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Resumo

A venda casada, caracterizada pela subordinacao da venda de um bem ou servigo a aqui-
sicao de outro, é tipificada como infragao a ordem econdomica pelo artigo 36, § 32, XVIII
da Lei n° 12.529/2011, que rege o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).
O presente estudo parte de uma abordagem tedrica sobre a venda casada a luz da li-
teratura antitruste, explorando as principais teorias do dano associadas a pratica, com
destaque para as teorias da alavancagem (leverage) e do fechamento de mercado (foreclo-
sure), bem como os requisitos constantes da literatura para que reste configurada uma
conduta anticoncorrencial de venda casada. A pesquisa adota uma metodologia empirica
e documental, baseada na anélise de decisoes do CADE sobre a pratica de venda casada
publicadas durante a vigéncia da Lei n® 12.529/2011. A partir de uma busca na base de
dados da autarquia, foram identificados e examinados 15 precedentes. A andlise quantita-
tiva demonstrou que nenhum caso resultou em condenacao, tendo todos sido arquivados
em diferentes fases processuais, a maioria ainda na fase de procedimento preparatoério.
Ainda, foi possivel observar que, dentre os fundamentos empregados pelo CADE para
justificar o arquivamento dos precedentes analisados, destacou-se a auséncia de coerciti-
vidade, que incidiu em aproximadamente 64% dos precedentes analisados. J4 a analise
qualitativa buscou compreender os critérios adotados pelo CADE para os arquivamen-
tos. Os resultados apontam que o CADE exige a comprovagao dos seguintes requisitos,
cumulativamente: distingao dos produtos; coercitividade; posicao dominante no mercado
vinculante; e efeitos anticompetitivos, desde que nao sopesados por eficiéncias ou justi-
ficativas razoaveis. A analise casuistica dos testes e analises empregados pelo CADE em
relacdo a cada um dos requisitos identificados revelou falta de aprofundamento sobretudo
em relacdo ao requisito da coercitividade, especialmente no que diz respeito a bundled
discounts e technological ties, sendo essa, em conclusao, possivelmente parte da razao pela

inexisténcia de decisdes condenatorias do CADE pela conduta de venda casada.

Palavras-chaves: venda casada. empacotamento. CADE. Lei n® 12.529/2011. direito

antitruste. direito concorrencial.



Abstract

Tying, characterized by the conditioning of the sale of a good or service to the purchase
of another, is classified as an infraction to the economic order under Article 36, paragraph
3, item XVIII of Law No. 12,529/2011, which governs the Brazilian Competition De-
fense System (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC'). This study takes
a theoretical approach to tying, in light of the antitrust literature, exploring the main
theories of harm associated with the practice, with particular emphasis on the leveraging
and foreclosure theories, as well as the requirements set out in the literature for tying
to constitute an anticompetitive conduct. The study employs an empirical and documen-
tary methodology, based on the analysis of CADE’s decisions concerning tying published
since the enactment of Law No. 12,529/2011. Based on search in the agency’s database,
15 precedents were identified and analyzed. The quantitative analysis showed that none
of the cases resulted in convictions, all of which were closed during different procedural
stages, most of them still in the preparatory proceeding stage. It was also observed that,
among the grounds provided by CADE to justify the closure of the analyzed precedents,
the absence of coercion stood out, as it was used in 64% of the analyzed precedents. The
qualitative analysis, in its turn, sought to understand the criteria adopted by CADE to
dismiss such cases. The findings indicate that CADE requires the presence of the following
criteria, cumulatively: different products; coercion; market power in the tying product’s
market; and anticompetitive effects, provided that they are not outweighed by efficiencies
or reasonable justifications. A case-by-case analysis of the test and analysis employed by
CADE in relation to each of the criteria identified revealed the lack of an in-depth analysis
of the coercion criteria, especially regarding bundled discounts and technological tying.

In conclusion, this is part of the reason for the lack of convictions by CADE for tying.

Key-words: tying. bundling. CADE. Law No. 12,529/2011. antitrust law. competition

law.
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Introdugao

A venda casada, definida como a subordinacao da venda de um bem a aquisigao de
outro, é uma das condutas previstas no rol exemplificativo de infragoes a ordem econémica
do art. 36, § 3° da Lei n® 12.529/2011. Esta monografia tem como objetivo analisar os
precedentes do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) sobre a conduta de
venda casada apds a promulgagao da Lei n® 12.529/2011, a luz da literatura antitruste,
que traz relevantes contribuig¢oes sobre os potenciais efeitos lesivos da venda casada a

concorréncia, bem como sobre os requisitos para a sua configuracao.

A escolha do tema se deu pela auséncia de decisdes condenatorias do CADE pela
pratica de venda casada durante a vigéncia da Lei n® 12.529/2011, o que levanta uma
série de questoes sobre como a autarquia vem analisando o tema, vez que, ao que parece,
ha significativas barreiras a impedir condenacoes do CADE pela pratica de venda casada.
Alia-se a isso a escassez de bibliografia patria sobre a venda casada, o que evidencia a

caréncia de estudos aprofundados sobre o assunto, sobretudo no contexto brasileiro.

Em um primeiro momento, o trabalho se dedica a analisar aspectos tedricos sobre
a venda casada constantes da literatura antitruste, subdividindo-se em dois capitulos:
o Capitulo 1 explora diferentes teorias do dano associadas a venda casada propostas
pela literatura antitruste; o Capitulo 2, por sua vez, trata dos requisitos propostos pela
literatura antitruste para que reste configurada uma conduta anticoncorrencial de venda

casada.

A segunda parte do trabalho se propoe a analisar a jurisprudéncia do CADE sobre
venda casada durante a vigéncia da Lei n°® 12.529/2011. Para tanto, realizou-se uma
pesquisa a fim de identificar todos os precedentes em que o CADE julgou a conduta de
venda casada durante a vigéncia da referida lei, seja no ambito da SG, seja no ambito do
Tribunal. A partir dessa anélise, foram selecionados 15 (quinze) precedentes, em relagao
aos quais foram conduzidas, ao longo do Capitulo 3 deste trabalho, analises quantitativas

e qualitativas.

Do ponto de vista quantitativo, buscou-se identificar: (i) a representatividade de
cada tipo de procedimento administrativo em relacao aos precedentes analisados; (ii) a
representatividade de arquivamentos, de um lado, e condenagoes, de outro (como adian-
tado, concluiu-se que nao houve condenagoes); e (iii) a representatividade de cada razao

utilizada pelo CADE como fundamento para arquivar os precedentes analisados.

Do ponto de vista qualitativo, buscou-se identificar e sistematizar: (i) os requisitos
exigidos pelo CADE para fins de condenagao em casos de venda casada; e (ii) as analises

e testes empreendidos pelo CADE em relagao a cada um dos requisitos identificados.
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Em sintese, o trabalho almeja compreender e sistematizar o entendimento do
CADE em relacao a conduta de venda casada, a fim de, talvez, identificar a razao pela qual

inexistem condenagdes do CADE quanto ao tema desde a vigéncia da Lei n® 12.529/2011.
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1 Venda casada anticoncorrencial como infracao 4 ordem econdémica nos termos da Lei

n? 12.529/2011: teorias do dano segundo a doutrina antitruste

Conceituada por Forgioni como a subordinagdo da venda de um bem (produto
principal, produto subordinante ou tying product) a aquisi¢ao de outro (produto vinculado,
produto subordinado ou tied product) (FORGIONI, 2024, p. 307), a venda casada é uma
das condutas previstas no rol exemplificativo de infra¢ées a ordem economica do art. 36,
§ 3°, da Lei n® 12.529/2011, nos seguintes termos:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente
de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcancgados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;

IT - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
III - aumentar arbitrariamente os lucros; e
IV - exercer de forma abusiva posicdo dominante.

(..)

§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configu-
rem hipotese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam
infracdo da ordem econdmicas:

()

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisicao de outro
ou a utilizagdo de um servigo, ou subordinar a prestagao de
um servigo a utilizacdo de outro ou a aquisicado de um bem;
(BRASIL, 2011)

(grifo préprio)

Portanto, a venda casada é uma infragdo-meio, exigindo a verificacao dos efeitos,
mesmo que potenciais, previstos nos incisos do caput do artigo 36. Além disso, é uma das
denominadas “condutas unilaterais” arroladas nos incisos I1II e seguintes do § 3° do art. 36,
na medida em que é tomada por uma tnica empresa, em contraste com as denominadas
“condutas colusivas”, isto é, aquelas previstas nos incisos I e II do § 3° do art. 36, a

exemplo do cartel.

Sendo a venda casada problematizavel tanto pela perspectiva consumerista - no
ambito da qual configura uma infracdo per se (BADIN, 2005) - quanto pela perspectiva
antitruste, é essencial desde ja delimitar o enfoque deste trabalho, qual seja a analise con-
correncial da conduta de venda casada a luz da Lei n® 12.529/2011. Com efeito, ndo sera
aprofundado o tratamento da conduta nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor,

nem tampouco a interface entre a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor. O
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enfoque deste trabalho, portanto, nao serd qualquer venda casada, mas sim a venda ca-
sada anticoncorrencial, isto é, aquela que resulta (ou tem potencial de resultar) em efeitos

deletérios & concorréncia.

Também neste momento inicial, é importante esclarecer diferentes taxonomias uti-
lizadas quando do estudo da venda casada. Para esse fim, serdo utilizadas conceituagoes
de autoria da International Competition Network (ICN) (ICN, 2015). Pois bem: a venda
casada stricto sensu (ou tying, na muito disseminada terminologia estrangeira) é compre-
endida como a pratica por meio da qual o vendedor do produto “A” (produto vinculante ou
tying product) exige que alguns ou todos os compradores adquiram o produto “B” (produto
vinculado ou tied product). Enquanto compradores do produto “A” precisam necessaria-
mente comprar o produto “B”; o tltimo (produto “B”) pode ser adquirido separadamente
(ICN, 2015). A antiga préatica da Microsoft de vender o sistema operacional Windows
apenas em conjunto com o navegador Internet Explorer - embora o ultimo pudesse ser
adquirido separadamente - ¢ um exemplo (FUMAGALLI; MOTTA; CALCAGNO, 2018).

O empacotamento (bundling), por sua vez, subdivide-se em empacotamento puro
(pure bundling) e empacotamento misto (mized bundling). Entende-se como empacota-
mento puro a pratica por meio da qual o fornecedor de um produto s6 o oferece em
conjunto com um ou mais produtos (formando, assim, o pacote) (ICN, 2015). E o caso,
por exemplo, de um teclado, uma tela e um disco rigido integrados a um laptop; ou de
um pacote de TV a cabo que abrange pacotes pré-estabelecidos de canais (FUMAGALLI;
MOTTA; CALCAGNO, 2018). A diferenga entre o empacotamento puro e a venda casada
stricto sensu é que, na primeira, é possivel adquirir o produto “B” sem adquirir o pro-
duto “A”, enquanto, na segunda, a compra do produto vinculante necessariamente estara

atrelada a compra do produto vinculado.

Percebe-se que o pure bundling é muito similar a venda casada stricto sensu,
pois, em ambos os casos, para adquirir o produto “A” (produto vinculante), é necessario
adquirir o produto “B” (produto vinculado) - embora o contrario nao seja verdade no

caso da venda casada em sentido estrito.

O empacotamento misto (mized bundling), em seu turno, é entendido como a
pratica por meio da qual o fornecedor vende os produtos tanto em pacote quanto de
maneira separada. No entanto, o prego é mais baixo (ou as condigbes sao mais favordveis)
quando os produtos sdo comprados em conjunto (ICN, 2015). O setor de telecomunicagoes
é repleto de exemplos de empacotamento misto. Muitas vezes, empresas oferecem pacotes
de internet, telefonia e televisao, mas também vendem esses produtos isoladamente, sendo

que, via de regra, o preco do pacote é inferior a soma dos precos dos produtos quando
isoladamente adquiridos (FUMAGALLI; MOTTA; CALCAGNO, 2018).

Neste trabalho, utilizar-se-4 o termo “venda casada” para se referir a todas as

modalidades de restri¢oes verticais descritas acima (isto é, venda casada, empacotamento
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puro e empacotamento misto), salvo nas hipdteses em que a utilizagdo de um ou outro
termo especifico for necessaria para fins de contextualizagao. Isso porque, como sera opor-
tunamente esclarecido, os requisitos para a configuracao da conduta de venda casada (ou
empacotamento) anticoncorrencial sdo, via de regra, os mesmos, independentemente da

categoria e/ou taxonomia em questao.

Feitos os esclarecimentos preliminares acima, este trabalho passa a se debrugar
sobre as problematicas concorrenciais por tras da venda casada, ou, em outras palavras, de
que modo a venda casada pode resultar em algum dos efeitos anticompetitivos previstos
no caput do art. 36 e seus incisos. Adianta-se que, como detidamente explorado por
Hovenkamp, a doutrina e jurisprudéncia antitruste suscitam diversas e criativas maneiras
por meio das quais a venda casada pode ser utilizada para fraudar a concorréncia, que vao
de fechamento de mercado (foreclosure) a facilitacao de colusio (HOVENKAMP, 2005).

Fato é que duas sdo as mais comentadas teorias do dano atinentes a venda casada
na literatura. A primeira, teoria da alavancagem (leverage theory), tao criticada quanto é
comentada, sustenta que a venda casada é usada por monopolistas para expandir seu poder
de monopdlio em mercado sobre outro e, consequentemente, auferir lucros monopolistas
nos dois. A segunda, teoria da criacdo de barreiras a entrada - muito melhor aceita pela
comunidade antitruste como efeito anticompetitivo plausivel da venda casada -, sustenta
que, ao praticar a venda casada, o monopolista do produto vinculante dificulta a venda

de produtos por concorrentes no mercado do produto vinculado (BADIN, 2005).

Nos topicos a seguir - sem qualquer pretensao de exaustividade -, serao exploradas
em maior detalhe as principais teorias sobre potenciais efeitos anticompetitivos da venda

casada.

1.1 Teoria da alavancagem (leverage)

A teoria da alavancagem é a mais antiga teoria em razao da qual vendas casadas
foram condenadas na seara antitruste (HOVENKAMP, 2005). Em sintese, alega-se que,
ao vincular a venda de produto sobre o qual detém monopdlio (produto vinculante) a aqui-
sicao de outro (produto vinculado), o monopolista eliminaria a concorréncia no mercado
vinculado e, assim, colheria lucros de monopdlio em ambos. No entanto, como adiantado,
essa teoria é amplamente criticada, sobretudo pela Escola de Chicago, com base na single
profit m onopoly t heory, que p ode ser assim resumida: uma empresa monopolista em um
mercado nao pode aumentar os seus lucros monopolistas ao utilizar a venda casada para

se alavancar a um segundo monopélio em outro produto (ELHAUGE, 2009).

Um exemplo classico reproduzido na literatura ¢ o do monopolista no mercado de
parafusos que tenta alavancar o seu monopolio para o mercado de porcas. Suponha-se
que parafusos e porcas tém o mesmo custo de producao, de 10 centavos, de modo que,

em mercados competitivos, ambos custariam 10 centavos. Suponha-se, ainda, que o prego
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maximizador de lucro seria de 40 centavos pelo conjunto de parafuso e porca. Com efeito,
se ha um monopolista de parafusos e um mercado competitivo de porcas, o monopolista
simplesmente cobraria 30 centavos pelo parafuso, sendo que os consumidores adquiririam
porcas por 10 centavos no mercado competitivo. Assim, o lucro do monopolista seria de 20
centavos por conjunto. Caso tentasse monopolizar o mercado de porcas através da venda
casada, o monopolista nao teria lucros adicionais, uma vez que, se o fizesse, o custo de
producao seria de 20 centavos, enquanto o preco maximizador de lucros pelo conjunto
permaneceria constante. Na realidade, seria mais vantajoso para o monopolista que o
mercado de porcas fosse mais competitivo, de modo a reduzir o preco de porcas para 5
centavos, por exemplo. Assim, o monopolista poderia cobrar 35 centavos pelo parafuso,
com lucro de 25 centavos por conjunto (ELHAUGE, 2009).

