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RESUMO

O presente trabalho busca analisar se o Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (“CADE”) realiza uma analise do poder conglomerado em casos de
controle de condutas unilaterais. A principio, a andlise realizada pelo CADE
envolvendo poder conglomeral esta centrada exclusivamente no controle de fusdes
conglomerais. Diante disso, o trabalho analisa casos de controle de condutas
unilaterais para entender como o CADE analisou ou poderia ter analisado o poder
conglomerado nestes casos. O trabalho apresenta uma explicacdo inicial sobre os
conglomerados no Direito Concorrencial, na qual sdo apresentadas as teorias do dano
mais frequentes, bem como aspectos relacionados a ecossistemas digitais. Em
seguida apresenta uma analise quantitativa e uma analise qualitativa de 9 (nove)
processos de controle de condutas unilaterais do CADE. Em seguida, ha reflexdes
sobre a necessidade de o CADE realizar uma andlise do poder conglomerado em seu

controle de condutas unilaterais e, ao fim, apresentam-se as conclusoes.

Palavras-chave: CADE; conglomerado; poder conglomeral; controle de condutas;

condutas unilaterais.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze whether the Administrative Council for Economic Defense
(“CADE”) carries out an analysis of conglomerate power in cases of control of unilateral
conduct. In principle, CADE's analysis of conglomerate power is focused exclusively
on the control of conglomerate mergers. In view of this, the paper analyzes cases of
control of unilateral conduct in order to understand how CADE has analyzed or could
have analyzed conglomerate power in these cases. The paper presents an initial
explanation of conglomerates in Competition Law, in which the most frequent theories
of harm are presented, as well as aspects related to digital ecosystems. The paper
then presents a quantitative analysis and a qualitative analysis of 9 (nine) CADE
unilateral conduct control cases. This is followed by reflections on the need for CADE
to carry out an analysis of conglomerate power in its control of unilateral conduct and,

finally, the conclusions are presented.

Keywords: CADE; conglomerate; conglomerate power; control of conduct; unilateral

conducts.
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1. INTRODUCAO

Grandes grupos empresariais, fundos de investimento com alocacdo em
diversos setores e empresas, empresas com alto poder politico e grandes valores
disponiveis, fusBes e aquisicdes em série e de potenciais concorrentes, plataformas
digitais com acesso a imensas quantidades de dados, sdo alguns temas que
frequentemente compdem o0s noticiarios e as rodas de debate do direito e da
economia. Nesse sentido, cabe ressaltar que os conglomerados empresariais séo
parte importante da atual economia global e congregam varios desses temas,
trazendo diversos beneficios, mas também preocupacfes, no que se refere a
concorréncia.

Os conglomerados empresariais podem ser definidos como conjuntos de
empresas controladas por uma Unica outra empresa, mas que nao necessariamente
atuam em mercados relacionados. De acordo com o documento de trabalho “Fusdes
Conglomerais: Teorias do Dano e Jurisprudéncia do Cade entre 2012 e 2022”, do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (“CADE”), o “[clonglomerado é uma
forma de organizagcdo empresarial em que uma empresa detém o controle de outras
empresas que operam em diferentes mercados ou setores da economia.”. (CADE,
2023, p.9)

Por estarem profundamente relacionados com a economia e por normalmente
serem grandes players nos mercados mundiais, os conglomerados tém recebido um
olhar atento do CADE nos ultimos tempos. Essa atencdo do CADE tem ocorrido
especialmente no que se refere as fusdes conglomerais, ou seja, 0s atos de
concentracdo que tem como resultado a formacgéo dos conglomerados empresariais.
Nesse sentido, o CADE publicou um documento de trabalho que analisou fusdes
conglomeradas entre 2012 e 2022, com um foco em mercados digitais (Documento
de Trabalho n® 006/2023. FusGes Conglomerais: Teorias do Dano e Jurisprudéncia do
Cade entre 2012 e 2022). Neste trabalho, o CADE abordou questdes doutrinarias,
teorias do dano, os efeitos conglomerados na era digital e analisou alguns atos de
concentracéao julgados pela autoridade.

Além do CADE, outros autores como Anna Binotto, Amanda Athayde,
Guilherme Mendes Resende, Victor Fernandes, Maria Attayde e a Organizagao para

a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (“OCDE”) tém, nos ultimos anos,



analisado questbes envolvendo as fusdes conglomeradas e seus efeitos para a
concorréncia nos mercados, como veremos ao decorrer do texto.

A preocupacéo que surge da formacéo dos conglomerados empresariais esta
relacionada a quatro principais teorias do dano, elencadas no documento de trabalho
do CADE (CADE, 2023, p.11), sao elas: (i) atuacao transversal (reciprocity dealings);
(i) fortalecimento do poder econdémico (entrenchment doctrine); (iii) reducéo
substancial da concorréncia (substantial lessening of competition); e (iv) aumento da
concentracao agregada.

Na atuacdo do CADE, ha uma diferenciagdo entre o controle de
concentracfes e o controle de condutas. Naquele, o CADE analisa algumas das
fusdes e aquisicdes de empresas que afetam o mercado brasileiro, desde que atinjam
determinados critérios?, ja na analise de condutas o CADE busca investigar e punir
agentes econdmicos por aquelas condutas reputadas anticompetitivas, como, por
exemplo: cartéis, venda casada, subsidio cruzado, exclusividade, entre outros.

Diante dessa diferenciacéo, cabe apontar que o controle de estruturas tem
como objetivo evitar e/ou impedir que condutas anticompetitivas venham a ocorrer a
partir de atos de concentracdo. Assim, as duas formas de controle séo
complementares, uma vez que o controle das estruturas é uma forma da autoridade
concorrencial analisar a probabilidade de ocorrerem determinadas condutas e agir
antes que uma infragdo econdmica se concretize e seja necessario realizar uma
controle de condutas.

Acerca dos conglomerados, podemos perceber que a atencdo do CADE esta
direcionada as fusdes conglomeradas, ou seja, o CADE tenta reprimir os efeitos

conglomerados a partir da analise das concentracdes entre agentes econémicos.

1 Os atos de concentracdo sdo submetidos ao CADE quando: (i) uma das partes tiver obtido
faturamento igual ou superior a R$ 750 milh6es no ano anterior & operagao; e (ii) uma das partes da
operacao tiver obtido faturamento igual ou superior a R$ 75 milhdes no ano anterior a operacdo. Além
disso, uma operagdo se configura como uma ato de concentracdo quando: (i) 2 (duas) ou mais
empresas anteriormente independentes se fundem; (ii) 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou
indiretamente, por compra ou permuta de agfes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em
acOes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o
controle ou partes de uma ou outras empresas; (iii) 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou
outras empresas; ou (iv) 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consércio ou joint
venture.

10



Considerando essa atencdo voltada as fusGes conglomeradas, surge a
seguinte pergunta: o CADE possui precedentes no controle de condutas unilaterais
envolvendo casos de poder conglomerado? Se sim, como é a analise desses casos?

A principio, a hipotese é que, no que se refere a analise de condutas
unilaterais perpetradas pelos ja formados conglomerados empresariais, 0 CADE néo
tem uma atuacdo expressa em combater os efeitos conglomerados, que sejam
prejudiciais a concorréncia. Ou seja, entendemos preliminarmente que o CADE realiza
poucas andlises sobre o poder conglomerado em condutas unilaterais de forma que
nao existe, de fato, um controle do poder conglomerado em casos de condutas
unilaterais.

Diante dessa hip6tese da auséncia de uma analise detida sobre o poder
conglomerado e seus efeitos no que se refere a analise de condutas unilaterais pelo
CADE, surge este trabalho. Nele, analisam-se julgados da autoridade concorrencial
brasileira, para mapear casos em que poderia haver uma analise sobre poder
conglomerado envolvido em condutas unilaterais e verificar se ha algum
posicionamento da autoridade.

O presente trabalho esté estruturado da seguinte forma: 1. esta introducao;
2. 0 segundo capitulo tratando sobre a relacdo entre os conglomerados e o Direito
Concorrencial, com foco na analise do CADE sobre fusdes conglomerados, os efeitos
conglomerados e as relagdes com 0s ecossistemas digitais; 3. o terceiro capitulo
apresentando a metodologia de pesquisa deste trabalho; 4. o quarto capitulo no qual
foi feita a analise dos casos de condutas unilaterais identificados; 5. o quinto capitulo
gue traz reflexdes acerca da necessidade de analisar o poder conglomerado em casos

de controle de condutas unilaterais; e 6. as conclusoes.
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2. OS CONGLOMERADOS NO DIREITO CONCORRENCIAL

2.1. Poder conglomerado e fusfes

A maioria das doutrinas acerca de conglomerados envolvendo o Direito da
Concorréncia dizem respeito as fusdes conglomerais. Diante disso, veremos a seguir
alguns pontos trazidos pela doutrina referentes a tais fusdes, mas que ainda assim
séo aplicaveis no caso de controle de condutas. Em resumo, o que sera abordado séo
as preocupacoes concorrenciais decorrentes da formacao dos conglomerados e como
a doutrina aborda essas questdes.

De inicio, cabe apontar que a OCDE produziu, em 2020, o documento
‘Roundtable on Conglomerate Effects of Mergers - Background Note”, no qual ela
abordou o tema das fusdes conglomerais. Uma primeira diferenciacdo conceitual
apresentada pelo documento € sobre os tipos de fusdes, sendo eles: (i) horizontal,
guando as empresas concorrem no mesmo mercado; (ii) vertical, quando as empresas
atuam em mercados de diferentes elos de uma cadeia produtiva; e (iii) conglomeral,
que se refere a operagdes que ndo envolvem empresas que concorrem em um mesmo
mercado de produto, nem possuem relagdes de fornecimento.

Acerca das fusdes conglomeradas, existem, de acordo com a OCDE, trés
tipos de relacdo entre os produtos das empresas que estao envolvidas nas operacoes:
(i) relacdo de complementaridade; (ii) relacdo como substitutos fracos; e (iii) produtos
nao relacionados.

De acordo com a OCDE, ha complementaridade entre os produtos, quando
0s produtos podem ou necessitam ser utilizados em conjunto. S&o substitutos fracos,
guando os produtos ndo possuem caracteristicas suficientes para serem substitutos,
apesar de possuirem similaridade. Por ultimo, os produtos ndo relacionados sdo
aqueles que ndo sdo substitutos ou complementares, mas que possuam alguma

similaridade de insumos de producéo, familia de produtos etc.

Complementares, o que significa que podem, ou em alguns casos devem,
ser utilizados em conjunto. Em outras palavras, as empresas obterdo mais
valor se consumirem os produtos em conjunto do que individualmente (por
exemplo, pasta de dentes e uma escova de dentes).

Substitutos fracos, também designados por “bens vizinhos” (Neven, 2005,
p. 5[2]), o que significa que podem ter caracteristicas ou utilizagBes
semelhantes, mas ndo s&o suficientemente substituiveis para serem
considerados no mesmo mercado do produto para efeitos de antitruste (por
exemplo, um automével compacto e uma van para varios passageiros).
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Produtos néo relacionados, o que significa que os produtos ndo sédo nem
substitutos nem complementares para os consumidores. No entanto, os
produtos podem envolver insumos de producdo semelhantes ou ser
oferecidos como parte da familia de produtos de uma marca (por exemplo,
motores para avides e motores para barcos a motor). (traducdo nossa)
(OCDE, 2020, p. 6)2

Diante disso, cabe uma reflexdo sobre a aplicabilidade desses conceitos néo
apenas no que se refere a fusbes conglomerais. Ao nosso ver, essas relagdes entre
produtos também sdo validas para a analise de condutas anticompetitivas perpetradas
por conglomerados. Como ser& defendido aqui, ao nosso ver, nos casos de condutas
anticompetitivas também se deve observar se existe alguma dessas caracteristicas
acima descritas para analisar se ha presenca de exercicio de poder conglomerado
nas condutas.

Acerca dos motivos para a formacéo dos conglomerados, a OCDE apontou
as economias de escala e de escopo, que permitem compartihamento de
infraestrutura, processos produtivos, redes de distribuicdo, propriedade intelectual etc.
(OCDE, 2020, p.6). Nesse sentido, eles apontaram alguns beneficios para cada tipo
de relacdo entre os produtos dos conglomerados: (i) para produtos complementares,
mencionaram o marketing em conjunto, estratégias de marca e de preco e incentivos
para investimento no desenvolvimento de sistemas de produtos; (ii) para substitutos
fracos, apontaram as estratégias de diferenciacdo e especializacdo em diferentes
grupos de consumidores; e (iii) para produtos néo relacionados na perspectiva dos
consumidores, mencionaram as economias de escopo, em razdo da combinacéo de
processos produtivos e compartilhamento de insumos (OCDE, 2020, pp.6-7).

Sobre as razdes que levam empresas a formarem os conglomerados, a OCDE
listou quatro teorias que foram apresentadas por Bourreau e de Streel (2019, pp. 5-6),
gue sdao: teoria dos recursos (resources theory), teoria do mercado interno de capitais
(internal capital market theory), teoria do poder de mercado (market power theory) e

teoria de agéncia (agency theory).

2 Complements, meaning that they can, or in some cases must, be used together. In other words, firms
will obtain more value from consuming the products together than individually (for example, toothpaste
and a toothbrush).

Weak substitutes, also called “neighbouring goods” (Neven, 2005, p. 5[2]), meaning that they can have
similar characteristics or uses but are not sufficiently substitutable to be considered in the same product
market for antitrust purposes (for example, a compact car and a multi-passenger van).

Unrelated products, meaning that the products are neither substitutes nor complements for consumers.
However, the products may involve similar production inputs, or be offered as part of a brand’s family of
products (for example, engines for airplanes and engines for motorboats). (OCDE, 2020, p. 6)
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De acordo com Bourreau e de Streel, a resource theory diz que as empresas
diversificam seus portfélios em razdo de um excesso de capacidade em determinados
recursos, quaisquer que sejam eles (fatores de producéo, conhecimento acumulado
etc.). Assim, os autores apontaram que as empresas VAo continuar a crescer até terem
toda a sua capacidade empregada.

Sobre a internal capital market theory, Bourreau e de Streel (2019, p. 6)
afirmam que fusdes conglomerais servem para sanar um problema de imperfeicdo do
mercado de capitais externo. ISso porque, 0 acesso a capitais externos pode ser
limitado, além de ser mais eficiente realizar um financiamento interno pois ha
problemas menores com assimetria de informacoes.

Acerca da market power theory, é apontado pelos autores que apesar de
muitas vezes o0s conglomerados atuarem em mercados néo relacionados, isso
aumenta seu poder de mercado. Nesse sentido, eles apontam que a diversificacao
aumenta os contatos multi-mercados, uso de subsidios cruzados e fazem referéncia
a teoria do “deep pocket”.3

Por ultimo, Bourreau e de Streel explicam que a agency theory afirma que as
fusdes conglomeradas sdo resultado de uma busca por satisfacdo dos interesses
pessoais dos administradores das empresas, e ndo dos interesses dos acionistas.
Contudo, os proéprios autores contestam tal teoria, pois afirmam que se assim fosse,
as fusdes conglomerais deveriam ter dado prejuizo, mas apontam que ha estudos
demonstrando empiricamente que houve crescimento de valor das adquiridas apés o
anuncio de diversificacao.

Além dessas teorias advindas de Bourreau e de Streel, a OCDE apontou
outros fatores como reducédo de impostos, acessos a subsidios e diversificacdo de
riscos como motivos para ocorréncia de fusées conglomerais.

Acerca de efeitos conglomerados, a OCDE apontou que nao encontrou
nenhum estudo empirico conclusivo que demonstrasse dano aos consumidores,
proveniente de fusdes conglomeradas. A OCDE aponta que um dos motivos para essa

auséncia é a dificuldade de identificar as fus6es conglomeradas.

3 A teoria do “deep pocket” ou do “bolso fundo” refere-se as situagfes em que os conglomerados
possuem tamanha capacidade e disponibilidade de recursos financeiros que possibilitam que eles
subsidiem seus produtos e utilizem essa capacidade financeira para conquistar mercados e expandir
seu poder de mercado.

14



Considerando esse posicionamento da OCDE, surgem alguns rapidos
guestionamentos acerca do tema deste trabalho: a auséncia de uma jurisprudéncia
acerca de casos de controle de condutas envolvendo poder conglomerado é motivada
pela baixa quantidade de casos ou had uma dificuldade de identificar o poder
conglomerado? E, a auséncia de casos de controle de condutas unilaterais
envolvendo poder conglomerado pode ser uma evidéncia de que ndo ha um real dano
decorrente da formacéo dos conglomerados?

