos a um poder central, o
empresario. Nesse contexto, caberia a ele decidir entre realizar a producao internamente (make)
ou recorrer as transagdes de mercado (buy), privilegiando sempre a opcao que gerasse menos
gastos.’®

Coase ndo reconhece, portanto, a terceira opcao intermediaria entre a empresa € o

mercado: os acordos de cooperagdo, colocados em evidéncia pela dynamic network. Mariti e

Smiley definem os acordos de cooperagdo como quaisquer arranjos colaborativos de longo

10 SNOW, Chales C.; MILES, Raymond E. Organizations: New Concepts for New forms. In: BUCKLEY, Peter;
MICHIE, Jonathan. Firms, organizations and contracts: a reader in industrial organization. Oxford: Oxford
University Press, 1996. p. 429-431.

1 SNOW, Chales C.; MILES, Raymond E.; COLEMAN, Henry J. Managing 21st Century Network Organizations.
Organizational Dynamics. v. 20, n. 3, 1992. p. 7.

12 Trecho original: “One firm in the network may research and design a product, another may engineer and
manufacture it, a third may handle distribution, and so on.”. Ibidem, p. 6-7, traduzido por Google Tradutor.

13 SNOW, Chales C.; MILES, Raymond E, op. cit., p. 432-433.

14 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 203.
15 COASE, Ronald H. The Nature of The Firm. In: BUCKLEY, Peter; MICHIE, Jonathan. Firms, organizations
and contracts: a reader in industrial organization. Oxford: Oxford University Press, 1996. p. 43-48.
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prazo, celebrados entre duas ou mais empresas, independentemente de gerarem remuneracao
financeira ou ndo.®

Nesses, a cooperagao deve ser explicita, ou seja, deve existir um entendimento entre
ambas as partes no sentido de estabelecer uma colaboragdo. Sendo assim, a pratica habitual
entre empresas nao enseja a caracterizagdo de um acordo colaborativo. Importa ressaltar, no
entanto, que isso ndo significa que os acordos devam ser feitos de forma escrita, apesar deste
ser o meio mais comum no ambito empresarial.l’

As motivacdes para o estabelecimento da cooperagdo interempresarial sdo diversas. O
acordo pode visar, por exemplo, a reducdo dos custos e dos riscos para a entrada no mercado,
o alcance de economias de escala ou o desenvolvimento e o repasse de novas tecnologias.®

No entanto, ¢ importante observar que essa tendéncia colaborativa nao vem sem
impactos concorrenciais. Podem ser experienciadas redugdes na competitividade do mercado,
seja pela eliminagdo de concorrentes ou pela facilitacdo da cartelizagdo. Somando a isso, ¢é
possivel que as barreiras a entrada sejam elevadas, ja que os potenciais competidores se veriam
forcados a adentrar no mercado em maior escala.’®

Ocorre que o processamento desses acordos tem sido um desafio para as autoridades de
defesa da concorréncia. Por estarem em uma zona intermedidria entre a empresa e mercado, ou
seja, entre as searas onde se predomina, respectivamente, a estrutura e o comportamento, muitas
vezes ¢ dificil saber se, quando sujeito ao controle, esse deve ser o preventivo ou repressivo®.
Nesse sentido, o objetivo deste capitulo € analisar como esses acordos sdao processados na esfera

antitruste.

1.1. ACORDOS DE COOPERACAO ESTRUTURAIS E NAO ESTRUTURAIS
Os acordos colaborativos podem assumir uma multiplicidade de formas. Com o viés de
facilitar a categorizacao concorrencial, este trabalho dividiu tais arranjos entre os estruturais e

ndo estruturais. Estes podem ser subdivididos, ainda, em acordos verticais — realizados entre

18 MARITI, P.; SMILEY, R. H. Co-operative Agreements and The Organization of Industry. In: BUCKLEY, Peter;
MICHIE, Jonathan. Firms, organizations and contracts: a reader in industrial organization. Oxford: Oxford
University Press, 1996. p. 276-277.

17 Ibidem, p. 276-277.

18 Ibidem, p. 284-291.

19 Idem.

20 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial das
estruturas. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia,
DF, 2015. p. 50.
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elos diferentes da cadeia produtiva — e horizontais — realizados entre agentes de um mesmo
mercado relevante?!. Sendo o ultimo objeto de analise deste estudo.

Como enuncia Ana Frazdo, o critério distintivo entre a categoria estrutural e nao
estrutural € o grau e o tipo de cooperacio estabelecida entre as partes?2. Sendo assim, é possivel
dizer que nos acordos estruturais estd presente a cooperagdo qualificada, “[...] caracterizada
pela existéncia de um fim comum e de uma estrutura organizativa apta a sua consecugio”?.

E essa organizagdo em prol de um fim comum que atrai a incidéncia do controle
preventivo de estruturas, uma vez que dela emerge um novo agente de mercado. Por isso, muitas
vezes, esses acordos cooperativos também sdo denominados como concentragdes por
cooperagao®*.

A Lei n°® 12.529/2011 faz referéncias a essas formas no inciso IV de seu art. 90, ao
estabelecer como ato de concentragdo os contratos associativos, as joint ventures € 0S
consorcios. Estes, no entanto, s se submeterdo ao controle preventivo do CADE quando
cumprirem os requisitos de faturamento estabelecidos no art. 88 da Lei®®. Para os fins deste
estudo, o foco sera dado aos contratos associativos, forma horizontal de cooperacao entre
concorrentes que ainda ¢ cercada de inimeras insegurangas juridicas.

Ja os acordos de cooperagdo ndo estruturais, seguem a definicdo de Mariti e Smiley?®.
Nestes casos, uma possivel andlise concorrencial serd repressiva e terd como base os arts. 36 €

37 da Lei n° 12.529/2011, conforme sera explicitado a seguir.

21 FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 11* ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020. p. 348.
22 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 211.
2 Ibidem, p. 224.

24 CAIXETA, Deborah Batista. Contratos associativos: caracteristicas e relevancia para o direito concorrencial das
estruturas. 2015. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia,
DF, 2015. p. 50.

% Vide: “Art. 88. Serio submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacio os atos de concentragdo
econdmica em que, cumulativamente: I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no
ultimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negocios total no Pais, no ano anterior a operacdo,
equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e II - pelo menos um outro grupo
envolvido na operacdo tenha registrado, no ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negocios total
no Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).”.

% MARITI, P.; SMILEY, R. H. Co-operative Agreements and The Organization of Industry. In: BUCKLEY, Peter;
MICHIE, Jonathan. Firms, organizations and contracts: a reader in industrial organization. Oxford: Oxford
University Press, 1996. p. 276-277.
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1.1.1. Formas Estruturais de Cooperacao
1.1.1.1.Contratos Associativos

A inser¢do dos contratos associativos no texto da Lei n® 12.529/2011 foi permeada de
insegurancas juridicas. Isto porque a auséncia de definicdo legal para o termo nos primeiros
anos de vigéncia da Lei o tornou, inicialmente, uma hipdtese amorfa de notificagdo.?’

Apenas em 2014 foi feito o primeiro esforco normativo para conceitua-lo. Sendo assim,
a Resolucdo CADE n° 10/2014 estabeleceu como contratos associativos aqueles “[...] com
duracdo superior a 2 (dois) anos em que houver cooperagdo horizontal ou vertical ou
compartilhamento de risco que acarretem, entre as partes contratantes, relacdo de
interdependéncia”.

A interdependéncia desses acordos cooperativos seria identificada sempre que: (i) as
partes integradas horizontalmente detivessem participacdes cuja soma fosse igual ou superior a
20% (vinte porcento) no mercado objeto do contrato; ou (ii) uma das partes integradas
verticalmente detiver 30% (trinta porcento) ou mais do mercado relevante afetado pelo objeto
do contrato quando este estabelecesse o compartilhamento de receitas e prejuizos ou quando
decorresse de relacao de exclusividade.

Ocorre que, pelo estabelecimento dessa segunda linha de critérios, a analise de
compartilhamento de riscos ou interdependéncia nao foi feita. Assim, o foco da jurisprudéncia
se tornou a participacio das partes no mercado relevante’®. Como consequéncia da indefinigao
dos termos, uma gama maior de acordos de colaboracao foi sujeita ao controle prévio, uma vez
que o critério se tornou aquele do market share®.

Em 2016, uma outra tentativa de defini¢do foi feita. A Resolugdo CADE n° 17/2016 deu
nova caracterizagdo aos contratos associativos, com uma defini¢do desvinculada das
participagdes de mercado. Sendo assim, foram estabelecidos como requisitos desses contratos:
(1) a duragdo igual ou superior a 2 (dois) anos; (ii) o estabelecimento de empreendimento
comum; (iii) o compartilhamento de riscos e de resultados; (iv) a concorréncia entre as partes
no mercado relevante objeto do contrato — excluindo, assim, os acordos verticais.

Nesse novo cenario, as discussoes se voltaram as defini¢des de empreendimento comum

e de compartilhamento de riscos e de resultados. Para o CADE, a defini¢ao de empreendimento

2 DELUCA, Patricia; BOTELHO, Ricardo. Contratos Associativos no Controle de Concentragdes do CADE: em
busca de sentido. /n: ANDERS, Eduardo Caminati. et. al. (coord.). 5 Anos Lei de Defesa da Concorréncia: génese,
jurisprudéncia e desafios para o futuro. 2017. p. 107-108.

28 KREIN. Contratos Associativos: na contramao da Lei n°® 12.529. Revista do IBRAC, n.1, 2021. p. 313.

2 DELUCA, Patricia; BOTELHO, Ricardo, op. cit., p. 109.
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comum parece estar direcionada a criacdo de uma novo agente no mercado, ou seja, a

organizagdo dos fatores de produgio para a consecugdo de um fim comum®.

Como aponta Ana Frazao®!

, 0 critério distintivo dos contratos associativos € justamente
esse carater organizativo. Na jurisprudéncia do CADE isso tem se refletido por meio da
identificacdo, por exemplo, da criagdo de estruturas de governanga para tomada de decisdes, no
compartilhamento de pessoal e de estruturas ou no compartilhamento das informagdes sensiveis
necessarias a realizacdo do contrato®.

J& o compartilhamento de riscos e de resultados pode ser entendido, inclusive, como
consequéncia da propria existéncia de um empreendimento comum®, Para além da disposi¢io
contratual expressa, o compartilhamento de riscos pode ser identificado na “resposta solidaria
em agdes civis, assungdo conjunta de responsabilidades juridicas e financeiras, realizacdo de
investimentos conjuntos em pesquisa € desenvolvimento, ¢ de forma geral qualquer indicativo
»34

de assun¢do conjunta de riscos da oferta conjunta de produtos ao mercado. Ja o

compartilhamento de resultados corresponde a divisdo de lucros auferidos pelas partes, sejam
eles divididos equitativamente ou nao®.

Portanto, ¢ possivel afirmar que nos contratos associativos as partes estabelecem uma
interdependéncia em relacdo ao objeto do contrato. No entanto, permanecem como entidades
auténomas no mercado. Nao se trata, assim, das formas tradicionais de concentracdo. Aqui, a
concentragdo ocorre apenas no objeto do acordo cooperativo estabelecido.

Apesar de todo o crescimento institucional a respeito do conceito, os contratos
associativos ainda representam certo campo de inseguranga juridica. Mesmo com as
modificacdes feitas pela resolugdo mais recente, os conceitos de empreendimento comum e
compartilhamento de riscos e de resultados pendem principalmente da jurisprudéncia.

Isso se observa, por exemplo, pelo elevado numero de notificagdes ad cautelam feitas

ao CADE. Como aponta Julia Krein, em 2019, essa parcela representava 53% dos contratos

associativos apresentados.®

30 BINOTTO, Anna. Cooperacdo e Concentracio: o empreendimento comum e a nova disciplina dos contratos
associativos. Revista de Defesa da Concorréncia, Brasilia, DF, v. 6, n. 1. p. 244.