No entanto, a single profit monopoly theory tem sido duramente criticada, uma vez
que nao é aplicavel indiscriminadamente. Em artigo hiperbolicamente intitulado “Tying,
Bundled Discounts and the Death of the Single Monopoly Profit Theory”, Einer Elhauge
pontua que o modelo no qual um tnico lucro de monopélio é possivel depende de varias

premissas, a saber:

A single monopoly profit theory sé é valida quando, como no exemplo dos
parafusos e porcas, cinco condigoes sdo cumpridas. (1) Os produtos sdo
utilizados em proporgéo fixa. (2) A demanda do comprador por eles tem
uma forte correlagao positiva. (3) Cada comprador compra, no maximo,
uma unidade do produto vinculante. (4) A competitividade do mercado
vinculado ¢ fixa. (5) A competitividade do mercado vinculante ¢é fixa.

O relaxamento dessas premissas invalida a teoria. De fato, como deta-
lhado abaixo, o relaxamento de cada premissa revela uma forma diferente
através da qual a venda casada pode aumentar lucros de monopdlio. (1)
Com proporgoes variadas, a venda casada pode lucrativamente permitir
a discriminagdo de pregos entre compradores do produto vinculante. (2)
Sem uma forte correlacdo positiva de demanda, a venda casada pode
lucrativamente permitir a discriminagao de precos entre compradores de
ambos os produtos. (3) Se compradores adquirem quantidades varidveis
do produto vinculante, a venda casada pode extrair excedente do con-
sumidor de compradores individuais. (4) Sem competitividade fixa no
mercado vinculado, a venda casada pode prejudicar a competitividade
rival de modo a aumentar pregos e lucros do mercado vinculado. (5) Sem
competitividade fixa no mercado vinculante, a venda casada pode au-
mentar o grau de poder de mercado no mercado vinculante. (ELHAUGE,
2009, p. 3) (tradugdo prépria).

Similarmente, Forgioni (2024) critica a single monopoly profit theory sobre duas
perspectivas. Primeiro, indica que a teoria s6 é aplicavel quando o mercado do produto
vinculado é competitivo, sem consideracao pelo fato de que o agente dominante no mer-
cado vinculante pode alterar a dindmica competitiva do mercado (por exemplo, ao in-
troduzir modificagoes ao design do produto vinculante de modo a torna-lo incompativel
com produtos vinculados de concorrentes). Além disso, referindo-se a conceitos da eco-

nomia comportamental, Forgioni é cética quanto a nocao de que o consumidor tomara o
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preco superior praticado pelo produto vinculado como um aumento no preco do produto
principal. Segundo a autora: “Nao raro — especialmente quando o produto principal é de
alto preco — os consumidores podem nao ter consciéncia do custo de seu ciclo de vida”.
(FORGIONI, 2024) (tradugao prépria)

Ainda em relacao a teoria da alavancagem, cumpre mencionar um interessante
apontamento de Hovenkamp (2005), isto é, o de que a teoria da alavancagem é perfeita-
mente aplicavel a monopolios consecutivos — embora nao o seja a monopdlios simultaneos,
na visao do autor. Para exemplificar, o autor recorre ao exemplo das tecnologias CD-ROM
e DVD. Suponha-se que uma empresa é monopolista no mercado de CD-ROM. Ao perce-
ber que a tecnologia provavelmente serd substituida pelo DVD, o monopolista tenta “tip”
(virar) o mercado de DVD em seu favor através da venda casada. Hovenkamp indica,
adicionalmente, que essa estratégia é especialmente relevante em mercados em evolucao

caracterizados por efeitos de redes, nos seguintes termos:

Em mercados em evolucdo caracterizados por efeitos de rede, uma em-
presa dominante em um mercado pode ter o incentivo e a capacidade
de estender seu poder de mercado para um mercado em emergéncia por
meio da venda casada e, entdo, enquanto aumentam os efeitos de rede
no mercado, ele poderia “tip” para a empresa que realizada a venda
casada, ainda que concorrentes possam ofertar um alternativas de pro-
dutos superiores no mercado vinculado. (HOVENKAMP, 2005, p. 425)
(tradugdo prépria).

Desse modo, a conduta de venda casada que resulta em tipping se mostra parti-
cularmente relevante no contexto dos mercados digitais, nos quais, nao infrequentemente,
efeitos de rede podem ocasionar na rapida consolidacdo da posicdo dominante de uma

empresa.

Por fim, cabe abordar relevantes discussoes da literatura contemporanea que tam-
bém se inserem no contexto da teoria da alavancagem e de seu didlogo com a single
monopoly profit theory, cujo ponto central — como visto — é a auséncia de incentivos para
o fechamento de rivais mais eficientes no mercado do produto vinculado. Quer dizer: a
Escola de Chicago nao nega que a venda casada pode levar a fechamento de mercado. De-
fende, sim, que nao ha incentivos para a implementagao de uma estratégia nesses moldes,
uma vez que o monopolista pode extrair o mesmo (ou mais) excedente do consumidor ao

permitir rivalidade no mercado do produto vinculado.

Ocorre que, como explicam Fumagalli, Motta e Calcagno (2018), a critica da Escola
de Chicago pressupde que o monopolista pode livremente estabelecer pregos no mercado
do produto vinculante, quando esse nem sempre é caso. Imagine-se, por exemplo, qual-
quer mercado em que precos sao regulados pelo Poder Publico. Nesses casos, ao vender
os produtos separadamente, o monopolista nao poderia extrair todo o excedente do con-

sumidor, criando, assim, um incentivo para a utilizacdo da venda casada como forma de
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maximizar a extracgdo do excedente do consumidor. Os referidos autores atribuem a essa

pratica o nome de imperfect rent extraction de produtos complementares.

1.2 Elevagao de barreiras a entrada ou fechamento de mercado (foreclosure)

A principal e mais aceita teoria do dano associada a venda casada diz respeito a
elevagao de barreiras a entrada (seja no mercado do produto vinculante, seja no mercado
do produto vinculado). Como explica Calixto Salomao Filho, a venda a casada pode
representar uma barreira a entrada no mercado do produto vinculado, uma vez que os
consumidores do produto principal, obrigados a adquirir o produto secundario, deixarao
de adquiri-lo de terceiros. Com efeito, para entrar no mercado secundario, também seria
necessdrio entrar no mercado principal (SALOMAO FILHO, 2013).

Segundo a International Competition Network, a venda casada pode ser usada
para parcialmente fechar o mercado vinculado, inteiramente fechar o mercado vinculado

ou prevenir entradas bem-sucedidas de novos concorrentes no mercado vinculado:

Fechamento no mercado vinculado envolve a empresa dominante utili-
zar o seu poder de mercado no mercado vinculante a fim de enfraque-
cer concorrentes no mercado vinculado (partial foreclosure), expulsd-los
completamente do mercado vinculado (full foreclosure), ou prevenir a
entrada bem-sucedida de novos concorrentes no mercado vinculado.

O mecanismo através do qual o fechamento se d4 no contexto da venda
casada é o seguinte: ao forgar os clientes do produto vinculante a adqui-
rir o produto vinculado, a empresa dominante reduz o volume de ven-
das de rivais e as vendas esperadas de potenciais entrantes. Sob certas
condugoes, essa redugao de vendas pode levar a um fechamento anticon-
correncial. (ICN, 2015, p. 21) (tradugdo prépria)

Para explicar o fendmeno, Hovenkamp (2005) apresenta o exemplo de uma empresa
que produz jornais matutinos e noturnos. Uma segunda empresa tenta, entdo, entrar
no mercado de jornais noturnos. Ameagada, a empresa incumbente responde de modo a
implementar um sistema de preco tinico, quer dizer: exigindo que compradores de antincios
no jornal matutino também comprem um antncio idéntico no jornal noturno. Com efeito, o
entrante perderia acesso aos anunciantes que querem publicar antincios no jornal matutino,
pois, obrigados a comprar anuncios noturnos da incumbente, deixariam de anunciar no

jornal noturno concorrente.

No entanto, a literatura faz dois importantes apontamentos a respeito da teoria da
elevacao de barreiras a entrada. Primeiro, o de que a estratégia sé seria viavel em mercados
protegidos por barreiras (naturais ou artificias). A esse respeito, Salomao Filho (2013)
ensina que, se, por um lado, a venda casada dificulta a entrada no mercado secundario, por
outro, ela facilita a entrada no mercado primario, uma vez que a venda casada representa
um aumento de precos para o consumidor, consequentemente criando oportunidade para

que concorrentes mais eficientes vendam o produto priméario isoladamente. Portanto, na
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auséncia de barreiras a entrada significativas, a estratégia seria impraticavel, uma vez que,
ao implementar a venda casada, a empresa seria rapidamente contestada por concorrentes

ou novos entrantes.

O segundo apontamento, por sua vez, é o de que a mera elevacao de barreiras a
entrada pouco diz sobre os efeitos sociais benéficos ou prejudiciais da pratica subjacente,
uma vez que a elevacao de barreiras a entrada pode resultar, na realidade, de eficiéncias
da empresa incumbente. Nas palavras de Hovenkamp (2005), a eficiéncia em si é uma
barreira a entrada notavelmente forte. Para exemplificar esse ponto, o autor recorre mais

uma vez ao exemplo dos jornais, nos seguintes termos:

Suponha-se que o jornal consegue demonstrar que, ao forcar todos os
anunciantes a comprar espaco tanto no jornal matinal quanto no jor-
nal noturno, ele consegue imprimir segoes de aniincios idénticas nos dois
jornais separados e, consequentemente, s6 precisa realizar a composi¢cao
tipografica uma vez, em vez de duas. O maior custo de veicular um
andncio é o custo de realizar a composicao tipografica. No entanto, a
economia de custos s6 podera ser obtida se todos os compradores de
anuncios anunciarem tanto no jornal matinal quanto no jornal noturno.
O preco tnico pode permitir que a incumbente venda e anuncie em am-
bos os jornais juntos por $7,00, enquanto um potencial entrante precisa
cobrar $5,00 pelo jornal noturno apenas. A barreira a entrada resulta do
menos custo do sistema de prego tnico. (HOVENKAMP, 2005, p. 425)
(tradugao prépria)

Ressalte-se que, neste capitulo, a intengao nao foi esgotar a discussao sobre as teo-
rias do dano aplicaveis, mas sim oferecer uma visao geral das proposi¢oes mais difundidas
na literatura antitruste, até porque, como sera oportunamente no capitulo oportuno, a
maior parte dos precedentes do CADE sequer chega a analisar os efeitos anticompetitivos

da conduta (ou auséncia deles).
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2 Requisitos para a configuracao da venda casada anticoncorrencial segundo a doutrina

antitruste

Esclarecidas as formas através das quais a venda casada pode ser prejudicial a
concorréncia, cumpre, neste capitulo, explorar mais detidamente os requisitos usualmente
(leia-se, muitas vezes, mas nao sempre) exigidos pela literatura antitruste para que reste
configurada a venda casada anticoncorrencial. Sao eles: (i) existéncia de dois ou mais
produtos distintos, doravante “o critério da distingao dos produtos”; (ii) a existéncia de
coergao para a aquisi¢ao do segundo (ou demais) produtos, doravante “o requisito da coer-
¢ao”; (iii) a detencao de posi¢ao dominante no mercado do produto vinculante, doravante
“o requisito da posi¢do dominante”, que funciona como pressuposto para o requisito se-
guinte; e (iv) por fim e em evidente didlogo com o capitulo anterior, a existéncia de efeitos
anticompetitivos da venda casada, desde que nao sopesados por eventuais eficiéncias ou
justificativas razoaveis, doravante “o requisito de efeitos anticompetitivos”. Mencione-se
que a International Competition Network (ICN, 2015) também assim resume os requisi-
tos geralmente exigidos em diferentes jurisdigoes para a configuracao da venda casada.

Franceschini e Bagnoli (2022) apontam os mesmos critérios.

2.1 O requisito da distingao dos produtos

Por 6bvio, para que haja venda casada, é preciso haver, primeiro, produtos dis-
tintos. Embora pareca ser, a principio, uma questao simples, o requisito da distingao dos
produtos se revela de dificil conceituacao. Isso porque quase todo produto pode, em tese,
ser divido. Um casaco pode ser vendido sem botoes; um carro, sem pneus; um par de
sapatos, sem cadargos; e assim por diante (FORGIONI, 2024). Sabe-se que, na prética,
todos esses produtos sao vendidos de forma subordinada (ou casada), mas hd um enten-
dimento implicito de que nao ha ilicitude nesse tipo de subordinacao, uma vez que os
produtos seriam, na verdade, tinicos. O desafio se torna, portanto, compreender quando
se est4 diante de produtos separados. E exatamente o que a doutrina busca fazer com este

requisito, sendo que ha diferentes proposig¢oes nesse sentido.

Explica Hovenkamp que a maioria das vendas casadas assim sao por uma simples
questao de eficiéncia. A venda do sapato esquerdo é casada a venda do sapato direito
porque é mais eficiente fazer negbcios dessa maneira (i.e., é mais barato vender e distribuir
sapatos em pares), muito embora existam pessoas sem um ou outro pé que certamente

prefeririam adquirir apenas um ou outro sapato (HOVENKAMP, 2005).

Ocorre que, se vendedores de sapatos fossem obrigados a vendé-los separadamente
sempre que assim lhes fosse demandado, criar-se-iam uma séria de ineficiéncias que, ao

fim, tonariam o produto mais caro para a coletividade. O vendedor precisaria manter o
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sapato remanescente em estoque até que surgisse um novo comprador, o que provavelmente
o levaria a devolver o sapato remanescente ao fabricante ou a solicitar a aquisicao do
sapato faltante. Nas palavras de Hovenkamp, os custos incorridos como resultado dessas
manobras ou agoes adicionais seriam maiores do que o custo da outra metade do par de
sapatos. Assim, seria mais eficiente forcar o comprador com uma perna a levar o par
(...) Coletivamente, eles [os consumidores] incorreriam em maiores prejuizos do que o0s
beneficios em que incorreria o comprador com uma perna. (HOVENKAMP, 2005, p. 419)
(tradugao prépria)

O teste proposto por Hovenkmap para identificar produtos que, como sapatos, sao
vendidos de forma casada por questao de eficiéncia e, como tal, devem ser entendidos como
um produto Unico é o seguinte: “os alegados itens vinculante e vinculado sao produtos
separados se o produto vinculante for comumente vendido separadamente do produto
vinculado em um mercado em bom funcionamento” (HOVENKAMP, 2005, p. 15). O
teste busca descobrir se a venda de um produto em conjunto com o outro é pratica
comum e disseminada. Sobre a proposicao de Hovenkamp, chama-se atencao ao fato de
que é relevante a especificagdo de que o produto a ser comumente vendido isoladamente
¢ o vinculante. Nesse sentido, o exemplo do carro e dos pneus é esclarecedor: enquanto
carros sao sempre adquiridos com pneus, pneus nem sempre sao adquiridos com carros,

uma vez que o seu “ciclo de vida” é mais curto.