Apesar de pertinentes, essas perguntas fogem do escopo do trabalho e foram
colocadas apenas a titulo de registro. Isso, porque, tais perguntas fazem parte de um
estagio posterior de andlise, uma vez que este trabalho busca avaliar se o CADE
realiza ou ndo uma analise do poder conglomeral em seu controle de condutas
unilaterais, enquanto essas perguntas buscam avaliar os motivos para a existéncia ou
nao de uma jurisprudéncia envolvendo controle de condutas unilaterais de poder
conglomeral. Obviamente, esta pesquisa trara alguns indicativos de quais seriam as
respostas a essas perguntas, mas ressaltamos que elas ndo podem ser tomadas
como conclusivas, uma vez que nao sao o objeto desta pesquisa.

Dando prosseguimento, cabe apontar que alguns estudos apresentados pela
OCDE indicaram a auséncia de aumento de lucros, retorno por acdes e diversificacédo
de riscos com o aumento das fusées conglomerais. Além disso, outro estudo apontou
gue a formacdo dos conglomerados gera alavancagem, mas que seria restrita a
permitir a entrada em mercados que eram dominados por um agente apenas, contudo,
a OCDE ressaltou que este pode ter sido um resultado particular dos mercados
analisados pelo estudo. Um outro estudo interessante trazido pelo relatério da OCDE
apontou que as fusdes conglomerais do setor educacional no Brasil aumentaram a
gualidade e os resultados para os consumidores, apesar do aumento de preco, sendo
gue em fusdes horizontais havia apenas aumento de preco.

Em relacdo a visdo do CADE sobre conglomerado, como mencionado acima,
a autoridade brasileira publicou o documento de trabalho “Fusées Conglomerais:
Teorias do Dano e Jurisprudéncia do Cade entre 2012 e 2022” em 2023, no qual
apresentou conceitos sobre a relacéo entre Direito Concorrencial e conglomerados.
No inicio do documento, os autores apontam que as empresas realizam fusdes
conglomerais (em outras palavras, formam os conglomerados) com base em trés
razdes: (i) aumentar o escopo de produtos/servicos; (i) aumentar o alcance

geografico; e/ou (iii) entrar em novos mercados.
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“Resumidamente, as fusdes conglomerais podem ocorrer por trés razdes: (i)
intencdo de aumentar o escopo de producdo com os produtos ou servicos
tendo alguma relagdo de consumo; (ii) expansdo geografica, em que as
empresas fabricam em diferentes regi6es o mesmo produto, usando a fusédo
para integrar esses mercados; (iii) a entrada em um novo mercado antes ndo
explorado pelas empresas analisadas (Goldberg, 1973).” (CADE, 2023, pp.6-
7)

Acerca do tipo de relacdo entre os produtos de um conglomerado, cabe
ressaltar que o documento de fusdes conglomeradas do CADE também faz referéncia
a mesma classificacao utilizada pela OCDE de 3 (trés) tipos de relacao: (i) produtos
complementares; (ii) substitutos fracos; e (iii) produtos nao relacionados.

A autora Anna Binotto (2018, p.49) ao tratar de conglomerados, apontou que
sua formacgéao ocorre por diversos motivos como: dispersao de riscos, possibilidade de
concesséo de subsidios cruzados, criagdo de mecanismos de financiamento interno,
entre outros. Em seu texto, a autora expressa a preocupagédo tanto dela, quanto de
varias pessoas acerca do tamanho que esses conglomerados tém alcancado e,
consequentemente, seu poder econdmico e politico.

De inicio, podemos resumir que a relacédo entre os conglomerados e o Direito
Concorrencial refere-se principalmente a analise das fusdes conglomerais e ao fato
de que os conglomerados se formam para aumentar o alcance das empresas em uma

diversidade de mercados.
2.2.  Teorias do dano envolvendo conglomerados
Acerca das teorias do dano que envolvem os conglomerados empresariais,

serdo apresentadas aquelas apontadas pela OCDE, pela Anna Binotto e pelo CADE.

Tais teorias estao dispostas na figura abaixo que compara cada uma delas.
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Diminuigio da competigio por meio
de tying e bundling

Discriminagao de pregos através de
tying e bundling

Figura 1 - Teorias do dano apresentadas pela doutrina

Uso de poder dominante em um mercado para
diminuir a concorréncia em mercado mais
competitiva.

Possibilidade de cobrar pregos diferenciados para
grupas de consumidores diferentes.
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Aumento da concentragio agregada

Fonte: elaboracéo prépria

A OCDE em seu relatério fez uma separacao entre teorias de dano com
efeitos unilaterais e com efeitos coordenados. Cabe apontar que, em todas as teorias,
h& dois elementos centrais, conforme a OCDE, que sao: a venda casada (tying and
bundling)* e a necessidade de poder de mercado ou auséncia de concorréncia efetiva
em um dos mercados.

Sobre os efeitos unilaterais, o relatério aprofunda na questdo do tying e
bundling como forma de fechamento de mercados e diminuicdo de competitividade.
Considerando isso, 0 texto analisa trés aspectos de tying e bundling que envolvem

teorias de dano de conglomerados: (i) diminuicdo da competicdo por meio de tying e

4 De acordo com a OCDE, em resumo, 0 tying ocorre quando “uma empresa obriga que o consumidor
adquira um ou mais produtos ‘vinculados’ se ele deseja adquirir um produto ‘principal’” (tradug&o nossa,
OCDE, 2020, p.10). Ja o bundling, segundo a OCDE, ocorre quando “uma empresa oferece multiplos
produtos juntos como um unico pacote” (tradugdo nossa, OCDE, 2020, p.10) e aponta que existem
diferente formas de bundling: (i) pure bundling, quando os produtos estdo disponiveis apenas para
venda conjunta; (ii) mixed bundling, quando os produtos estdo disponiveis separadamente e
conjuntamente, normalmente este vem com desconto; ou (iii) mixed bundling incompleto, quando
apenas alguns produtos estéo disponiveis para venda separadamente.

17



bundling; (ii) discriminacdo de precos através de tying e bundling; e (iii) menores
incentivos a inovacao por causa de tying e bundling.

Em relacdo a diminuicdo da competicdo por meio de tying e bundling, a OCDE
explica que essa é a teoria de dano tradicional envolvendo conglomerados, que afirma
gue uma empresa com posi¢cdo dominante em um mercado se funde a outra empresa
gue atue em um mercado mais competitivo e utiliza seu poder dominante para diminuir
a concorréncia no mercado competitivo. De acordo com a OCDE, o tying e o bundling
podem ser usados para diminuir a competicao, por exemplo, a partir da venda de dois
produtos complementares, que reduziriam o valor dos produtos concorrentes que sao
vendidos separadamente.

Um ponto a se observar é que, como colocado pela OCDE, a possibilidade do
tying e do bundling diminuirem a competicdo dependera das caracteristicas do produto
e do mercado, pois, apesar da existéncia de poder de mercado, € possivel que existam
empecilhos contratuais, de monitoramento dos consumidores (ndo saber se os
consumidores estdo utilizando apenas o seu produto) entre outros. Nesse sentido, a
OCDE mencionou o caso da operagao Bayer/Monsanto, no qual as preocupacgdes da
Comisséo Europeia acerca da diminuigdo da concorréncia foram dirimidas em razéo
da presséao de outros elos da cadeia (distribuidores, revendedores e plantadores) que
eram resistentes as empresas restringirem suas atuacées por meio de bundling, ja
gue eles revendiam os produtos das empresas, apesar de serem lideres de mercado.®

Outro ponto levantado pela OCDE, é a possibilidade do tying ocorrer a partir
da alteracdo dos produtos, de forma que ele se torne compativel apenas com o
produto do conglomerado, afastando a compatibilidade do produto principal com o
produto vinculado de um concorrente. Como apontado pela OCDE, esse tipo de tying
(technical tying) € mais provavel de causar a saida ou impedir a entrada de
concorrente no mercado.

Um ponto contrastante trazido pela OCDE foi o resultado de um estudo feito

por economistas associados a escola de Chicago que sugeriram que ha poucos

5 No caso, a Comissdo Europeia tinha a preocupacdo de que as empresas (Bayer e Monsanto)
realizassem o bundling de seus produtos de crop protection e broad acre crop seeds. Contudo, a
Comissdo Europeia entendeu que os distribuidores desses produtos eram grandes e sofisticados
players, de forma que também atuavam como conselheiros dos fazendeiros. Por isso, a Comisséo
Europeia considerou que eles se oporiam a tentativa de venda conjunta dos produtos, pois isso afetaria
a possibilidade de fornecer recomendacdes objetivas e de indicarem os produtos que melhor se
aplicassem a cada circunstancia. Apesar das empresas serem lideres mundiais nesses mercados, a
Comisséo Europeia entendeu que eles ndo tinham poder de mercado suficiente e especifico sobre o0s
distribuidores, de forma que pudesse realizar o bundling. (OCDE, 2020, p.13)
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incentivos para um monopolista realizar o tying e o bundling para diminuir a
concorréncia. De acordo com eles, ndo haveria incentivos para isso, pois 0 aumento
de precos no mercado de produtos complementares seria prejudicial a demanda de
produtos no mercado monopolizado, de forma a reduzir os lucros do monopolista.

A segunda teoria do dano envolvendo efeitos unilaterais é a discriminacdo de
precos através de tying e bundling. O tying pode ser usado para discriminar precos,
de acordo com a OCDE, quando ha complementaridade entre os produtos e a
empresa possui dois grupos diferentes de consumidores. Em outras palavras, cobrar
precos maiores em um determinado produto permite a cobranca de precos
diferenciados para grupos diferentes de consumidores de um produto vinculado.®

Ja o bundling, foi colocado pela OCDE como uma estratégia utilizada quando
ndo ha complementaridade entre os produtos. De acordo como o Relatério, ha
modelos econdémicos que sugerem que o bundling é efetivo no aumento de precos

guando os produtos sao negativamente correlacionados e da o seguinte exemplo:

“[...] Pegue por exemplo um mercado com dois produtos, A e B, e dois
consumidores, X e Y, e que:

° Consumidor X esta disposto a pagar 5 pelo produto A e 10 pelo produto
B

° Consumidor Y esta disposto a pagar 10 pelo produto A e 5 pelo produto
B

Sem o bundling, a empresa tem duas op¢oes:

° Vender duas unidades de cada produto, colocando o preco por cada
um a 5 (a menor disponibilidade para pagar)

° Vender uma unidade de cada produto, colocando o preco de cada uma

a 10 (a maior disponibilidade para pagar)

Com o bundling, a empresa pode vender ambos os produtos por 15,
essencialmente, calculando a média da disponibilidade dos consumidores
para pagar por cada produto” (OCDE, 2020, p. 18) (tradugéo nossa)’

6 A OCDE utilizou 0 exemplo da IBM que fez o tying da compra de seus punch cards aos seus sistemas,
0 que a permitiu cobrar precos mais elevados pelos punch cards. Nesse sentido, apontou que os
consumidores de grandes volumes ao comprarem punch cards com maior preco, subsidiaram a venda
de sistemas/computadores para consumidores de menor volume.
7 “[...] Take for example a market with two products, A and B, and two consumers, X and Y, and that:

® Consumer X is willing to pay 5 for product A and 10 for product B

® Consumer Y is willing to pay 10 for product A and 5 for product B
Without bundling, the firm has two options:

® Sell two units of each product by setting the price for each at 5 (the lowest willingness to pay)

® Sell one unit of each product by setting the price for each at 10 (the highest willingness to pay)
With bundling, the firm can sell both products for a total price of 15, essentially averaging out the
consumers’ willingness to pay for each product.” (OCDE, 2020, p. 18)
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A terceira teoria do dano envolvendo efeitos unilaterais apresentada pela
OCDE sao os menores incentivos a inovacao por causa de tying e bundling. Em
resumo, a OCDE alega que essas praticas fazem com que novos entrantes
necessitem produzir tanto o produto principal, quanto o produto vinculado, para que
sejam capazes de competir, o que seria um desincentivo a inovagéo e a entrada em
um novo mercado, caso a empresa nao tenha um produto complementar (OCDE,
2020, p.19).

Acerca de efeitos coordenados, a OCDE apontou o arrefecimento da
concorréncia como resultado dos efeitos conglomerados. A questdo que se coloca é
gue o bundling geraria uma diferenciacdo no mercado vinculado, gerando poder de
mercado tanto para o conglomerado, quanto para 0 concorrente. ISso se daria pois
haveria os consumidores adeptos dos produtos em bundle, enquanto haveria
consumidores que ndo estariam interessados no produto em bundle e, portanto, o
concorrente ndo teria mais concorréncia em relacéo a esses.

Além disso, a OCDE apontou que os efeitos coordenados também ocorreriam
pelo fato de que os concorrentes teriam um contato multi-mercado, ou seja, as
empresas concorreriam entre siem mais de um mercado, 0 que aumentaria 0s ganhos
de uma pratica colusiva e facilitaria o monitoramento de desvios ao acordo colusivo.

Por outro lado, o CADE em seu documento de trabalho apresentou outras 4
(quatro) teorias do dano acerca das preocupacdes com 0s conglomerados. As teorias
apresentadas foram: (i) atuacéo transversal (reciprocity dealings); (ii) fortalecimento
do poder econémico (entrenchment doctrine); (iii) reducéo substancial da concorréncia
(substantial lessening of competition); e (iv) aumento da concentracdo agregada.

A teoria da atuacéo transversal (reciprocity dealings) refere-se a alavancagem
utilizada por uma empresa a partir do seu poder de mercado para fortalecer sua
atuacao em outro mercado. Essa alavancagem ocorreria atravées da venda casada (ou
tying e bundling, como tratado acima) e ocorreria principalmente quando houvesse
complementaridade entre os produtos.

Binotto (2018, p. 53), ao tratar desse tema, relembrou que as praticas de
venda casada (tying e bundling) ndo sado anticompetitivas por si s0, uma vez que
podem trazer beneficios aos consumidores, e acrescentou que ha possibilidades de
ganho de economias de escopo (one-stop-shops, redugao de custos de otimizacdo e

customizacdao, discriminacéo de precos eficiente).
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A autora (BINOTTO, 2018, p. 54) ainda afirma que os riscos da prética sédo
percebidos quando impfe custos aos concorrentes atuais e potenciais de forma a
gerar fechamento de mercado. Nesse sentido, basta uma breve reflexédo para concluir
gue a teoria do dano relacionada a atuagdo transversal se confunde com a teoria
apresentada pela OCDE sobre a diminuicdo da concorréncia a partir do tying e
bundling, teoria esta que foi analisada acima.

A teoria do fortalecimento econdmico (entrenchment doctrine) aponta o
aumento do poder econédmico como o “fator principal em gerar danos concorrenciais,
especialmente pelo poder financeiro e pela consolidagdo do uso de marcas comerciais
(Macedo,2023)". (CADE, 2023, p.12)

De acordo com Binotto (2018, p. 55), essa teoria defende que o aumento do
poder econdmico diminuiria a concorréncia em mercados afetados por razdes de
subsidios, possibilidade de retaliagdo a competidores e comportamento coordenado.
Uma das preocupacdes dessa teoria sdo os chamados “deep pockets” e, para Binotto,
a teoria busca tutelar o poder econémico de grandes conglomerados.

A terceira teoria € a da reducdo substancial da concorréncia (substantial
lessening of competition) e refere-se a redugédo da concorréncia potencial, ou seja, a
formacéo de conglomerados desincentiva novos entrantes a investir em inovacao.

Binotto (2018, p. 55) ainda aponta que esta teoria se divide em duas variantes:
(i) diminuicdo da concorréncia potencial; e (ii) diminuicdo da concorréncia atual. A
primeira reflete o exposto pelo CADE, ja a segunda relaciona-se com a necessidade
de avaliar se haveria outros meios de atingir os mesmos resultados, mas de forma

menos prejudicial, no caso de fusdes conglomeradas.

“A primeira esta relacionada a identificacao de que, sob a perspectiva dos
demais concorrentes de um mercado, a parte que no momento da operacao
ndo se sobrepunha a suas atividades, era, no entanto, percebida como uma
entrante potencial. A segunda, a identificagdo de que os mesmos resultados
da operacdo poderiam ser atingidos de forma menos prejudicial a
concorréncia, por exemplo, por meio da aquisicdo de um concorrente menor
ou menos poderoso.” (BINOTTO, 2018, p. 55)

Por fim, a quarta teoria apresentada pelo CADE é a do aumento da
concentracao agregada. De acordo com o CADE, por esta teoria, a mera concentracao
justificaria a intervencéo da autoridade. Binotto (2018, p. 56) explica que, para a teoria,
haveria efeitos nefastos do aumento da concentracdo agregada de maneira

transversal na economia, como por exemplo: reducao de oferta de empregos, reducéo
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global dos salarios, reducdo da diversidade de executivos, interligacdo decisoria

(interlocking directorates?) etc.