31 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 210-
211.

32 A pesquisa de jurisprudéncia realizada por Julia Krein levou em consideragdo os contratos associativos
analisados pelo CADE desde a entrada em vigor da Lei n® 12.529/2011 até agosto de 2020. KREIN. Contratos
Associativos: na contramao da Lei n® 12.529. Revista do IBRAC, n.1, 2021. p. 315.

3 Ibidem, p. 316.

34 Ibidem, p. 317.

% Ibidem, p. 316-317.

% Ibidem, p. 322.
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Ou seja, a inseguranca juridica estd colocando uma carga maior aos acordos
colaborativos, que, ainda que nao estruturais, estdo sendo submetidos ao CADE. Trata-se,
portanto, de grande desafio a ser enfrentado pela autoridade e uma das razdes que justificam
uma alteracdo da postura em relagdo a esses acordos, em especial os ndo estruturais, conforme

se vera a seguir.

1.1.2. Formas nao estruturais de cooperacao

Como ja ressaltado, os acordos de cooperacdo nao estruturais sdo aqueles celebrados
entre duas ou mais empresas, com objetivo colaborativo explicito e vigentes por longo prazo.
A diferenga aqui € o nivel de colaboragao entre as partes, que € insuficiente para a formacdo de
um novo ente econémico.’

Historicamente, o tratamento concedido a esses arranjos ¢ rigido, especialmente em
comparagdo com aqueles ditos estruturais®. Enquanto conduta coordenada entre agentes
econdmicos, os acordos de cooperagdo horizontal se encontram muito préximos aos carteis. O
critério distintivo entre ambos ¢ apenas a sua finalidade, que pode ser dirigida a um objeto licito
— como o desenvolvimento de novas tecnologias — ou ilicito — como a fixacdo de precos ou
divisdo de mercado, por exemplo®®.

No entanto, como ja foi ressaltado anteriormente, apesar de licitos, € possivel que esses
arranjos venham acompanhados de restrigdes a concorréncia, o que torna o trabalho das
autoridades mais complexo. Sendo assim, € importante que o direito antitruste esteja atento as
multiplas possibilidades colaborativas e intermedidrias ao controle de estruturas e de condutas,
a fim de que ndo se caia em uma dicotomia onde tudo aquilo que ndo ¢ ato de concentragdo seja
considerado como cartel®.

A separagdo entre ambos nem sempre ¢ facil. Nesse sentido, uma orientagdo clara sobre
aquilo que ¢ permitido ou ndo, bem como sobre como a analise serd feita ¢ de suma importancia.

Por esse motivo, autoridades como a Federal Trade Commission (FTC) e a Comissdao Europeia

emitiram guias* a respeito do modo de processamento dos acordos horizontais.

37 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 214.
% CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Inovagio, cooperacio e concorréncia: desafios para a politica antitruste no
Brasil. 2015. 302 f. Tese (Doutorado em Direito Econémico e Financeiro) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p.76.

%% PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: Doutrina,
Jurisprudéncia e Legislacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 128-129.

40 FRAZAO, Ana. Coordenagdes entre agentes econdmicos em época de COVID-19. Jota, Sao Paulo, 24 jun. 2020.
4 Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors (FTC e DOJ) e Orientagdes sobre a aplicagdo do
artigo 101.0 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal
(Comissdo Europeia).
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Um ambiente institucional seguro ¢ necessario para o desenvolvimento dos acordos de
cooperacdo®. Do contrario, o mercado serd privado dos potenciais beneficios que podem

resultar da cooperagdo entre diferentes agentes econdmicos.

1.1.2.1. A necessidade de um tratamento diferenciado na analise a luz da Lei n°

12.529/2011

A Lei n° 12.529/2011, em seu art. 36, define como ilicitos antitruste os atos que,
independentemente da culpa ou da forma, tenham como objeto ou efeito, ainda que potenciais:
(1) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (ii)
dominar mercado relevante de bens ou servicos; (iii) aumentar arbitrariamente os lucros; e (iv)
exercer de forma abusiva posi¢ao dominante. O §3° do referido dispositivo traz, ainda, um rol
exemplificativo das condutas anticompetitivas.

A norma antitruste estabelece, assim, duas categorias distintas de ilicitos: aqueles por
objeto e por efeito. No que tange ao modo de processamento, existe uma grande diferen¢a na
extensdo da analise perpetrada pelo CADE e na atribuicao do 6nus da prova em cada hipodtese.

No caso de ilicitos que tenham por objeto a restri¢gdo da concorréncia, como os carteis,
havera presuncgio relativa dos potenciais efeitos anticompetitivos da conduta®®. Desse modo,
cabe ao CADE apenas comprovar a pratica do ato lesivo a concorréncia*,

J& na andlise por efeitos, a ilicitude serd caracterizada quando for verificado que os
efeitos liquidos da conduta sdo prejudiciais a dindmica concorrencial. Cabera a autoridade,
nesse cenario, comprovar a existéncia da conduta e de seus danos a concorréncia, por meio de
uma analise aprofundada de mercado.

O voto do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, no PA n° 08012.006923/2002-18 ilustra
claramente o passo a passo do processamento das condutas pela LDC:

[...] E tal sistema implica, como largamente reconhecido, um regime de
andlise estruturado, cujo primeiro passo consiste em analisar o objeto
da conduta analisada. Se ele for, por si s0, restritivo da concorréncia,
ndo havera necessidade de provar efeitos por parte da autoridade. Caso
contrario, caminha-se para um segundo passo, consistente em
demonstrar, ai sim, que se trata de conduta com a potencialidade de
produzir efeitos anticompetitivos. Nesse sentido, consideragdes sobre a
determinag¢do das dimensdes geografica e de produto do mercado
relevante, sobre barreiras a entrada, grau de concentragdo do mercado

42 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Revisdes por Pares da
OCDE sobre Legislaco e Politica de Concorréncia. Paris: OCDE, 2019. p. 198-199.

43 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 292.
4 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial: Doutrina,
Jurisprudéncia e Legislagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 97-98.
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ou poder dominante das firmas envolvidas, fazem sentido,
exclusivamente, se estivermos diante do segundo passo, mas ndo do
primeiro. Ademais, se em qualquer desses dois passos for determinada
a presuncao de ilicitude da conduta (pelo objeto ou por seus efeitos
concretos ou potenciais), passa-se a um terceiro passo, que consiste na
analise de eventual defesa baseada em eficiéncias, a qual (i) deve
colocar-se nos termos e limites do texto expresso da lei e (ii) incumbe
ao proprio Representado demonstrar e provar. (§ 34, f1s.683)

No que tange aos acordos de cooperag@o horizontais, ao contrario de outras jurisdigdes
internacionais®, o CADE ndo possui propriamente um guia que direciona a sua analise.
Atualmente, o documento que dd mais indicativos sobre a forma de processamento desses
acordos ¢ a Resolugao n° 20/1999, parcialmente vigente.

O ato normativo se restringe a abordar praticas restritivas verticais e horizontais e a
apontar alguns critérios basicos de analise para ambos os casos, concedendo enfoque bem maior
ao primeiro tipo de conduta. Nesse sentido, a Resolugdo relega aos acordos cooperativos
horizontais que afetam de alguma forma a concorréncia a analise da ilicitude por efeitos,
submetendo-os ao denominado “principio da razoabilidade”. Este consiste basicamente no
balanceamento entre os efeitos negativos e positivos originados do ato supostamente
anticompetitivo.

A andlise, portanto, passa por trés grandes etapas: (i) a caracterizagdo da conduta; (ii) a
analise da posi¢do dominante; e (iii) a andlise da conduta. Na primeira, sdo observadas a
natureza anticoncorrencial, a autoria, o mercado envolvido e a possivel racionalidade por tras
da conduta, bem como a reuniao de prova documental suficiente para a persecucao.

A segunda etapa, por sua vez, engloba a analise da definicdo do mercado relevante, o
calculo da participacao das partes nesses e, por fim, a andlise das condi¢des concorrenciais, ou
seja, da concentracdo do mercado, das barreiras a entrada, dos padrdes de concorréncia e do
nivel de rivalidade. Por fim, a terceira fase avalia os danos causados no mercado e as eficiéncias
da conduta para, enfim, realizar o balanceamento entre ambos. Caso as eficiéncias compensem
os efeitos anticompetitivos, o acordo serd reputado como licito. Do contrério, serd entendido
como pratica de conduta anticompetitiva.

A resolucdo, no entanto, sequer obteve aplicacdo consistente no periodo de vigéncia da

Lei n° 8.884/94, sob a qual foi editada®. Ainda que isso ndo fosse realidade, pode-se observar

4 Como a Federal Trade Comission (Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors) ¢ Unidio
Europeia (Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.0 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
aos acordos de cooperagdo horizontal), ja mencionadas anteriormente.

4 CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Inovagdo, cooperagio e concorréncia: desafios para a politica antitruste no
Brasil. 2015. 302 f. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. p. 213.
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que o documento foca apenas na andlise econdmica dos acordos, sem trazer, por exemplo,
defini¢des ou aspectos especificos a analise daqueles que sdo mais recorrentes.

As inconsisténcias no direcionamento do CADE foram evidenciadas, inclusive, pela
OCDE. Em Revisdo por Pares feita em 2019, a organizacdo apontou que a falta de guias
substantivos sobre temas chave para o Conselho — como os acordos de cooperagao horizontal —
limita a previsibilidade e a seguranga juridica das decisdes tomadas. Nesse sentido, ressaltou
que “[o] desenvolvimento de guias sobre aspectos materiais fornece um forum fechado por
meio do qual se pode ter debates exaustivos e francos para resolver divergéncias e se chegar a
uma posi¢io institucional”.*’

Enquanto tal posicionamento ndo ¢ tomado, os acordos de cooperacdo horizontal ndo
estruturais sao relegados a uma espécie de limbo, no qual a sua licitude ¢ colocada em xeque.
Ocorre que, enquanto coordenagdo entre concorrentes, estes arranjos ficam em posi¢ao
intermediaria entre os cartéis e os contratos associativos. Nesse cenario, a tendéncia tradicional
do antitruste e do proprio CADE ¢ reputar tudo aquilo que ndo se enquadra no controle de
estruturas como cartel.*®

Novamente, a prova disso advém da Revisao Por Pares da OCDE, feita em 2010. No
documento, a autoridade aponta que “o SBDC analisou poucos casos de acordos horizontais
que ndo configurem cartéis”, atribuindo parte da causa aos processamentos erroneos de
condutas®.

Nesse cenario, um outro problema, j& mencionado anteriormente, ¢ impulsionado: o
numero de notificacdes ad cautelam de acordos ndo estruturais entre concorrentes. Exemplo
recente foi observado na submissao do Projeto Star a analise do CADE. Destinado a recuperar
as atividades de pequenos varejistas de alimentos e bebidas no periodo pandémico, o projeto
foi levado ao conselho com vistas a confirmar sua proé-competitividade e eficiéncia econdmica.
Entretanto, o acordo sequer se encontrava no rol de notificagao obrigatoria da autoridade, como
as partes e a propria decisdo reconheceram.>

A pratica revela, assim, a hesitacdo dos agentes economicos na celebragdo de acordos
cooperativos horizontais fora da analise preventiva do CADE, haja vista as insegurangas

juridicas que permeiam a caracterizacdo de sua licitude. No caso do Projeto Star, as partes

4T ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Revisdes por Pares da
OCDE sobre Legislagdo e Politica de Concorréncia. Paris: OCDE, 2019. p. 198-199.

48 FRAZAO, Ana. Coordenagdes entre agentes econdmicos em época de COVID-19. Jota, Sdo Paulo, 24 jun. 2020.
49 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Lei e Politica de
Concorréncia no Brasil: uma revisdo pelos pares. Paris: OCDE, 2010. p. 27.