Forgioni, por sua vez, propoe um teste cujo aspecto central é a proveitosidade da
compra de um produto sem o outro. Segundo a autora, podemos assumir que temos apenas
um produto quando “nao houver procura compensatoria para ambos separados, ou seja,
quando nao for proveitosa para o adquirente padrao a compra de uma coisa sem a outra”
(FORGIONTI, 2024, p. 308). Quer dizer: se a compra do produto vinculante em conjunto
com o produto vinculado nao for proveitosa para o consumidor, estariamos tratando de

produtos distintos.

Como aponta a International Competition Network, também ha outros testes. Um,
por exemplo, pergunta se ha demanda substancial pelo produto vinculado, quer dizer:
demanda de clientes que estao adquirindo o produto vinculante da empresa dominante mas
prefeririam adquirir o produto vinculado de outra empresa. Outro teste busca entender

se hé eficiéncias para a venda conjunta em questdao (ICN, 2015).

Por fim, cumpre mencionar que Calixto Salomao Filho discorda da adogao do cri-
tério da distingao dos produtos, uma vez que, na visao do autor, o requisito da coergao é
suficiente para compreender as dinamicas relevantes em questao. Ele propoe que, se ha co-
ercao, os produtos sao distintos. Por outro lado, na auséncia de coer¢ao, estariamos diante
de um unico produto. Portanto, a distin¢gdo (ou nao) dos produtos seria consequéncia 16-
gica do préprio requisito da coercio, nao demandando uma anélise apartada (SALOMAO
FILHO, 2013).
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2.2 O requisito da coercitividade

Superada a dimensao da separacao do produto, é igualmente importante avaliar a
existéncia de algum fator de coercitividade. A pergunta relevante é: ha alguma coerc¢ao, no
caso concreto, que torne a venda, de fato, “casada”? As vezes a resposta é simples, como no
caso da recusa absoluta de vender o produto vinculante sem o produto vinculado. Outras
vezes, revela-se mais complexa. E o caso de bundled discounts (descontos em pacote) e de

technological ties (“amarragoes” tecnoldgicas), como serd aprofundado.

Segundo Hovenkamp, ha trés tipos de coergdo, a saber: (i) aquela resultante de
uma recusa absoluta de vender o produto vinculante sem o produto vinculado, que, pela
sua literalidade, dispensa maiores comentarios; (ii) aquela resultante de um desconto ou
incentivo financeiro na compra do produto vinculante concedido aos consumidores que
também comprarem o produto vinculado; e (iii) designs tecnolégicos que impossibilitam
a venda do produto vinculante na auséncia do produto vinculado (HOVENKAMP, 2005).

Ja Calixto Salomao Filho trata de dois tipos de coercao, a juridica e a economica.
A juridica ocorre quando é obrigatéria a compra dos dois produtos em conjunto. A econd-
mica, por sua vez, ocorre quando o preco cobrado pelo produto vendido separadamente é
exorbitante, quer dizer, ndo corresponde (nem de perto) ao acréscimo de custo incorrido
pelo vendedor pela separagao dos produtos. Nessas hipoteses, o consumidor se sentiria

constrangido a comprar os produtos em conjunto, uma vez que a compra separada seria

mais onerosa (SALOMAO FILHO, 2013).

A coercao econdmica a que Calixto Salomao Filho se refere corresponde, nos escri-
tos de Hovenkamp, aos chamados descontos em pacote (bundled discounts). Seria o caso,
por de exemplo, de um produto “A” que, quando comprado sozinho, custa R$ 10,00 e,
quando comprado em conjunto com o produto “B”, custa R$ 6,00. Nessas circunstancias,
assim como no caso em que para comprar “A” é preciso comprar “B”, a coercao também
se faz presente. Uma interessante variacao dos bundled discounts apresentada por Hoven-
kamp ¢é aquela em que o produto vinculado é anunciado como gratuito, mas o vendedor se
recusa a vender o produto vinculante sozinho. Tais casos devem igualmente ser analisados

enquanto venda casada.

No que diz respeito as amarragoes tecnoldgicas, segundo Daniel A. Crane, dois
produtos sao tecnologicamente amarrados (technologically tied) quando eles sdo projeta-
dos para serem compativeis um com o outro de modo a excluir produtos complementares
concorrentes (CRANE, 2024). Crane aborda alguns exemplos de casos de amarragao tec-

nolégica que foram levados as cortes estadunidenses em anos recentes, entre eles:

Reparo de instrumento cirtrgico robético: Uma empresa que fornecia
renovagao de instrumentos cirurgicos robdticos alegava que o fabricante
dos instrumentos redesenhou os instrumentos para impedir a reparagao
por terceiros.
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()

Redes sociais profissionais: Um concorrente de employment analytics ale-
gou que o LinkedIn vinculou sua plataforma de rede social profissional
aos seus “servicos de andlise de pessoas”, ao impedir que a demandante
extraisse dados do LinkedIn.

()

Musica digital: Os autores de agoes coletivas alegavam que a Apple vin-
culou a compra de misica digital a iPods por meio do design de ge-
renciamento de direitos digitais, tornando arquivos de musica digitais
compativeis apenas com iPods.

Café: um rival alegou que a Kreuig vinculou méaquinas de café de dose
Unica a embalagens de café de dose tnica, projetando as maquinas de
café para serem incompativeis com as embalagens de rivais.

(CRANE, 2024, pp. 851-852)(tradugao prépria)

No contexto contemporaneo, torna-se cada vez mais desafiador plenamente com-
preender a complexidade tecnologica de determinados produtos. Se é facil constatar que
pneus sao casados a carros e que cadarcos sao casados a sapatos, o mesmo nao pode
ser dito em relagao a produtos cujas complexidades tecnoldgicas sao razoavelmente com-
preendidas por poucos (se é que por alguém, no contexto de algoritmos self-learning,
por exemplo). Dai porque certas amarragoes tecnoldgicas podem passar despercebidas as

autoridades concorrenciais, demandando, portanto, aprofundamento.

2.3 O requisito da posicao dominante e o requisito dos efeitos anticompetitivos

Superados, pois, o requisito da distingdo dos produtos e o requisito da coercao,
resta analisar os efeitos anticompetitivos da conduta (se existentes) e, como pressuposto
para que referidos efeitos possam existir, a detencao de posicdo dominante, razao pela
qual os dois requisitos serao abordados em conjunto. No mesmo diapasao, alguns autores
tratam de barreiras a entrada no mercado vinculante como pressupostos para a lesividade
concorrencial da venda casada, porquanto necessarias para sedimentar o grau de poder
de mercado que seria necessario para viabilizar uma conduta de venda casada anticoncor-

rencial por parte do incumbente.

Constatar posicao dominante no mercado vinculante importa porque, nas palavras
de Hovenkamp (2005, p. 401), vendas casadas anticoncorrenciais sio implausiveis em
mercados competitivos. A concorréncia tende a levar precos ao custo marginal. Nesse
contexto, a compra forcada é compreendida pelos compradores como um aumento de
precos, que s6 é possivel se o vendedor detiver algum poder de mercado. Caso contrario,
os compradores simplesmente passariam a comprar o produto vinculante de empresas
concorrentes. Ao analisar a jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense sobre venda
casada, Hovenkamp (2005) defere elogios a decisao no caso Jefferson Parish Hospital No.
2 v. Hyde, em que a Suprema Corte americana concluiu que uma participacao de 30% no

mercado do produto vinculante seria insuficiente para justificar uma condenagao, uma vez
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que 70% do mercado ainda permaneceria disponivel para aqueles consumidores que nao
quisessem adquirir os produtos de forma conjunta. Por outro lado, o autor é muito critico
doutras decisdes em que, na sua visao, a Suprema Corte relativizou demasiadamente o
requisito da detencao de poder de mercado, por exemplo, ao inferir posicio dominante
a partir da “singularidade” do produto, sem maiores indagagoes sobre a definicao de

mercado relevante aplicavel.

Aproveitando a tangente sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte americana, é
pertinente mencionar o caso Fstman Kodak Co. v. Image Technical Services, que, como
marco jurisprudencial que sucedeu o caso Jefferson Parish nos Estados Unidos, relativizou
o requisito da detencao de posicao dominante na jurisprudéncia estrangeira. Em artigo
de Bruno Monteiro e Giovana Vilhena em coletanea organizada Bruno Polonio Renzetti,
explica-se que a controvérsia girava em torno da recusa, por parte da Kodak, de fornecer
certas pecas as oficinas de reparos independentes, o que configuraria venda casada das

fotocopiadoras da empresa com as pegas e os servigos de reparo.

Inobstante houvesse intensa rivalidade no mercado do produto original entre a
Kodak e diferentes vendedores de fotocopiadoras, a Suprema Corte sustentou que a Kodak
deteria posi¢ao dominante no aftermarket (mercado de reparos), tendo em vista que, apds
despenderem recursos nao despreziveis com as fotocopiadoras, os compradores ficariam
“presos” ao fornecedor do produto original (in casu, a Kodak), o que ficou conhecido como
o “efeito lock-in”, o qual faria pelo menos partes dos consumidores pagar precos mais
altos pelas pecas da Kodak, devido ao alto custo de abandonarem as suas fotocopiadoras
existentes e comprarem outra de concorrentes. Pontue-se que ha quem discorde dessa
no¢ao, pois, em sintese, o consumidor ja levaria os altos custos das pecas de reparo em
consideracdo quando da compra do produto original. De qualquer modo, a Kodak foi
condenada ao pagamento de indenizacao de US$ 72 milhoes (MONTEIRO; VILHENA,
2024).

Passando, agora, a analisar a doutrina patria, a fim de demonstrar a razao pela
qual a detenc¢ao de posicao dominante é essencial para que a conduta de venda casada seja
potencialmente lesiva a livre concorréncia, Forgioni apresenta o exemplo dos agougues: se
um acgougue qualquer passa a exigir a aquisicdo de carne suina para que compradores
possam adquirir carne bovina, ausente poder de mercado, os compradores simplesmente
se dirigiriam a outra loja para adquirir carne bovina, sendo o efeito de fechamento do
mercado de carne suina improvavel. Se, no entanto, aquele é o tinico agougue da regiao
e ha elevadas barreiras a entrada no caminho de entrantes — por exemplo, em razao de
alguma regulagao urbanistica — o mercado de carne suina poderia ser fechado (FORGIONI,
2024).

Tendo em vista que, ao tratar de infragoes a ordem econémica, o art. 36, caput, da

Lei n® 12.529/2011 faz referéncia aos atos que “tenham por objeto ou possam produzir”
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os efeitos anticoncorrenciais listados em seus incisos, Calixto Salomao Filho adequada-
mente transpoe o requisito da existéncia de efeitos anticompetitivos a legislagao patria,
ao analisa-lo sob a 6tica do objetivo ilicito, isto é, do objetivo de eliminar os concorrentes
do mercado. Segundo o autor, s6 havera objetivo de eliminar a concorréncia quando pre-
sentes, cumulativamente, os seguintes requisitos: (i) existéncia ou criagdo de barreiras a
entrada significativas; e (ii) a inexisténcia de justificativas para o comportamento que nao
o objetivo estratégico-oportunistico de eliminar a concorréncia. Pertinentemente e como
ja abordado, o autor aponta que, enquanto a venda casada aumenta barreiras a entrada
no mercado do produto vinculado, ela atrai entrada e contestagao no mercado do produto
vinculante. Dai porque a venda casada anticoncorrencial somente seria viavel na presenca
de elevadas barreiras & entrada no mercado do produto vinculante (SALOMAO FILHO,
2013, pp. 407-408).

Também no contexto da analise de efeitos anticompetitivos da conduta, demandam
analise eventuais justificativas e eficiéncias, que devem ser sopesadas ou ponderadas em

relacao a potencialidade lesiva da conduta a concorréncia.
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3 Precedentes do CADE sobre venda casada pos Lei n® 12.529/2011: analises quanti-

tativas e qualitativas

3.1 Metodologia

A fim de identificar e selecionar os precedentes a serem analisados no escopo deste
trabalho, foi utilizada a funcionalidade de Pesquisa Publica do Sistema Eletronico de
Informagoes (SEI)!, disponivel para o publico externo no website do CADE. Na ferramenta

de pesquisa processual, foram utilizados os seguintes filtros:

e 10 campo “texto para pesquisa”, foi inserida a expressdo “venda casada” (entre as

aspas, de modo a filtrar a exata sequéncia de caracteres);
« : ’ : : s .
e no campo “pesquisar em”, foi selecionada a categoria “documentos gerados”; e

e em “tipo de processo”, foram selecionadas, em pesquisas independentes, as opcoes
p p ) ) pesq p ) p
inalistico: Procedimento Preparatorio inalistico: Inquérito ministrativo” e
“Finalist P d to P t 7 “Finalist 1 to Ad trativo”
“Finalistico: Processo Administrativo”, resultando em um total de trés pesquisas -

uma para cada tipo de processo.

Entao, os resultados foram analisados com o objetivo de: (i) eliminar decisoes
anteriores a vigéncia da Lei n® 12.529/2011; e (ii) excluir casos em que nao foram exaradas
decisdes ou cujas respectivas decisdes ainda ndo transitaram em julgado; e (iii) remover
casos que — embora de alguma forma mencionem a venda casada — nao tiveram essa

conduta como objeto de investigacao.

Com efeito, foram selecionados e serdo objeto de andlise deste trabalho: (i) apenas
procedimentos preparatorios (PPs), inquéritos administrativos (IAs) e processos admi-
nistrativos (PAs); (ii) apenas precedentes cujas decisoes finais sdo posteriores a vigéncia
da Lei n® 12.529/2011 e anteriores a 25 de janeiro de 2025, bem como transitaram em
julgado; e (iii) apenas precedentes que versam especificamente sobre a conduta de venda
casada (ou seja, cujo objeto de investigagao foi a venda casada, mesmo que em conjunto

com outras condutas).

Foram selecionados e analisados 15 (quinze) precedentes, todos resumidos no Anexo
A deste trabalho, intitulado “Resumo dos Precedentes do CADE sobre Venda Casada na

1

Desenvolvido pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido e em uso em uma grande vari-
edade de Orgdos publicos em todo o Brasil, o Sistema Eletronico de Informagtes (SEI)
consiste em uma plataforma de gestdo de documentos e processos. Sua implantacdo no
CADE abarca tanto atividades de natureza administrativa quanto de natureza finalis-
tica. A funcionalidade de Pesquisa Publica do acervo encontra-se disponivel no endereco
<https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md__pesq processo__pesquisar.php?acao__externa=
protocolo__pesquisar&acao__origem__externa=protocolo_ pesquisar&id_ orgao_ acesso__externo=0>.


https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0
https://sei.cade.gov.br/sei/modulos/pesquisa/md_pesq_processo_pesquisar.php?acao_externa=protocolo_pesquisar&acao_origem_externa=protocolo_pesquisar&id_orgao_acesso_externo=0
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Vigéncia da Lei n° 12.529/2011”. Tanto analises quantitativas quanto andlises qualitati-

vas foram conduzidas, nos termos a seguir detalhados.

Do ponto de vista quantitativo, buscou-se identificar: (i) a representatividade de
cada tipo de procedimento administrativo (PPs, IAs e PAs); (ii) a representatividade de
arquivamentos, de um lado, e condenagoes, de outro (adianta-se, nesse tocante, que nao

houve condenagoes); e (iii) a representatividade de cada razao de arquivamento.