2.3.  Aspectos envolvendo os ecossistemas digitais

Entre as recentes preocupacdes do CADE envolvendo conglomerados, sem
sombra de duvidas estdo os ecossistemas digitais. Além do préprio documento de
trabalho do CADE (CADE, 2023, pp. 14-17) ter um capitulo dedicado aos “efeitos
conglomerados na era digital’, podemos perceber que a doutrina como um todo, ao
tratar dos conglomerados vém observando atenciosamente as plataformas e meios
digitais.

Nesse sentido, apesar do foco deste trabalho ndo ser os conglomerados nos
ecossistemas digitais, ndo ha como a discussédo nao abordar tal tema. Assim, como
veremos a seguir, ha diversos aspectos dos ecossistemas digitais que se relacionam
aos conglomerados e ao exercicio do poder derivado dos conglomerados, de forma
gue a analise dos aspectos dos ecossistemas digitais € importante para enxergar a
atuacdo dos conglomerados em alguns dos casos a serem analisados nos capitulos
a sequir.

Victor Fernandes, em sua tese de doutorado, explicou que a economia digital
tem se desenvolvido em razdo da difusdo de modelos de negdcios que fazem a
intermediacédo entre diferentes grupos de consumidores (FERNANDES, 2021, p.65).
Ele acrescenta que esses modelos de negocios sdo conhecidos como plataformas ou
mercados de multiplos lados, nos quais ha um agente central que se relaciona
comercialmente com mais de um grupo de consumidores. (FERNANDES, 2021, p.65-
66)

Em seu trabalho, Victor Fernandes apontou que na definicdo de plataformas
digitais “o requisito da intermediacdo direta entre dois ou mais grupos de
consumidores [...] exclui modelos de negdcios que, mesmo explorados por meio da
internet, ndo envolvem a aproximagao de dois ou mais grupos distintos de usuarios”

(FERNANDES, 2021, p. 72). Ou seja, em seu entendimento, as plataformas digitais

8 Conforme conceituado por Medrado, Athayde e Cordé&o (2023), os interlocking directorates referem-
se a pessoas (ou parentes diretos) que ocupam cargos em conselhos de administracdo de empresas
com atividades horizontalmente ou verticalmente relacionadas.
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sdo apenas aquelas que geram a intermediag&o entre dois grupos, ndo abarcando os
negocios diretos (FERNANDES, 2021, p. 72).

Para Fernandes, o poder de mercado das plataformas digitais advém da
centralidade dos efeitos de rede (FERNANDES, 2021, p. 76) que podem ser tanto
diretos quanto indiretos. O autor aponta que os efeitos diretos seriam o aumento da
utilidade marginal em razéo do crescimento direto da rede, ja os indiretos seriam em

razao do aumento da oferta de bens e servicos em mercados complementares, vide:

O aumento da utilidade marginal do bem ou servi¢co pode ocorrer tanto em
funcdo de um crescimento direto da rede que lhe d& suporte quanto em
funcdo do aumento da oferta de bens e servicos prestados em um mercado
complementar & rede. Na primeira hipdtese, estariamos diante de efeitos
positivos diretos de rede, enquanto, na segunda, estariamos diante dos
efeitos positivos indiretos de rede333. (FERNANDES, 2021, p.73)

Victor Fernandes, ao apresentar a importancia da coleta de dados para as
plataformas digitais, apontou uma modalidade denominada third-party tracking, que
nada mais é que o rastreio de dados em paginas de terceiros (FERNANDES, 2021, p.
82). Nesse sentido, o autor apontou que o third-party tracking é parte dos
ecossistemas digitais e que grandes players tém concentrado a coleta de dados.
Assim, apontou que o poder de mercado desses players deve considerar sua
capacidade de coletar e analisar esses dados em diferentes mercados e de forma
transversal (FERNANDES, 2021, pp. 82-83). Isso € importante para este trabalho, pois
chama atencao a necessidade de analise do poder de captacdo e andlise de dados
por conglomerados digitais, que possuem atuacdo transversal e em diversos
mercados.

Ainda, Victor Fernandes apontou que o conglomeralismo tem sido revisitado
em relacdo a economia digital e afirmou que as fusdes conglomerais estdo
relacionadas a economias de escopo. Ele acrescenta que houve uma reducdo na
preocupacao com a formacao de conglomerados nas ultimas décadas e que teorias
de alavancagem tém sido utilizadas para enderecar as preocupacgdes. (FERNANDES,
2021, p.93)

Ainda, no seu entendimento, indicou que a “atuacdo conglomeral para
alimentar a concorréncia pelo desenvolvimento de novos produtos, a rigor, ndo € uma
novidade da economia digital” (FERNANDES, 2021, p. 94) e concluiu que as

economias de escopo tém sido importantes na competicdo entre big techs, pois
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diminuem os riscos de que uma empresa seja desbancada por novas ondas de
tecnologia. (FERNANDES, 2021, pp.92-94)

Ao tratar sobre mercados adjacentes envolvendo plataformas digitais, Victor
Fernandes apontou que as plataformas muitas vezes se organizam em ecossistemas
para oferecer produtos com algum grau de complementaridade. (FERNANDES, 2021,
p. 244). O autor ainda afirma que a separacdo entre o mercado principal e os
mercados adjacentes € ténue, mas confirma que as dimensfes do produto sao
autonomas (FERNANDES, 2021, p. 245).

Nesse sentido, o autor apontou a possibilidade da realizacdo de alavancagem
da posicdo dominante no mercado principal para o mercado adjacente (FERNANDES,
2021, p. 249), o que é importante para este trabalho, pois, como se vera adiante, ha
casos em que se trata de mercados adjacentes e nos quais ha algum indicio de poder

conglomerado.

Além disso, a plataforma central pode ter incentivo para alavancar a sua
posicdo dominante do mercado principal para o mercado adjacente, o que
também pode implicar uma diminuicdo dos incentivos a inovacao neste
Ultimo1161. Essa alavancagem pode ser buscada principalmente por meio de
medidas de favorecimento da oferta de produtos complementares
controlados pela mesma empresa que controla a plataforma central1162.
Esse favorecimento pode ocorrer por meio de escolhas de design da
plataforma — a exemplo de default options, sistemas de recomendacao,
regras de acesso a application programming interfaces etc.1163 — ou por
meio de praticas como bundling e venda casadal164. (FERNANDES, 2021,
p. 249)

Ja no documento de trabalho do CADE (CADE, 2023, p.15), foi apontado que
a formacdo dos conglomerados digitais € fortalecida pela existéncia de economias de
escopo, que permitem a exploracdo de ativos compatrtilhaveis para diversos produtos
e servicos oferecidos. O documento ainda apontou que a abordagem antitruste em
ecossistemas digitais ndo € simples em razéo de eficiéncias dinamicas que sdo menos
mensuraveis e a relacdo entre mercado e inovacgao.

Ainda, o documento apontou que 0s ecossistemas digitais tém trazido uma
nova forma de poder econdmico que nao é refletido completamente pela doutrina
antitruste tradicional, de forma que a concorréncia dentro dos ecossistemas néo

ocorreria apenas vertical ou horizontalmente.

“Conforme salientado anteriormente, a literatura antitruste tem se interessado
cada vez mais em como 0s ecossistemas digitais emergentes podem exigir
uma revisao de algumas metodologias aplicadas a andlise concorrencial. As
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plataformas que ocupam uma posi¢do central como orquestradores de
ecossistemas detém uma nova forma de poder econémico que o
entendimento antitruste tradicional néo reflete completamente. Em um
contexto de concorréncia intra-ecossistemas, as firmas com
produtos/servicos complementares podem concorrer de maneira que néo se
assemelham as formas tradicionais de competicdo horizontal ou vertical
previstas pela lei antitruste.” (CADE, 2023, p.16)

Anna Binotto (2018, p. 51) ao tratar do tema, apontou que atualmente, os
conglomerados estdo se formando principalmente por um medo de ficarem de fora
dos ciclos de inovacéo, o que resulta na criacdo de amplos portfdlios. A autora ainda
aponta que existem obstaculos para analisar os efeitos conglomerados por uma
dificuldade de delimitar os mercados afetados.

Para Maria Attayde (2021, p. 181), os conglomerados relacionados ao setor
digital sdo formados a partir de plataforma de mudiltiplos lados que potencializa os
efeitos de rede, de forma que essas plataformas servem como instrumentos de
competicdo e inovacao.

Por fim, a OCDE (2020, p. 24), em seu relatério, indicou que as seguintes
caracteristicas dos mercados digitais aumentam os riscos de teorias do dano de
mercados tradicionais: (i) economias de escala e baixos custos marginais;
(i) economias de escopo; (iii) efeitos de rede; e (iv) tying técnico. Além disso, a OCDE

apontou que tying e bundling tendem a ser mais comuns em mercados digitais.
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3. METODOLOGIA

A presente monografia tem por objetivo analisar processos do CADE, para
observar como se d& uma eventual andlise pela autoridade acerca de poder
conglomerado no controle de condutas.

Em um primeiro momento, foi realizada uma pesquisa por palavras chave no
sistema de pesquisa publica do SEI/CADE considerando 0s seguintes termos:
(i) "poder conglomerado”; (ii)) "poder conglomeral”; (iii) "efeito conglomerado";
(iv) "fusbes conglomerais”; (v) "atuacdo transversal® OU "reciprocity dealings";
(vi) "fortalecimento do poder econdmico” OU "entrenchment doctrine"; (vii) "reducao
substancial da concorréncia® OU "substantial lessening of competition”; e
(viii) "aumento da concentracdo agregada’. A esses termos de pesquisa, foram
adicionados os filtros que restringiram 0s resultados aos seguintes processos:
() Finalistico: Processo Administrativo; (i) Finalistico: Inquérito Administrativo;
(i) Finalistico: Procedimento Preparatério; e (iv) Finalistico: Recurso Voluntario.

Os termos de pesquisa foram escolhidos estrategicamente para avaliar se 0
CADE ja havia mencionado em seus processos de controle de condutas as teorias do
dano que foram listadas pelo préprio CADE no documento de trabalho sobre fusdes
conglomerais (CADE, 2023). Além dessas teorias do dano, foram utilizados termos
geneéricos para se referirem aos conglomerados, como “poder conglomerado”, “efeitos
conglomerados”, entre outros.

Contudo, essa pesquisa nao gerou resultados minimos necessarios para a
analise que esse trabalho se propde. Apesar da quantidade de termos, foram gerados
apenas 3 (trés) resultados, 0 que pareceu ser mais um indicio de que o CADE néo
realiza uma analise sobre os efeitos conglomerados nas condutas anticompetitivas
gue ele investiga. Diante dessa auséncia de resultados, foi elaborada uma nova
pesquisa com 6 (seis) etapas, para mapear casos que possam ter algum indicio de

poder conglomerado. As etapas estao representadas na imagem abaixo.
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Figura 2 - Etapas da pesquisa

Palavra-chave:

Egapgs Atas das sesstes PA’s instaurados “Alavancagem”
131 proces's'iji"'---..._,_. 75 |)rDcessos__._,..----"""-'4'-3 processos
Remocao de
processos duplicados
Etapa 4
Base de processos
consolidada - 423
processos
Excluséo de condutas coordenadas
Etapa 5 91 processos de
condutas unilaterais
[ Mapeamento dos processos envolvendo poder
conglomeral
Etapa &

9 processos
analisados

Fonte: elaboracéo prépria

Na primeira etapa, foram analisadas as atas de sessdes de julgamento do
CADE entre os anos de 2019 e 2023 e foram mapeados um total de 332 processos
julgados. Desse total, foram selecionados o0s processos relacionados ao controle de
condutas exercido pelo CADE, que se reflete em Processos Administrativos,
Inquéritos Administrativos, Procedimentos Preparatorios e Recursos Voluntarios. O
total de processos de controle de conduta julgados pelo CADE entre 2019 e 2023,
foram 131.

Na segunda etapa, foram mapeados o0s Processos Administrativos
instaurados pelo CADE entre os anos de 2019 e 2023, com base no sistema de
pesquisa publica do SEI/CADE, no qual foi realizado o filtro pelos seguintes
documentos: "Despacho SG Instauracao PA". Dessa pesquisa, resultaram um total de
75 Processos Administrativos instaurados no periodo entre 2019 e 2023.

Na terceira etapa, foi realizada uma pesquisa pela palavra-chave
“alavancagem” no sistema de pesquisa publica do SEI/CADE, com os seguintes filtros:
(i) Finalistico: Processo Administrativo; (ii) Finalistico: Inquérito Administrativo;
(iii) Finalistico: Procedimento Preparatério; e (iv) Finalistico: Recurso Voluntario. O
intuito do uso dessa palavra-chave foi mapear os processos em que havia uma relagéo

de alavancagem entre produtos envolvidos nas condutas, uma vez que a
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alavancagem pode ser uma das preocupacdes no que se refere as condutas
envolvendo poder conglomerado. Da terceira etapa, resultaram um total de 43
processos.

A quarta etapa consistiu na consolidacéo da base de processos, partindo do
cruzamento dos processos selecionados nas etapas anteriores (juncdo dos 131
processos da primeira etapa, com os 75 processos da segunda etapa e com os 43
processos da terceira etapa) e eliminacéo dos processos duplicados. Apos a remocéao
dos duplicados, a base de dados da pesquisa ficou com um total de 423 processos
envolvendo controle de condutas pelo CADE.

A quinta etapa consistiu na exclusdo da base de analise dos processos que
envolviam condutas coordenadas, ja que este trabalho busca analisar o poder
conglomerado em casos de condutas unilaterais. Assim, restaram 91 processos de
condutas unilaterais.

Por fim, a sexta etapa consistiu na analise desses 91 processos de condutas
unilaterais para mapear aqueles que possuiam indicios de poder conglomerado. O
resultado foram 9 (nove) processos com indicios de poder conglomerado, sendo que
estes sd0 0s processos que serdo analisados neste trabalho para avaliar a atuagéo

do CADE com condutas envolvendo conglomerados.
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4. O PODER CONGLOMERADO NO CONTROLE DE CONDUTAS
UNILATERAIS

Antes da andlise propriamente dita dos processos, como se pode perceber
dos resultados da pesquisa por termos relacionados ao poder conglomerado, a qual
nao retornou resultados satisfatorios, o CADE nao realiza analises aprofundadas
sobre o tema em sede de processos de controle de condutas. Diante disso, 0s casos
listados abaixo refletem principalmente situacdes em que podemos observar algum
indicio de poder conglomerado, apesar de ndo haver manifestacfes expressas em
todos, quer do CADE, quer das partes envolvidas nos processos.

Nas secdes seguintes analisaremos 0s 9 (nove) casos selecionados por duas
vertentes: (i) andlise quantitativa, com alguns dados sobre o conjunto de processos; e
(i) analise qualitativa, com uma andlise mais aprofundada sobre cada um dos

processos e as decisées do CADE.

4.1. Analise quantitativa

Antes de adentrar na analise concreta dos casos identificados na pesquisa,
cabe ressaltar alguns aspectos quantitativos que podemos perceber com a pesquisa.
Ao todo, foram 9 (nove) processos analisados, que estao relacionados a 7 (sete) casos
de condutas anticompetitivas, como se vera na se¢ao seguinte.

Desse total de 9 (nove) processos, 6 (seis) ja tiveram seu transito em julgado,
sendo que em nenhum deles ocorreu a condenacéo dos Representados. I1Sso ja € um
indicativo de que néo vislumbraremos um posicionamento da autoridade brasileira no
sentido de que uma determinada conduta teve maiores prejuizos concorrenciais do

gue beneficios, no que se refere ao poder conglomerado.

Tabela 1 - Casos analisados e que ja tiveram o transito em julgado

Processo Status Decisdo SG Decisédo Tribunal
08700.001031/2022-16 | Transito em julgado Arguivamento N/A

Manutenc¢édo da

08700.005308/2019-84 | Transito em julgado N/A . P
medida provisoria

08700.004226/2020-56 | Transito em julgado Arguivamento N/A

08700.006042/2019-97 | Transito em julgado Arguivamento N/A

08012.010483/2011-94 | Transito em julgado Arguivamento Arguivamento
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Processo Status Decisédo SG Decisao Tribunal
08700.009082/2013-03 | Transito em julgado Arquivamento Arquivamento

Fonte: elaboragéo propria

Acerca da forma de inicio dos processos, notamos que 6 (seis) deles foram
originados de representacdes de empresas que se sentiram lesadas pelas condutas
unilaterais de concorrentes. Os demais casos referem-se a duas investigacoes

instauradas ex officio € um recurso voluntario.

Gréfico 1 - Origem dos processos analisados

Recurso Voluntario Representacao CADE ex Officio

Fonte: elaboracéo propria

Acerca dos mercados afetados, em 5 (cinco) dos casos analisou-se o mercado
de servigcos bancarios e se considerarmos o mercado financeiro (credenciamento,
captura de transacfes, meios de pagamento, vale-beneficios etc.) como um todo,
foram 6 (seis) casos com esses mercados analisados.