50 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Processo Administrativo n® 08700.002395/2020-51.
Conselheiro Relator: Presidente Alexandre Barreto de Souza, 28 mai. 2020.
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fundamentaram a analise do acordo no seu direito de peti¢do e na urgéncia que a situagao
demandava. Fora dessa realidade e sem diretrizes substantivas, cabe aos demais agentes
econdmicos concorrentes que desejem ou ja celebraram acordos ndo estruturais, sanar suas
insegurancas juridicas por meio do procedimento de consulta, regulado pela Resolugdo CADE
n°® 12/2015.

Neste, as partes solicitam a Presidéncia do Tribunal Administrativo a analise de licitude
do acordo. Para tanto, devem qualificar as partes, apresentar as documentagdes necessarias,
indicar as leis e os precedentes do Conselho relacionados ao acordo colaborativo, pagar a taxa
processual de R$ 15.0000,00 (quinze mil reais) e, ainda, no caso de o arranjo ja ter sido
implementado, comprovar que este ndo ¢ objeto de nenhuma investigacdo ou processo
administrativo no CADE. O prazo de analise do pedido, apds a distribuicdo ao Conselheiro
Relator, ¢ de 120 (cento e vinte) dias, sendo a decisdo vinculante por cinco anos. Ainda assim,
trata-se de caminho com alto 6nus probatdrio e com taxa monetaria, os quais poderiam ser
evitados por meio de diretrizes substanciais.

Dessa forma, a vista do exposto, pode-se observar que o SBDC segue a tendéncia do
antitruste tradicional, muitas vezes ignorando a realidade intermedidria entre o controle de
condutas e estruturas, de forma similar ao feito por Coase. Tal postura, recentemente, refletiu-
se inclusive no ambito legislativo por meio da Lei n® 14.010/2020, que instituiu o Regime
Juridico Emergencial e Transitorio da defesa de concorréncia.

Nesse contexto, em meio as dificuldades econdmicas impostas pela pandemia, era
esperado que houvesse um aumento de volume na celebragdo de acordos colaborativos nao
estruturais entre concorrentes €, por conseguinte, uma maior necessidade de direcionamento.
Ainda assim, as disposi¢des da lei se direcionaram exclusivamente as coordenagdes estruturais,
por meio da suspensio da eficacia do art. 90, inciso IV, da LDC.>!

No ambito das condutas, foi determinada a observacdo das circunstiancias
extraordinarias promovidas pela pandemia na analise antitruste, bem como a suspensdo de
incisos do art. 36 relacionados a venda abaixo do prego de custo e a cessagdo total ou parcial
de atividades empresariais. Ou seja, direcionou-se apenas a um problema que sequer existia em
razdo do cardter contextual das condutas anticompetitivas, cuja andlise deve levar em
consideragdo os aspectos mercadoldgicos, os objetivos das partes e os seus efeitos.>

Sendo assim, a ideia que o presente topico pretendeu reforcar foi a seguinte: os acordos

cooperativos ndo estruturais entre concorrentes sao, sim, licitos e, por isso, distinguem-se dos

51 FRAZAO, Ana. Coordenagdes entre agentes econdmicos em época de COVID-19. Jota, Sio Paulo, 24 jun. 2020.
52 [dem.
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cartéis. Nao se nega, nesse cendrio, que estes possam trazer preocupagdes concorrenciais, no
entanto, caso aparecam, essas devem ser dirigidas por meio da andlise dos seus efeitos. No
entanto, sem diretrizes substanciais, tais acordos continuardo sujeitos ao risco de uma analise
dicotomica.

Realizar essa conclusdo ¢ necessario, ja que os acordos de sustentabilidade, como se
verd, nada mais sdo do que uma espécie de arranjo colaborativo ndo estrutural entre

concorrentes. Desse modo, sua recep¢cao no SBDC pende do avango institucional no tema.
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CAPITULO 2 — OS ACORDOS DE SUSTENTABILIDADE E OS NOVOS DESAFIOS
IMPOSTOS A ANALISE ANTITRUSTE

O combate a crise climatica ¢ urgente. Ao redor do globo, ondas de calor, inundagdes e

secas intensas marcam a nova realidade mundial®®

. Desse modo, a transi¢ao sustentavel do setor
produtivo ¢ uma necessidade e, consequentemente, cabe ao direito concorrencial ser parte dessa
solucdo™.

A integragdo entre concorréncia ¢ preservagao ambiental, no entanto, ndo vem sem
desafios. Dessa maneira, podem existir situagdes de conflito quando de uma determinada
conduta emergem (i) beneficios a concorréncia e danos ao meio ambiente ou (ii) danos a
concorréncia e beneficios ao meio ambiente. A este trabalho interessa a ultima hipotese, foco
de diversos debates, especialmente diante das dificuldades que ela apresenta para a analise
concorrencial.

Nesse sentido, o presente capitulo se dedica ao exame do conceito de acordos de
sustentabilidade, das suas possiveis manifesta¢des e, por fim, das dificuldades que tais acordos

representam para analise antitruste. Em especial quanto a andlise dos efeitos, do repasse de

beneficios aos consumidores ¢ da temporalidade desses efeitos.

2.1. OS ACORDOS DE SUSTENTABILIDADE

Nos ultimos anos, diversos guias ou propostas de guias foram elaborados para orientar
os agentes de mercado no que tange aos acordos de sustentabilidade. Como ja ressaltado, este
trabalho tem como referencial aqueles editados por autoridades antitrustes europeias, haja vista
a sua forte influéncia no SBDC.

O presente topico, assim, tem como finalidade tracar um conceito para essa “nova”
espécie de acordos colaborativos. Para tanto, serdo analisadas as disposicoes da Authority for
Consumers and Markets (ACM — Paises Baixos), da Austrian Federal Competition Authority
(AFCA - Austria), da Comissdo Europeia e, por fim, da Competition and Markets Authority
(CMA - Reino Unido).

Na sua proposta de alteracao das “Orientagdes sobre a aplicabilidade do artigo 101.° do

TFUE a acordos de cooperagao horizontal”, a Comissdao Europeia inseriu novo capitulo relativo

58 ORGANIZACAO METEOROLOGICA MUNDIAL. State of the Global Climate 2022. Genebra: OMM, 2023.
p. ii.

% HOLMES, Simon. Climate change, sustainability, and competition law. Journal of Antitrust Enforcement, v. 8,
n. 2, p. 354-405, jul. 2020. p. 354-355.
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aos acordos de sustentabilidade. Para o documento, sdo considerados “acordos” tanto os
arranjos cooperativos propriamente ditos quanto as decisdes de associagdes de empresas € as
praticas concertadas.>®

Aos acordos de sustentabilidade cabe a caracteristica distintiva de perseguirem um
objetivo sustentavel. O documento nao traz uma defini¢do exata do termo, o que torna possivel
que os arranjos cooperativos se destinem tanto as finalidades estritamente climaticas quanto ao
respeito dos direitos humanos, por exemplo. Como referencial, foram indicadas as metas
estabelecidas na Agenda 2030.%°

As disposi¢des do capitulo, todavia, exercerdo funcdo meramente complementar
quando: (i) o acordo tomar forma de algum outro arranjo previsto nas Orientacdes; €, 20 mesmo
tempo, (ii) se destinar a execucdo de um objetivo sustentavel. No caso de conflitos entre
disposi¢des, cabera as partes escolherem qual regra lhe serd mais favoravel. Esse carater
secundario s6 ndo sera aplicado aos acordos de normalizagdo para a sustentabilidade, haja vista
as suas especificidades, conforme se vera a seguir. °/

Por sua vez, a CMA, no seu “Green Guidance”, denomina como acordo de
sustentabilidade os acordos entre competidores, efetivos ou potenciais, “[...] que visam
prevenir, reduzir ou atenuar o impacto adverso que as atividades econdmicas tém no meio

1%8. A autoridade, assim, traz

ambiente ou auxiliar na transi¢do para a sustentabilidade ambienta
conceito mais restritivo para os objetivos sustentaveis, excluindo da andlise de seu guia questdes
sociais amplas, como a melhoria das condi¢des de trabalho, por exemplo.>®

Para além disso, a CMA propds uma subcategoria de acordos de sustentabilidade,
submetida a uma analise antitruste distinta: os acordos de mudanga climatica (climate change
agreements). Estes, como o proprio nome sugere, sao aqueles destinados ao combate da crise

climatica e seus efeitos. Sendo assim, segundo o guia, tais acordos normalmente serdo

destinados a reducdo da emissdo de gases de efeitos estufa.®

% UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao Europeia, 2023.
p. 9-10.

%6 Ibidem, p. 146.

57 Ibidem, p. 146-147.

58 Trecho original: “This term captures agreements between competitors which are aimed at preventing, reducing
or mitigating the adverse impact that economic activities have on the environment or assist with the transition
towards environmental sustainability.”. REINO UNIDO. Competition and Markets Authority. Green Agreements
Guidance: Guidance on the application of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental
sustainability agreements. Londres: CMA, 2023. p. 9, traduzido por Google Tradutor.

% Ibidem, p. 9.

80 Ibidem, p. 10.
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Ja a ACM, na sua proposta de diretriz, define como acordos de sustentabilidade aqueles
celebrados entre empresas ou no bojo de associagdes, cuja finalidade ¢ “[...] identificar,
prevenir, restringir ou atenuar o impacto negativo das atividades econdmicas nas pessoas
(inclusive de suas condi¢des de trabalho), animais, meio ambiente, ou natureza.” ®%.

Assim como a autoridade do Reino Unido, a ACM traz uma subcategoria de acordo que
goza de tratamento diferenciado. Tratam-se dos acordos de dano ambiental (environmental-
damage agreements), os quais t€ém como finalidade o combate aos danos ambientais da
produgdo e do consumo de bens e servigos, mais especificamente, das externalidades negativas
da produgio.®?

Por fim, na Austria, a lei federal sobre carteis foi modificada em 2021 com o fim de
abrigar uma isenc¢ao aos carteis que contribuissem para uma ecologia sustentavel ou para uma
economia com impacto neutro ao clima. Para fins da legislacdo austriaca, considera-se como
carteis os acordos entre empresas, as decisdes de associacdes e as praticas concertadas que
tenham como objeto ou efeito a prevengio, a restri¢io ou a distor¢do da competigdo.5

A vista disso, no ano seguinte, a AFCA publicou um guia para orientar as empresas a
respeito da aplicagdo das isengdes. Nos termos do documento, a isengdo com base em uma
“ecologia sustentavel” ou em uma “economia com impacto neutro ao clima” sera concedida se
a conduta visar atingir pelo menos um dos seguintes aspectos: (i) a neutralidade e a protecao
climatica; (ii) a transi¢do para uma economia circular; (iii) a preven¢ao e reducao dos danos ao
meio ambiente; (iv) a protecdo e restauragdo da biodiversidade e ecossistemas; € (V) o uso
responsavel e a protecdo de recursos hidricos®.

A vista do exposto, pode-se observar duas variagdes no ambito das defini¢des dos
acordos de sustentabilidade que devem ser consideradas para os propositos deste topico. A

primeira, diz respeito a inclusao ou ndo de arranjos verticais no conceito. A segunda, direciona-

se ao que pode ser considerado como um objetivo sustentavel.

81 Trecho original: “ACM therefore means by sustainability agreements any agreements between undertakings, as
well as any decisions of associations of undertakings, that are aimed at the identification, prevention, restriction
or mitigation of the negative impact of economic activities on people (including their working conditions), animals,
the environment, or nature.”. PAISES BAIXOS. Authority for Consumers and Markets. Guidelines Sustainability
Agreements: opportunities within competition law. Haia: ACM, 2021. p. 6, traduzido por Google Tradutor.

62 Ibidem, p. 6.

63 AUSTRIA. Federal Cartel Act. Federal Act against Cartels and other Restrictions of Competition. Viena:
Parlamento, [2005]. Capitulo 1, §1 (1) e §2 (1).