Do ponto de vista qualitativo, buscou-se compreender e mapear: (i) a conduta
investigada; (ii) os critérios de anélise empreendidos pelo CADE em cada caso, bem
como as respectivas conclusoes (e fundamentos subjacentes) em relacao a cada um deles;
e (iii) compreender e mapear as razoes que levaram a Superintendéncia-Geral (SG) ou
o Tribunal a arquivarem o caso. Cumpre mencionar que o terceiro mapeamento (i. e.,
relativo as razoes de arquivamento) foi utilizado como insumo para a terceira andlise

quantitativa, que também diz respeito as razoes de arquivamento.

Feitos os esclarecimentos metodolégicos acima, apresentam-se os resultados da

pesquisa a seguir.

3.2 Consideracoes quantitativas

Revelou-se que, desde a vigéncia da Lei n® 12.529/2011, nao houve condenagoes
do CADE pela conduta de venda casada, vez que 100% dos casos analisados resultaram
no arquivamento do respectivo procedimento administrativo. Quanto ao tipo de proce-
dimento administrativo, revelou-se que, da amostra de 15 (quinze) precedentes: 8 (oito)
foram procedimentos preparatoérios (= 53%)?; 5 (cinco) foram inquéritos administrativos
(=2 33%); e 2 (dois) foram processos administrativos (= 13%). A Figura 1 abaixo ilustra
a representatividade de cada tipo de procedimento administrativo na amostra analisada,

que corresponde ao total de 15 procedimentos.

2 Conforme estabelecido no Cédigo Matemético Unificado para a Lingua Portuguesa (CMU), o simbolo

& representa a relagdo numérica elementar “aproximadamente igual a”. (CERQUEIRA, 2006)
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Figura 1 — Representatividade de tipos de procedimento administrativo na amostragem
de precedentes analisados

Precedentes analisados: n =15

N

w

[\

—

Procedimento Preparatdrio Inquérito Administrativo Processo Administrativo

Fonte: Elaboragao prépria (2025)

Percebe-se que a maioria das investigacoes relativas a conduta de venda casada
sequer evolui para a fase de inquérito administrativo, uma vez que aproximadamente 53%
das investigacoes foram arquivadas ainda em sede de procedimento preparatério — fase tao
preliminar da investigacao que tem por objeto simplesmente averiguar se a conduta sob
analise trata de matéria de competéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), nos termos do artigo 66, § 2°, da Lei n° 12.529/2011 (BRASIL, 2011).

De qualquer modo, os poucos casos que conseguem evoluir para a fase de inqué-
rito administrativo (ou ji nesta fase sdo instaurados) 14 permanecem e tampouco con-
seguem evoluir para a fase de processo administrativo. De fato, desde que vige a Lei n®
12.529/2011, apenas dois processos administrativos atinentes a conduta de venda casada
foram julgados pelo Tribunal Administrativo, ambos hd quase uma década, em 2015.
Com efeito, a enorme maioria dos precedentes ora analisados foram integralmente instrui-
dos pela Superintendéncia-Geral, sendo muito escassos os pronunciamentos do Tribunal

Administrativo a respeito da matéria.

E notével que, & medida que o padrio exigido para a instauracio de cada tipo de
procedimento administrativo aumenta, a quantidade de casos instruidos diminui. Soma-se
a isso a constatacao de que simplesmente inexistem condenacoes do CADE pela conduta

de venda casada durante a vigéncia da Lei n® 12.529/2011. De fato, até onde é de conhe-
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cimento da autora, a ultima condenagao do CADE pela conduta de venda casada se deu
em 1993, quando do julgamento do PA n. 23/1991 (Representada: Xerox do Brasil Ltda.).
Sendo a taxa de condenagao do CADE em casos de venda casada correspondente a 0%,
¢é evidente que, independentemente das razoes para tal, o CADE enfrenta significativos

obstaculos para condenar a conduta.

Também no escopo deste trabalho, foi conduzida outra andlise quantitativa, esta
em relacao as razoes de decidir empregadas pelo CADE (seja pela SG, seja pelo Tribunal)
para arquivar os procedimentos administrativos analisados. A partir da andlise qualitativa
das decisoes do CADE nos precedentes selecionados, foram identificadas 4 (quatro) razoes
de decidir diferentes, sendo elas: (i) auséncia de distin¢ao dos produtos; (ii) auséncia de
coercitividade; (iii) auséncia de posi¢cao dominante; e (iv) auséncia de efeitos anticompe-
titivos. Entao, atribuiu-se a cada precedente uma ou mais razoes de decidir. Isso porque,
por vezes, o CADE empregou mais de uma razao de decidir no mesmo caso. Suponha-se,
por exemplo, um caso arquivado nao s6 pela auséncia de coercitividade, como também

pela auséncia de posi¢ao dominante.

Nesse contexto, a fim de possibilitar a compreensao das analises e grafico apresen-
tado a seguir, é necessario fazer alguns esclarecimentos, sendo eles: (i) dos 15 (quinze)
precedentes analisados no escopo deste trabalho, apenas 14 (quatorze) dizem respeito a
condutas concretas®, de modo que, para os fins das andlises quantitativas que sucedem
esta explicagao, a amostragem de precedentes equivale a 14 (quatorze); (ii) como explicado
no paragrafo acima, em alguns precedentes, houve intersecao de razoes de decidir (id est,
duas ou mais razoes de decidir incidiram no mesmo caso); e (iii) com efeito, a amostragem
de razoes de decidir — que corresponde a 23 (vinte e trés) — é superior a amostragem de

precedentes — que corresponde a 14 (quatorze).

Na Figura 2 abaixo, cada coluna representa uma razao de decidir, sendo que: (i)
os casos em que a razao de decidir incidiu sao representados pela cor vermelha; e (ii) os

casos em que a razao de decidir nao incidiu sao representados pela cor cinza.

3 Como indicado no Anexo a este trabalho, o PP n. 08700.006908,/2018-89 (Representados: Fabricantes
e revendedores de softwares nao especificados) teve por objeto uma conduta em abstrato, ou seja, ndo
investigou uma conduta especifica praticada por uma empresa em particular. Por isso, ao analisar as
razoes de decidir empregadas em casos concretos, seria inadequado incluir referido PP na respectiva
amostragem.
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Figura 2 — Incidéncia de razoes de decidir nos precedentes analisados

Razdes de decidir: n =23
Precedentes analisados: n = 14
16
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produtos dominante anticompetitivos coercitividade
m Incidéncia da razdo de decidir Nao incidéncia da razdo de decidir

Fonte: Elaboragao prépria (2025)

Percebe-se que a auséncia de coercitividade foi utilizada como fundamento para o
arquivamento de = 64% (9 de 14) dos precedentes analisados — ou seja, a maioria —, sendo
de longe a razao de decidir mais comumente utilizada pelo CADE para arquivar casos de
venda casada. Encontram-se empatados em segundo lugar os fundamentos da auséncia de
posicao dominante e auséncia de efeitos anticompetitivos, ambos os quais foram utilizados
para o arquivamento de = 35% (5 de 14) dos precedentes analisados. Por fim, percebe-se
que a razao de decidir menos incidente é a da auséncia de distingao dos produtos, que
foi utilizada como justificativa para o arquivamento de = 28% (4 de 14 dos precedentes

analisados).

Ao que parece, nos precedentes do CADE sobre venda casada pds Lei n® 12.29/2011,
a comprovagao da existéncia do elemento de coercitividade foi a principal barreira a im-
pedir eventuais condenagoes, tendo resultado no arquivamento de 9 (nove) procedimentos

administrativos*. A incidéncia das demais razoes de decidir foi menos significativa, sendo

4 Especificamente: (i) IA n. 08700.001091/2020-77 (Representada: Alelo S.A.) (CADE, 2024); (ii) IA n.
08700.001031/2022-16 (Representada: ConectCar Solugoes de Mobilidade Eletrénica S.A.) (CADE,
2023d); (iii) IA n. 08700.004226/2020-56 (Representada: Linx S.A.) (CADE, 2023c); (iv) IA n.
08700.004019/2019-68 (Representada: Atem’s Distribuidora de Petréleo S.A.) (CADE, 2022f); (v)
IA n. 08700.004681/2019-18 (Representadas: Tecnologia Bancéria S.A e TBForte Seguranca e Trans-
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que: (i) a auséncia de distingao dos produtos justificou o arquivamento de 4 (quatro) proce-
dimentos administrativos®; (ii) a auséncia de posi¢ao dominante justificou o arquivamento
de 5 (cinco) procedimentos administrativos®; e (iii) a auséncia de efeitos anticompetitivos

justificou o arquivamento de 5 (cinco procedimentos) administrativos’.

3.3 Consideragoes qualitativas

Com base nos precedentes do CADE sobre venda casada pés Lei n® 12.529/2011 —
todos os quais discriminados e resumidos no Anexo deste trabalho — identificou-se que o
CADE exige a verificagao dos seguintes requisitos para a configuracao da conduta de venda
casada anticoncorrencial, com a sua subsequente condenacao: (i) distingdo dos produtos;
(ii) existéncia de coercitividade; (iii) detencao de posi¢do dominante; e (iv) verificacao de
efeitos anticompetitivos, desde que nao sopesados por eficiéncias ou justificativas razodveis
para a pratica. No entanto, destaca-se que, em alguns casos, nem todos os requisitos
acima foram analisados, uma vez que a conclusao sobre um ou outro requisito ja exigiria
o arquivamento do procedimento administrativo, nao sendo necessario, portanto, analisar

os demais requisitos nos casos concretos.

De inicio, percebe-se que, in abstracto, os requisitos exigidos pelo CADE estao per-
feitamente alinhados com aqueles propostos pela literatura antitruste, conforme explorado
nos capitulos anteriores. Resta compreender, contudo, de que modo o CADE interpreta e
aplica cada um dos requisitos acima, a depender dos fatos que circundam o caso concreto.

Pode ser esclarecedora, a esse respeito, a andlise individualizada de como cada um dos

porte de Valores Ltda.) (CADE, 2022a); (vi) PP n. 8700.002164/2019-12 (Representada: Novartis Bi-
ociéncias S.A.) (CADE, 2022c); (vii) PP n. 08700.003048,/2021-27 (Representada: SAP Brasil Ltda.)
(CADE, 2022d); (viii) PP n. 08700.000629/2016-40 (Representadas: Garmin Desenvolvimento de Sis-
temas de Aviagdo e Comércio de Tecnologias do Brasil Ltda. e outras) (CADE, 2019); (ix) PA n.
08012.002096,/2007-06 (Representadas: Companhia Brasileira de Solugdes e Servigos — CBSS e outras)
(CADE, 2015b)

> Especificamente: (i) PP n. 08700.002958,/2022-73 (Representada: Bom Negécio Atividades de Inter-
net Ltda. — OLX) (CADE, 2023b); (ii) PP n. 08700.008984,/2022-13 (Representadas: Crown Em-
balagens Metdlicas da Amazonia S.A. e outros) (CADE, 2023a); (iii) PP n. 08700.003244/2018-04
(Representadas: Angelus Planos de Assisténcia Familiar Ltda. e outras) (CADE, 2018); (iv) PA n.
08012.002917/2002-91 (Representadas: Associagdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT e Target
Engenharia e Consultoria Ltda.) (CADE, 2015a).

6 Especificamente: (i) PP n. 08700.008984,/2022-13 (Representadas: Crown Embalagens Metdlicas da
Amazonia S.A. e outros) (CADE, 2023a); (ii) IA n. 08700.004226/2020-56 (Representada: Linx S.A.)
(CADE, 2023c); (iii) PP n. 08700.001726/2022-06 (Representadas: Sociedade Michelin de Partici-
pagdes Industria e Comércio Ltda. e outras) (CADE, 2022¢); (iv) PP n. 08700.003244/2018-04
(Representadas: Angelus Planos de Assisténcia Familiar Ltda. e outras) (CADE, 2018); (v) PA n.
08012.002096,/2007-06 (Representadas: Companhia Brasileira de Solugoes e Servigos — “CBSS” e ou-
tras) (CADE, 2015b).

7 Especificamente: (i) TA n. 08700.001091/2020-77 (Representada: Alelo S.A.) (CADE, 2024); (ii) IA n.
08700.001031/2022-16 (Representada: ConectCar Solugoes de Mobilidade Eletrénica S.A.) (CADE,
2023d); (iii) TA n. 08700.004019/2019-68 (Representada: Atem’s Distribuidora de Petréleo S.A.)
(CADE, 2022f); (iv) PP n. 8700.002164,/2019-12 (Representada: Novartis Biociéncias S.A.) (CADE,
2022c¢); (v) PP n. 08700.003244/2018-04 (Representadas: Angelus Planos de Assisténcia Familiar Ltda.
e outras) (CADE, 2018).
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requisitos foi analisado e interpretado nos precedentes do CADE sobre a venda casada
pés Lei n® 12.529/2011. E o que este trabalho se propde a fazer nos subtépicos vindouros,
cada um dos quais se refere a um requisito diferente exigido pelo CADE para fins de

condenagao em casos de venda casada.

3.3.1 Distincao dos produtos

Como exposto no Capitulo 1 deste trabalho, a literatura apresenta diferentes testes
para avaliar se ha distincao entre os produtos analisados. No entanto, somente uma analise
pormenorizada das decisoes do CADE em casos concretos — que sera realizada — pode
revelar a técnica decisoria efetivamente empregada pelo CADE para fins de andlise do

requisito da distincao dos produtos.

Nesse contexto, um dos precedentes analisados parece ter sido extraido diretamente
de manuais de direito antitruste. Trata-se do PP n. 08700.008984/2022-13, instaurado
contra trés fabricantes de latas de aluminio® a fim de apurar suposta conduta de venda
casada entre, de um lado, o corpo de latas de aluminio e, de outro, a tampa de latas de
aluminio. Segundo a denincia que deu origem a apuracao, haveria demanda por tampas
de latas de aluminio importadas, mas, devido a pratica de venda casada perpetrada pelas
representadas, os compradores se viam obrigados a adquirir as tampas em conjunto com

as latas de aluminio. Veja-se:

Todas tém a mesma pratica de venda casada de tampas e latas de alu-
minio, prejudicando a concorréncia. A importacdo de tampas é vidvel e
benéfica para a concorréncia, entretanto as empresas s6 vendem o corpo
da lata se o cliente adquirir a tampa em conjunto, pratica que é ilegal
diante da nossa legislagao.

Em anexo encaminho uma cotacdo da empresa Crown, que foi enca-
minhada por um cliente que desejava comprar as latas da Crown e as
tampas do importador, pois desta forma reduziria seu custo de produ-
¢a0. Acontece que a diferenca de preco praticada acaba inviabilizando a
concorréncia no mercado das tampas. (CADE, 2023a)

Na Nota Técnica n. 11/2023, por meio da qual a SG concluiu pelo arquivamento
do procedimento preparatério, o requisito da distingao dos produtos foi analisado: (i)
sob a perspectiva da utilidade dos produtos isoladamente, condizente com a abordagem
proposta por Forgioni; e (ii) sob a perspectiva da vincula¢do da demanda, condizente com
uma das abordagens de que trata a ICN. Segundo a SG, os produtos distintos precisam ter
utilidade para o comprador independentemente um do outro, o que nao se observaria no
caso concreto. Além disso, para que fosse constatada a distin¢ao entre os produtos, seria
necessario haver demanda independente para ambos, o que também nao seria observado
no caso concreto, uma vez que a demanda por tampas de aluminio seria inteiramente

vinculada a demanda pelo corpo de latas de aluminio. Nas palavras da SG:
8

Sao elas: Ball Beverage Can South America S.A., Ardagh Industria de Embalagens Metélicas do Brasil
Ltda. e Crown Embalagens Metalicas da Amazonia S.A.
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No caso em tela, a dentincia apresentada falha na primeira parte do teste,
pois, conforme observado no conceito de distin¢ao de produto, os produ-
tos distintos devem ter utilidade para o demandante independentemente
um do outro e possuir demanda proépria.