Além disso, se considerarmos a definicdo de plataformas digitais utilizada por
Victor Fernandes, na qual aponta-se a necessidade de existir uma aproximacgao de
dois grupos de consumidores distintos (FERNANDES, 2021, p. 72), temos 3 (trés)

casos envolvendo plataformas digitais.
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Grafico 2 - Casos envolvendo plataformas digitais

Plataformas digitais Outros

Fonte: elaboragéo propria

Por fim, notamos que apenas 2 (dois) dos casos analisados tiveram menc¢des
expressas a “poder conglomeral” ou “efeitos conglomerados”. De inicio, isso ja traz
indicios de que o CADE néo realiza um estudo aprofundado do tema em seu controle
de condutas unilaterais. A tabela completa com as informacdes quantitativas encontra-

se como Anexo n° 1.
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Grafico 3 - Casos com mengdes expressas a "poder conglomeral” ou "efeitos conglomerados”

Mencbdes expressas a poder/efeitos conglomerais Sem mencgdes expressas

Fonte: elaboragéo propria

4.2.  Analise qualitativa

4.2.1. Inquérito Administrativo n°® 08700.001031/2022-16 (Representante: Sem
Parar Instituicdo de Pagamento Ltda. / Representados: ConectCar
Solugdes de Mobilidade Eletrénica S.A., Banco Itau S.A. e Banco Itaucard
S.A)

O Inquérito Administrativo foi instaurado apos representacéo por parte da Sem
Parar Instituicdo de Pagamento Ltda. em face da ConectCar Solu¢cbes de Mobilidade
Eletrénica S.A., Banco Itau S.A. e Banco Itaucard S.A. De acordo com a representacao
apresentada pela Sem Parar, o Itau e o Itaucard ofereceram gratuidade vitalicia a seus
clientes para os servigcos da ConectCar, uma empresa pertencente ao Grupo Itad.
Nesse sentido, a Sem Parar alegou que o Itau estaria utilizando “de seu poder de
mercado nos mercados de servicos bancario e de emisséo de cartdes de crédito [...]
para elevar arbitrariamente a participacao de sua controlada ConectCar a jusante.”
(SEI 1022719, 2022).

Na representacdo, a ConectCar apontou que o Ital tem poder conglomerado
e que possui uma estrutura verticalizada. A ConectCar ainda indicou que o Itau estaria
tentando estender sua dominancia para o segmento de pagamento por meio de
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identificac&o veicular (AVI). Nesse sentido, indicou que o mercado financeiro como um
todo € dominado por grandes conglomerados e que o Bradesco e o Banco do Brasil
também estariam alavancando sua participacdo no mercado de pagamento por meio
de identificacao veicular.

A Representante alegou que o CADE ja havia reconhecido o poder
conglomeral do Ital em atos de concentracdo anteriores, como na operacao entre o
Itad e o Citigroup (Ato de Concentracdo n° 08700.001642/2017-05) e a aquisicdo da
XP pelo Itau (Ato de Concentracdo n® 08700.004431/2017-16).

Acerca da conduta, a Sem Parar alegou que o Itaucard e o Banco Itau
anunciaram a Campanha Tag Ital que daria gratuitamente o plano completo da
ConectCar, para clientes de cartdes Itaucard e correntistas do Itad. O plano da
ConectCar incluia arrecadacdo em pedagios, estacionamentos e drive-throughs e a
ConectCar era controlada pelo Grupo Itau através de participacdes da Rede e da
PortoSeqg.

A Representante ainda apontou diversos indicios de que a conduta estaria
relacionada ao poder conglomeral, como: o site da campanha que realizava uma
alavancagem reciproca, falas de executivos que mencionam expressamente o termo
“alavancagem” e que afirmavam que as ofertas buscavam extrapolar “as prateleiras
de servigos bancarios”. Por fim, cabe ressaltar que a Sem Parar demonstrou os danos
gue estava sofrendo em razdo das condutas do Itad, como aumento dos
cancelamentos e diminuicdo da receita.

Em 2 de agosto de 2022, o CADE instaurou o Inquérito Administrativo,
indicando na Nota Técnica n° 31/2022 que havia indicios da pratica de venda casada
e subsidios cruzados a partir da Campanha Tag Itad. O CADE indicou que a analise
seria para verificar se havia fechamento de mercado a partir da “afericdo do grau de
essencialidade advinda das mensalidades cobradas neste mercado” (SEI 1095982,
2022).

Em 10 de outubro de 2023, contudo, o CADE arquivou o Inquérito
Administrativo. Na Nota Técnica n° 78/2023, que fundamentou o arquivamento, 0
CADE néo chegou a concluir se o Itau detinha posicdo dominante no mercado de
servicos bancarios e apontou que ndo era possivel afirmar se a ConectCar tinha
posicdo dominante no mercado de AVI.

Acerca da conduta, a Superintendéncia do CADE entendeu que haveria

justificativas econémicas razoaveis para a parceria entre Ital e ConectCar, pois, de
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acordo com a ConectCar, ndo haveria gratuidade, ja que a empresa era remunerada

pelo Itad.

119. Portanto, sobre o funcionamento da Campanha Tag Itad, esta SG conclui
que, do ponto de vista do consumidor final (o cliente usuario da tag), a
Campanha representa uma oportunidade, uma troca de mensalidade que
pagaria a ConectCar, pelos precos que paga em seu relacionamento com o
Itad, incluindo custo de oportunidade de valores pagos antecipadamente. Do
ponto de vista do banco, ao oferecer mais servicos, a Campanha tem
potencial de fidelizar seu cliente e impulsionar o uso de seus cartbes e,
consequentemente, de suas receitas. E, do ponto de vista da ConectCar, a
Campanha é uma oportunidade de captar clientes se assemelhando a uma
venda no atacado, recebendo remuneracdo do Ital por uma parte de seus
servicos, em vez de mensalidade de cada um dos usuarios. (SEI 1289804,
2023)

Acerca das alegac¢des de venda casada, o CADE afastou tais alegagfes, uma
vez que entendeu que a campanha: (i) ndo impediu/restringiu a liberdade dos
consumidores; (ii) ndo barrou o acesso de concorrentes ao mercado; e (iii) ndo causou
efeitos anticompetitivos no mercado. Para o CADE, as informacdes apresentadas no
processo demonstraram que a conduta aumentou a concorréncia, reduziu precos,
aumentou a quantidade de usuéarios no mercado AVI e aumentou as escolhas dos
consumidores.

O CADE ainda indicou que outras empresas do mercado de AVI também
realizavam parcerias com institui¢cdes financeiras, de forma que a parceria do Itall com
a ConectCar nado representava restricdo aos concorrentes.

Em seguida, em 19 de outubro de 2023, a Sem Parar apresentou recurso no
qual defende que a Superintendéncia Geral do CADE (“SG”) ndo fez uma analise
adequada do poder conglomeral do Itad. Na visdo da Sem Parar, a analise da SG
errou ao equiparar as relacées B2B das empresas do mercado de AVI com a relagéo
entre Itau e ConectCar.

Além disso, a Sem Parar apontou que a remuneracdo do mercado €
principalmente por meio das mensalidades e que o modelo de remuneragéo indireta
decorre da alavancagem exercida pelos conglomerados financeiros que estariam
criando uma tendéncia artificial.

Um ponto relevante apontado pela Sem Parar é que a estrutura de incentivos
para adocao da gratuidade no mercado é diferente para empresas pertencentes a
conglomerados e aquelas independentes. De acordo com a Representante, as
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empresas pertencentes a grandes grupos econdmicos podem oferecer gratuidade por
periodos ilimitados, sem que isso atrapalhe sua expansao.

Em 11 de janeiro de 2024, a SG do CADE emitiu um despacho acerca do
recurso da Sem Parar no qual defendeu que o poder conglomeral nédo foi
profundamente analisado pelo fato de que ndo foram identificados indicios de
comportamento ilicitos, logo a analise aprofundada seria desnecessaria. O caso
transitou em julgado em 29 de janeiro de 2024.

Neste caso, podemos perceber que as seguintes teorias do dano estédo
relacionadas, apesar de ndo terem sido abordadas diretamente: (i) atuacéo
transversal, uma vez que ha alegacdes de que o Itau estaria alavancando sua posi¢ao
em um mercado transversal, qual seja o mercado de AVI; (ii) diminuicdo da
competicdo por meio do tying e bundling, j& que houve discussbes acerca da
ocorréncia de venda casada, apesar do CADE ter afastado tais alegacgles; e
(i) reducéo substancial da concorréncia, pois houve consideracfes acerca da néo

impossibilidade de acesso de novos concorrentes ao mercado.

Figura 3 - Teorias do dano no caso Sem Parar
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Fonte: elaboracéo prépria
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4.2.2. Processo Administrativo n° 08700.001797/2022-09 (Representada:

iFood.com Agéncia de Restaurantes Online S.A.)

O caso refere-se a uma representacdo apresentada pela Associagcao
Brasileira das Empresas de Beneficios ao Trabalhador (“ABBT”) em face do
iFood.com Agéncia de Restaurante Online S.A. (“iFood”). Na representacao, a ABBT
alega que o iFood estaria, entre outros, se utilizando de subsidios cruzados para
aumentar sua participagdo no mercado de vale-beneficios, a partir de um aporte
financeiro que recebeu. Na representacdo, a ABBT apontou que o iFood estaria
realizando uma estratégia de verticalizacdo e ampliacado de portfélio e, por isso, teria
passado a atuar no mercado de vale-beneficios.

A ABBT ainda alegou que o subsidio cruzado do iFood se revelou em 4
(quatro) praticas anticompetitivas, que séo: (i) oferecimento de beneficios financeiros
para empregadores efetivarem a migracdo da sua carteira de empregados para o
iFood Beneficios; (ii) oferta sistematica e agressiva de rebates no proprio mercado de
vale-beneficios para empregadores que passarem a utilizar o iFood Beneficios,
financiados por suas operagcdes no mercado de delivery; (iii) antecipacéo de valores
para pagamento das multas rescisorias dos contratos assinados entre empregadores
e concorrentes do iFood Beneficios no mercado de vale-beneficios; e
(iv) financiamento de clientes na recarga de vale-beneficios por um periodo estendido.

A ABBT alegou ainda uma outra conduta anticompetitiva do iFood que
consistiria em self-preferencing, no qual o Representado impunha dificuldades para o
acesso de concorrentes no mercado de vale-beneficios a plataforma de pedidos online
do iFood, a qual foi considerada como essencial para a atuacao no mercado.

Explicada a situagéo, cabe uma reflexdo sobre um termo que recorrentemente
aparece neste caso que € o termo “verticalizacdo”. De acordo com a Representante,
o0 iFood estaria realizando uma estratégia de verticalizacdo ao lancar seu vale-
beneficio. Contudo, entendemos que neste caso, o termo “verticalizagdo” ndo quer
dizer que os mercados de plataformas de pedidos online/aplicativos de delivery de
comida e de vale-beneficios sdo, de fato, verticalmente relacionados, mas sim, que
existe uma relagédo de complementaridade entre eles.

O CADE apontou no Guia V+ (2024, p. 12) que “uma integragao vertical
envolve o segmento (atividade) a montante (upstream) e o segmento a jusante

(downstream) de uma determinada cadeia produtiva”, ou seja, dois mercados sao
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verticalmente relacionados quando um produz insumos para o outro. No caso iFood,
€ evidente que os mercados de plataformas de pedidos online/aplicativos de delivery
de comida e de vale-beneficios ndo sao elos de uma mesma cadeia, apesar de
certamente guardarem uma relacéo de complementaridade entre si. Dito isso e apesar
do termo utilizado, entendemos que este € um caso que envolve o uso do poder
conglomerado do iFood no mercado de plataformas de pedidos online para alavancar
a sua atuacéo no mercado de vale-beneficios.

Nesse sentido, cabe ressaltar que o iFood se manifestou contrario a ideia de
gue o mercado de vales-beneficios e o0 mercado de pedidos online de comida sejam
verticais. Para corroborar esse fato, o iFood alegou que 90-100% das transacdes de
vales-beneficios ndo ocorrem online ou por plataformas. Seguem trechos da posicéo

do iFood, a qual entendemos ser a correta.

17. A ABBT parte da premissa de que o iFood e o iFB seriam verticalizados,
e disso derivam supostas vantagens. Ndo é propriamente correto, porém,
falar em relacéo vertical entre o mercado de vale-alimentacao e vale-refei¢ao,
e o mercado de pedidos online de comida, ja que se trata meramente de
mercados complementares. Evidéncia disso é que [90- 100%] [ACESSO
RESTRITO AO IFOOD E AO CADE] das transacdes de vale-beneficios (no
caso do proprio iFB) sequer ocorre online, muito menos em plataformas.30

[..]

20. E evidente, portanto, que a integracdo entre o mercado de vale-
alimentacéo e vale-refeicdo e o mercado de credenciamento de transacdes,
no qual associadas da ABBT séo ativas, tem potencial muito maior para
alavancar as Incumbentes no mercado de vale alimentacéo e vale-refeicéo a
partir de sua posicao dominante em outros mercados do que a mera relagao
de complementariedade entre o0 mercado de vale-alimentacéo e vale-refei¢éo
e 0 mercado de delivery de comida online. (SEI 1078803, 2022)

Em 28 de abril de 2022, a SG do CADE decidiu instaurar um Inquérito
Administrativo. Contudo, em 11 de outubro de 2022, a SG recomendou o
arquivamento do Inquérito Administrativo indicando que outras empresas do mercado
de vales-beneficios ndo relataram condutas discriminatérias, apesar de terem
reconhecido o iFood como um concorrente poderoso apos a verticalizagcdo. Acerca do
self preferencing, a SG apontou que havia apenas um mero temor que o iFood realiza
e condutas anticompetitivas, mas ndo havia indicios de qualquer conduta
anticompetitiva de fato.

Sobre a alegacao de subsidios cruzados, a SG chegou a conclusdo de que
nao havia tal conduta, pois ndo se verificaram pre¢os excessivos cobrados pelo iFood,

o iFood Beneficios ndo teve uma taxa de crescimento maior que a de outros entrantes,
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o iFood Beneficios ndo teria poder de mercado suficiente para recuperar eventuais
perdas com a realizacdo de preco predatério. Isto posto, a SG arquivou o Inquérito
Administrativo contra o iFood.

Em 2 de janeiro de 2023, contudo, houve uma proposta de avocacdo
(Despacho Decisorio n° 1/2023) do Inquérito Administrativo pelo Conselheiro Gustavo
Augusto, no qual manteve o arquivamento da conduta de subsidio cruzado, mas pediu
a instauracdo do procedimento administrativo para investigar as condutas de
alavancagem anticompetitiva, venda casada, recusa de contratar, fechamento vertical
e discriminacdao vertical.

Nesse sentido, o Conselheiro Gustavo Augusto alegou que a discriminacéo
realizada pelo iFood em relacdo aos vouchers (denominacéo utilizada por ele para o
mercado de vale-beneficios) concorrentes foi efetivamente demonstrada a partir de
uma prova que apontou que a dificuldade em realizar a inabilitagdo do iFood Refei¢cao
como forma de pagamento. O Conselheiro apontou que para outras formas de
pagamento, a inabilitacdo ocorria de forma diferente, mais rapida e direta. Ainda, o
Conselheiro indicou que o iFood refeicdo é uma opc¢ao default, ndo sendo necessario
realizar o cadastramento, como acontece com outras formas.

Com isso, o Conselheiro concluiu que o iFood estaria utilizando de um tying
effect ao obrigar todos os estabelecimentos comerciais que utilizam o marketplace a

aceitarem o iFood Refeicéo.

80. Ora, ou o iFood mente para o publico em geral, indicando que a sua rede
credenciada é maior do que é de fato, ou tenho que concluir que a
Representada desdenha dos esfor¢os investigativos desta autoridade
antitruste. Infelizmente, parece-me que todo o conjunto probatério leva a crer
gue a estratégia comercial do iFood seja realmente de explorar um tying
effect, buscando obrigar a todos os estabelecimentos comerciais que usem o
seu marketplace sejam obrigados a aceitar, como forma de pagamento, o
voucher iFood Refei¢des, da iFood Beneficios. (SEI 1170709, 2023)

O Conselheiro Victor Fernandes, por sua vez, apontou que o iFood tem
capacidade de interferir em mercados adjacentes (no caso, o de vale-beneficios) pelo
fato de sua plataforma o colocar como agente de intermediacéo. Além disso, apesar
de nado falar expressamente em conglomerados, o Conselheiro apontou que “a
tendéncia de se enxergar a relagdo entre dois ou mais mercados sob o binémio
horizontal-vertical tem sido cada vez mais abandonada diante do surgimento de novas

estruturas reticulares de ecossistemas digitais” (SEI 1189742, 2023). Nesse sentido,
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relembramos nosso posicionamento de que o mercado de plataformas de pedidos
online e o mercado de vale-beneficios ndo possuem uma relagéo vertical, mas sim,
uma relacdo de complementaridade.