64 AUSTRIA. Austria Federal Competition Authority. Guidelines on the Application of Sec. 2 para. 1 Cartel Act
to Sustainability Cooperations. Viena: AFCA, 2022. p. 14-15.
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Ainda que as diretrizes da ACM e AFCA possam ser aplicadas aos arranjos verticais ou
horizontais entre concorrentes, deve-se rememorar que o fim do presente trabalho ¢ analisar os
acordos horizontais. Sendo assim, apenas esta perspectiva sera adotada.

Resta, entdo, definir o que corresponde ao aspecto da sustentabilidade de tais acordos.
Nos termos do Relatorio Brundtland (ONU — 1987), desenvolvimento sustentavel é aquele que
“atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras
atenderem as suas proprias necessidades”®®. Como aponta o documento, nesse cenario, o
desenvolvimento ¢ dirigido ndo s6 a satisfagdo das necessidades humanas®, mas também as
aspira¢des de qualidade de vida almejadas pela populacio®’.

Desse modo, pode-se dizer que o desenvolvimento sustentdvel tem como meta: o fim
da pobreza; a promo¢ao de um crescimento econdmico inclusivo e sustentavel; a reducao
desigualdades; o estabelecimento de padrdes sustentaveis de produgao e de consumo; o combate
a crise climatica, entre outras coisas®. A vista disso, no ambito desta analise, a expressao
“desenvolvimento sustentavel” serd tratada de maneira intercambidvel com os termos

“sustentabilidade” e “sustentavel”®®

, na tentativa de abranger em um Unico conceito a
multiplicidade de designios que podem ser atribuidos aos acordos de sustentabilidade.

Dessa maneira, os acordos de sustentabilidade podem ser definidos como aqueles
celebrados entre competidores efetivos ou potenciais com vistas a consecu¢do de um objetivo
sustentavel, em sua definicdo mais ampla, com o fim de abranger o seu carater econdmico,
social e ambiental. Aqui, em linha com o estabelecido pela Unido Europeia, € possivel tomar as
metas estabelecidas pela Agenda 2030 como pardmetro de analise, uma vez que as defini¢des

de sustentabilidade trazidas pelo documento convergem com as aqui tratadas’.

8 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso Futuro Comum. 2° ed.
Rio de Janeiro: Editora da Fundagao Gettlio Vargas, 1999. p. 46.

66 No caso de paises em desenvolvimento, as necessidades humanas incluem as basicas, tais como a alimentagao,
a moradia e o emprego. Ibidem, p. 46.

57 Ibidem, p. 46-47.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. Nova York:
ONU, 2015. p. 18.

%9 Entendimento similar foi adotado pela OCDE no seu documento “Sustainability and Competition” (2020).

0 Como ressaltado no documento: “Os desafios e compromissos contidos nestas grandes conferéncias e cupulas
sdo inter-relacionados e exigem solucdes integradas. Para resolvé-los de forma eficaz, ¢ necessaria uma nova
abordagem. O desenvolvimento sustentavel reconhece que a erradicacdo da pobreza em todas as suas formas e
dimensdes, o combate as desigualdades dentro dos ¢ entre os paises, a preservacdo do planeta, a criagdo do
crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel e a promogao da inclusdo social estdo vinculados uns
aos outros e sio interdependentes.”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015, op. cit., p 5.
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2.2. A COMPATIBILIDADE ENTRE O DIREITO DA CONCORRENCIA E A
SUSTENTABILIDADE

Inserir o desenvolvimento sustentavel na logica econdmica que ronda o direito antitruste
ndo é tarefa facil. Ainda assim, as diretrizes firmadas e os demais estudos feitos na area
demonstram que essa correlagdo ¢ possivel, desde que sejam feitas adaptagdes. Nesse cendrio,
o primeiro passo a ser dado ¢ o de identificar os pontos de tensdo e de compatibilidade entre
antitruste e o meio ambiente, em especial no que toca aos acordos de sustentabilidade.

De acordo com a OCDE, a pratica de uma conduta que envolve alguma variavel
ambiental poderia resultar: (i) em danos tanto a concorréncia quanto ao meio ambiente; (ii) em
beneficios a concorréncia e ao meio ambiente; (iii) em danos a concorréncia e beneficios ao
meio ambiente; e (iv) em beneficios a concorréncia e danos ao meio ambiente. Nos dois
primeiros cenarios, portanto, ha uma compatibilidade entre antitruste e sustentabilidade. Em
sentido contrario, nos dois ultimos, existem conflitos.”*

No ambito dos acordos de sustentabilidade importa tratar especificamente da terceira
possibilidade, haja vista os riscos a concorréncia que as cooperagdes horizontais podem
apresentar. Nessa conjuntura, torna-se necessario tracar quais seriam os acordos de
sustentabilidade que ferem as normas antitruste e quais que as cumprem. Como dito
anteriormente, o direcionamento dos agentes de mercado € pega significativa para a
transformagdo produtiva da industria. Nao por outra razdo, os guias e as propostas analisados

abordam o assunto, bem como a OCDE.

2.2.1. Acordos de sustentabilidade que nio restringem a concorréncia
No geral, acordos de sustentabilidade estardo em conformidade com a legislagdo
antitruste quando ndo interferirem nos parametros centrais da concorréncia. Ou seja, no preco,
na qualidade, na variedade de escolha ou na busca por inovagio.”
Desse modo, ndo geram restri¢des a concorréncia os arranjos que estabelecem codigos

3

de condutas internos as empresas’>, como os destinados a reducio do uso de descartaveis ou

papeis’*. No mesmo sentido seguem aqueles que objetivam criar listas com indicagdo de quais

* ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement — Note by Brazil. Paris: OCDE, 2021. p. 21.

2 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissdao Europeia, 2023.
p. 148.

3 Nesse mesmo sentido seguem os guias da AFCA (p. 21), da CMA (p. 13) e da Comissio Euroepia (p. 149).

" REINO UNIDO. Competition and Markets Authority. Green Agreements Guidance: Guidance on the application
of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental sustainability agreements. Londres:
CMA, 2023. p. 13.
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agentes da cadeia produtiva utilizam processos sustentaveis, desde que ndo haja obrigatoriedade
de se comercializar somente com esses entes ™.

Também podem ser mencionados os acordos para o estabelecimento de standards
facultativos nas industrias’®. Sdo caracteristicas importantes para esses acordos a transparéncia
a respeito dos critérios de participacdo adotados, que devem ser razoaveis e nao
discriminatorios. Para além disso, no caso de criacdo de selos ou certificagdes, deve ser dada
aos agentes de mercado a oportunidade de criarem standards alternativos ou de mesmo valor. ’’

A Comissdo Europeia, no entanto, dedica especial atengdo a esses arranjos, colocando-
os como uma subcategoria dos acordos de sustentabilidade. Segundo suas Orientacdes, serdo
considerados acordos de normalizagdo para a sustentabilidade aqueles criados com fins de
estabelecer requisitos de sustentabilidade a serem cumpridos pelos diversos membros de uma
mesma cadeia produtiva’®. Estes podem determinar a eliminagdo gradual, a substitui¢io ou a
retirada de produtos ou processos que nao sdo compativeis com o desenvolvimento sustentavel.
Ou, ainda, podem restringir a compra de insumos aqueles oriundos de fontes que possuam o
compromisso com a sustentabilidade, por exemplo.’

A colocagao de tais acordos como uma subcategoria decorre das suas especificidades
em relacdo aos demais arranjos de normalizagdo. Desse modo, no contexto da sustentabilidade,
estes podem levar a criagdo de selos, logos ou marcas; ao estabelecimento de critérios que
aumentem os custos de producdo e, consequentemente, os precos; a despreocupagdo com
aspectos de interoperabilidade ou compatibilidade; ou, ainda, a imposi¢ao de parametros de
processo, gerenciamento e performance desvinculados da utilizacdo de tecnologia ou de
metodologia de processamento especifica.®

Desse modo, os acordos de padronizagdo em prol da sustentabilidade se distinguem dos
mesmos arranjos em sentido geral, uma vez que estes focam no estabelecimento de critérios
técnicos ou de qualidade para os processos ou métodos de produgdo. Somando a isso, a criacao
de selos e certificagdes normalmente ¢ considerada como um novo acordo para além daquele

destinado a padronizagdo. Ainda, os ganhos de eficiéncia fora do contexto da sustentabilidade

5 Nesse sentido seguem os guias da CMA (p. 15), da AFCA (p. 21) e da Comissdo Europeia (p. 149).

76 Nesse sentido seguem os guias da ACM (p.9) e da AFCA (p. 22).

" PAISES BAIXOS. Authority for Consumers and Markets. Guidelines Sustainability Agreements: opportunities
within competition law. Haia: ACM, 2021. p. 9.

8 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao Europeia, 2023.
p. 150-151.

8 Ibidem, p. 150.

8 Ibidem, p. 151.
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normalmente estdo voltados ao aumento da possibilidade de escolha dos consumidores e da
diminuigdo de precos.’!

Nesse cenario, os parametros para que esses acordos estejam em conformidade com as
disposi¢des do TFUE s3o mais rigidos, apesar de similares aos supramencionados. No total,
foram estabelecidos seis critérios cumulativos. O primeiro exige que os standards sejam
transparentes e estabelecidos com a participag¢do de todos os que tenham interesse de segui-lo.
Ja o segundo, determina que a adesdo ao critério deve ser voluntaria. O terceiro, que as metas
minimas estabelecidas, ainda que vinculativas, possam ser superadas pelos participantes.5?

J4 o quarto, exige que as informagdes sensiveis compartilhadas se restrinjam aquelas
necessarias ao desenvolvimento, a ado¢do e a modificagdo dos standards. O quinto, que os
parametros de participacio do standard sejam transparentes e nio discriminatorios.®

Por sua vez, o Gltimo critério disposto nas orientacdes ¢ duplo, mas alternativo. Sendo
assim, para que acordo evite preocupacdes concorrenciais, as metas estabelecidas ndo devem
levar ao aumento significativo dos precos praticados pelas partes ou a reducdo, também
significativa, da qualidade dos produtos. O mesmo sera verificado quando as participacoes de
mercado dos integrantes forem menores do que 20% (vinte porcento) no mercado relevante
objeto do contrato.®

Postura similar ¢ adotada pela CMA, que também reconhece as caracteristicas
peculiares de tais acordos, no entanto, deixa de os classificar como uma subcategoria. Para além
disso, sua a linha de critérios contém algumas diferengas. Primeiro, a autoridade ndo trata
especificamente do nivel de troca de informagdes sensiveis para a celebragdo de tais acordos.
Contudo, isso ndo significa que tal aspecto esteja fora da andlise da autoridade. Em realidade,
ele ¢ considerado no exame dos acordos, em conjunto com os possiveis efeitos deletérios no
mercado®.

Para além disso, quanto ao sexto critério, a CMA estabelece um voltado a manutencao

da variabilidade de produtos ao consumidor. Desse modo, deve ser observado se as partes

permanecerdo independentes para definir quais produtos se aplicam ao standard e, ainda, se

81 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Orientacdes sobre a aplicacio do artigo 101. °do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal. Bruxelas: Comissdo Europeia, 2011. p.
55 ¢ 64.

82 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao Europeia, 2023.
p. 152.

8 Ibidem, p. 152-153.

8 Ibidem, p. 153.

8 REINO UNIDO. Competition and Markets Authority. Green Agreements Guidance: Guidance on the application
of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental sustainability agreements. Londres:
CMA, 2023. p 25.
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poderao ofertar produtos concorrentes fora do padrao estabelecido no mercado relevante objeto
do contrato. Alternativamente, o parametro também sera cumprido se a participagdo das partes
no mercado relevante for baixa o suficiente para nio afetar a escolha dos consumidores.®

A vista do exposto, apesar das especificidades elencadas, no geral, os acordos de
sustentabilidade que ndo restringem a concorréncia serdo aqueles que ndo intervém em seus
principais parametros, bem como os que seguem critérios de voluntariedade, transparéncia e

nao discriminag¢ao. No entanto, cabe ressaltar que esses sao parametros basilares e podem ser

alterados a depender do contexto no qual estdo inseridos.