Nao parece ser o caso dos produtos corpos de lata de aluminio sem a
tampa e tampas de latas de aluminio sem o corpo da lata, que tendem
a ser complementares e possuirem demandas vinculadas, vale dizer, se a
demanda de corpos de latas de aluminio sem tampa varia, a demanda de
tampas de latas de aluminio varia na mesma proporgao. (CADE, 2023a)

Também merece registro o PP n. 08700.002958/2022-73, instaurado em face da
Bom Negdécio Atividades de Internet Ltda. (OLX). Segundo a Representacao que deu
origem a apuracao, a OLX, por meio do Programa ZAP+, exigiria que anunciantes vei-
culassem anincios concomitantemente em suas trés plataforma (OLX, Zap e Viva Real),
de modo que, para veicular anincios na OLX, o anunciante deveria, também, veicular

anuncios nas demais plataformas da OLX (Zap e Viva Real).

Curiosamente, nesse caso, a SG nao realizou nenhum dos testes explorados no Ca-
pitulo 2 deste trabalho. Quer dizer: a SG nao analisou se os produtos teriam utilidade
isoladamente, ou se haveria demanda substancial pelo suposto produto vinculado, ausente
demanda correspondente pelo produto vinculado; nem tampouco se os produtos seriam,
em condigoes normais de concorréncia, comumente adquiridos em conjunto. Em sintese,
a SG analisou o requisito da distin¢ao dos produtos com base na definicao de mercado
relevante aplicavel conforme a jurisprudéncia do CADE. Como o mercado relevante apli-
cavel seria o de “antincios online de imoéveis”, os produtos nao seriam distintos, porquanto

integrantes da mesma definicdo de mercado relevante, senao vejamos:

Conforme mencionado anteriormente, a venda casada requer a existéncia
de dois produtos ou servigos distintos. No caso em tela, o servico a ser
analisado nos presentes autos é o antincio online de imdveis, e nao o
anuncio online de iméveis na plataforma A, B ou C.

(..)

Ademais, ainda que, a primeira vista, pudesse parecer que, nesse cenario
hipotético de dois mercados, haveria venda casada, ji que, para que o
usuério contrate antincios nas plataformas Viva Real e/ou Zap Imdveis,
ele deve também anunciar na OLX, cabe destacar que o servigo prestado
pela Representada, em tultima instancia, é a venda de antincios online
de iméveis, e nao a venda de espago publicitdrio em uma plataforma
especifica. (CADE, 2023b)

Por fim, cabe brevemente abordar o PA n. 08012.002917/2002-91 (Representadas:
Associa¢ao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT e Target Engenharia e Consultoria
Ltda. — Target), tendo em vista ser um dos rarissimos dois casos sobre venda casada
definitivamente julgados pelo Tribunal Administrativo do CADE durante a vigéncia da
Lei n® 12.529/2011. Para fins de contextualizagao, explica-se que, a leitura de normas

ABNT s6 poderia ser feita através do software da Target. Eis que foi instaurado processo
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administrativo para apurar suposta venda casada entre, de um lado, as normas da ABNT
e, de outro, o software da Target. No caso, a Conselheira-Relatora Ana Frazao concluiu
que os produtos nao seriam distintos, uma vez que o produto comercializado, objeto do
contrato parceria estabelecida entre a ABNT e a Target, seria justamente a associacao
resultante da associacdo entre o software da Target com as normas da ABNT (CADE,

2015a).

Ante o exposto, percebe-se que, embora os testes propostos pela literatura anti-
truste tenham encontrado algum espaco na técnica deciséria do CADE — aqui exempli-
ficado pelo caso das latas de aluminio —, fato é o CADE nem sempre recorre a referidos
testes para averiguar a incidéncia (ou nao) do requisito da distingdo dos produtos. Para
esse fim, o CADE ja recorreu a definicdo de mercado relevante aplicdvel nos termos da

jurisprudéncia do CADE, bem como a anélise dos instrumentos contratuais em questao.

3.3.2 Coercitividade

Como visto nos capitulos anteriores, o elemento da coercitividade nao necessari-
amente exige a recusa absoluta em vender o produto vinculante na auséncia do produto
vinculado. A literatura comenta sobre duas outras espécies de coercitividade. A primeira
seria aquela que Calixto Salomao Filho denomina como economica, em que o preco co-
brado pelo produto vendido separadamente é exorbitante (SALOMAO FILHO, 2013).
A segunda espécie de coercao consistiria na denominada amarracao tecnoldgica, isto €,
designs tecnoldgicos que impossibilitam a venda do produto vinculante na auséncia do
produto vinculado, segundo Hovenkamp (HOVENKAMP, 2005).

No tocante a coer¢ao econdmica, ha precedentes em que o CADE afastou o ele-
mento da coercitividade apenas com base na constatacao de que os produtos poderiam ser
adquiridos isoladamente, ausentes consideracoes sobre uma eventual coercao econdémica.
E o caso, por exemplo, do PP n. 08700.000629,/2016-40, instaurado contra uma fabricante
de aparelhos de GPS nauticos a fim de apurar a suposta vinculacao de aparelhos de GPS,
de um lado, e cartas nduticas, de outro. Na Nota Técnica n. 10/2019, a SG afastou a con-
duta de venda casada apds apurar que as cartas nauticas e os aparelhos de GPS poderiam
ser adquiridos separadamente. Deixou de analisar, no entanto, se o elemento da coercao
econdmica se faria presente no caso, quer dizer, se os consumidores se sentiriam econo-
micamente coagidos a adquirir os produtos em pacote (bundle), uma vez que a aquisigdo

dos produtos individualmente seria economicamente desvantajosa (CADE, 2019).

No mesmo sentido, no PP n. 8700.002164/2019-12 — instaurado para apurar a
suposta vinculagao, pela Novartis, da aquisicio de equipamentos de facoemulsificacao
(utilizados em cirurgias de catarata) a aquisi¢do de outros materiais oftalmolégicos, no-
tadamente lentes intraoculares e solugoes viscoeldsticas —, a SG afastou a conduta de

venda casada apos constatar que nao haveria compulsoriedade na aquisicao dos produtos
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de modo conjunto, mas, como no caso dos aparelhos de GPS, nao fez quaisquer conside-

ragoes sobre uma eventual coercdo economica para aquisicao dos produtos em conjunto

(CADE, 2022¢).

Em sentido contrario, ha precedentes em o CADE considerou ser possivel a coer¢ao
mediante descontos ou incentivos financeiros, a exemplo do PA n. 08012.002096/2007-06,
instaurado em face da CBSS — joint venture constituida por Visa, Bradesco, Banco do
Brasil e Banco Real para o desenvolvimento, implantacao e comercializacao de beneficios
relativos a refeicoes e a alimentacao sob a marca Visa Vale. Segundo a Representacao que
deu origem a apuracao, os bancos acionistas da joint venture estariam condicionando a
prestacao de outros servigos bancario (e.g., financiamento) a contratagdo do vale-beneficio
da Visa Vale (CADE, 2015b).

Quanto ao elemento da coercitividade, a Conselheira-Relatora Ana Frazao indicou
que a coer¢ao nem sempre resultara da recusa absoluta em vender o produto vinculante
sem a aquisicao do produto vinculado, sendo que, em casos de mized bundling, por exem-
plo, a coergdo poderia se dar através de descontos ou incentivos financeiros (ou mesmo
designs tecnolégicos). Nesses casos, disse a Conselheira, podera haver coer¢ao se o prego
cobrado pelos produtos separadamente for exorbitante em relacdo ao preco do pacote.

Veja-se:

A coercédo, entretanto, nem sempre resultard da recusa do fornecedor
em vender o produto vinculante sem a aquisicdo do produto principal.
A imposicao pode decorrer também do oferecimento de descontos e de
outros incentivos financeiros concedidos aos adquirentes de ambos os
produtos e/ou em razao do design tecnolégico que torna impossivel a
utilizagdo do produto vinculante sem a aquisicao do produto vinculado.

Contudo, nem sempre a identificagdo da coergdo serd tarefa simples. No
caso do mized bundling, por exemplo, em que o fornecedor oferece os pro-
dutos em um pacote promocional, com desconto, ou alternativamente,
de forma separada e sem desconto, embora, em principio, ndo haja a
supressao da escolha pelo consumidor, podera haver coer¢do se o preco
cobrado pelos produtos separadamente for exorbitante em comparacao
ao precgo do pacote.

(..)

A ilicitude, todavia, podera ficar comprovada se os precos cobrados se-
paradamente forem exorbitantes em relagdo ao preco do pacote, cons-
trangendo o consumidor a comprar os produtos em conjunto para evitar
o prejuizo decorrente da compra separada. (CADE, 2015b)

De todo modo, a Conselheira-Relatora indicou que, muito embora uma das em-
presas oficiadas ao longo da investigacao tivesse se referido a “uma menor taxa de dis-
ponibilizagao de crédito”, inexistiriam indicios de que o preco cobrado pela prestacao de
servigos bancarios isoladamente seria exorbitantemente menor, razao pela qual concluiu

pelo arquivamento do processo administrativo.
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Em relagao a segunda espécie de coergao (i.e., tecnoldgica), durante a andlise
qualitativa dos precedentes do CADE sobre venda casada durante a vigéncia da Lei n®
12.529/2011, percebeu-se que, quando diante de praticas que se assemelham a uma coercao
tecnolédgica, o CADE por vezes absteve-se de analisar questoes técnicas sobre os produtos
em analise. Isso impediu a constatagao, nos casos concretos, de uma coercao tecnologica,

fosse ela justificada ou nao.

E o caso, por exemplo, do IA n. 08700.004226,/2020-56, instaurado contra a Linx
S.A. para apurar suposta vinculacdo entre seus softwares de gestao de solugbes de pa-
gamento, de um lado, e suas solugoes de pagamento (Linx Pay), de outro. Segundo a
Representante, Cielo, a Linx estaria criando dificuldades para a integracao de credencia-
doras concorrentes da Linx Pay aos seus softwares de gestao de solugoes de pagamento.
Durante a instrucao, uma das empresas oficiadas reportou demora excessiva em concluir
a integracao e que, depois disso, falhas no sistemas estariam ocorrendo rotineiramente.
De acordo com a SG, o relato nao seria de importancia concorrencial, uma vez que: “héa
questoes técnicas envolvidas na integracao dos sistemas que fogem da competéncia desta
Autarquia avaliar o mérito das mesmas na demora e no sucesso, ou nao, da integracao

dos sistemas”. Ao fim, a SG concluiu pelo arquivamento da investigagdo (CADE, 2023c).

Pode-se observar o mesmo tipo de abstencao durante a instrucao do PP n. 08700.
003048/2021-27, instaurado contra a SAP Brasil Ltda. (SAP) — fornecedora de softwares
de gestao empresarial — para apurar suposta pratica de venda casada ou agrupada con-
substanciada na criacao de incompatibilidades técnicas entre o SAP S/4 HANA (software
back office da Representada) e softwares front office de concorrentes, a fim de consolidar
o proprio software front office da SAP (SAP S/A HANA for Utilities). Segundo a Repre-
sentacao, o maior indicio da conduta seria uma contratagao realizada pela Companhia de
Saneamento de Minas Gerais (Copasa) (CADE, 2022d).

Durante a instrucao, a Copasa foi oficiada, oportunidade em que afirmou que a
escolha pelo SAP S/A HANA for Utilities foi pautadas por critérios técnicos. Satisfeita
com essa explicacao, a SG nao inquiriu sobre as alegadas incompatibilidades técnicas para
a operacao do software back office da SAP com softwares front office de concorrentes.
Ao que parece, eventuais dificuldades de integracao seriam consideradas para os fins da
escolha da Copasa, pautada em critérios técnicos. Entao, a SG concluiu pelo arquivamento

do procedimento preparatorio.

Como exposto na se¢ao deste trabalho dedicada a realizar consideragoes quantita-
tivas acerca dos precedentes do CADE sobre venda casada durante a vigéncia da Lei n®
12.529/2011, em 9 (nove) dos 14 (quatorze) precedentes analisados, a auséncia de coerci-
tividade incidiu como razao de decidir. Conclui-se que, possivelmente, a razdo para tanto
pode ser atribuida a falta de aprofundamento, por parte do CADE, sobre as diversas

espécies de coercao, particularmente a coercdo econdémica e a coercao tecnoldgica. Con-
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forme discutido neste tépico, a analise do CADE sobre esses aspectos foi frequentemente

superficial.

3.3.3 Posicao dominante

Como visto, outro requisito exigido pelo CADE para fins de condenagdo em casos
de venda casada é a detencao de posi¢ao dominante no mercado do produto vinculante,
o que encontra respaldo na literatura analisada. Contudo, cabe a jurisprudéncia da au-
tarquia esclarecer o grau de poder de mercado que seria apto a viabilizar uma conduta
anticoncorrencial de venda casada e, com efeito, permitir a sua condenacao. Sabe-se que
a Lei n® 12.529/2011 permite a presuncao de posi¢ao dominante a partir de uma partici-
pacao de 20% ou mais no mercado relevante sob anélise (art. 36, § 2°). Pergunta-se, nesse

contexto, se 0 CADE recorre a essa presuncao ao analisar condutas de venda casada.

Pois bem: no supramencionado PP n. 08700.008984/2022-13, relativo a latas de
aluminio, outra razao que motivou o arquivamento do procedimento preparatoério foi justa-
mente a auséncia de posicao dominante das fabricantes de latas de aluminio representadas.
Notavelmente, no caso, duas das empresas acusadas detinham, cada uma, mais de 20% de
participagdo de mercado, mas, segundo a SG, a estrutura de mercado mitigaria eventu-
als preocupagdes concorrenciais, vez que, caso as empresas implementassem a conduta de
venda casada, a demanda seria simplesmente desviada aos dois outros players do mercado,

ambos com market share inferior a 20%. Veja-se:

Ainda que, por hipdtese, se considerasse que os produtos em tela fossem
distintos entre si, ou sejam possuem demanda independente um do outro,
a estrutura de mercado mitigaria eventuais tentativas de prejudicar a
concorréncia.

()

A partir dos dados da Tabela 1 acima, verifica-se que a Ball é a empre-
sas lider de mercado possuindo uma elevada participacdo de mercado,
seguida pela Crown com share acima de 20% e as outras duas empresas
com participagoes, cada uma, abaixo dos 20% de mercado.

Tais dados demonstram que uma suposta pratica de venda casada por
parte de alguma das duas empresas que teriam potencial de deter poder
de mercado (em tese, share acima de 20%) faria a demanda se direci-
onar para as duas empresas com participagoes inferiores a 20%, em se
tratando de produtos homogéneos. (CADE, 2023a)

Claramente, houve uma relativizagado da presuncao de que trata o § 22 do art. 36 da
Lei n® 12.529/2011, tendo a SG constatado que uma participacao de mercado superior a
20% nao seria, in casu, apta a viabilizar uma conduta anticoncorrencial de venda casada,
pois, em se tratando de produtos homogéneos, a demanda seria desviada aos demais

players no mercado — embora, curiosamente, a SG nao tenha feito ponderacoes sobre a
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capacidade ociosa desses demais players a fim de constatar se de fato haveria espago para

a absorcao de um eventual desvio de demanda®.