Sobre o self-preferencing, o Conselheiro separou a pratica em duas condutas:
() imposicdo de configuracdo default do iFood Beneficios, que impediria sua
desabilitacéo; e (ii) iFood dificultaria 0 uso de voucher de concorrentes como meio de
pagamento. Acerca das duas condutas, o Conselheiro indicou que se relacionam com
a teoria do dano de alavancagem anticompetitiva, no qual o iFood estaria tentando
favorecer produtos complementares de um mercado adjacente (mais uma vez

reforcando a complementaridade e ndo verticalidade dos mercados).

13. As duas praticas podem ser relacionadas a uma teoria do dano mais
ampla de “alavancagem anticompetitiva”[13], segundo a qual o iFood estaria
buscando alavancar a sua posicdo dominante do mercado principal para o
mercado adjacente por meio de medidas de favorecimento da oferta de
produtos complementares (iFood Beneficios) controlados pela mesma
empresa que controla a plataforma central (iFood). (SEI 1189742, 2023)

O Conselheiro Victor Fernandes votou pela instauracdo do Inquérito
Administrativo. O Conselheiro Sérgio Ravagnani votou pela manutencéo do Inquérito
Administrativo apesar de n&o enxergar evidéncias econdmicas de conduta
anticompetitiva com carater exclusionario e discriminatério. O Inquérito Administrativo
foi mantido e continua em tramitacao perante a SG.

Sobre as teorias do dano que poderiam ter sido exploradas neste caso e que
envolvem o poder conglomerado, podemos citar a atuagdo transversal, jA que houve
analise da alavancagem entre o mercado de pedidos online de comida e o mercado
de vales beneficio. Ainda, a teoria do dano da diminuicdo da concorréncia em razao
de tying e bundling pode ser observada, em razao das discussfes do iFood ter se

utilizado de um tying técnico ao estabelecer seu beneficio proprio como opc¢ao default.
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Figura 4 - Teorias do dano no caso iFood
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XAXKO XXXO

Processo Administrativo n° 08700.002066/2019-77 e Recurso Voluntario
n° 08700.005308/2019-84 (Representados: Itat Unibanco S.A. e Redecard

SA)

Em 18 de abril de 2019, o CADE instaurou ex officio um Procedimento

Preparatério contra o Ital Unibanco S.A. e a Redecard S.A. Em 24 de outubro de

2019, o CADE converteu o Procedimento Preparatério em Processo Administrativo.

O caso refere-se a reducao de prazo de liquidacéo, de 30 dias para 2 dias, de

transagfes a vista no cartdo de crédito concedido pela Redecard para clientes que

possuiam domicilio bancario no Ital. Conforme explicado na Nota Técnica n® 79/2019

de instauracdo do Processo Administrativo, a Redecard € uma empresa pertencente

ao conglomerado Itad. A Nota Técnica n° 79/2019 indicou que a Redecard possui

posicdo dominante no mercado de credenciamento e captura de transacdes e que 0

Itall possui posicdo dominante no mercado de servigos bancarios.
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Diante disso, a Nota Técnica elencou duas preocupacdes iniciais: prego
predatorio e subsidios cruzados. Sobre os subsidios cruzados, cabe ressaltar a
mencao feita pela SG de que o conglomerado estaria utilizando sua posicao

dominante para alavancar outro produto em outro mercado, vide:

101. A segunda é a imposi¢cdo de domicilio bancario no Ital para que um
estabelecimento comercial faga jus as condicdes mais vantajosas de
liquidacdo oferecidas pela Rede. Nesse aspecto, em que o conglomerado
estaria potencialmente se valendo de sua posicdo dominante para transferir
poder de mercado (alavancagem) sobre um dado produto ou servico para
outro mercado, € necessario avaliar se a imposi¢ao do domicilio bancério no
Itall para obter a vantagem da liquidacdo em D+2 tem caracteristicas, pelo
prisma concorrencial, de venda casada, e se esta, em existindo, teria 0
potencial de gerar consequéncias negativas a concorréncia nos mercados
relevantes envolvidos, ndo neutralizadas por eventuais eficiéncias geradas.
(SEI 0676860, 2019)

Outro ponto de aten¢éo na Nota Técnica n°® 79/2019 é que ela apontou que a
conduta das Representadas néo teria sustentabilidade financeira do ponto de vista do
credenciador, mas que poderia ser explicada por uma alavancagem derivada do poder

econdmico do conglomerado Itad.

116. Contudo, 0 que se tem nos autos da instrugéo realizada até o momento
€ a declaracdo de diversos agentes de que a pratica de antecipacédo de
recebiveis realizada pela Rede nao parece ser sustentavel no médio e longo
prazo para agentes que ndo sejam verticalizados. A consequéncia seria a
saida de diversos agentes que permitiram uma maior concorréncia no
mercado nos ultimos anos, com redugdo expressiva do MDR, indo ao
encontro da preocupacéo do Bacen de uma alteracdo abrupta da antecipacao
nesse mercado. Mesmo os agentes verticalizados ndo seguiram e ndo tem a
previsdo de seguir a promoc¢ao, pois a mesma nao teria sustentabilidade
financeira apenas do ponto de vista do credenciador. Ademais, tal prética
pode ser explicada por uma estratégia de “leverage”, derivada do poder
econdmico do conglomerado Itau (teoria do “deep pocket”), que poderia trocar
a lucratividade em um mercado supostamente com maior concorréncia (o de
credenciamento) por outro com menor concorréncia (servicos bancarios),
recuperando, portanto, eventual lucratividade perdida no primeiro (teoria do
“waterbed effect”). (SEI 0676860, 2019)

O mesmo racional foi utilizado para a alegacéo de venda casada, mais uma

vez reforgcando o uso do poder econémico do conglomerado Itau.

121. Dado que a imposigdo do domicilio bancério ndo gera eficiéncias para a
Rede, a exigéncia ndo parece ter outro intuito que ndo o de alavancar a
participacdo do Itall no mercado de servigos bancarios. Se assim néo fosse,
qual seria arazéo de nao oferecer a liquidacdo em D+2 para clientes da Rede
que, por inimeras razdes, ndo desejassem se vincular ao Itai? Do ponto de
vista individual da Rede, o ndo atendimento, nas condi¢cdes mais favoraveis,
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dessa categoria de clientes parece carecer de racionalidade econémica
diversa de uma conduta de alavancagem da participacdo do Itad, utilizando-
se, para tal, do poder econdmico detido pelo conglomerado. (SEI 0676860,
2019)

Por fim, a SG adotou uma medida preventiva que exigiu:

e cessacao da exigéncia de domicilio bancario no Itau para que os clientes
da Rede tenham acesso a liquidacéo de suas vendas no crédito a vista,

e aretirada de todas as pecas publicitarias que relacionem a liquidacéo de
vendas no crédito a vista com a manutencdo de domicilio bancario no
Itau; e

e a obrigatoriedade de comunicacéo direta com todos os clientes da Rede
gue passaram a ser clientes do Ital desde o inicio da campanha
informando sobre a desnecessidade de manutencdo de domicilio
bancario no Itau para que tenham acesso a liquidacdo de suas vendas
no crédito a vista.

Contra essa medida preventiva, as Representadas protocolaram o Recurso
Voluntério n°® 08700.005308/2019-84 afirmando que a medida preventiva imposta pela
SG impede uma estratégia inovadora de concorréncia agressiva. Além disso, rebateu
as alegacdes de periculum in mora e fumus boni iuris que embasaram a medida.

Acerca do fumus boni iuris alegou que a Nota Técnica da SG néo foi capaz de
demonstrar indicios das préticas de preco predatorio e venda casada. De acordo com
0s Representados, no que tange ao preco predatério, a Rede nédo deixaria de registrar
lucros e qualquer concorrente também poderia adotar a mesma estratégia. Ja sobre
a venda casada, os Representados apontaram que nao foi comprovada nenhuma
coercédo para a manutencdo do domicilio bancério no Itau ou diferenciacao de precos
em relacdo ao cenario anterior.

Em 27 de novembro de 2019, o Tribunal do CADE julgou o Recurso Voluntario
e deu parcial provimento pela manutencédo da medida preventiva. O Conselheiro
Relator Mauricio Maia fez consideracdes sobre o efeito lock in® da conduta indicando
que a “estratégia realmente so parece ter légica quando se parte da premissa de que

o efeito aprisionamento do cliente fara com que a maior parte daqueles que migraram

9 0 efeito lock in nada mais é gue o efeito de aprisionamento de um agente a um produto/servico. Esse
aprisionamento ocorreria através da imposicdo de dificuldades para transicdo para um concorrente.
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ndo tera meios para operacionalizar a transferéncia dos recursos para outras
instituicdes financeiras, mantendo-se preso ao Itau.” (SEI 0689757, 2019)

A Conselheira Paula Farani apresentou um voto-vista (SEI 0695583,
2019) abrindo a divergéncia no qual indicou que n&o havia indicios de que os
concorrentes do Ital e da Redecard que ndo eram verticalizados estariam sofrendo
prejuizo.

O Conselheiro Sérgio Ravagnani (SEI 0689930, 2019), por sua vez, também
fez comentérios acerca do lock in, mas pontuou que agentes de mercado que
responderam os oficios do CADE afirmaram que nao teriam capacidade de praticar
um modelo semelhante de campanha sem que fizessem parte de um conglomerado
financeiro. Isso mais uma vez reforca a tese de que este caso se relaciona com o
poder conglomeral do Grupo Itad.

A Conselheira Lenisa Prado por sua vez divergiu dos Conselheiros anteriores
e concluiu que ndo haveria o efeito lock in na conduta do Ital e da Redecard. Em suas
palavras, afirmou que “eventual permanéncia do cliente no Itau decorrera da propria
gualidade dos servigos prestados pelo banco e néo pelos termos da adeséo ao plano
D+2. Portanto, n&o se sustenta o receio de aprisionamento.” (SEI 0690630, 2019)

O Conselheiro Luis Braido também divergiu quanto a aplicacdo da medida
provisoria e afirmou que a campanha das Representadas seria mais bem definida
como um bundling (SEI 0690401, 2019). Ja o entdo Presidente do CADE Alexandre
Barreto, apontou que no caso, haveria um lock in ineficiente, mas o qual gerava lucros
para o Grupo Itad. Além disso, o Presidente pontuou que a conduta sé fazia sentido
para o Grupo Ital em razdo do bundling, j& que havia diversas ineficiéncias. (SEI
0691552, 2019)

Em 7 de novembro de 2022, a SG do CADE emitiu a Nota Técnica n°® 54/2019
(SEI 1143611, 2019) recomendando ao Tribunal do CADE o arquivamento do
Processo Administrativo por falta de elementos robustos para condenar as
Representadas.

Sobre a alegacdo de preco predatorio, a SG apontou a inexisténcia de
condenactes do CADE por essa conduta e fez mencéo as 5 (cinco) etapas de analise
previstas no Guia para Analise Econémica da Pratica de Pregcos Predatérios. Apos a
analise das etapas, a SG concluiu que néo havia clareza se as receitas da Redecard

tinham sido menores que 0s custos ou que a pratica tenha dado prejuizo.
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Sobre a venda casada, ao tratar da existéncia de dois produtos distintos, a SG
fez um apontamento que corrobora o fato deste caso estar relacionado a poder
conglomerado, pois afirmou “que nao se configura a relagdo insumo-produto no caso
em tela e sim de complementaridade entre os dois produtos distintos.”.

Acerca da conduta em si, a SG concluiu que n&o havia coergdo para que 0s
usuarios adquirissem os dois produtos. Na andlise da SG, as vantagens eram
substanciais, mas ndo eram superiores as vantagens ofertadas por concorrentes, de
forma que né&o inviabilizaria a rivalidade de outros concorrentes.

Em seguida, o Conselheiro Gustavo Augusto abriu prazo para novas
manifestacbes (SEI 1211030, 2023). Em 8 de abril de 2024, o Ministério Publico
Federal se manifestou pelo arquivamento do Processo Administrativo. Em sua
manifestacéo (SEI 1370992, 2024), o MPF apontou que em casos de alavancagem,
existiriam duas possibilidades: a alavancagem vertical e a horizontal. Nesse sentido,
o MPF alegou que o caso se trataria de uma alavancagem vertical pois os mercados
seriam verticalmente relacionados, ndés respeitosamente discordamos tanto da
posicdo do MPF, quanto do seu entendimento de que sé existem dois tipos de
alavancagem. A nosso ver, 0 caso se trata de uma relacdo conglomeral entre os
mercados, pois 0 mercado de servicos bancarios ndo é um insumo para o mercado
de credenciamento e captura de transac¢des, pois entendemos que esses mercados
sdo complementares entre si. Ap6s a manifestacdo do MPF, o caso encontra-se
aguardando julgamento.

Diante do exposto acerca do caso, podemos indicar que as seguintes teorias
do dano envolvendo poder conglomerado estao presentes apesar de, mais uma vez,
nao terem sido mencionadas expressamente: (i) atuacdo transversal; (ii) reducéo
substancial da concorréncia; e (iii) 0s menores incentivo a inovacgao, esta teoria esta
relacionada ao efeito lock in que foi debatido no sentido de avaliar se as empresas
concorrentes teriam capacidade de utilizar um modelo semelhante se nao

participassem de um conglomerado financeiro.
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Figura 5 - Teorias do dano no caso Ital/Redecard
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4.2.4. Processo Administrativo n® 08700.003187/2017-74 (Representante: Nu
Pagamentos S.A. / Representados: Ital Unibanco S.A.; Banco Bradesco
S.A.; Banco Santander Brasil S.A.; Banco do Brasil S.A.; Caixa

Econdmica Federal)

O caso refere-se a uma denuncia (que nao esta disponivel publicamente)
realizada pelo Nu Pagamentos S.A. em face de Ital Unibanco S.A., Banco Bradesco
S.A., Banco Santander Brasil S.A., Banco do Brasil S.A. e Caixa Econémica Federal.
De acordo com a Nota Técnica n° 12/2019 (SEI 0456175, 2019) que converteu o
Procedimento Preparatério em Inquérito Administrativo, a denuncia alega que os
Representados estariam impondo barreiras ao crescimento da Nu Pagamentos S.A.
no mercado de cartdes de crédito a partir das suas posicdes dominantes em servi¢os

complementares. As condutas denunciadas foram as listadas abaixo.

1. Negativa, cancelamento e imposicdes de barreiras a contratacdo e
utilizacé@o da funcdo "Débito Automatico";
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2. Dificuldade ou restricdo total ao acesso a informagBes essenciais
(identificacdo de remetente de recursos);

3. Imposigéo de dificuldades para contratacdo com credenciadoras;

4. Dificuldade de contratacdo de banco liquidante;

5. Lobby para se “autoprejudicar” e resisténcia para implementacdo de
regulamentacdo que promove o ambiente mais competitivo;

6. Assédio (solicitation) a funcionarios estratégicos do Representante; e

7. Possivel coluséo entre os Bancos Representados. (SEI 0456175, 2019)

A Nota Técnica conclui que a representacdo alega que os Representados
usam suas posi¢des dominantes no mercado de prestacao de servigos bancérios para
impor barreiras no mercado de cartdes de crédito. Acerca da negativa de acesso a
servicos de débito automatico, a Nota Técnica afirma que a Representante alegou que
a conduta “resultaria em elevagao de custos caso continuasse com sua politica de nao
cobrar anuidade dos clientes, ou perda indireta para seus clientes” (SEI 0456175,
2019) e que poderia perder seu diferencial competitivo.

A Caixa argumentou, em resumo, que ndo possui poder de mercado e que o
mercado de instituicdes financeiras ndo é concentrado. Além da Caixa, 0S outros
Representados contra-argumentaram especificamente contra cada conduta a eles
imputada pela Representante. Contudo, a SG optou por dar inicio ao Inquérito
Administrativo.

Em 22 de abril de 2019, a SG publicou a Nota Técnica n° 22/2019 (SEI
0604872, 2019) que converteu o Inquérito Administrativo em Processo Administrativo.
Na Nota Técnica, foram analisadas duas condutas: (i) recusa de contratacéo,
cancelamento e imposicdo de barreira com precos discriminatorios quanto a servico
de débito automatico; e (ii) recusa de contratacdo ou restricdo de acesso a
informacgdes essenciais, quanto ao servico denominado extrato intraday.

Um ponto importante desta Nota Técnica é que ela trouxe a primeira definicao
dos mercados relevantes afetados pela suposta conduta, o que ndo havia sido
discutido na instauragdo do Inquérito Administrativo. Assim, foram definidos os

seguintes mercados:

“IIl.1.1 Definigdo mercado relevante afetado — emissdo de cartdo de
crédito

[...]