2.3. DESAFIOS A ANALISE CONCORRENCIAL

Aos acordos de sustentabilidade que geram alguma preocupacao concorrencial, uma
analise mais aprofundada ¢ realizada. Em especifico, ¢ feito um balanceamento entre os acordos
de sustentabilidade para se averiguar: (i) se os acordos geram ganhos de eficiéncia; (ii) se os
consumidores tem acesso a uma parcela justa desses beneficios; (iii) se a restricio da
competicao € necessaria para o alcance do objetivo e nao vai além do necessario; e (iv) se a
competi¢ao nao ¢ eliminada em parte substancial do mercado relevante do produto.

Como aponta a OCDE, levantam-se desafios a analise concorrencial relacionados
especialmente as eficiéncias provocadas no mercado, em especial quanto a sua defini¢cdo, o seu
repasse e, por fim, a sua temporalidade®”. Cada um desses aspectos sera analisado neste topico,

levando em conta as determinagdes dos diferentes guias sob estudo.

2.3.1. Os efeitos no mercado
Como ressaltado, a admissibilidade de um acordo restritivo a concorréncia pende, dentre
outras coisas, da capacidade de seus beneficios compensarem os prejuizos provocados no
mercado. Tal anélise, usualmente, se da por meio da demonstragdo quantitativa de efeitos, haja
vista a possibilidade de ado¢do de uma métrica tinica, que simplifica a anélise comparativa®,

Entretanto, no ambito dos acordos de sustentabilidade, levantam-se questionamentos

quanto a convergéncia entre a afericdo de beneficios ambientais e a analise antitruste. Isto

8 REINO UNIDO. Competition and Markets Authority. Green Agreements Guidance: Guidance on the application
of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental sustainability agreements. Londres:
CMA, 2023. p. 16-18.

8 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 14-21.

8 Nesse mesmo sentido seguem os guias da AFCA (p. 39-40) e da ACM (p. 15).
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porque, como aponta a OCDE, os ganhos em termos de sustentabilidade tendem a ter carater
nio econdmico®.

Tome-se como base, por exemplo, o caso hipotético de um grupo de empresas de
refrigerantes e de fornecedores de embalagens que acordam em reduzir e reutilizar os papeldes
para suas embalagens. Para tanto, as partes terdo que realizar uma mudanga conjunta de seus
processos produtivos que resultara em um aumento de preco temporario ¢ moderado. Nesse
cenario, caberia a autoridade antitruste comparar o aumento dos custos do produto — aspecto
quantitativo — com uma maior responsabilidade na utilizagdo de matéria-prima — aspecto
qualitativo.%

Isto ganha especial relevo quando se leva em conta que a transformagao sustentavel dos
processos produtivos normalmente tem como resultado um aumento de pregos®. De outro
modo, € possivel dizer que, no ambito dos acordos de sustentabilidade, o balanceamento entre
beneficios quantitativos e qualitativos ¢ ndo sé constante, mas necessario. Desconsiderar os
efeitos da reducdo da emissdo de gases do efeito estufa, por exemplo, inviabilizaria diversas
medidas cooperativas em prol do meio ambiente, contribuindo para a desaceleragao do combate
a crise climatica.

A vista disso, emergiram questionamentos quanto a possibilidade de se utilizar
alegacdes qualitativas relacionadas ao meio ambiente como argumentacdo para os acordos de
sustentabilidade e, em especial, sobre a necessidade de se quantificar esses beneficios.

De inicio, cabe ressaltar que a andlise qualitativa ndo ¢ novidade para o direito
antitruste®®. A propria orientagdo relativa a aplicagdo do art. 101 (3) do TFUE, emitida no ano
2000 pela Comissdo Europeia, admite a possibilidade de argumentagdo monetaria e nao
monetdria. Ndo por outra razdo, os guias e propostas que abordam os acordos de
sustentabilidade convergem quanto ao tema ao permitirem os dois tipos de efeitos.

Todavia, ACM, CMA e AFCA restringem as alegacdes de beneficios qualitativos as
situacdes em que ha evidente compensagao dos prejuizos a concorréncia. Este seria o caso do
acordo hipotético supramencionado. A analise do caso feita pela ACM levou em consideragao:

(1) a pequena parte que as embalagens ocupam no custo de producdo das empresas de

8 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 15.

9 PAISES BAIXOS. Authority for Consumers and Markets. Guidelines Sustainability Agreements: opportunities
within competition law. Haia: ACM, 2021. p. 17.

9 AUSTRIA. Austria Federal Competition Authority. Guidelines on the Application of Sec. 2 para. 1 Cartel Act
to Sustainability Cooperations. Viena: AFCA, 2022. p. 27.

92 AMERICAN BAR ASSOCIATION. Sustainability and Competition Law: Report of the International
Developments and Comments Task Force. Chicago: ABA, 2021. p. 18.
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refrigerante; (ii) a temporalidade e moderacdo do aumento de preco; (iii) o objetivo das
empresas de realizar a mudanga sem perder consumidores, que justifica a agao conjunta; (iv) a
continuidade da competicdo em outros parametros; e (v) a valorizagdo dos consumidores quanto
a diminui¢do do desperdicio de embalagens®.

Além disso, cabe ressaltar que, no ambito da ACM, os efeitos qualitativos também serdo
admissiveis quando a participacdo conjunta de mercado das partes ndo superar 30% (trinta
porcento)®. Nos demais cenarios, ACM, CMA e AFCA exigem a quantificagdo de tais
beneficios.

A Comissdo Europeia segue caminho relativamente distinto. Nos beneficios coletivos,
ao reconhecer a possibilidade de argumentacdes qualitativas, a autoridade exige que o impacto
nos consumidores seja claramente identificavel no mercado relevante.*

Como ressalta a OCDE, existem métodos consolidados a respeito da quantificagao de
beneficios ambientais®. A titulo exemplificativo, a propria Organizagio ja publicou uma série

de documentos que trazem essa abordagem®’

, como o Cost-Benefit Analysis and the
Environment: further developments and policy use (2018), o qual traz metodologias para
quantificagdo as emissoes de carbono, das contribui¢cdes ao ecossistema e biodiversidade para
0 bem-estar humano, entre outras®. Do mesmo modo, ACM e a Comissdo Helénica de

Concorréncia (HCC) elaboraram em conjunto um relatorio técnico sobre o tema®.

2.3.2. O repasse de beneficios ao consumidor
Na analise dos efeitos da conduta que chegam ao consumidor, a ponderagdo se baseia,
novamente, nos aspectos positivos e negativos de determinada conduta. Os consumidores, nesse

cenario, devem ser ao menos compensados pelos prejuizos do ato praticado®®,

93 PAISES BAIXOS. Authority for Consumers and Markets. Guidelines Sustainability Agreements: opportunities
within competition law. Haia: ACM, 2021. p. 17.

% Ibidem, p. 15-16.

% UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissdao Europeia, 2023.
p. 161.

% ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 16.

9 O primeiro guia sobre o tema emitido pela organizacio data de 2006. O Cost-Benefit Analysis and the
Environment esta disponivel em: https://www.oecd-ilibrary.org/environment/cost-benefit-analysis-and-the-
environment 9789264010055-en.

% ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Cost-Benefit Analysis
and the Environment: further developments and policy use: highlights. Paris: OCDE, 2018.

% O  Technical  Report on  Sustainability =~ and  Competition  estd  disponivel  em:
https://www.acm.nl/en/publications/technical-report-sustainability-and-competition.

100 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Orientagdes relativas a aplicagio do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado.
Bruxelas: Comissdo Europeia, 2004. §85.
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No que tange aos acordos de sustentabilidade, a dificuldade é saber o que considerar
como consumidores. Tradicionalmente, estes sdo aqueles que se encontram no mercado
relevante objeto dos acordos!®. Essa postura, entretanto, se demonstra insuficiente para a
analise dos impactos do processo produtivo.

As externalidades negativas de se emitir gases de efeito estufa, da destina¢do incorreta
de residuos, entre outras, sdo suportadas por toda uma coletividade, seja ela regional, nacional

ou até mesmo internacional'®?

. Nessa conjuntura, a analise de acordos de sustentabilidade deve
considerar um conceito mais amplo de consumidores, do contrario, acordos voltados a melhoria
do bem-estar geral seriam rechacados.

A Comissao Europeia adotou postura interessante sobre o assunto. Sua proposta de guia
estabeleceu trés categorias de beneficios que podem ser observados: os de valor individual de
uso (individual use value benefits), os de valor individual de ndo uso (individual non-use value
benefits) e os coletivos (collective benefits).

O primeiro grupo corresponde aos beneficios originados para o consumidor do mercado
relevante a partir da utilizacao do produto, seja pelo fato de se observar uma maior qualidade,
variedade ou, ainda, uma reducao de precos. Portanto, ao escolher produtos organicos ao invés
daqueles com agrotoxicos, o consumidor aufere, por exemplo, efeitos positivos a sua saude.%

Os beneficios de valor individual de ndo uso, por sua vez, dizem respeito aos beneficios
indiretos do produto apreciados pelos consumidores do mercado relevante. Ou seja, aos efeitos
positivos do consumo de produtos sustentaveis para o restante da populacao. O individuo pode,
por exemplo, abastecer seu automovel com um combustivel de preco mais elevado apenas em
razdo deste poluir menos. Nesse cenario, as partes do acordo devem comprovar tais

comportamentos a partir dos estudos das preferéncias existentes no mercado relevante. %

101 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Orientacdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado.
Bruxelas: Comissdo Europeia, 2004. § 84.

192 A American Bar Association aventa a possibilidade de se considerar consumidores de outras jurisdi¢des na
analise antitruste. Nao obstante, a institui¢ao ressalta que “[...] uma abordagem supranacional deste tipo poderia
suscitar problemas de cortesia, nomeadamente resultados potencialmente contraditorios de diferentes autoridades
da concorréncia relativamente aos mesmos grupos de consumidores, pelo que beneficiaria de uma consulta e
cooperagdo internacionais.”. AMERICAN BAR ASSOCIATION. Sustainability and Competition Law: Report of
the International Developments and Comments Task Force. Chicago: ABA, 2021. p. 17, traduzido por Google
Tradutor.

103 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao Europeia, 2023.
p. 157-158.

104 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao Europeia, 2023.
p- 158-159.
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Por fim, os beneficios coletivos sdo aqueles que “[...] ocorrem independentemente da
apreciacao individual que os consumidores fazem do produto e revertem a favor de um setor
mais vasto da sociedade do que apenas os consumidores do mercado relevante.”'%. No caso do
individuo que opta pelo combustivel menos poluente, por exemplo, para além de sua aprecia¢ao
individual pelos efeitos externos, poderiam ser considerados os beneficios coletivos da reducao
da emissdo de gases de efeito estufa’®,

No entanto, a expansao da analise s6 podera ser feita quando existir uma sobreposi¢ao
substancial entre os consumidores do mercado relevante e a coletividade considerada ou quando
esses mesmos consumidores formarem parte dos beneficiarios considerados no todo. Nesse
sentido, o guia ressalta ainda que o acordo provavelmente deverd envolver a maior parte do
mercado para que os beneficios sejam observados. 1%

A proposta de estrutura tripartite € interessante para “driblar” as limitacdes de uma
analise antitruste. Como aponta a comissao, no caso de uma marca de roupas que utiliza em seu
processo produtivo uma porcentagem menor de fertilizantes e de agua, seria possivel cogitar
uma expansao do conceito de consumidores. No entanto, pela estrutura do mercado de moda,
os beneficiarios regionais € os compradores do produto dificilmente convergiriam. Aqui, a saida
para considerar as externalidades positivas da medida seria exatamente a existéncia da
aprecia¢do dos consumidores em sentido estrito dos beneficios externos do produto com maior
prego. 108

A CMA segue caminho similar, reconhecendo que os consumidores do mercado
relevante podem auferir os beneficios de praticas mais sustentaveis tanto por meio do uso
(diretamente) quanto pela sua apreciagdo dos efeitos positivos ao meio ambiente
(indiretamente). No entanto, segundo a proposta de guia, uma andlise expansiva sO sera
realizada quando o acordo for para o combate da crise climatica (climate change
agreements).1%

A autoridade reconhece, entretanto, que podem existir acordos que mesclam

caracteristicas de ambas as categorias. Nestes casos, os beneficios tipicos dos acordos de

105 Trecho original: “These benefits are referred to as ‘collective benefits’, as they occur irrespective of the
consumers’ individual appreciation of the product and accrue to a wider section of society than just consumers in
the relevant market.”. UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of
the Treaty on the Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao
Europeia, 2023. p. 160, traduzido por Google Tradutor.