Ainda no que diz respeito a andlise do requisito da detencao de posicao domi-
nante, merece mengao o PP n. 08700.001726/2022-06, instaurado em face das fabricantes
de pneus Michelin, Bridgestone e Goodyear para apurar suposta conduta de venda ca-
sada consubstanciada na vinculagao de vendas pneus para veiculos de carga e onibus a
realizacao de futuras recapagens em estabelecimentos credenciados por essas fabricantes.
Na Nota Técnica n. 32/2022, a SG concluiu pelo arquivamento do procedimento prepara-
torio, baseando-se no fato de que as representadas detinham, cada uma, participagoes de
mercado inferiores a 20%. No entanto, a analise da SG careceu de consideracoes sobre o
eventual poder de mercado das representadas nos respectivos aftermarkets (mercados de
reparo) de seus produtos (CADE, 2022e).

Afinal, como visto nos capitulos antecedentes, de acordo com a decisao paradigma-
tica da Suprema Corte americana no caso FEstman Kodak Co. v. Image Technical Services,
fabricantes de produtos originais com afteramarkets podem se aproveitar do efeito lock-in
para vincular a venda do produto original a venda de produtos e/ou servigos no respec-
tivo mercado de reparo — embora haja quem discorde desse argumento, a exemplo de
Hovenkamp. Nesses casos, de acordo com a Suprema Corte estadunidense, seria preciso
analisar o poder de mercado da empresa no aftermarket, independentemente das condig¢oes

concorrenciais do mercado do produto original.

Por fim, também sao relevantes as consideragoes da Conselheira-Relatora Ana Fra-
z&o no ambito do supramencionado PA n. 08012.002096/2007-06, instaurado em desfavor
da CBSS — joint venture constituida por Visa, Bradesco, Banco do Brasil e Banco Real
para o desenvolvimento, implantacao e comercializacao de beneficios relativos a refei¢oes
e a alimentacao sob a marca Visa Vale. Quanto ao requisito da detencdao de posicao
dominante, a Conselheira-Relatora indicou que, diferentemente do que propunha a Re-
presentacgao, seria inadequado somar as participagoes de mercado dos bancos acionistas
da joint venture a fim de constatar poder de mercado no que diz respeito a prestacao
de servigos bancérios. Isso porque, inobstante a parceria estabelecida no ambito da joint
venture, os acionistas permaneceriam concorrendo no mercado de prestacao de servigos
bancarios. Desse modo, caso qualquer um deles optasse pela implementacao de venda

casada, arriscaria perder clientes para a concorréncia, inclusive para os demais acionistas

da CBSS (CADE, 2015b).

Em conclusao, percebe-se que, de um lado, no caso das fabricantes de pneus, a SG

9 Reconhece-se que, no caso das latas de aluminio, a SG também concluiu nio haver distin¢do entre os

produtos. Presume-se que, provavelmente por essa razao, a SG se absteve de fazer considerac¢bes apro-
fundadas sobre capacidade de absor¢ao de um eventual desvio de demanda. Inobstante, é interessante
notar que a SG categoricamente afirmou que os demais players absorveriam um eventual desvio de
demanda, & mingua de uma andlise aprofundada a esse respeito.



Capitulo 3. Precedentes do CADE sobre venda casada pds Lei n? 12.529/2011: andlises quantitativas e
qualitativas 38

concluiu que uma participacao de mercado inferior a 20% seria insuficiente para viabilizar
uma conduta anticoncorrencial de venda casada; de outro lado, no caso das latas de
aluminio, a SG considerou que participagoes de mercado superiores a 20% seriam, no
caso, inaptas a viabilizar uma conduta anticoncorrencial de venda casada. Portanto, os
fatos parecem indicar que, em casos de venda casada, o patamar de 20% previsto no § 2°
do art. 36 da Lei n® 12.529/2011 pode ser considerado pelo CADE como insuficiente para

fins de condenacao da conduta de venda casada.

3.3.4 Efeitos anticompetitivos

A existéncia de efeitos anticompetitivos é, talvez, o mais importante requisito
para a configuragdo de uma conduta anticoncorrencial de venda casada, considerando
que, nos termos da Lei n°® 12.529/2011, a venda casada configurard infracdo a ordem
economica somente quando verificados os efeitos, mesmo que potenciais, previstos nos
incisos do caput de seu art. 36. Em relacao a esse requisito, a literatura também propoe
ser relevante a analise de eventuais eficiéncias e justificativas que possam sopesar os efeitos

anticompetitivos da conduta.

Como visto, alguns dos precedentes analisados no escopo deste trabalho foram
arquivados devido a auséncia de efeitos anticompetitivos da conduta. Dois deles foram o
IA n. 08700.001091/2020-77 e o IA n. 08700.001031/2022-16, instaurados em desfavor da
Veloe e da ConectCar, respectivamente. Ambas sao empresas prestadoras de servigos de
pagamento por identificacao veicular automéatica (AVI) e sao verticalizadas com bancos
que integram seus quadros de acionistas. Alegava-se que as empresas estariam estabele-
cendo parcerias com bancos para conceder aos clientes correntistas descontos acintosos no
mercado de servigos de pagamento por AVI, de modo que os correntistas dos respectivos
bancos se veriam obrigados a migrar de prestadoras de servigos de pagamento por AVI

concorrentes para as empresas representadas.

As decisoes da SG em relagao aos dois casos foram quase idénticas. Na Nota Téc-
nica n. 22/2024, relativa ao inquérito administrativo em face da Veloe, a SG indicou que,
para que restasse configurada uma infragao a ordem econdmicas, as campanhas promoci-
onais precisariam, entre outras condigoes, ser capazes de “barrar o acesso de concorrentes
ao mercado”'?. Segundo a SG, as empresas prestadoras de servicos de AVI firmavam
parcerias com diversos agentes econémicos concomitantemente, desde bancos a times de
futebol. Isso seria indicativo de que as campanhas lancadas pelas representadas nao con-
figurariam qualquer restrigdo aos concorrentes, na medida em que tais players poderiam
estabelecer parcerias semelhantes com outros agentes economicos, sendo a conduta da
Veloe inteiramente reproduzivel por seus concorrentes. Na realidade, a SG entendeu que

as campanhas seriam pré-competitivas, uma vez que estariam incitando concorrentes a

10 Percebe-se que, aqui, a teoria do dano adotada pela SG foi aquela relativa a elevacio de barreiras &
entrada.
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praticarem precos inferiores, concluindo, ao fim, pelo arquivamento de ambos os inquéri-
tos. Vejam-se, abaixo, trechos relevantes da Nota Técnica n. 22/2024, que determinou o

arquivamento do TA contra a Veloe:

A existéncia de campanhas de descontos oferecidas por diferentes OSAs,
em decorréncia de parcerias firmadas por elas com diversos agentes
econdmicos, sejam institui¢oes financeiras ou ndo, indicam que as cam-
panhas langadas pelos Representados nao representam qualquer restri-
¢ao aos concorrentes da Veloe no mercado AVI, podendo tais players
oferecerem servigos similares aos consumidores do servigo por elas pres-
tados, como, alids, tem feito por meio de diversas parcerias, mas também
afasta a tese de que a parceria firmada entre os Representados nao seria
reproduzivel.

()

Ou seja, para esta SG, inexistem indicios de que as campanhas lanca-
das pelos Representados, ao oferecerem, sob certas condigdes, para os
correntistas daquelas instituicoes financeiras a isencao do pagamento de
mensalidade pelos servicos prestados pela Veloe poderia configurar um
ilicito, mas sim que ela, bem como outras parcerias similares firmadas
por diferentes OSAs estdo incitando concorrentes a praticarem precos
inferiores ao que até entdo vinha sendo praticado pelo mercado, com o
intuito de conquistar um nimero maior de usuarios para os servigos por
elas prestados. (CADE, 2024)

Adicionalmente, rememora-se o supramencionado PP n. 8700.002164/2019-12, ins-
taurado em face da Novartis para apurar suposta conduta de venda casada entre equi-
pamentos de facoemulsificacao, de um lado, e outros materiais oftalmolégicos, de outro.
Além da auséncia de coercitividade, outra razao que levou ao arquivamento desse caso
foi a auséncia de efeitos anticompetitivos da conduta. Alegava a Representacdao que a
conduta tinha por objetivo alavancar a participacao de mercado da Novartis entre os di-
ferentes mercados envolvidos. Contudo, a SG constatou que as participacoes de mercado
da Novartis em todos os mercados relevantes envolvidos estava em queda hé mais de cinco
anos, de modo a eliminar qualquer tese de efeitos anticompetitivos da conduta (CADE,
2022c).

Ainda em relacao ao requisito dos efeitos anticompetitivos, merece registro o PP n.
08700.006908/2018-89, instaurado em face de fabricantes de softwares nao especificados
para apurar supostas infra¢oes a ordem econémica atribuidas a fabricantes e revendedores
de softwares envolvendo contratacoes de licenciamento de software pela Administracao
Publica Federal. Embora o procedimento preparatério nao tenha investigado nenhuma
pratica em concreto, na Nota Técnica n. 14/2022, por meio da qual a SG concluiu pelo
arquivamento do caso, a SG colocou em enfoque possiveis eficiéncias advindas da vincu-

lacdo de um software com outro, tendo indicado explicitamente que, in verbis:

faz-se necessaria uma andlise mais aprofundada com base em um caso
concreto, avaliando ndo somente os potenciais efeitos anticompetitivos,
mas ponderando-os com os possiveis beneficios compensatérios dela de-
correntes. (CADE, 2022b)
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Similarmente, no ambito do ja abordado PA n. 08012.002917/2002-91 (Repre-

sentadas: ABNT e Target), a Conselheira-Relatora Ana Frazao considerou razodaveis as

justificativas apresentadas pelas representadas para a vinculacao entre as normas ABNT
e o software da Target (CADE, 2015a). Desses dois tltimos casos depreende-se que even-
tuais efeitos anticompetitivos de praticas de venda casada devem, ainda, ser sopesados
com eventuais eficiéncias e justificativas razoaveis, que podem eventualmente superar os

efeitos deletérios a concorréncias resultantes da conduta em questao.
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Conclusao

Ao longo deste trabalho, buscou-se analisar os procedentes do CADE sobre venda
casada durante a vigéncia da Lei n® 12.529/2011, & luz da literatura antitruste. Em um
primeiro momento, explorou-se as principais teorias do danos associadas a venda casada,
dentre as quais se destacam a teoria da alavancagem e a teoria da elevagao de barreiras a

entrada.

Em um segundo momento, foram analisados os requisitos propostos pela literatura
antitruste para que reste configurada uma conduta anticoncorrencial de venda casada,
sendo eles: o requisito da distin¢gdo dos produtos; o requisito da coercitividade; o requisito
da detenc¢ao de posicao dominante; e o requisito da existéncia de efeitos anticompetitivos,

desde que nao sopesados por eventuais eficiéncias e justificativas razoaveis.

Passou-se, entdo, a analisar os precedentes do CADE sobre venda casada durante
a vigéncia da Lei n® 12.529/2011. Nos termos da metodologia pormenorizada em t6pico
dedicado, a pesquisa buscou identificar todos os precedentes em que o CADE se debrucou
sobre a conduta de venda casada durante a vigéncia da Lei n® 12.529/2011. A pesquisa
resultou na selegdo e anélise de 15 (quinze) precedentes, identificados e resumidos no
Anexo A deste trabalho.

Do ponto de vista quantitativo, confirmou-se que inexistem decisoes condenatoérias
do CADE pela pratica de venda casada desde a promulgacao da Lei n® 12.529/2011.
Além disso, foi possivel observar que a maior parte dos procedimentos administrativos
instaurados pelo CADE para apurar a conduta de venda casada sdo ou procedimentos
preparatorio (= 53%) ou inquéritos administrativos (= 33%), sendo rarissimos processos

administrativos que se debrugaram sobre o tema (= 13%).

Viu-se, ademais, que dentre os fundamentos empregados pelo CADE para justificar
o arquivamento dos precedentes analisados, destacou-se a auséncia de coercitividade (que
incidiu em = 64% dos precedentes analisados). A incidéncia dos demais fundamentos foi
menos significativa. Enquanto a auséncia de distingdo dos produtos incidiu em = 28%
dos precedentes analisados, tanto a auséncia de posicao dominante quanto a auséncia de

efeitos anticompetitivos incidiram em = 35% dos precedentes analisados.

Na parte tocante as consideragoes qualitativas, expos-se que o CADE exige a pre-
senca dos seguintes elementos para fins de condenacao da conduta de venda casada, em
linha com aqueles propostos pela literatura antitruste: distingao dos produtos; coerciti-
vidade; posicdo dominante no mercado do produto vinculante; e efeitos anticompetitivos

da conduta, desde que nao sopesados por eventuais eficiéncias e justificativas razoaveis.

Passou-se, entdo, a andlise casuistica dos testes e analises empregados pelo CADE
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em relacao a cada um dos requisitos identificados. Em relacao ao requisito da distin¢ao dos
produtos, constatou-se que, embora os testes propostos pela literatura tenham encontrado
algum espaco na técnica deciséria do CADE, os testes empreendidos pela autarquia a esse
respeito nem sempre encontram respaldo na literatura. Para esse fim, o CADE ja recorreu,
por exemplo, a definicdo de mercado relevante aplicavel conforme sua jurisprudéncia em
sede de controle de concentracoes, bem como a andlise dos instrumentos contratuais em

questao.

Quanto ao requisito da detencao de posicao dominante, viu-se que, enquanto o
CADE j& considerou participagoes de mercado inferiores a 20% como insuficientes para
viabilizar uma conduta anticoncorrencial de venda casada, ha pelo menos um precedente
em que participacoes de mercado superiores a 20% foram igualmente consideradas como
insuficientes para ensejar uma condenacgao. Portanto, a andlise casuistica revelou que, em
casos de venda casada, o patamar de 20% previsto no § 2° do art. 36 da Lei n® 12.529/2011
pode ser insuficiente para fins de condenacgao da conduta de venda casada. Ademais, viu-se
que, em caso propenso para tanto, o CADE deixou de analisar eventual posicao dominante
no aftermarket (mercado de reparo), demonstrando auséncia de consideragao pelo efeito

lock-in.

Em relagdo ao requisito da existéncia de efeitos anticompetitivos — a menos que
sopesados por eficiéncias ou justificativas razoaveis —, viu-se precedente em que o CADE
analisou os efeitos da conduta na estrutura do mercado em questao ao longo do tempo
(baseando-se, para tanto, na andlise de market shares), bem como caso em que a replica-
bilidade da estratégia comercial em questao por parte de rivais no mercado do produto
vinculado fundamentou o arquivamento da apuracao. Além disso, destaca-se que, em al-
guns precedentes analisados, o CADE deu enfoque a possiveis eficiéncias advindas da
vinculagao entre dois (ou mais) produtos, com indicagdo expressa de que referidas efici-

éncias podem eventualmente sopesar os respectivos efeitos anticompetitivos.

Por fim, em relacao ao requisito da coercitividade — que, como visto quando da
analise quantitativa, foi a razao de decidir mais incidente dentre os precedentes analisados
—, viu-se que as analises empreendidas pelo CADE foram frequentemente superficiais. Por
um lado, ha casos em que o CADE afastou a conduta de venda casada ao constatar a au-
séncia de recusa em comercializar o produto vinculante na auséncia do produto vinculado,
mas nao fez quaisquer consideragoes sobre eventual coercitividade econémica; por outro
lado, quando diante de alegadas praticas que se assemelham a uma coer¢ao tecnologica, o
CADE por vezes absteve-se de analisar questoes técnicas sobre os produtos em questao,
o que impediu a constatacao de eventual “amarracao” tecnoldgica, fosse ela justificada ou

nao.