37. E quanto aos cartdes de crédito, a jurisprudéncia do Cade ja se
pronunciou no sentido de que os cartdes de crédito ndo séo substituiveis
pelos demais meios de pagamentos, tais como cheques, dinheiro ou cartdes
de débito, e isso com base no “Relatério sobre a Industria de Cartbes de
Pagamentos”[9], de onde foi transcrito o trecho a seguir (pagina 78).

[.]
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[11.1.2. Mercado relevante relacionado a produtos bancarios —introducao
[..]

42. Emsuma, por décadas, no mercado financeiro as instituigbes atuavam
de forma verticalizada, em uma estrutura “fechada”, ou seja, ofertando a seus
clientes apenas produtos desenvolvidos internamente, o0 que justificava a
definicdo de mercado relevante por cesta de produtos. O surgimento de
plataformas abertas de produtos financeiros e a oferta crescente de servicos
digitais vém se contrapondo a essa estrutura fechada e isso favoreceu o
entendimento atual de definir cada produto ou servico como um
mercado relevante distinto.

43.  Por exemplo, o Tribunal do Cade em voto[13] do Conselheiro Relator
Jodo Paulo de Resende, decidiu que “cada produto e/ou servigo bancario
constitui um mercado produto distinto, devendo ser analisado
individualmente”, definicdo esta em consonancia com o entendimento do
Cade expressado anteriormente no Ato de Concentragdo n°
08012.011303/2008-96 (Requerentes: Banco Ital S.A. e Unibanco S.A)).

44. Assim, em consonancia com o entendimento atual, este IA analisa
separadamente o mercado relevante relacionado ao servi¢co de extrato
intraday e o mercado relevante relacionado ao servico de débito
automatico.

lll.1.3. Definigdo mercado relevante relacionado ao extrato “intraday”
45. Nesta Nota utilizou-se a expressado “extrato intraday” de maneira
genérica para denominar um tipo de relatério que permita a identificacdo do
remetente de um crédito para uma determinada conta corrente, podendo esse
crédito ser efetuado em diversas modalidades de transferéncia ou pagamento
como: TEF, TED ou DOC. Ou seja, 0 extrato intraday é um relatério[14] que
contém informacgdes especificas da conta corrente de interesse.

[..]

47. Nesse sentido, fica evidente que a concorréncia quanto a esse servico
esta atrelada a conta corrente. Com isso, sob a 6tica do produto, serdo
utilizados os depositos a vista em instituicdes financeiras como mercado
relevante, pois podem ser considerados uma proxy para a conta corrente[15].
A seguir definicdo de depdésitos a vista segundo o conselheiro Fernando de
Magalh&es Furlan, em voto no Ato de Concentragdo n° 08012.011303/2008-
96:

[..]

[11.1.4. Definicdo mercado relevante relacionado ao débito automético
[..]

55.  Assim, quanto a prestacao do servico de débito automéatico, mais uma
Vez, por ser esse um servigo acessorio e vinculado a conta corrente, pode-se
utilizar como proxy para mensuracéo de eventual posicdo dominante o total
de depoésitos a vista em instituicBes financeiras, implicando em analise
analoga ao do extrato intraday.” (Grifos nossos) (SEI 0604872, 2019)

Diante dessas definiches apresentadas, apesar de n&o haver mencéo

expressa a relagdo entre os mercados afetados, fica evidente de que se trata de uma

relacdo conglomeral. Como se pode observar, de um lado tem-se os mercados de

débito automéatico e de extrato intraday que seriam parte de um mercado maior

denominado de servigos bancérios (do qual participam os Representados) e, do outro

lado, tem-se 0 mercado de emissdo de cartdo de crédito (do qual participam o

Representante e os Representados). Essa dualidade néo representa uma relacao
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horizontal, vez que n&o ha substitutibilidade entre os produtos de cada um desses
mercados, nem ha uma relacéo vertical, pois 0s servigcos bancarios ndo sao insumo
para o mercado de emissao de cartdo de crédito, e vice-versa.

Portanto, apesar da auséncia de uma mencao expressa, pode-se concluir que
este é um caso de relagdo conglomeral entre os mercados, pois existe uma
complementaridade entre eles, no qual o mercado de emisséo de cartdes de crédito
e favorecido por uma oferta conjunta de servicos bancarios, e vice-versa. Nesse
sentido, a SG apontou que o débito automatico agrega valor ao cartdo de crédito, vide

abaixo.

128. Emresumo, o déhito automatico é relevante para os clientes e para os
credores, e configura-se um produto que agrega valor ao produto do
Representante, por sua vez, os Bancos Representados, eventualmente, ndo
estariam impedindo o acesso do Representante aos servicos, mas a oferta
estaria sendo feita mediante custo supostamente desarrazoado, o que teria
efeito analogo a uma recusa de contratar. (SEI 0604872, 2019)

Acerca do poder de mercado das Representadas, a Nota Técnica concluiu
gue elas o detém quando atuam de maneira coordenada “ainda que de maneira tacita,
evidenciando dominancia coletiva” (SElI 0604872, 2019). Sobre os impactos da
conduta, a Nota Técnica apontou que o Nu Pagamento S.A. alegou que era afetada
no tocante ao fato de que os clientes deixavam a empresa e em razao do aumento da
inadimpléncia, ambos por falta do débito automatico.

Em razéo dessa alegacao acerca da dominancia coletiva, podemos entender
gue a teoria do dano relacionada a poder conglomerado, neste caso, € a do
arrefecimento da concorréncia. Isso porgue tal teoria indica que o exercicio do poder
conglomeral pode estar relacionado a efeitos coordenados, de forma que a indicacéo

de dominancia coletiva € uma evidéncia disso.
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Figura 6 - Teorias do dano no caso NuBank
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Fonte: elaboracéo propria

Ao final foi instaurado o Processo Administrativo em relacdo apenas a suposta
conduta de recusa de contratar envolvendo o débito automatico. As representadas

apresentaram defesas e o Processo Administrativo aguarda julgamento.

4.2.5. Inquérito Administrativo n°® 08700.004226/2020-56 (Representante: Cielo
S.A./ Representados: Linx S.A.)

Na representacéao da Cielo S.A. (SEI 0805291, 2020), alegou-se que a Linx
S.A. teria uma politica de aquisicdo de concorrentes para construir uma plataforma

end-to-end para seus clientes. A Cielo S.A. também alegou que o poder de portfélio°

100 poder de portfélio nada mais € que o poder econdmico derivado da existéncia de um amplo portfélio
de produtos. Para o CADE (2016, p.39): “Em mercados caracterizados por economias de escopo,
empresas que possuam maior portfélio serdo beneficiadas por possuirem custos médios de producao
menores do que as concorrentes com menor variedade.” e “A detengéo de portfélios extensos pode
diminuir os custos de transacdo do cliente, que passa a lidar apenas com uma empresa que possui
diversos tipos de produtos e marcas, ao invés de varios pequenos fornecedores, um para cada
produto.”.
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da Linx S.A. gera o efeito lock in de seus clientes o que “lhe permite, com enorme
facilidade, transpor o poder de mercado angariado em um determinado segmento para
outros, mediante oferta de seus produtos e servicos de forma agregada, em bundles
(venda casada)”. (SEI 0805291, 2020)

A Cielo S.A. apontou que a Linx S.A. teria iniciado uma nova linha de negécios
no mercado de meios de pagamento e que estaria se utilizando da sua posi¢cao
dominante no mercado de softwares de gestdo para o varejo para dificultar integracéo
de credenciadoras concorrentes, fechar o mercado a esses concorrentes e alavancar
suas participacdes no mercado de solucdes e servigos de pagamento (SEI 0805291,
2020). Na representacéo, a Cielo apontou que estaria ocorrendo uma venda casada
dos softwares de gestdo com as solucdes de pagamento, o que foi evidenciado por
comunicacfes da propria Linx S.A. em que afirmam que tinham por objetivo realizar
vendas cruzadas para seus clientes.

Ainda, a Cielo S.A. afirmou que a situagéo poderia se agravar ainda mais caso
a Linx S.A. efetivasse uma combinacédo de negdécios com a StoneCo Ltd. que havia
sido divulgada ao mercado, uma vez que a Stone é um player do mercado de
adquiréncia com participacdo no segmento de meios de pagamento. Ao final, a Cielo
S.A. imputou as seguintes condutas a Linx S.A.: venda casada, recusa de contratar
mediante oferta de precos abusivos, criacéo artificial de embaracos a integracéo de
softwares da Linx aos produtos da Cielo para atendimento de clientes comuns das
duas empresas.

Em resposta a um oficio do CADE (SEI 0837748, 2020), a Linx S.A. afirmou
gue a sua estratégia de aquisicdo de outras empresas buscou ampliar a penetracéo
em segmentos em que ela tinha pouca ou nenhuma entrada e também ampliar,
diversificar e complementar seu portfolio. Além disso, a Linx S.A. apontou que ndo ha
venda casada pois ndo ha condicionamento da compra de um produto para adquirir
outro produto.

Em 25 de julho de 2022, o CADE publicou a Nota Técnica n°® 8/2022
instaurando um Inquérito Administrativo (SEI 1093290, 2022). Na Nota Técnica foi
realizada uma analise sobre o Ato de Concentracdo n® 08700.003969/2020-17 entre
a Stone e a Linx S.A. que foi aprovado pelo CADE. Na analise, a Nota Técnica
n° 8/2022 indicou que as preocupacdes do Ato de Concentragao relacionavam-se com

relacbes verticais e complementaridades entre os servicos de software de gestao
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empresarial da Linx S.A. e os servigcos de adquiréncia da Stone, que é a razdo do
processo de controle de condutas em questéao.

Além disso, ao tratar sobre eventuais efeitos coordenados e n&do coordenados
gue poderiam decorrer de operacdes nao horizontais (verticais e conglomerais), a SG
concluiu que o caso se referia a uma situacdo de efeitos ndo-coordenados em razéo
da combinacdo de mercados complementares, o qual entendemos ser uma relacéo
conglomeral, com a preocupacédo do fechamento de mercado.

Por fim, a SG apontou que a propria SG e o Tribunal do CADE j& haviam
analisado aspectos da conduta em sede do Ato de Concentragao entre Linx S.A. e
Stone, chegando a conclusédo de que nao haveria fechamento de mercado. Apesar
disso, a SG decidiu por instaurar o Inquérito Administrativo.

A Linx S.A. em resposta a um outro oficio do CADE (SEI 1101052, 2022)
apontou que as preocupac¢des do Inquérito Administrativo j& haviam sido discutidas
no Ato de Concentracao, que seriam as preocupacfes com efeitos exclusionarios de
uma integracao nao-horizontal.

Em 19 de janeiro de 2023 a SG publicou a Nota Técnica n° 5/2023 (SEI
1178565, 2023). A SG definiu os mercados relevantes e fez consideragdes sobre a

integracao e interdependéncia entre os mercados.

Figura 1 - Ecossistema envolvendo os mercados de sistemas de pagamento, software de gestdo no varejo e crédito
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Fonte: 5E1 0881237

Il.2.Mercado de softwares de gestdo empresarial no varejo

22.  Os softwares de gestdo empresarial sdo programas de gerenciamento
logistico (estoques), financeiro, pontos de venda (PDVs) e de outras areas
administrativas que reinem essas informac¢des de forma sistematizada e
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apresentam solucdes gerenciais para os gestores das empresas. Abaixo,
uma descricdo mais detalhada desses softwares[19]:

[...]

23. Como visto acima, o proprio nome do software indica suas
funcionalidades: gestdo empresarial, reunindo e sistematizando informacdes
de praticamente todas as areas de uma empresa. De forma geral, esse
sistema é customizado para o tipo e porte de cada cliente atendido pela
solucdo e pode ser integrado com o sistema de solucédo de pagamento
contratada pelas empresas, que € o segundo mercado relevante envolvido na
Representacao e a seguir descrito.

[I.3.Mercado de solu¢cdes de pagamento

24. O mercado de solucdes de pagamento busca apresentar sistemas que
integram os diversos meios de pagamento como cartdo de crédito, cartdo de
débito, boleto bancério, dinheiro e, mais recentemente, pix, entre outros,
utilizados pelo consumidor ao adquirir produtos das empresas. Um exemplo
de facil identificagdo dessas solugbes sdo as “maquininhas” de cartdo de
crédito e débito.

26. Uma vez compreendidos os mercados relevantes envolvidos nas
condutas denunciadas pela Cielo, principalmente somo se interrelacionam
e seu elevado grau de interdependéncia para o sucesso de uma gestéo
empresarial no segmento de varejo, passa-se para a andlise de mérito da
presente investigagdo. (SEI 1178565, 2023)

Ao final, a SG concluiu que néo se verificaram situacdes de condicionamento
da contratacao do seu software de gestdo empresarial a contratacao das solucdes de
pagamento e arquivou o Inquérito Administrativo.

Aqui vale uma referéncia ao documento de trabalho do CADE sobre fusdes
conglomerais (CADE, 2023), no qual o CADE analisou o Ato de Concentracdo
envolvendo a Stone e a Linx S.A. e apontou duas teorias do dano envolvendo poder
conglomeral. A primeira seria a teoria da atuacéo transversal (reciprocity dealings) e
a segunda seria de que poderiam haver vantagens indevidas no mercado de meios
de pagamento se em razao do acesso a dados estratégicos e informac¢des dos clientes
da Linx S.A.. Contudo, o Tribunal do CADE afastou as preocupacdes e aprovou a
operagao sem restricoes.

Além da teoria da atuacéo transversal, ja indicada pelo documento de trabalho
do CADE sobre fusdes conglomerais (CADE, 2023), também vislumbramos neste
caso a presenca da teoria do dano relacionada a diminuicdo da concorréncia por meio
de tying e bundling. Entendemos que tal teoria pode ser percebida a partir do que foi
alegado pela Cielo, de que a Linx poderia oferecer seus servi¢os através de bundles.
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Figura 7 - Teorias do dano no caso Linx
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Fonte: elaboracéo propria

4.2.6. Procedimento Preparatério n° 08700.006042/2019-97

Red Hat, Inc. e International Business Machines Corporation)

(Representados:

O caso refere-se a um Procedimento Preparatorio instaurado pelo CADE apés
uma decisdo do Tribunal do CADE no Ato de Concentracdo n°® 08700.001908/2019-
73 que envolveu a aquisicdo da Red Hat pela IBM. A investigacao visava averiguar se
a Red Hat estaria recusando certificar o hipervisor da Nutanix em seu sistema
operacional.

Em 11 de janeiro de 2023, a SG publicou a Nota Técnica n° 4/2023 (SEl
1173257, 2023) na qual apontou que a conduta envolvia posicdo dominante da Red
Hat no mercado de sistemas operacionais de codigo aberto e o possivel efeito de
exclusdo de concorrente no mercado de softwares hipervisores, que € um mercado
complementar do primeiro. Além disso, a SG fez breves consideragbes sobre os
impactos da suposta conduta em outros mercados também relacionados ao mercado

de sistemas operacionais.
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102. A conduta anticompetitiva em analise decorreria da posi¢do dominante
da Red Hat no mercado relevante nacional de sistemas operacionais de
cédigo aberto para servidor e teria o efeito potencial de excluir concorrentes
no mercado relevante de softwares hipervisores, que € complementar ao
mercado de sistemas operacionais.

103. A conduta teria também o efeito potencial de excluir concorrentes em
outros mercados de servicos em tecnologia da informacédo. Seriam afetados
0s servicos de suporte em tecnologia da informacdo e outros mercados
relacionados a diversos servicos disponibilizados em nuvem. (SEI 1173257,
2023)

Ao definir os mercados relevantes, a SG fez apontamentos acerca do fato de
serem mercados complementares. Acerca do mercado de softwares hipervisores de
coédigo aberto, apontou que sua combinacdo com o0s sistemas operacionais €
necessaria para possibilitar a virtualizacao e, por isso, seriam complementares. Além
disso, ao citar trecho do Ato de Concentracdo que originou o Procedimento
Preparatério, a SG escolheu o justamente o trecho do voto da Conselheira Relatora

Paula Farani que explicava as concentracdes conglomeradas.

“227. Ja concentragbes ditas conglomeradas podem ser definidas como
aguelas em que as empresas envolvidas possuem uma relacdo de
complementariedade (i.e. que ndo é puramente horizontal nem vertical),
atuando, portanto, em mercados relativamente proximos ou complementares.
Este tipo de operacgéo pode envolver, por exemplo, fornecedores de produtos
complementares ou de produtos que pertencem a uma faixa que é geralmente
adquirida pelo mesmo grupo de consumidores para 0 mesmo uso final.