106 Thidem, p. 160.

107 Tdem.

108 Tdem.

109 REINO UNIDO. Competition and Markets Authority. Green Agreements Guidance: Guidance on the
application of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental sustainability agreements.
Londres: CMA, 2023. p. 37-38.



35

sustentabilidade serdo analisados segundo os pardmetros a ele atribuidos e o mesmo sera
aplicado para aqueles que visam a mudanca climatica.*

A ACM, por sua vez, aponta que os consumidores nao precisam ser completamente
compensados pelos efeitos anticoncorrenciais dos acordos quando estes: (i) constituirem acordo
para o combate aos danos ambientais, ou seja, para a reducdo das externalidades negativas; e
(i1) contribuirem eficientemente para o cumprimento de metas nacionais e internacionais ou
ajudarem no alcance de um objetivo politico concreto. Nesse cenario, importa ressaltar que a
autoridade nao faz uma amplia¢do do conceito de consumidores, mas uma exce¢ao a regra
tradicional de que estes devem ser ressarcidos pelos danos provocados.!

Por fim, o guia da AFCA considera o “publico geral” na andlise concorrencial. A
Autoridade afirma, inclusive, que podem ser considerados os beneficiarios at¢ mesmo de fora
da sua jurisdigdo.!'?

A respeito do tema ¢ possivel fazer algumas reflexdes em relagdo a variabilidade no
tratamento dado aos beneficios ambientais coletivos. Observa-se que nos guias da CMA e ACM
esses foram restringidos a hipoteses pré-fixadas, respectivamente aos acordos de combate a
mudanca climatica e aos acordos que visam mitigar os danos ambientais e que de alguma forma
também cumprem metas nacionais, internacionais ou politicas.

Tal perspectiva, no entanto, ndo reflete a realidade do que sdo os beneficios ambientais
oriundos dos acordos de sustentabilidade. Basta tomar como exemplo um potencial acordo entre
fabricantes de jeans com o intuito de reduzir ou eliminar a porcentagem de poliéster e
poliuretano de seus tecidos. Como consequéncia, a quantidade de microplasticos eliminada na
agua a cada lavagem do produto serd mitigada ou cessada. Ou seja, haveria uma redu¢do da
poluicdo dos recursos hidricos ao redor do territdrio afetado pela medida, o que traria beneficios
tanto aos seres humanos quanto aos animais.

Nesse cendrio, em visdo restrita por critérios pré-fixados, os beneficios coletivos nao
poderiam ser considerados. Deve-se entender a urgéncia das mudancgas do clima, em especial
no que tange a redugao da emissdo de gases de efeitos estufa, foco maior das metas nacionais e

internacionais em relagdo ao meio ambiente. No entanto, ¢ preciso tomar o cuidado de ndo

110 REINO UNIDO. Competition and Markets Authority. Green Agreements Guidance: Guidance on the
application of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental sustainability agreements.
Londres: CMA, 2023. p. 39-40.

11 pATSES BAIXOS. Authority for Consumers and Markets. Guidelines Sustainability Agreements: opportunities
within competition law. Haia: ACM, 2021. p. 14-15.

12 AUSTRIA. Austria Federal Competition Authority. Guidelines on the Application of Sec. 2 para. 1 Cartel Act
to Sustainability Cooperations. Viena: AFCA, 2022. p. 31.
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limitar os acordos de sustentabilidade a tanto, haja vista a miriade de beneficios coletivos ao

meio ambiente que deles podem emergir.

2.3.3. A temporalidade dos efeitos

O ultimo desafio a ser analisado ¢ a temporalidade dos efeitos. Em especial, se os efeitos
futuros podem ser contabilizados e, se sim, qual periodo seria relevante para a apuragao.

Para ilustrar a peculiaridade deste aspecto nos acordos de sustentabilidade, pode-se
tomar o exemplo da investigacdo aberta pelo Departamento de Justica no Estados Unidos em
2019 para apurar acordo firmado entre 4 montadoras, com cerca de 30% (trinta porcento) de
participagdo no mercado nacional, e o estado da Califérnia. Esse estabelecia metas para a
reducdo da emissdo de gases acima da prevista a nivel federal, o que estava dentro das
competéncias do estado da California.}t3114

Como aponta a OCDE®, em uma anélise concorrencial, os efeitos imediatos deste
acordo levariam a um aumento dos precos e reducdo da oferta de automodveis pelas empresas.
No entanto, a longo prazo, os beneficios da reducao nas emissdes de gases e do menor consumo
de combustivel poderiam ser observados. Para além disso, se iniciaria também uma competicao
em termos de inovagdes em prol da sustentabilidade. Dessa forma, apenas uma analise ampla
no aspecto temporal poderia auferir os verdadeiros impactos do acordo.

A vista disso, os guias analisados permitiram a contabilizagdo de efeitos futuros ao
mercado. Aqueles editados pela Comissdao Europeia, ACM e CMA, em especial, trazem como
parametro o determinado nas Orientagdes para aplicagdo do art. 101 (3) do TFUE.

O documento reconhece que apesar de determinados acordos apresentarem apenas
efeitos prejudiciais a concorréncia por determinado periodo, esses ainda poderdo ser reputados
como licitos. Todavia, a propor¢ao dos beneficios futuros necessarios aumentara a0 mesmo
passo que 0s prazos para a observacao de efeitos!®.

Isto porque o valor nominal dos beneficios no momento de implementagdo e no futuro

sdo distintos. Desse modo, a Orientagdo propde que seja descontado dos beneficios futuros uma

113 TABUCHI, Hiroko; DAVENPORT, Coral. Justice Dept. Investigates California Emissions Pact That
Embarrassed Trump. The New York Times, Nova York, 06 set. 2019.

114 DAVENPORT, Coral. Justice Department Drops Antitrust Probe Against Automakers That Sided with
California on Emissions. The New York Times, Nova York, 07 fev. 2020.

115 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 20.

116 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Orientagdes relativas a aplicagio do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado.
Bruxelas: Comissdo Europeia, 2004. §87.
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taxa, que “[...] deve refletir a taxa de inflac@o, no caso de existir, € 0s juros que seriam auferidos
a titulo de indicagdo do valor mais reduzido dos beneficios futuros™*’.

No que tange a esta exigéncia, € preciso ter em mente que o desconto de valores exige
que os beneficios ambientais sejam quantificados. Nesse cenario, € preciso ter cuidado para que
ndo se constitua um novo critério de quantificacdo dos acordos, de modo que todo e qualquer
beneficio futuro tenha de ser quantificado. Como as proprias autoridades ressaltam, esse
exercicio nem sempre ¢ facil ou preciso®'®.

Para além disso, deve-se ter cautela para ndo exigir uma carga de beneficios muito

ampla, de modo que os critérios se tornem inatingiveis.

117 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado.
Bruxelas: Comissdo Europeia, 2004, §88.
118 Nesse mesmo sentido os guias da AFCA (p. 40), Comissdo Europeia (p. 161) e CMA (p. 34).
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CAPITULO 3 - ADEQUACAO DO CADE AOS ACORDOS DE SUSTENTABILIDADE

Definidos os conceitos de acordos de sustentabilidade e de suas implicagdes na andlise
antitruste cabe, neste momento, tratar da conciliagdo desses com o CADE. O que se objetiva é
demonstrar que ¢ possivel adaptar os parametros atualmente utilizados para a realidade do
desenvolvimento sustentavel. Para tanto, servirdo como base os mandamentos constitucionais

que tangenciam a atuacao do Conselho.

3.1. A BASE CONSTITUCIONAL PARA A RELACAO ENTRE CONCORRENCIA E
SUSTENTABILIDADE

Tracar a relagdo entre direito da concorréncia € a norma constitucional passa,
necessariamente, pelo estudo das discussdes acerca dos objetivos do antitruste. Ocorre que, ao
longo da historia, diversas intenc¢des ja foram atribuidas a legislagdo concorrencial, como o
combate as concentragdes, a protecdo das pequenas empresas ou a persecucao da concorréncia
e do bem-estar do consumidor*®®.

Sendo assim, na década de 50, comecaram a surgir escolas de pensamento voltadas
exatamente a busca de qual seria o objetivo maximo do direito concorrencial. A este trabalho
interessa especialmente os ensinamentos daquela denominada como Escola de Chicago, que
exerce posi¢do de dominancia no direito antitruste desde os anos 80*%°.

A vertente tem como principal figura Robert Bork. Como aponta Ana Frazao,
acreditando que o direito da concorréncia estaria se tornando “incoerente, variavel € ambiguo”,
em razdo da multiplicidade de propdsitos a ele atribuidos, Bork defendeu a definicdo de um
intuito inico para o antitruste: a eficiéncia?l. Tal perspectiva fundamenta-se nos idearios da
economia neocléssica, linha defensora da imagem do mercado como um mecanismo composto
por agentes racionais, focados na “alocacdo eficiente de recursos escassos em decorréncia da
interagdo entre esses agentes, a maximiza¢ao de utilidades e a conducdo natural do mercado
para um equilibrio 6timo, paretiano”'?2,

Nao por outro motivo, o objetivo do antitruste deixou de ser a protegao do ambiente

concorrencial para se tornar a maximizagdo da eficiéncia. Esta ¢ observada por meio da

119 FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 11° ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020. p. 166-
167.

120 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 40.
121 Thidem, p. 39.

122 CRIVELARI, Aline. O papel do antitruste brasileiro na consecugdo do desenvolvimento sustentavel: a
abordagem da questdo ambiental na analise antitruste. 2018. 258 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2018. p. 33.
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diminui¢do dos custos de producdo e da consequente reducdo de precos, concepcao que foi
alcada a dominancia da analise concorrencial sob a denominagdo de bem-estar do
consumidor'?®,

O foco do antitruste, portanto, passou a ser a teoria econémica, ndo o dominio juridico.
Para Bork, tal mudangca significaria a prevaléncia de um direito concorrencial mais transparente
e previsivel'?*, fundamentado na neutralidade e racionalidade da economia’?.

Desse modo, a Escola de Chicago ignora que a defini¢ao da eficiéncia como foco central
do direito concorrencial ndo ¢ apartidaria, mas definidora de uma politica econdmica marcada
pelo baixo intervencionismo estatal*?®. Para além disso, deve-se ter em mente que a economia
¢ uma ciéncia social e, como tal, ndo est4 revestida de objetividade ou certeza®?’.

Ainda assim, como aponta Crivelari, a Escola de Chicago desconsidera o fato de que ¢
no direito que sdao encontrados “[...] o interesse a ser protegido, o que se deve medir e projetar,
0 que se espera compreender com os estudos economicos, qual o valor e como interpretar os
resultados & luz do ordenamento juridico”?®. Assim, ¢ no direito que se estabelecem os
parametros do que € aceitavel no cenario concorrencial — como os limites para o exercicio do
poder econdmico ou a definicdo de bem-estar do consumidor. J4 a economia ¢ relegada a
instrumentalizag¢do das andlises necessarias, seja na definicdo de mercado relevante, na aferigcao
da concentragio de mercado, entre outros*?°.