Conclui-se que, possivelmente, a razao pela auséncia de condenagoes do CADE

pela pratica de venda casada reside na falta de aprofundamento quanto ao requisito da
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coercitividade — especialmente no que diz respeito a bundled discounts e technological

ties —, bem como a auséncia de uma analise mais detalhada de conceitos amplamente

disseminados na literatura antitruste, como o efeito lock-in.
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ANEXO A - Resumo dos Precedentes do CADE sobre Venda Casada na Vigéncia
da Lei n® 12.529/2011

A.1 TA n. 08700.001091/2020-77 (Representada: Alelo S.A.)

Trata-se de TA instaurado em face da Alelo (“Veloe”) a fim de apurar supostas
condutas anticompetitivas relacionadas a servigos de pagamento por identificagao veicular
automaticas (“AVI”). A Representante, Sem Parar, alegava que Banco do Brasil e Banco
Bradesco estariam, em conjunto com a Veloe, ofertando planos que contam com até 24
meses de mensalidade gratis, pratica que configuraria venda casada, uma vez que indu-
ziria correntistas de referidos bancos a migrarem da SemParar a Veloe. De acordo com a
Representante, embora seja possivel adquirir os produtos isoladamente, a isencao criaria
uma “oferta irresistivel”, caracterizando uma espécie de bundling que, devido a diferenca
entre o preco do pacote e o prego dos produtos isoladamente, seria indiscernivel da pratica

de venda casada.

A anélise da SG perpassou as seguintes etapas: (i) andlise de existéncia de posi¢ao
dominante, sendo que a SG nao fez afirmagoes conclusivas em relacao a esse ponto, tendo
em vista que seria “incapaz de alterar a conclusao desta SG pelo arquivamento” (CADE,
2024); (ii) andlise de materialidade da conduta, sendo que — embora nao tenha feito
afirmacoes categoricas — a SG indicou que a pratica investigada poderia ser entendida
como mixed bundling, tendo em vista que “devido ao fato de os servigos prestados pelos
Bancos e pela Veloe poderem ser adquiridos em separado, mas apresentarem condig¢oes
mais favoraveis se contratados em conjunto” (CADE, 2024); e (iii) andlise de efeitos

anticompetitivos.

Segundo a SG, para fins de condenagao, a pratica deveria ser capaz de: (i) impedir
ou restringir a liberdade dos consumidores de escolher seus fornecedores; (ii) barrar o
acesso de concorrentes ao mercado; e (iii) causar efeitos anticompetitivos no mercado,

nao possuindo justificativas ou eficiéncias para sua adocao.

Ao fim, concluiu que nenhum desses efeitos se faria presente, ja que a pratica, pelo
contrario, seria pro-competitiva e indicaria uma intensificagao dos niveis de concorréncia
no mercado. Enquanto os concorrentes poderiam — e o faziam, de fato — estabelecer par-
cerias proprias e conceder beneficios similares aos seus clientes, observou-se um aumento
das escolhas para os consumidores, de modo que nao seria possivel afirmar que houve
restrigdo na escolha dos consumidores. Sobre esse tltimo ponto (i.e., coercitividade), nas

palavras da SG:

Para além disso, a existéncia de parcerias semelhantes revela que as
campanhas lancadas pelos Representados nao sao incapazes de restrin-
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girem, tampouco impedirem a liberdade dos consumidores de escolher
com qual OSA contratar, na medida em que diferentes OSAs possuem
parcerias com diferentes agentes econémicos, podendo o consumidor es-
colher aquela OSA que melhor atenda aos seus interesses, levando-se em
consideragdo nao apenas o preco praticado ou o numero de mensalida-
des ao qual estaria isento, mas também outros fatores relevantes para
concorréncia nesse mercado, como a qualidade do servigo prestado repre-
sentado, entre outros, pelo tamanho rede (nimero de estabelecimentos
conveniados). (CADE, 2024)

Fundamentacao da decisdo: Nota Técnica n. 22/2024, de 9 de abril de 2024

Razobes para o arquivamento: Auséncia de efeitos anticompetitivos; e auséncia

de coercitividade.
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A.2 TA n.08700.001031/2022-16 (Representada: ConectCar Solugoes de Mobilidade Ele-
tronica S.A.)

Trata-se de IA instaurado em face da ConectCar a fim de apurar supostas condutas
anticompetitivas relacionadas a servigos de pagamento por AVI. A Sem Parar, concorrente
da ConectCar, alegava que o Itai concedia isencao vitalicia de cobranga de mensalidade a
clientes que usassem os servigos da ConectCar, pratica que configuraria venda casada, uma
vez que induziria correntistas do Itai a migrarem da SemParar a ConectCar. Indicou-se
que, embora seja possivel adquirir os produtos isoladamente, a isen¢ao criaria uma “oferta
irresistivel”, caracterizando uma espécie de bundling que, devido a diferencga entre o prego
do pacote e o preco dos produtos isoladamente, seria indiscernivel da pratica de venda

casada.

De acordo com a SG, a conduta de venda casada nao é um ilicito por objeto,
sendo necessario, portanto, comprovar efeitos lesivos a concorréncia, o que deve ser feito
nos termos da regra da razao, que perpassa as seguintes etapas: (i) existéncia da con-
duta; (ii) poder de mercado; (iii) potenciais efeitos negativos sobre a concorréncia; e (iv)

justificativas para as condutas com base em eficiéncias econdmicas.

Segundo a SG, para fins de condenagao, a pratica deveria ser capaz de: (i) impedir
ou restringir a liberdade dos consumidores de escolher seus fornecedores; (ii) barrar o
acesso de concorrentes ao mercado; e (iii) causar efeitos anticompetitivos no mercado,

nao possuindo justificativas ou eficiéncias para sua adocao.

Concluiu a SG que nenhum desses efeitos se faria presente, ja que a pratica, pelo
contrario, indicaria uma intensificacao dos niveis de concorréncia no mercado. Enquanto
os concorrentes poderiam — e o faziam, de fato — estabelecer parcerias préprias e conce-
der beneficios similares aos seus clientes, observou-se um aumento das escolhas para os
consumidores, de modo que nao seria possivel afirmar que houve restri¢ao na escolha dos

consumidores. Sobre esse ultimo ponto (i.e., coercitividade), nas palavras da SG:

Para além disso, a existéncia de parcerias semelhantes, inclusive pela
propria Representante, revela que a Campanha Tag Itat nao é capaz de
restringir, tampouco impedir a liberdade dos consumidores de escolher
com qual OSA contratar, na medida em que diferentes OSAs possuem
parcerias com diferentes agentes econémicos, podendo o consumidor es-
colher aquela OSA que melhor atenda aos seus interesses, levando-se
em consideracdo nao apenas o preco praticado ou o nimero de men-
salidades ao qual estaria isento, mas também outros fatores relevantes
para concorréncia nesse mercado, como a qualidade do servigo prestado
e o tamanho rede (nimero de estabelecimentos conveniados). (CADE,
2023d)

Fundamentacao da decisao: Nota Técnica n. 78/2023, de 10 de outubro de 2023

Razobes para o arquivamento: Auséncia de efeitos anticompetitivos; e auséncia

de coercitividade.
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A.3 PP n. 08700.002958,/2022-73 (Representada: Bom Negécio Atividades de Internet
Ltda. — OLX)

Trata-se de PP instaurado em face da OLX para apurar suposta conduta de venda
casada relacionada ao seu programa ZAP+, por meio do qual a OLX supostamente obri-
garia anunciantes a veicularem anincios concomitantemente em suas trés plataformas,
quais sejam: OLX, Zap e Viva Real. Em outras palavras, a OLX impediria que usuarios
realizassem anuncios de iméveis apenas na plataforma da OLX, sem que anunciassem

concomitantemente nas trés plataformas.

A SG indicou que a pratica nacional e internacional tem adotado um teste de
quatro fases para a andlise da conduta de venda casada, sendo elas: (i) verificar a existéncia
e dois produtos e/ou servigos em separado; (ii) verificar a existéncia de algum elemento de
coer¢do na pratica; (iii) verificar a existéncia de posigdo dominante no mercado primario;
e (iv) verificar a caracterizacdo de efeitos anticompetitivos, seja no mercado primario
ou secundario. Apontou, além disso, que a existéncia de barreiras a entrada é relevante,
uma vez que, caso contrario, a pratica de venda casada poderia simplesmente resultar em

desvio da demanda para concorrentes ou entrantes. Veja-se:

Vale mencionar, por fim, que um ponto relevante da andlise da pra-
tica de venda casada diz respeito a existéncia de barreiras a entrada e
de substitutos. Do contrario, a venda casada poderia gerar um desvio
de demanda da empresa que a pratica para concorrentes ou entrantes.
(CADE, 2023b)

A SG concluiu nao haver diferenciagdo do produto e, consequentemente, sugeriu o
arquivamento do PP. De acordo com a SG, o servigo seria tinico, qual seja, o de anincios

online de iméveis por meio dos planos ZAP+.
Fundamentagao da decisdo: Nota Técnica n. 20/2023, de 13 de margo de 2023

Razao para o arquivamento: Auséncia de distingado dos produtos.
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A.4 PP n.08700.008984,/2022-13 (Representadas: Crown Embalagens Metalicas da Amaz6-

nia S.A. e outros)

Trata-se de PP instaurado em face de fabricantes de latas de aluminio, a fim de
apurar suposta conduta de venda casada de, por um lado, tampas de latas de aluminio,

e, outro, latas de aluminio.

A SG indicou que os fundamentos do Jefferson Parish Test, elaborado pela Su-
prema Corte dos EUA para julgar o caso Henry v. A. B. Sick Co. (1912), foram incorpo-
rados pelo Direito Concorrencial brasileiro, de modo que seria necessario comprovar: (i)
existéncia de poder de mercado; e (ii) que os produtos sdo totalmente distintos entre si,
sendo impossivel falar em venda casada quando os produtos sdo complementares ou pos-
suem elevado grau de interdependéncia, de tal modo que o produto final s6 tem utilidade

se envolver os dois produtos.

A SG concluiu pelo arquivamento do PP, pois, resumidamente: (i) a demanda
dos produtos objeto da dentincia é vinculada, logo, nao ha de se falar em distin¢ao dos
produtos, além de que existe clara racionalidade economica em ofertar os dois produtos
conjuntamente, uma vez que ha economias de escopo e redugao de custos de transacao;
e (ii) a estrutura de mercado mitigaria preocupagoes concorrenciais, pois, caso as duas
lideres do mercado, ambas com participacao acima de 20%, implementassem conduta de
venda casada, a demanda seria desviada aos dois players com participacao inferior a 20%,

em se tratando de produtos homogéneos.

Em relagao ao primeiro ponto, é notavel que o critério da distincao dos produtos

foi analisado sob a perspectiva da vinculacao da demanda, sendo vejamos:

No caso em tela, a dentncia apresentada falha na primeira parte do teste,
pois, conforme observado no conceito de distin¢ao de produto, os produ-
tos distintos devem ter utilidade para o demandante independentemente
um do outro e possuir demanda proépria.

Nao parece ser o caso dos produtos corpos de lata de aluminio sem a
tampa e tampas de latas de aluminio sem o corpo da lata, que tendem
a ser complementares e possuirem demandas vinculadas, vale dizer, se a
demanda de corpos de latas de aluminio sem tampa varia, a demanda de
tampas de latas de aluminio varia na mesma proporgao. (CADE, 2023a)

Fundamentacido da decisdo: Nota Técnica n. 11/2023, de 17 de fevereiro de
2023

Razoées para o arquivamento: Auséncia de distin¢ao dos produtos; e auséncia

de posicao dominante.
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A.5 TA n. 08700.004226,/2020-56 (Representada: Linx S.A.)

Trata-se de IA instaurado em desfavor da Linx para apurar, entre outras condutas,
suposta venda casada de seus softwares de gestao com suas solucoes de pagamento. A
Representante, Cielo, também alegava que a Linx estaria criando dificuldades a integracao
da Cielo e outras credenciadores concorrentes da Linx Pay aos softwares de gestao de

solucoes de pagamento.

Durante a instrucao do IA, a SG oficiou duas outras credenciadoras que, segundo
a Cielo, também estariam sendo vitimas da conduta investigada. Enquanto uma delas
reportou inexistir problema de integracao, a outra reportou demora excessiva em concluir
a integracdo e que, depois dela, falhas no sistema estavam ocorrendo rotineiramente. De
acordo com a SG, este ultimo relato nao seria de importancia concorrencial, tendo em
que vista que: “ha questoes técnicas envolvidas na integracao dos sistemas que fogem da
competéncia desta Autarquia avaliar o mérito das mesmas na demora e no sucesso, ou
nao, da integragao dos sistemas” (CADE, 2023c).

A SG concluiu pelo arquivamento do TA, pois, em sintese: (i) nao restou demons-
trado que a Linx teria ofertado ou condicionado a contratacao de seu software a contra-
tagdo de sua solugdo de pagamentos; e (ii) os dados de mercado indicam que a Linx nao
detém posicao dominante no mercado de solugoes de pagamento, sendo que, na realidade,

apds o AC Stone/Linx, a sua participagao de mercado diminuiu.
Fundamentagao da decisdo: Nota Técnica n. 5/2023, de 19 de janeiro de 2023

Razobes para o arquivamento: Auséncia de coercitividade e auséncia de posigao

dominante.
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A.6 TA n.08700.004019/2019-68 (Representada: Atem’s Distribuidora de Petroleo S.A.)

Trata-se de TA instaurado para apurar suposta negociacao compulséria, conduta
semelhante a venda casada, com possivel efeito de fechamento de mercado a distribuidoras
de combustiveis liquidos atuantes no estado do Amazonas. Segundo a Representante, a
Atem’s estaria se utilizando de sua posi¢cao como acionista da distribuidora de energia
Amazonas Energia S.A. para pressionar empresas geradoras de energia a contrata-la como

fornecedora de combustivel.

Aqui, cumpre esclarecer a cadeia de agentes no setor de energia elétrica no Amazo-
nas, que pode ser assim resumido: (i) no elo mais upstream da cadeia, estao distribuidoras
de combustivel (a exemplo da Representada); (ii) no elo abaixo, estdo as empresas de ge-
racao de energia elétrica, que, no Amazonas, adquirem combustivel das distribuidoras a
fim de gerar energia elétrica; e (iii) no melo mais downstrem, estao as distribuidoras de
energia elétrica, a exemplo da Amazonas Energia, na qual a Atem’s detém participacao

acionaria de 36

Segundo a Representante, a conduta nao teria se dado como uma venda casada
classica, mas sim como uma transacao casada, na qual a Amazonas Energia s6 contrataria

com a Powertech (geradora), se a tltima concordasse em adquirir combustiveis da Atem’s.

A andlise da SG buscou analisar: (i) se a Atem’s detinha poder de influéncia sobre
a Amazonas Energia; (ii) se a Atem’s detinha posi¢do dominante no mercado de distribui-
¢ao de combustiveis; (iii) especificamente em relagdo a materialidade da conduta, (iii.1)
existéncia de coercao, (iii.2) existéncia de justificativas para a contratagdo da Atem’s in
casu e (iii.3) existéncia de intengao de eliminar a concorréncia no mercado de distribuigao

de concorréncia.