228. Enquanto, a principio, operacdes de tal natureza ndo geram
preocupacbes relevantes do ponto de vista concorrencial, em casos
especificos, podem gerar efeitos prejudiciais tanto ao mercado quanto aos
consumidores. De maneira similar a mencionada acima, a maior preocupagao
em operagbes envolvendo conglomerados consiste na probabilidade de
fechamento de mercado. Isto porque a combinacdo de produtos
complementares pode conferir & empresa resultante da operacdo tanto a
habilidade quanto o incentivo de alavancar o seu poder de um mercado a
montante para um mercado a jusante por meio de praticas de venda casada,
ou de outras praticas exclusionarias, prejudicando, assim, a capacidade de
concorrentes rivalizarem no mercado” (SEI 0687246, 2019)

Sobre outros mercados como o de instalagdo e suporte de tecnologia da
informacéo e outros mercados de servicos de tecnologia da informacdo que foram
potencialmente afetados, a SG ressaltou a interoperabilidade e a vantagem de se
utilizar hipervisores do préprio portfélio, o que poderia gerar incentivos exclusionarios.

Acerca dos supostos danos da conduta, a SG apontou que a hipétese do
dano decorreria da negativa de conceder a certificacdo, o que levaria a excluséo de
rivais e fechamento de mercado. Contudo, a SG concluiu que a hipétese de dano ndo

se concretizou.
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Ao final, a SG do CADE concluiu pelo arquivamento do Procedimento
Preparatério ao entender que a matéria se tratava de lide exclusivamente privada.
Nesse sentido, entendeu que “as hipdteses de danos decorrentes da nao-certificacao
de software hipervisor de cédigo aberto em mercados relevantes relacionados foram
consideradas improvaveis”. (SEl 1173257, 2023)

Em relacdo a esse caso, entendemos que a teoria de dano de atuacédo
transversal esta presente, em razdo da analise se as empresas estariam utilizando
sua posicdo dominante em um mercado para excluir concorrentes em um mercado

complementar.

Figura 8 - Teorias do dano no caso Red Hat/IBM
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Fonte: elaboracao propria

08012.010483/2011-94 e
Administrativo n° 08700.009082/2013-03 (Representante: E-Commerce
Media Group Informacdo e Tecnologia Ltda. / Representados: Google

42.7. Processo Administrativo n° Processo

Inc. e Google Brasil Internet Ltda.)
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O Processo Administrativo n° 08012.010483/2011-94 é fruto de representacdo
da E-Commerce Media Group Informacéo e Tecnologia Ltda. em face do Google Inc.
e do Google Brasil Internet Ltda. A Representante é responsavel pelos sites Buscapé
e Bondfaro e alegou que o Google estaria realizando condutas discriminatorias de
forma a “alavancar, artificialmente, sua posicdo dominante para o mercado
downstream de sites de comparacdo de preco [...] no Brasil por meio do site
denominado Google Shopping”. (SEI 0001421, 2011)

O caso chegou ao Tribunal do CADE, onde decidiram pelo arquivamento do
Processo Administrativo em face dos Representados. O Conselheiro Relator Mauricio
Maia em seu voto (SEI 0632170, 2019), ao analisar as definicbes dos mercados
relevantes, fez consideracbes em relacdo a instrumentalidade das definicdes de
mercado e indicou que o CADE ndo deve restringir sua analise quando existirem

mercados dinamicos.

110. Tradicionalmente, a apuracgéo de qualquer conduta anticompetitiva se
inicia a partir da definicdo de mercado relevante, sob a perspectiva do produto
e geogréfica. Tal definicdo € um instrumento sempre utilizado pelo CADE,
mas que ndo deve ser tomado como um fim em si mesmo. Em alguns casos,
especificamente aqueles envolvendo os que compreendem mercados
dindmicos como o presente, uma definicdo de mercado relevante pode ser
vista como uma guia auxiliar na condu¢é@o da andlise, entretanto, isso néo
impede que a autoridade antitruste trabalhe a definicdo e seu escopo com
certa flexibilidade, no intuito de n&o ‘encaixotar’ seu olhar, e eventualmente
deixar de levar em consideracéo qualquer aspecto significativo do mercado.
E o que afirma a OCDE: (SEI 0632170, 2019)

O Conselheiro ainda relatou as diferentes visdes sobre a definicdo de mercado
apresentadas pelas Partes: (i) para a Representante hd um mercado de busca
genérica e um de site de comparacdo de precos que seriam verticalmente
relacionados em razdo da dependéncia deste do trafego proveniente da busca
genérica,; (ii) ja a Representada entende que haveria apenas um mercado de busca
de informacdes sobre produtos.

Neste ponto, o Relator fez algumas consideracdes sobre os mercados
apontando que deveriam ser observadas as seguintes caracteristicas do setor: (i) bens
diferenciados; (ii) plataforma de multiplos lados; e (iii) segmento tecnologico € amplo
e tem diversas interrelagcdes. O Conselheiro indicou que seu entendimento era no
sentido de que haveria apenas um mercado, contudo, optou por seguir a definicdo de
dois mercados relevantes distintos por ser mais conservador em termos de

concorréncia.
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Para ele, ndo haveria diferenciagéo entre os produtos dos dois mercados, mas
mencionou o posicionamento do Departamento de Estudos Econémicos (“DEE”) e da
SG, que apontaram alguma distingdo entre os produtos. Sobre o posicionamento do
DEE, indicou que nédo haveria igualdade entre os servi¢os ofertados pelo Google e os
servicos de comparadores de precos e marketplaces. Além disso, apontou que 0s
mercados devem ser analisados pelas perspectivas dos usuarios e dos anunciantes,
em razao de ser um mercado de multiplos lados, nesse sentido, o Conselheiro afirmou

gue outros sites com andncios apesar de concorrentes nao séo substitutos perfeitos.

117 . Contudo, ainda na linha do DEE, reputo necessario cautela nessa
afirmacdo de substitutibilidade e pressdo competitiva, pois que tais
conclus@es ndo implicam igualar os servigos oferecidos pelo Google aqueles
ofertados pelos comparadores de pre¢co ou pelos varejistas e markeplaces.
Nesse sentido:

[...]

130. Esses dois mercados precisam ser estudados tanto a partir da
perspectiva dos usuérios, cujo principal produto almejado é a realizagdo de
uma busca e a obtencéo de uma correspondente resposta especifica para
ela, quanto do ponto de vista dos anunciantes, os quais também contam com
outras opc¢odes de sites para veiculagdo de anuncios de produtos.

131. Sobre esse Ultimo aspecto releva notar que, embora outros sites com
anuncios possam ser considerados concorrentes, eles podem n&o ser
substitutos perfeitos, ante a diferenciacdo dos servicos oferecidos por cada
player e o retorno para o anunciante em termos de investimento vs. conversao
em vendas. (SEI 0632170, 2019)

Sobre este caso, cabe ressaltar que o entendimento do Tribunal do CADE é
de que seria uma conduta vertical, ou seja, que o mercado de busca genérico seria 0
mercado upstream, enquanto o mercado de sites de comparacdo de precos seria 0
mercado downstream. Contudo, cabe tecer alguns apontamentos que foram feitos
pelos conselheiros.

Além da questéo ja apontada acima sobre os produtos ndo serem substitutos
perfeitos, os Conselheiros também abordaram, ainda que rapidamente, pontos como:
mercados de multiplos lados, efeitos de rede, mercados relacionados, correlatos e
complementares.

Em especial, a Conselheira Paula Farani indicou que o Google entrou no
mercado de buscas teméaticas para refor¢car sua dominancia em mercados correlatos

e complementares.

82. Com isso, 0 que se observa é que a entrada do Google no mercado
de buscas teméticas (via Google Shopping) se deu principalmente para
aumentar a sua monetizacdo com os anuncios online e, portanto, reforcar a
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dominancia de sua plataforma por meio da atuagdo em mercados correlatos
e complementares, potencializando os efeitos de rede. (SEI 0644436, 2019)

A Conselheira também explicou que o Google é uma plataforma de multiplos
lados que € afetada por externalidades de rede, o que implicaria na interdependéncia
dos diversos lados dessa plataforma. Nesse sentido, apontou que as externalidades
de rede geram efeitos multiplicadores que incentivam a expansao do Google para
mercados relacionados (que de acordo com uma nota de rodapé da Conselheira, ndo

podem se confundir com mercados verticalmente relacionados).

37.0 Google, portanto, atua como uma plataforma de multiplos lados e é
afetado fortemente por “cross-platform network externality” ou externalidade
de rede através da plataforma. Esse fator implica na interdependéncia dos
diferentes lados da plataforma, ao ponto em que as decisdes de cada um
afetam o outro, mesmo que indiretamente. Os efeitos de rede séo resultantes
dessa externalidade e ocorrem quando as ac¢des de participantes de algum
dos lados da plataforma, ou as a¢bes da propria plataforma, afetam os
participantes dos outros lados e até mesmo o funcionamento da
plataforma[16].

[...]

39. Portanto, esse efeito multiplicador é justamente a motivagédo para
plataformas como o Google investirem e expandirem para mercados
relacionados[18], nos quais a geracdo de algum valor para 0 USUAario
consegue, por meio de positive feedback loops, aumentar exponencialmente
o valor do ecossistema. (SEI 0644436, 2019)

O Conselheiro Paulo Burnier, por sua vez, teceu comentarios sobre as
diferencas entre a teoria de dano envolvendo mercados tradicionais e mercados
digitais. De acordo com ele, na economia digital, 0 negécio agrega valor quando ha

servicos substitutos e complementares para uso dos USUArios.

20. A andlise de capacidade e incentivo a pratica anticompetitiva
apresenta um particular desafio no caso concreto em razdo da sua inser¢cdo
na economia digital. A tese que permite avancar a analise concorrencial para
as etapas subsequentes ndo se assenta no tradicional entendimento de
indispensabilidade, como ocorre frequentemente em situacdes de essential
facilty. Isso porque ndo é indispensavel usar o mercado de busca organica
(Google Search, Bing, etc.) para participar do mercado de comparadores de
preco (Google Shopping, Bondfaro, etc.).

21.  Paraque fique claro: ndo se alega a indispensabilidade e, neste ponto
especifico, foge-se de uma andlise antitruste tradicional, justificada pela
din&mica particular da economia digital que funciona através de ecossistemas
digitais ou marketplaces. O valor do negécio é agregado pelas complexas
relacdes de diferentes servicos disponiveis aos usuarios, que envolvem
aspectos substitutos e complementares, distantes de uma cadeia vertical
linear de mercados tradicionais.[9]

22.  Nesse contexto, a economia digital imp&e novos desafios ao Direito da
Concorréncia. As teorias de danos mais tradicionais — como a existéncia de
uma conduta discriminatoria que possui efeitos ambiguos sobre o bem-estar

58



do consumidor ou a indispensabilidade como ocorre em casos de essential
facilities — merecem um novo olhar. A plataforma Google néao é indispensavel
no sentido tradicional utilizado pela teoria de essential facilities, mas funciona
como uma espécie de internet gateway com efeitos que merecem atencao
especial do Direito da Concorréncia. (SEI 0632417, 2019)

Como mencionado acima, esse caso foi tratado como uma relagao vertical
entre os mercados, contudo, o caso nos faz refletir se ndo seria uma situacao que
envolve o poder conglomerado também. Como vimos, ha pontos que indicam
complementaridade entre os produtos, uma relacdo de substituicdo nao perfeita
(substituicao fraca) e efeitos de rede, tdpicos que sado tratados pela doutrina como
relacionados ao poder conglomerado. Diante disso, apesar do entendimento do CADE
ser pela relacdo vertical, entendemos que o presente caso tem nuances acerca do
poder conglomerado, que poderiam ter sido mais bem aprofundadas pelos
Conselheiros em sua analise.

O Processo Administrativo n°® 08700.009082/2013-03, por sua vez, derivou
deste Processo Administrativo anterior e tratou da conduta de scraping de conteudo
do site da Representante, em beneficio do Google Shopping. Apesar de ndo haver
ocorrido as mesmas discussfes mencionadas acima, o caso envolveu a mesma
situacdo e 0s mesmos mercados, por isso entendemos que pode haver nuances de
poder conglomerado que deveriam ter sido analisados.

Assim como na maioria dos casos anteriores, neste também é possivel
observar a presenca da teoria da atuacao transversal em razao do Google ter atuado
em dois mercados diferentes, mas nao relacionados verticalmente ou
horizontalmente. Além disso, também poderia ter sido abordada a teoria do
fortalecimento econdémico, ja que houve indicacao pela Conselheira Paula Farani de
gue o Google teria entrado no mercado de buscas tematicas para reforcar sua

dominancia.
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Figura 9 - Teorias do dano nos casos Google
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5. ANALISE DE PODER CONGLOMERADO EM CONTROLE DE CONDUTAS
UNILATERAIS: FAZ SENTIDO?

Como observamos acima, o CADE fez mencgdes ao poder conglomerado em
alguns casos e, em outros, tratou de temas relacionados, como efeitos de rede,
mercados complementares, entre outros. Dessa forma, podemos perceber que apesar
de indicios da presenca de poder conglomerado nos casos analisados acima, ndo
vemos um debate ou posicionamento do CADE sobre o tema. Diante disso, podemos
concluir que o CADE néo realiza de fato uma anélise sobre o poder conglomerado em
seus processos de controle de conduta.

Essa auséncia de uma andlise aprofundada sobre o poder conglomerado em
casos de controle de condutas é interessante, pois, a0 mesmo tempo em que o CADE
tem tratado e analisado as fusbes conglomerais nos processos de controle de
estruturas, deixa de o fazer no controle de condutas. Se por um lado, o CADE publica
documentos de trabalho e tem preocupacfes com o poder conglomerado derivado de
fusBes conglomerais, seria, no minimo, esperado que realizasse um controle das
condutas de conglomerados que utilizam do poder conglomerado para prejudicar a
concorréncia.

Nesse sentido, se observarmos 0s casos analisados, veremos que dois dos
casos envolveram de alguma forma operacdes de fusdes e aquisicoes. O primeiro
caso é do Inquérito Administrativo envolvendo a Linx, na qual a Representante (Cielo)
alegou gque havia o receio de que a suposta conduta da Linx no mercado de servi¢os
de pagamento se agravasse, caso esta concluisse a aquisicdo da StoneCo, uma
empresa com atuacéo no mercado de servigos de pagamento. O outro caso refere-se
ao Procedimento Preparat6rio instaurado contra a Red Hat e a IBM, apds uma deciséo
proferida no Ato de Concentracéo referente a aquisicdo da Red Hat pela IBM.

Isso demonstra que o tema das fusdes, conglomeradas ou nédo, podem estar
diretamente ligadas as condutas unilaterais conglomerais, de forma que é interessante
gue o CADE analise os efeitos ndo apenas das fusfes, mas também as condutas
unilaterais envolvendo conglomerados, ap0s as operagoes.

Um outro aspecto importante de observarmos é quais as teorias de dano
envolvendo efeitos conglomerados poderiam ter sido discutidas nos casos analisados.
No caso da Conectcar/ltal, € possivel notar a presenca dos seguintes efeitos:

(i) atuacéo transversal, em razdo da alavancagem entre os mercados; (ii) diminuicao
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da competicdo por meio de tying e bundling, pois o CADE analisou se haveria
fechamento de mercado a partir da venda casada; e (iii) reducédo substancial da
concorréncia, pois o CADE entendeu que a conduta ndo impediu o0 acesso de
concorrentes.

J& no caso do iFood, poderiam ter sido exploradas as teorias da atuacéo
transversal e da diminuicdo da concorréncia por meio de tying e bundling, pois
analisou-se a alavancagem entre mercados e porque foi indicado que o iFood teria
realizado um tying técnico de obrigar os estabelecimentos a aceitarem o iFood
Refei¢bes (SEI 1170709, 2023). J4 no caso do Itad/Redecard poderia ter-se analisado
a atuacdo transversal, mas também a reducdo substancial da concorréncia e dos
menores incentivos a inovacdo em razéo do efeito lock in, ja que foi apontado por
empresas oficiadas que elas nao tinham capacidade de utilizar um modelo
semelhante, se ndo participassem de um conglomerado financeiro. (SElI 0689930,
2019)

No caso da Nubank, uma teoria do dano que pode estar associada € o do
arrefecimento da concorréncia, que esta relacionado a efeitos coordenados. Ela
estaria presente, pois foi analisada a joint dominance (dominancia coletiva) dos
bancos no mercado de servi¢cos bancarios. No processo da Linx, vemos margem para
analise das teorias de diminuicdo da competicdo por meio de tying e bundling e de
atuacao transversal, em razdo do uso de bundles para transpor o poder de mercado
entre os segmentos.

No caso da Red Hat/IBM entendemos que poderia ter sido realizada a analise
da teoria de atuacao transversal. E, por fim, nos casos do Google, as seguintes teorias
de dano poderiam ter sido abordadas: (i) atuacéo transversal; e (ii) fortalecimento do
poder econdmico, uma vez que a Conselheira Paula Farani indicou que o Google
entrou no mercado de buscas tematicas para reforcar sua dominancia em mercados
correlatos e complementares.