Ainda sem explicagdes aprofundadas sobre as teorias econdmicas ou os objetivos do
antitruste, a conclusdo obvia seria de que a Constituigao Federal exerce influéncia sobre a seara
concorrencial brasileira. No entanto, ndo € isto que se verifica na realidade.

Segundo Luis Fernando Schuartz, a importagao da experiéncia norte-americana com a

Escola de Chicago no Brasil promoveu uma verdadeira “coloniza¢do” do direito concorrencial

pelas teorias econdmicas, promovendo sua “desconstitucionaliza¢do”*°. Por esse motivo, os

123 CRIVELARI, Aline. O papel do antitruste brasileiro na consecugdo do desenvolvimento sustentavel: a
abordagem da questdo ambiental na analise antitruste. 2018. 258 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2018. p. 37-38.

124 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 39.
125 FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 11* ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020. p. 178.
126 Thidem, p. 169.

127 FRAZAO, Ana. Um Direito Antitruste para o Século XXI. Jota, Sao Paulo, 2020. Parte VI.

128 CRIVELAR]I, op. cit., p. 50.

129 Thidem, p. 49-50.

130 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionaliza¢do do Direito de Defesa da Concorréncia, 2008. p. 2 e
11.
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fundamentos das decisdes do CADE estariam desconectados de argumentacdes com base
constitucional®®!.

O proposito do direito antitruste brasileiro, portanto, encontra-se restrito a ideia de

eficiéncia, traduzida no bem-estar do consumidor. Todavia, como aponta Frazio'*?, ¢ na

Constituicao que reside o objetivo da politica de defesa da concorréncia, em especial, no seu

art. 170, que dispde:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizaciao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; II - propriedade privada; III - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacio; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003) VII - redugdo das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de
1995) Paragrafo tmico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. (Vide Lei n® 13.874, de 2019) (Grifo nosso)

Desse modo, ¢ possivel afirmar que o dispositivo impde ao direito da concorréncia
brasileiro uma fun¢ao instrumental, direcionada a garantia da existéncia digna de todos e tendo
como base tanto os preceitos da justiga social quanto os principios elencados no art. 1703, A
este trabalho interessa especialmente aquele enunciado no inciso VI, que trata da defesa do
meio ambiente.

Do exposto, pode-se retirar a seguinte conclusdo: o direito antitruste, no Brasil, deve
reconhecer como as multiplas finalidades da ordem econdmica refletem no seu pensamento e

analise.

3.2. OS EXEMPLOS INTERNACIONAIS SOBRE O TEMA
Conforme relatado no Capitulo 2, algumas adequagdes e esclarecimentos foram feitos

pelos guias e diretrizes europeias com o fim de adaptar o antitruste aos acordos de

131 Cabe ressaltar que, para autor, isso ndo resultaria em um juizo de inconstitucionalidade. Como afirma: “Na
acepc¢ao original, desconstitucionalizacdo significa institucionalizagdo de uma teoria que governa e organiza, sem
referéncias a normas constitucionais, a aquisi¢do de premissas normativas para uso em processos de aplicagdo do
direito; e secundariamente, aplicacdo do direito segundo a teoria. Uma estratégia — ou estado — de
desconstitucionalizagdo de um certo conjunto de normas sera, teoricamente, inconstitucional, somente se, de
acordo com a teoria normativa do direito constitucional juridicamente institucionalizada, deva ser vista como
inconstitucional.”. SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizagao do Direito de Defesa da Concorréncia,
2008. p. 16.

132 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 46.
133 FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 11* ed. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020. p. 194.
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sustentabilidade. Nesse cenario, o objetivo deste topico ¢ reassegurar a possibilidade de se ter
uma analise ndo econdmica das condutas no &mbito do direito concorrencial.
Importa ressaltar especialmente a ressignificacao expressa do termo em alguns guias,

como se V€ a seguir:

Environmental damage implies the inefficient usage of scarce natural resources. If
undertakings, by working together, reduce environmental damage, they thus
generate an efficiency gain. That gain will not only be reaped by the users of the
products in question, but also by society as a whole. (ACM, 2021, p. 6, grifo nosso)

The assessment must be made using the following four criteria (cumulative): a. The
agreements offer efficiency gains, including sustainability benefits; (ACM, 2021,
p. 12, grifo nosso)

Should, by contrast, a cooperation result in competition being prevented, restricted or
distorted within the meaning of Sec. 1 Cartel Act, its justification subject to the two
following conditions is to be examined: The cooperation contributes by means of
the efficiency gains delivered to an ecologically sustainable or climate-neutral
economy. (AFCA, 2022, p. 12, grifo nosso)

Climate change agreements’ are a sub-set of environmental sustainability agreements.
[...] By reducing the negative externalities, such agreements can generate
efficiency gains by enabling a better use of scarce natural resources. (CMA, 2023,
p. 6, grifo nosso)

Examples of efficiencies that can be generated by sustainability agreements
include the use of less polluting production or distribution technologies, improved
conditions of production and distribution, more resilient infrastructure, better quality
products. Sustainability agreements can also reduce supply chain disruptions, shorten
the time it takes to bring sustainable products to the market and enable consumers to
make informed purchasing decisions by facilitating the comparison of products. These
efficiency gains can contribute to a resilient internal market. (COMISSAO
EUROPEIA, 2023, p. 154-155, grifo nosso)

Tendo isso em vista, pode-se chegar a duas conclusdes. A primeira ¢ que os parametros
de sustentabilidade podem ser inseridos no cerne da analise antitruste. Sendo assim, eles devem
ser considerados no balanceamento de efeitos da conduta.

A segunda diz respeito as externalidades negativas da producdo, uma das principais
preocupagoes no que tange ao desenvolvimento sustentavel. Essas se relacionam, basicamente,
a atribuicdo indireta dos impactos ambientais a toda coletividade por meio das escolhas menos
sustentaveis do consumidor. Isto pode ocorrer tanto em razao dos precos mais elevados ou da
ideia de que uma ag¢do individual ndo teria impacto o suficiente para mudar a realidade
climatica.'®*

O fato ¢ que a cooperagdo entre concorrentes pode ser Util para direcionar essa falha de

mercado’®. No entanto, nesse cendrio, a eficiéncia deve ser interpretada ndo s como a melhor

13 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the
Functioning of the European Union to horizontal Co-operation Agreements. Bruxelas: Comissao Europeia, 2023.
p. 159.

135 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement. Paris: OCDE, 2021. p. 11.
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gestao de recursos visando a reducao de custos, mas também como o aprimoramento do manejo
de recursos naturais € a amenizagao dos danos ao meio ambiente.

Essa perspectiva se reflete também na andlise das eficiéncias repassadas aos
consumidores. Como realizado nas diretrizes analisadas, ¢ preciso saber diferenciar quando
uma conduta tem beneficios coletivos amplos, suficientes para justificar uma restri¢ao
particular a concorréncia. O atingimento de um desenvolvimento sustentavel ¢ interesse de
todos. A sociedade civil importa a existéncia digna e viavel no planeta. A iniciativa privada a
manutencdo dos processos produtivos. E, aos governos, a criagdo e o estabelecimento de metas,

bem como o incentivo a mudanga sustentavel.

3.3. A CONCILIACAO ENTRE A PRATICA ATUAL DO CADE E OS ACORDOS
DE SUSTENTABILIDADE

Atualmente, segundo Ana Frazdo, o direito antitruste brasileiro encontra-se no cenario
p6s-Chicago®®. Isto significa que seus padrdes de analise ja reconhecem a necessidade de se
observar aspectos além dos pregos, incluindo, assim, critérios voltados a qualidade, a variedade
e o nivel de inovagao.

E possivel observar, por exemplo, o disposto no §6°, art. 88, da LDC, que estabelece
como licitos os atos de concentracdo que resultem na eliminagdo de parte substancial do
mercado relevante, que potencialmente criam ou reforgam uma posi¢do dominante ou, ainda,
que possam resultar na dominagdo do mercado relevante, desde que sejam cumpridos alguns
critérios, dentre os quais esta a melhora na qualidade dos produtos ou servicos. O mesmo pode
ser observado na Resolugdo CADE n° 20/2019, que reconhece que o balanceamento entre
efeitos positivos e negativos sera em grande parte qualitativo.

No entanto, isso ndo significa que os aspectos de sustentabilidade fazem parte da analise
essencial do direito da concorréncia. O proprio CADE, em Nota a OCDE com o objetivo de
analisar as Consideracdes Ambientais na Aplica¢do da Concorréncia no Brasil, considera que o
papel do antitruste na defesa do meio ambiente seria mais adequado e efetivo em dois ambitos:
(1) na defesa da propria concorréncia, nos moldes tradicionais, o que garantiria o livre mercado
e a inovacgdo — consequentemente contribuindo para um desenvolvimento sustentavel; e (ii) no
advocacy por meio do apoio a criacao de politicas ambientais que permitissem a preservagao

da concorréncia.t®’

136 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 169.
137 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Environmental
Considerations in Competition Enforcement — Note by Brazil. Paris: OCDE, 2021. p. 11.
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O resultado de tal postura foi evidenciado por Crivelari. Em busca de jurisprudéncia
sobre a questdo ambiental na analise antitruste, a autora reconheceu apenas um caso em que 0s
argumentos relacionados a sustentabilidade foram considerados'®®. Trata-se do Ato de
Concentragdo n° 08012.007776/2008-99'* que analisou um Contrato internacional de Compra
e Venda de A¢des com efeitos no mercado relevante de genética de aves de corte.

Na analise de mérito da operagdo, mesmo que verificadas a presenca de eficiéncias
relacionadas ao custo ¢ a rivalidade do mercado, o Conselheiro Relator se debrugou sobre a
analise da biodiversidade, em especial, sobre os possiveis impactos negativos do Ato de

Concentragao nessa, como se vé a seguir:

Ao lado da preocupagdo com a variabilidade de produtos, mesmo admitindo a
existéncia de elevadas eficiéncias em termos de custo e de rivalidade (ou hiper-
competitividade), é possivel que 0 CADE analise, também, o impacto de outras
questdes de interesse nacional. Sobre este aspecto, ¢ interessante ser feita a seguinte
reflexdo: se uma operagdo diminui, consideravelmente, os custos de produgdo, mas,
ao mesmo tempo, prejudica a Biodiversidade, o Direito Concorrencial deve ser neutro
em relagdo a este fato? (CADE, volume 4, fls. 830, grifo nosso)

O fundamento para tal analise veio de base similar a tratada nesse trabalho. Segundo o
voto, as futuras geragdes possuem o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
a possibilidade de as empresas descartarem linhas genéticas de suas aves o afetaria. Para além
disso, o documento ressalta a interligacdo entre os conceitos de livre concorréncia e defesa do

meio ambiente realizada no art. 170 da CF.

Sobre este respeito, considero que a Biodiversidade, como Direito de Terceira
Geracio, inclusive, estd acima dos interesses mercadologicos de curto prazo,
mensurados pela simples andlise estitica e dinimica das curvas de oferta e
demanda, da geracio presente. Deve-se preservar, assim, o Direito de geracdes
futuras em ver o patriménio genético dos seres vivos preservados. Vocalizando
os principios que embasam a Ordem Econdomica Nacional, verifica-se que o
Principio da Livre Concorréncia (expresso no inciso IV do art. 170 da CF) esta
ao lado (sic) principio de Defesa do Meio-Ambiente (insculpido no inciso VI do
mesmo art. 170 do Diploma Constitucional). No ambito internacional, o Meio-
Ambiente é considerado, inclusive, como Direito Humano, havendo reconhecimento
expresso do Consumo Sustentavel

como Principio Internacional.

Assim, € despicienda a quantificacio exata das eficiéncias, para concluir que as
empresas nio podem e nio devem se desfazer, de forma privada, de linhas
genéticas que foram adquiridas com a presente operagdo no curto prazo, mesmo que
esta decisdo seja a mais ‘eficiente’ sob o ponto de vista dos custos. Certamente que,
no longo prazo, sera possivel avaliar se e em que medida ha langamento de novas
linhas genéticas ou ao mesmo tempo se ha o interesse de centros de pesquisas
realizarem investimentos especificos para a guarda do material genético. O que se

138 A pesquisa levou em conta consultas, atos de concentracio e procedimentos admirativos tramitados ou em
tramitagdo até 11.01.2018. Foram analisados notas técnicas, pareceres, decisoes e as manifestagdes das partes e
dos interessados. CRIVELARI, Aline. O papel do antitruste brasileiro na consecu¢do do desenvolvimento
sustentavel: a abordagem da questdo ambiental na andlise antitruste. 2018. 258 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2018. p. 115-132.

139 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto Relator. Ato de Concentragio n°
08012.007776/2008-99. Conselheiro Relator: Vinicius Marques de Carvalho, 09 fev. 2011.
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deve criar sdo condigdes para que isto aconteca. (CADE, Volume 4, fls. 832-833, grifo
nosso)

A vista disso, considerando que, em razao da operagdo, uma matriz de aves estaria em
risco de destruicdo, o Conselheiro relator optou por aprova-la sob a condicionante de que fosse
celebrado Termo de Compromisso. Este estabeleceu a obrigatoriedade das partes de manterem
a linha comercial pelo prazo de 4 (quatro) anos ou, caso decidissem ndo a manter, que a
disponibilizassem para a venda a empresa que assumisse a obrigacio.*

Dessa forma, observa-se que o passo inicial para permitir a inser¢ao dos parametros de
sustentabilidade no cerne da analise do CADE ¢ reintegra-la aos preceitos fundamentais. Isso
implica em reconhecer o papel instrumental dessa seara do direito na consecucdo de uma
existéncia digna a todos, baseados nos pardmetros da justica social e tendo como principios
basilares a protecdo ao meio ambiente, a defesa do consumidor, etc.

Desse modo, como aponta Crivelari, a ressignificagdo do conceito de concorréncia,
eficiéncia e bem-estar do consumidor a luz da Constitui¢do é essencial'*l. No que tange ao
primeiro aspecto, € preciso reconhecer que a concorréncia constitui mero meio para consecugao
de uma politica econdmica, ndo um fim a ser perseguido. Como tal, pode sofrer restricdes em
prol de um bem maior, como a base principiologica do art. 170 da CF.1#?

Quanto a eficiéncia, em linha do apresentado no topico 3.2, deve-se atrelar ao conceito
a ideia de ganhos ambientais, seja pela melhor gestdo dos recursos naturais ou pela redugao de
algum aspecto negativo da produgdo, por exemplo. Do contrario, haveria uma restricao
exacerbada do termo, distinta daquela dada pela norma constitucional — em especial, o art. 170
— e pela legislagdo antitruste — o art. 88, §6° da LDC, que dispde sobre os critérios relacionados
a melhoria na qualidade, ao desenvolvimento tecnoldgico, entre outros*,

Para além disso, deve-se considerar que reduzir a eficiéncia ao critério de pregos nem
sempre garantira beneficios ao consumidor. Os beneficios redugao dos custos de producao sao,
inicialmente, das empresas ¢ a elas cabe repassa-los.!4*

J4 quanto a redefini¢do do conceito de bem-estar do consumidor, deve-se reconhecer

que este ndo é um “ser unidimensional”'*®. Nesse sentido é possivel que determinado individuo

140 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto Relator. Ato de Concentracio n°
08012.007776/2008-99. Conselheiro Relator: Vinicius Marques de Carvalho, 09 fev. 2011. Volume 4, fls. 840-844.
141 CRIVELARI, Aline. O papel do antitruste brasileiro na consecugdo do desenvolvimento sustentavel: a
abordagem da questdo ambiental na analise antitruste. 2018. 258 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2018. p. 77-113.

142 FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste. 11* ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020. p.186-
187 e 194.

143 CRIVELARYI, op. cit., p. 96.

144 FRAZAO, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivais. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 42.
145 CRIVELARI, op. cit., p. 101.
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dé preferéncia a compra de roupas em lojas que, apesar de mais caras, ndo possuem registro de
trabalho escravo, por exemplo.

Para além disso, como aponta Crivelari, € necessario colocar o consumidor em sua
posicao de cidadao, que deve respeitar os direitos de toda coletividade, sob pena de se promover
uma “supervalorizacdo da condi¢do de consumidor dos individuos”4. A partir disso, pode-se
expandir o significado do termo “consumidor”, como foi feito nos guias supramencionados. Na
pratica, esses seriam 0s casos em que as empresas se unem para reduzir a emissao de poluentes
no solo, dgua ou ar, por exemplo.

Nesse cendrio, adquire especial relevancia o enunciado no art. 225, caput, da CF, que
estabelece 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito de todos, relegando sua
protecdo tanto ao poder publico quanto a coletividade. Desse modo, a repercussao desse
dispositivo na realidade antitruste ¢ dupla. Por um lado, ele permite a ampliacao do conceito de
consumidores, abrangendo aqueles fora do mercado relevante!*’. Por outro, atribui tanto ao
CADE quanto aos agentes de mercado o dever de atuar em prol do meio ambiente.

Cabe ressaltar, no entanto, que mudangas interpretativas como essa exigem
direcionamento. Como ressaltado no Capitulo 1, no que tange aos acordos cooperativos
horizontais, o CADE se posiciona entre o vacuo de jurisprudéncias e de guias, € com certa
tendéncia de apreender qualquer tipo de coordenagdo entre concorrentes como um ato de
concentragdo ou cartel. Nesse cendrio, a fim de ndo desestimular tais arranjos, em especial
aqueles voltados para a sustentabilidade, ¢ necessario que o Conselho edite orientagdes,

seguindo o exemplo das autoridades de defesa da concorréncia europeias.

148 CRIVELARI, Aline. O papel do antitruste brasileiro na consecugdo do desenvolvimento sustentavel: a
abordagem da questdo ambiental na analise antitruste. 2018. 258 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2018. p. 111.

147 Ibidem, p. 111.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho era verificar se a analise atualmente empreendida pelo
CADE permite a celebragdo de acordos de cooperagao horizontal em prol da sustentabilidade,
por mais que estes promovam uma parcela de efeitos negativos a concorréncia.

Como plano de fundo, levou-se em conta a nova realidade promovida pela crise
climatica e o papel da transformacdo ecoldgica dos agentes econdmicos na sua mudanca.
Sobretudo porque essa se prova util nao s6 ao cumprimento de metas nacionais e internacionais
relacionadas ao meio ambiente, mas também a modificagdo do comportamento dos
consumidores.

Como exposto, no que toca ao direito antitruste, a preservagao da concorréncia por si sO
pode impulsionar a prote¢ao ambiental. Ainda assim, foi evidenciado que ¢ por meio da
cooperacao entre concorrentes que se pode direcionar importantes falhas de mercados como a
desvantagem do pioneiro, a falta de informacdes dos consumidores a respeito dos paradmetros
ambientais da producgdo ou a baixa demanda por produtos sustentaveis.

Entretanto, observou-se que a recepgao desses acordos de sustentabilidade no direito da
concorréncia pende da superagdo de alguns desafios, principalmente quando esses promovem
alguma consequéncia negativa ao mercado. Seria indispensavel, assim, o reconhecimento de
que os ganhos ambientais fazem parte da andlise antitruste, principalmente por esses serem ao
mesmo tempo ndo monetarios e os principais efeitos positivos oriundos dos acordos de
sustentabilidade. Tal realidade implicaria ainda na observancia das peculiaridades quanto ao
seu escopo, quantificacdo e temporalidade.

A vista disso, por meio da analise das propostas e guias emitidos pelas autoridades
europeias, concluimos que esses problemas poderiam ser direcionados sem a necessidade de
uma reformulacdo completa da andlise concorrencial. Como apontado, os documentos
direcionam com maestria as especificidades da colaboragdo em prol da sustentabilidade,
indicando os cendrios em que se poderia aceitar os beneficios coletivos, em que seriam exigidas
quantificagdes e, ainda, 0 modo que os efeitos positivos futuros poderiam ser contabilizados.

Apesar disso, como visto, algumas ponderagdes sdao cabiveis quanto aos métodos
estabelecidos. Primeiramente, foi apontado o cuidado de ndo se restringir o reconhecimento dos
beneficios coletivos ao combate da crise climatica, que normalmente se reflete na diminuigao
da emissdo de gases de efeito estufa. Conforme o ressaltado, a coletividade e o meio ambiente
podem se unir em outros aspectos para além deste, tais como a preservacao da biodiversidade

ou a mitigacao da polui¢ao.
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Para além disso, quanto a quantificacdo dos beneficios ambientais, foi ressaltada a
necessidade de cautela na exigéncia de utilizacdo dos métodos econdmicos, ja que, por um lado,
a ciéncia econdmica ndo ¢ uma ciéncia exata e, assim sendo, nem sempre resultard em uma
metodologia universal para cada tipo de efeito analisado. E, por outro, o exercicio de
quantificacdo de aspectos relacionados ao meio ambiente nem sempre serd facil ou possivel.
Desse modo, exigéncias como a de descontos no valor nominal dos efeitos futuros pode colocar
carga desarrazoada aos acordos de sustentabilidade.

Trazendo essa perspectiva para o Brasil, identificamos que o CADE deve dar dois passos
essenciais para a recepcao dos acordos de sustentabilidade. O primeiro, € o rompimento com a
analise dicotomica dos acordos colaborativos ndo estruturais celebrados entre concorrentes. O
segundo, ¢ a reaproximagdo da pratica do Conselho aos preceitos constitucionais.

Como visto, reconhecer quais acordos restringem ou nao a concorréncia € quais sao 0s
parametros essenciais a sua analise garante uma maior previsibilidade e seguranga juridica aos
agentes de mercado e, consequentemente, incentiva a cooperacdo horizontal em prol do
desenvolvimento sustentavel. Isto porque, conforme o apontado, sem qualquer diretriz
orientativa substancial, esses acordos permanecerdo em um limbo no qual a sua licitude ¢
constantemente duvidada.

Quanto a reaproximacdo do CADE aos preceitos constitucionais, observou-se que ¢
preciso reconhecer o papel instrumental do direito da concorréncia na ordem econdmica
brasileira. Para tanto, como evidenciado, também seria necessario romper com o modelo
estritamente econdmico da Escola de Chicago.

A partir disso, seria possivel inserir verdadeiramente na analise antitruste as disposi¢des
do art. 170 da CF acerca da busca de uma livre concorréncia, ndo como principio Unico e
exclusivo, mas a luz da justica social e observando principios como a defesa do meio ambiente.
Por conseguinte, demonstrou-se que seria possivel inserir parametros ambientais no cerne da
analise antitruste, por meio da ressignificagcao dos termos concorréncia, eficiéncia e bem-estar
do consumidor. Nesse cendrio, como visto, 0s guias e as propostas emitidos pelas autoridades
europeias podem ser de grande valia para um direcionamento do CADE.

Logo, pode-se concluir que o trabalho chegou ao seu objetivo e evidenciou a hipotese
inicialmente aventada de que o CADE deveria mudar ndo s6 sua concep¢do acerca de tais
conceitos, mas também a sua postura em relag@o aos acordos cooperativos horizontais. Por fim,
cabe pontuar novamente que tal proposta ndo visa o total abandono do modelo atual do

antitruste do Brasil, mas a sua mera adaptacao e readequacgao.
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