Em geral, podemos afirmar que o CADE chegou a tocar em pontos que fazem
parte dessas teorias, mas que nao se aprofundou nelas, uma vez que esses pontos
seriam comuns a outras teorias de dano envolvendo condutas horizontais e verticais.

Seguem imagens que resumem as teorias que foram ligeiramente abordadas:
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Figura 10 - Teorias do dano analisadas pelo CADE
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Fonte: elaboragéo prépria

Nesse sentido, 0 nosso entendimento é que o CADE deveria aplicar analises
mais claras e especificas, de forma a ressaltar quando um determinado efeito esté
relacionado a efeitos conglomerados ou esta relacionado a efeitos horizontais ou
verticais. A realizacdo dessa segmentacao entre os tipos de efeitos e teorias do dano
envolvidos na conduta seria benéfica, pois, em primeiro lugar, facilitaria um
contraditério mais claro e, por outro lado, consolidaria uma jurisprudéncia do CADE
em relacdo a cada um dos efeitos.

Acerca desse ponto sobre a auséncia de uma jurisprudéncia no controle de
condutas unilaterais envolvendo conglomerados, podemos apontar que a auséncia
afeta ndo apenas a denuncia e analise de processos envolvendo condutas, mas
também afeta a andlise de atos de concentracdo. Entendemos que se o CADE,
incluindo tanto a SG quanto o Tribunal, ndo apontar quais sao suas preocupacdes
envolvendo condutas anticompetitivas de conglomerados, provavelmente ndo havera
uma proatividade dos afetados em ressaltar o poder conglomerado de empresas que

estejam praticando condutas anticompetitivas.
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Ainda, a auséncia de uma jurisprudéncia consolidada interfere na analise de
riscos e probabilidades envolvendo representacdes contra empresas que realizam
supostas condutas anticompetitivas. Se observarmos a analise quantitativa realizada
acima, dos 6 (seis) casos iniciados por representagdes apenas em 1 (um) deles houve
mencao a poder conglomerado. Isso pode ser um indicativo de que 0s concorrentes
e/ou afetados por condutas unilaterais envolvendo conglomerados, de fato, ndo
vislumbram viabilidade em estratégias de apontar para a autoridade concorrencial o
poder conglomerado envolvido em condutas supostamente anticompetitivas.

Sem uma adequada andlise dos riscos e probabilidades envolvendo um
processo, dificlmente uma empresa, ainda que lesada, optaria por iniciar uma
representacdo contra outra empresa baseada apenas em teorias envolvendo poder
conglomerado.

Nesse mesmo sentido, em casos de operagdes de fusdes e aquisicdes, a
auséncia de uma jurisprudéncia consolidada interfere na forma de decidir das
empresas, que recorrentemente analisam as probabilidades de uma reprovacao ou
imposi¢cdo de controles comportamentais e estruturais pelo CADE. Assim, ao se
estabelecer uma jurisprudéncia, tanto em atos de concentragcdo quanto em processos
de controle de conduta, o CADE permite uma melhor analise das empresas, o que
pode evitar ineficiéncias decorrentes de esforcos empreendidos em uma operacéo
gue seria reprovada ou que sofreria restricbes concorrenciais.

Cabe ressaltar que para Athayde e Jacobs (2021), h4d na verdade, uma
auséncia de jurisprudéncia envolvendo condutas unilaterais como um todo, néo
apenas aquelas referentes a conglomerados. Na pesquisa apresentada pelas autoras,
foi demonstrada a baixa quantidade de decisdes finais do CADE envolvendo condutas
unilaterais, além de se tratar do tema da judicializacdo das decisdes do CADE. No
texto, Athayde apontou que entende ser importante a formacao de jurisprudéncia do
CADE sobre condutas unilaterais, independente da ocorréncia da judicializacao
dessas decisfes, pois em seu entendimento, uma derrota no judiciario levaria 0 CADE
a ponderar os motivos da derrota e aprimorar suas decisfes, enquanto uma vitoria
fortaleceria sua jurisprudéncia. (ATHAYDE, JACOBS, 2021)

Além dos pontos acima, cabe apontar que o poder conglomerado € um
indicativo forte de existéncia de poder de mercado, apesar de, as vezes, a participacao
de mercado ser baixa em um dos mercados analisados. Nesse sentido, cabe

relembrar que a analise de poder de mercado a partir da participacdo de mercado da
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empresa, € apenas um instrumento para a afericdo do poder de mercado. Esse
entendimento ja esta consolidado na jurisprudéncia do CADE, de forma que seria
aplicavel aos casos de poder conglomerado, em que se analisa uma empresa que
detém poder de mercado em um mercado primario e pouca participacdo de mercado
em um mercado secundario.

Ou seja, ao observar a existéncia de poder conglomerado de uma empresa,
o CADE deve ficar atento a questdes envolvendo abuso de posicdo dominante, pois
€ possivel que o poder conglomerado esteja associado a detencdo de posicao
dominante.

Por fim, como indicado na introducéo, este trabalho surgiu para responder a
pergunta: o CADE possui precedentes no controle de condutas unilaterais envolvendo
casos de poder conglomerado? E, como esperado, confirmamos nossa hipotese de
gue ha casos de condutas unilaterais envolvendo poder conglomerado, mas que o
CADE nédo tem uma atuacdo expressa em combater os efeitos anticompetitivos
decorrentes do poder conglomeral em si.

Nesse sentido, como visto acima, o CADE nédo realiza uma andlise
aprofundada do tema em seus procedimentos administrativos de controle de conduta,
mas apenas faz algumas mencdes a fatos que poderiam estar relacionados ao poder
conglomerado. Como tratado, entendemos que essa auséncia de uma jurisprudéncia
do CADE sobre poder conglomerado no que se refere a conduta € prejudicial, uma
vez que a autoridade deixa de lado um aspecto importante da economia atual, que €
a atuacdo dos conglomerados em diversos mercados, e a0 mesmo tempo impede
uma analise adequada de riscos e probabilidades por agentes de mercado, quando
vai analisar questdes envolvendo condutas e fusfes e aquisicdes.

Ao mesmo tempo que ndo possui uma jurisprudéncia e andlise consolidada
sobre as condutas envolvendo poder conglomerado, vemos que o CADE tem tratado
recorrentemente sobre as fusGes conglomerais, inclusive impedindo operagdes e
aplicando remédios concorrenciais. Essa diferenga de tratamento entre os controles
de conduta e de estruturas € incoerente, pois ao mesmo tempo que o CADE impede
uma operagcdo sob a alegacdo de que o poder conglomerado € um risco para o
mercado, o proprio CADE néo realiza uma analise sobre o tema no controle de
condutas anticompetitivas.

Portanto, entendemos que sim, o CADE deveria analisar o poder

conglomerado em casos de controle de condutas, pois a sua existéncia é um indicio
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de poder de mercado e porque o CADE necessita de uma jurisprudéncia consolidada

acerca de conglomerado, para afastar preocupacdes concorrenciais.
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6. CONCLUSOES

Em razdo da crescente influéncia e poder de alguns conglomerados,
principalmente os relacionados aos ecossistemas digitais, € importante um olhar
atento as suas acgles, no que se refere a questées concorrenciais. Diante disso, o
presente trabalho se propés a observar como o CADE vem analisando o poder
conglomerado em casos de controle de condutas unilaterais.

Diante dessa proposta, chegamos a conclusdo de que nossa hipotese se
confirma e o CADE néo realiza um controle expresso dos efeitos anticompetitivos
decorrentes do poder conglomeral no que se refere a condutas unilaterais.

Assim, essa pesquisa se torna uma evidéncia de que a autoridade brasileira
possui uma analise de condutas unilaterais que carece de um olhar mais atento ao
poder conglomerado. Isso porque, se de um lado ela vém colocando obstaculos a atos
de concentracdo com base em provaveis condutas anticompetitivas que podem surgir
de um poder conglomerado, é razoavel que a autoridade comece a analisar nos casos
gue ja possui em suas maos se ja nao esta havendo um abuso do poder conglomeral
de forma a subsidiar as preocupacdes da autoridade no que se referem as fusdes
conglomerais.

Diante disso, gostariamos de pontuar duas opc¢fes que vislumbramos, para
gue a andlise do CADE tenha uma maior coeréncia entre controle de estruturas e
controle de condutas, no que se refere ao poder conglomerados: (i) o CADE deixaria
de analisar o poder conglomerado em sede de controle de estruturas; ou (ii)) o CADE
comecaria a analisar o poder conglomerado em sede de controle de condutas.

Obviamente, a primeira opcao ndo é a mais adequada, principalmente pelo
fato de que se o CADE vislumbra algum possivel dano concorrencial derivado de uma
fusdo conglomeral, € dever dele intervir reprovando ou aplicando restricbes a
operagao.

Contudo, cabe ressaltar que entendemos que se o CADE né&o julga as
condutas resultantes de poder conglomerado € incoerente que ele restrinja ou reprove
atos de concentracdo com base em teorias do dano que ele mesmo nao verifica ao

analisar condutas anticompetitivas. Nesse sentido, cabe ressaltar que ha precedentes
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do CADE reprovando e impondo restricobes a operagbes envolvendo poder
conglomerado.!

Por outro lado, a segunda opc¢éo nos parece mais adequada pois, como visto
acima, h4 casos de controle de condutas em que se pode dizer que o poder
conglomerado estava presente, apesar de ndo existir uma analise aprofundada do
CADE em relacao a ele. Além disso, cabe ressaltar que com essa segunda opc¢éo o
CADE passaria a estabelecer uma jurisprudéncia propria sobre os efeitos
anticompetitivos dos conglomerados, pois teria uma base de decisdes para recorrer
inclusive durante o julgamento de atos de concentracgéo.

Obviamente esses séo pontos que perpassam a qualquer nova teoria que se
propde a ser trabalhada por uma autoridade e que seréo corrigidas com o passar do
tempo e com a consolidacdo do entendimento da autoridade. Contudo, é necessario
ressaltar que, apesar de tempordrio, esses problemas ainda existem e cabe a
autoridade buscar sana-los com brevidade.

Ainda, outras saidas para essa auséncia de uma analise do poder
conglomerado em controle de condutas unilaterais é que o CADE busque estabelecer
parametros de analise a partir de guias ou documentos de trabalho internos. Até que
uma jurisprudéncia se consolide, o CADE pode partir do Documento de Trabalho
sobre fusGes conglomerais, analisado acima, para elaborar algo focado em controle
do poder conglomerado em condutas unilaterais.

Um exemplo de paradmetro a ser utilizado € recomendar que nas analises de
condutas unilaterais envolvendo mais de um mercado, € imprescindivel que haja uma
delimitacdo clara e especifica da relacdo entre esses mercados analisados, de forma
gue néo reste duvidas se os mercados séo verticais ou complementares. Outro ponto
gue poderia ser estabelecido, € que um indicio de poder conglomerado se da quando
duas empresas de um mesmo grupo econdmico estdo sendo acusadas de praticas
anticompetitivas de alavancagem de mercados. Apesar da possibilidade de haver uma
relacdo vertical entre elas, se a primeira recomendacdo acima for observada, é
plenamente viavel uma analise acerca da relacdo entre a alavancagem denunciada e

a existéncia de poder conglomeral ou néo.

11 Em casos envolvendo conglomerados, o CADE por exemplo: (i) aplicou obrigagBes comportamentais
no Ato de Concentragdo entre Itat e XP Investimentos (Ato de Concentra¢éo 08700.004431/2017-16);
(i) aprovou com restricdes a operacdo entre Bayer e Monsanto (Ato de Concentracdo n°
08700.001097/2017-49); e (iii) reprovou a operacdo entre Kroton e Estacio (Ato de Concentracdo n°
08700.006185/2016-56).
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Além disso, talvez seja interessante que o CADE tenha um olhar atento a
determinados mercados conhecidos pela presenca de conglomerados. Como vimos
anteriormente, o mercado de servicos bancarios e alguns de seus mercados
relacionados (credenciamento, captura de transacdes, vale-beneficios etc.) foram a
maior parte dos casos analisados neste trabalho, levantando um alerta sobre a forte
presenca de conglomerados nesse setor. Diante disso e sabendo da existéncia
desses conglomerados, € interessante que o CADE, ao analisar condutas unilaterais
gue envolvam o mercado de servicos bancarios, tenha uma atengéo especial para a
presenca de indicios de poder conglomeral.

Um ultimo ponto de atencao e que foi possivel perceber a partir da analise dos
casos, é que condutas como venda casada, subsidios cruzados e preco predatorio,
muitas vezes tem relacdo com o abuso do poder conglomeral. Logo, sabendo que nos
casos analisados essas foram as principais condutas alegadas, é importante que o
CADE tenha mente que o poder conglomeral pode ser um incentivo a pratica dessas
condutas quando for analisa-las.

Portanto, apesar do CADE ja realizar uma analise de poder conglomerado em
atos de concentracdo, entendemos que seria interessante que a autoridade brasileira
também realizasse uma andlise do poder conglomerado em processos de controle de
condutas, para que o ambiente concorrencial brasileiro ndo esteja sujeito aos abusos

anticompetitivos dos conglomerados.
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ANEXO 1 - Informagbes quantitativas dos processos analisados

Mencéao a
Plataforma "poder .
Forma de : L Condutas  ~ Deciséo
Processo Status inicio Mercados envolvidos dlglt_al analisadas cor:glor?era_do(- Decisdo SG Tribunal
envolvida? al)" ou "efeitos
conglomerados"
Mercado de origem da conduta: servigos Subsidios
bancarios, nos seguintes cenarios: (i) cruzados
depdsitos a vista ou conta corrente [eCOS '
(incluindo cartdo de débito); (i) emissdo de preGos
08700.001031/2022-| Tréansito cartdes de crédito; e (iii) prestacao de predatorios,
) ; Representacéo : o prestac Nao venda casada, Sim Arquivamento N/A
16 em julgado servico de débito automatico. descontos de
Mercado alvo da conduta: prestacao de f'?ﬁgg&%i‘ g:o
servicos de meios eletrdnicos de pagamento dados pessoais
baseados na tecnologia AVI P
Uso de base de
dados obtida
de sua atuagdo
no mercado de
plataformas
digitais para
prospectar 0s
i - negaocios da .
08700.001797/2022-|  Em | Mercado de vale-beneficios e mercado de . Representante . . Avocagdo e
Representacdo| plataformas de pedidos online/aplicativos de Sim N&o Arquivamento|reinstauragcao
09 andamento ) : no mercado de
delivery de comida . do 1A
vales beneficio,
subsidios
cruzados,
discriminacéo
de
concorrentes e
self-
preferencing
08700.002066/2019- Em PP instaurado Mercados de credenciamento e captura de x Pregq ~ . Dilacao
pelo CADE ex ~ ! - N&o predatério e N&o Arquivamento| . -
77 andamento - transacdes e mercado de servigos bancarios instrutoria
Officio venda casada
08700.005308/2019-| Transito Recurso Mercados de credenciamento e captura de N&o Preco N&o N/A Manutencao




84 em julgado | Voluntario das | transagdes e mercado de servigos bancarios predatorio e da medida
Representadas venda casada provisoria
Recusa de
contratar,
. - precos
08700.003187/2017-|  Em __| Mercado relacionado a produtos bancarios . predatorios e .
Representacdo| (depositos a vista e débito automético) e Sim .. N&o N/A N/A
74 andamento o ~ - restricdo de
mercado de emisséo de cartdes de crédito
acesso a
informacdes
essenciais
Recusa de
contratar,
venda casada
08700.004226/2020- Transito Representacio Mercado no credenciamento e captura de Nio di;:ﬁ%ﬁg: 3 e Arquivamento N/A
56 em julgado P ¢ transacdes e mercado de servigos bancarios empresa q
concorrente e
discriminagdo
de pregos
Mercados: Sistemas operacionais para
A PP instaurado servidor, hipervisores (softwares de
08700.006042/2019 Trgnsno pelo CADE ex virtualizagao), servigcos de suporte em N&o Reqqsa (1e Sim Arquivamento N/A
97 em julgado iy . . z . certificacéo
Officio tecnologia da informacéo, outros servigos de
tecnologia da informacao
A Mercado de busca genérica, mercado de Posi_cipna_mento
08012.010483/2011- Transito x| ~ ! . privilegiado . . .
; Representacéo| sites de comparacé&o de preco e mercado de Sim Nao Arquivamento|Arquivamento
94 em julgado - (self
compras online .
preferencing)
08700.009082/2013- Transito Representacio Mercado de sites de busca universal e Sim Scrapin N0 Arauivamento | Arquivamento
03 em julgado P & mercado de sites de busca tematica ping q q