Em relacao ao primeiro ponto, a SG concluiu que a Atem’s exercia influéncia rele-
vante sobre a Amazonas Energia (embora as empresas nao necessariamente integrassem o
mesmo mercado relevante). Além disso, concluiu que a Atem’s detinha posigado dominante
no mercado de distribuicao de combustiveis. Passou, entao, a analisar a materialidade da
conduta, tendo concluido que: (i) inexistiam evidéncias de coercitividade, com base nos
relatos de outros distribuidores — que negavam coercao — e na comparacao dos contratos
em questdao, que revelavam que contratagdo da Atem’s se deu em razao das melhores
condigoes ofertadas; (ii) nao foi identificada intengdo de eliminar a concorréncia, nem

tampouco efeitos prejudiciais a concorréncia (CADE, 2022f).

Fundamentacao da decisao: Nota Técnica n. 38/2022, de 15 de dezembro de
2022

Razobes para o arquivamento: Auséncia de coercitividade; e auséncia de efeitos

anticompetitivos.
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A.7 PP n. 08700.001726,/2022-06 (Representadas: Sociedade Michelin de Participagoes

Industria e Comércio Ltda. e outras)

Trata-se de PP instaurado em desfavor das fabricantes de pneus Michelin, Bridges-
tone e Goodyear para apurar suposta conduta de venda casa consubstanciada na vincula-
¢ao da venda de pneus para veiculos de cargas e 6nibus a realizacao de futuras recapagens
em estabelecimentos credenciados por essas fabricantes. Em sintese, alegava a Represen-
tante, ABR, que:

Os associados da ABR ja hia muito tempo tém sofrido com condutas
anticompetitivas perpetradas pelas Industrias de pneus por meio da fa-
migerada VENDA CASADA, vez que essas tém vinculado a venda de
seus produtos a realizagdo das reformas em suas concessionarias - em-
presas de recapagens pertencentes a fabricante.

Além disso, abusando as Industrias Fabricantes de Pneus de sua posigao
dominante tém imposto ao consumidor para outorga de garantia, como
requisito sine quo non (sic), ter sido o pneu formado nas empresas de
recapagens de seus grupos empresariais. (CADE, 2022e)

A SG indicou que sdo requisitos para que a conduta de venda casada possa ser
objeto de andlise pela autoridade antitruste: (i) a detencao de poder de mercado; e (ii)

que os produtos sejam distintos um do outro, com demanda prépria.

Ao analisar as participagoes de mercado das Representadas, concluiu que nenhuma
delas possuia posi¢do dominante no mercado do produto vinculante (pneus), de modo que
seria desnecessario prosseguir com a analise. Pontuou, ainda, que o mercado de recapagem
¢é extremamente pulverizado e que inexistiria racionalidade econdomica para a suposta

pratica. Com efeito, a SG sugeriu o arquivamento do PP.
Fundamentagao da decisao: Nota Técnica n. 32/2022, de 10 de outubro de 2022

Razao para o arquivamento: Auséncia de posicdo dominante.
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A.8 TA n. 08700.004681/2019-18 (Representadas: Tecnologia Bancaria S.A e TBForte
Seguranga e Transporte de Valores Ltda.)

Trata-se de IA instaurado contra a Tecban (administradora de caixas eletrénicos
externos compartilhados) e a TBForte (transportadora de valores) — ambas integrantes
do Grupo Tecban, cujo capital social era compartilhado entre grandes bancos brasileiros.
Segundo a Representante, Federacao Nacional das Empresas de Transporte de Valores
(Fenaval), os caixas eletronicos do “tipo reciclador” da Rede Banco 24 Horas oferecidos
pela Tecban possibilitam o crédito online nas contas bancarias apds a depdsito do nume-
rario por parte dos proprios varejistas, correspondendo ao cerne do que se convencionou

chamar de “Programa +Varejo”.

Segundo a Representante,

a contratacao deste servico aparentaria caracteristicas tipicas de venda
casada, pois incluiria a oferta de um pacote de servigos, tais como: cré-
dito bancario; fluxo de caixa; cobranca e até eliminagao do custo de
transporte de valores. (CADE, 2022a)

A SG decidiu pelo arquivamento do [A, em razao da auséncia de elementos que de-
monstrassem qualquer tipo de coer¢ao pelas instituigoes financeiras, por parte da TecBan
ou da TBForte para que os clientes em estabelecimentos comerciais varejistas instalem os

caixas-eletronicos “recicladores” da TecBan.
Fundamentagao da decisao: Nota Técnica n. 14/2022, de 26 de agosto de 2022

Razao para o arquivamento: Auséncia de coercitividade.
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A.9 PP n.08700.006908/2018-89 (Representados: Fabricantes e revendedores de softwa-

res nao especificados)

Trata-se de PP instaurado para apurar supostas infra¢des a ordem econdémica atri-
buidas a fabricantes e revendedores de softwares envolvendo contratagoes de licenciamento

de software pela Administracao Publica Federal.

O PP foi instaurado apés encaminhamento, ao CADE, de copia do Acoérdao n°
2.569/2018-TCU-Plenério, que tratava de uma auditoria operacional, realizada pela Sefti,
com o objetivo de avaliar as praticas comerciais adotadas por grandes fabricantes de
tecnologia da informagao na relagao com a Administragao Publica, quando da contratacao
de licenciamento de softwares e servigos agregados. O relatorio da Sefti denunciou, entre
outras condutas, a venda casada, mas nao especificou e/ou direcionou a denincia a uma

empresa especifica.

A SG indicou que a pratica de venda casada é condenada desde que presentes as
seguintes condig¢oes cumulativas: (i) existéncia de produtos distintos; (ii) existéncia de
algum elemento de coergao; (iii) existéncia de posigdo dominante no mercado principal
ou condicionante; e (iv) existéncia de efeitos anticompetitivos (seja no mercado principal,
seja no mercado secundario) (CADE, 2022b).

Quanto ao requisito da distin¢ao dos produtos, a SG indicou que sao utilizados dois
critérios usualmente: (i) se ha demanda independente para o produto secundario; e (ii)
se o produto combinado pode ser utilizado de forma independente do produto principal.
Apés andlise in abstracto do mercado de softwares, embora alguns “pacotes” de licencia-
mento e servigos agregados constituem produtos tnicos (i.e., ndo havendo distin¢ao), ha
funcoes de servicos agregados que sao prestadas por terceiros, o que poderia indicar a
sua independéncia em relagdo ao licenciamento. A SG, entdo, refor¢cou a importancia de

analisar o caso concreto, o que nao era possivel devido a dentincia abstrata em questao.

Quanto aos efeitos anticompetitivos, a SG indicou que uma andlise caso a caso
seria necessarias, mas mencionou eficiéncias advindas da venda casada no mercado de
softwares, destacando que, de qualquer modo, uma eventual condenacao demandaria que
os efeitos anticompetitivos superassem as eficiéncias no caso concreto. Ante a auséncia
de um caso concreto, a SG decidiu pelo arquivamento do PP no que concerne a venda

casada.
Fundamentacao da decisao: Nota Técnica n. 14/2022, de 26 de agosto de 2022

Razdo para o arquivamento: N/A!

L Considerando a natureza abstrata da Representacdo do TCU, nenhuma conduta concreta foi inves-

tigada pelo CADE. Entende-se, portanto, que seria metodologicamente inadequada a inclusao deste
PP nas andlises quantitativas realizadas no ambito deste trabalho.
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A.10 PP n. 8700.002164/2019-12 (Representada: Novartis Biociéncias S.A.)

Trata-se de PP instaurado para apurar praticas similares a venda casada, pois a
Novartis estaria vinculando — tanto no ambito de contratagoes publicas quanto no ambito
de contratagoes privadas — oferta de equipamentos de facoemulsificacdo (utilizados em
cirurgias de catarata) a aquisi¢do de outros materiais oftalmolégicos, notadamente lentes

intraoculares e solucoes viscoelasticas. Especificamente, segundo a Representagao:

Ja quanto as vendas direcionadas a agentes do setor privado de satide, a
Representante argui que a Representada mantém sua posicao dominante
nos mercados de equipamentos de facoemulsificacao, de lentes intraocu-
lares e de solugdes viscoelasticas ao fazer amplo uso de contratos de ces-
sdo em comodato de equipamentos de facomulsificacdo ou de sua venda
parcelada por sistema de payback. Os referidos contratos para a aquisi-
¢ao de equipamentos incluiriam clausulas que preveem a exclusividade
ou a compra minima mensal de insumos oftalmoldgicos ofertados pela
Representada, tais como lentes intraoculares e solugdes viscoeldsticas.
(CADE, 2022c¢)

No caso, a SG analisou: (i) detencao de posi¢ao dominante; (ii) potencialidade da
conduta de restringir a concorréncia; e (iii) possiveis eficiéncias advindas do modelo de

payback adotado pela Novartis.

Em relacdo ao primeiro ponto, a SG presumiu posi¢do dominante da Novartis ao
constatar participacoes de mercado superiores a 20% ao menos nos mercados de equipa-
mentos de facoemulsificacao e de lentes intraoculares. Passou, entdao, a analisar a poten-
cialidade lesiva da conduta, individualizando a andlise em relagao ao setor ptublico e ao

setor privado.

Quanto ao setor publico, a SG indicou que nao lhe caberia intervir, vez que, en-
tre outras razoes, o processo de elaboracao de processos licitatorios compete aos érgaos
contratantes competentes. Quanto ao setor privado, a SG analisou: (i) efeitos anticom-
petitivos da conduta (os quais, conforme alegado; e (ii) subordinacao obrigatéria (i.e.,

elemento coercitivo).

A SG concluiu que nao haveria evidéncia dos efeitos anticompetitivos alegados,
uma vez que a participacdo de mercado da Novartis havia apenas diminuido nos cinco
anos anteriores. Além disso, concluiu que nao haveria subordinacao dos produtos, com
base: (i) na andlise dos contratos em questao, que revelou nao haver compulsoriedade para

a aquisicao de outros materiais; e (ii) nos relatos de clientes oficiados.
Fundamentacio da decisdo: Nota Técnica n. 24/2022, de 14 de julho de 2022

Razobes para o arquivamento: Auséncia de efeitos anticompetitivos; e auséncia

de coercitividade.
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A.11 PP n. 08700.003048,/2021-27 (Representada: SAP Brasil Ltda.)

Trata-se de PP instaurado para apurar suposta pratica de venda casada ou agru-
pada, por meio da criagdo de incompatibilidades técnicas entre o SAP S/4 HANA (software
back office da Representada) e softwares front office de concorrentes, a fim de consolidar
o préprio software front office da SAP (SAP S/A HANA for Utilities). Além disso, a
Representagao alegava “coacao” de clientes para que adquirissem ambos os produtos da
Representada. Segundo o Representante, o maior indicio da conduta seria uma contrata-

¢ao realizada pela Companhia de Saneamento de Minas Gerais (Copasa).

A SG analisou: (i) detengdo de posicdo dominante no mercado vinculante; e (ii)
se houve qualquer influéncia ou interferéncia da SAP no ambito da contratacao com a

Copasa.

Em relacao ao primeiro ponto, indicou que a SAP detinha mais de 20% de parti-
cipagao de mercado, gerando presuncao de posicao dominante. No entanto, indicou que
uma afirmacgao conclusiva a esse respeito demandaria uma anélise de outras condigoes
mercadoldgicas (por exemplo: barreiras a entrada). Em relacdo ao segundo ponto, a SG
concluiu nao haver materialidade, vez que, segundo a Copasa, a decisao se deu por razoes

técnicas e nao houve qualquer coacao ou interferéncia da SAP no processo de escolha

(CADE, 2022d).
Fundamentacao da decisao: Nota Técnica n. 6/2022, de 24 de margo de 2022

Razao para o arquivamento: Auséncia de coercitividade.
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A.12 PP n. 08700.000629,/2016-40 (Representadas: Garmin Desenvolvimento de Siste-

mas de Aviagao e Comércio de Tecnologias do Brasil Ltda. e outras)

Trata-se de PP instaurado para apurar, além de outras condutas, a oferta de mapas
(cartas nduticas) de forma gratuita para os clientes que adquirissem aparelhos de GPS da

Garmin.

A SG indicou que a Representada nao poderia ter interferido na conduta denun-
ciada, que, na realidade, dizia respeito a um distribuidor independente, denominado HF
Nautica. De todo modo, a SG procedeu a analise do website do revendedor, ocasiao em
que constatou que os dois produtos (carta ndutica e GPS) também eram comercializados

de forma isolada, o que afastaria eventuais preocupacoes de venda casada. Veja-se:

Em ligagao telefonica realizada para o canal de atendimento da HF Nau-
tica, confirmou-se que tal empresa de fato oferece opc¢oes de venda de
aparelhos GPS com ou sem cartas nduticas, bem como as comercializa
de modo independente, o que afasta eventuais preocupacoes de venda
casada. (CADE, 2019)

Fundamentagao da decisdo: Nota Técnica n. 10/2019, de 25 de margo de 2019

Razao para o arquivamento: Auséncia de coercitividade.



ANEXO A. Resumo dos Precedentes do CADE sobre Venda Casada na Vigéncia
da Lei n® 12.529/2011 62

A.13 PP n. 08700.003244/2018-04 (Representadas: Angelus Planos de Assisténcia Fa-

miliar Ltda. e outras)

Trata-se de PP instaurado contra funerarias que estariam comercializando seus

planos funerarios juntamente com cartoes de beneficio de descontos de servigos de satde.

A SG indicou que a conduta de venda casada, enquanto prevista no art. 36, §
3° da Lei n. 12.529, nao configura, isoladamente, ilicito concorrencial, sendo necessaria a
comprovacao de que os efeitos previstos no caput do art. 36 sdo alcancaveis, ainda que

potencialmente, pelas praticas identificadas.

Adicionalmente, citando Orientagbes da Comissao Europeia (2009/C 45/02), a
SG indicou que a conduta de venda casada s6 serd considerada anticompetitiva se: (i)
existente posicao dominante; (ii) os produtos forem diferentes, isto é, se houver demanda

independente para ambos; e (iii) se a pratica puder levar a um fechamento de mercado.

A SG sugeriu o arquivamento do PP, pois concluiu nao haver indicios da presenca

de qualquer um desses elementos. De acordo com a SG:

A SG/Cade entende que ndo héa indicios de presenca de qualquer um
desses elementos. Nao ha qualquer indicio de que a Angelus detenha po-
sicdo dominante em um suposto mercado relevante de planos funerarios
(se é que se pode considerar esse um mercado relevante em si). Ade-
mais, ainda que esse ponto estivesse presente, entende-se que a oferta
de cupons de desconto para servigos de satide nao deve ser considerada,
nesse contexto, um mercado relevante independente, e sim um beneficio,
um atrativo adicional para o servigo principal que é a venda de planos
funerarios. Ainda mais improvével é a possibilidade de encerramento (fe-
chamento) de um suposto mercado de cupons de desconto de beneficios,
eventual efeito anticompetitivo da prética denunciada. (CADE, 2018)

Fundamentagao da decisdo: Nota Técnica n. 24/2018, de 6 de agosto de 2018

Razbes para o arquivamento: Auséncia de posicdio dominante; auséncia de

efeitos anticompetitivos; e auséncia de distin¢ao dos produtos.
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A.14 PA n. 08012.002917/2002-91 (Representadas: Associagao Brasileira de Normas
Técnicas — “ABNT” e Target Engenharia e Consultoria Ltda.)

Trata-se de PA instaurado em face da ABNT e da Target a fim de apurar, entre
outras condutas, suposta pratica de venda casada, ante a existéncia de indicios de que a
visualizacao das normas digitais comercializadas pela Target dependeria da aquisicao de

software por ela desenvolvido.

Em sede de defesa, alegaram as Representadas que nao havia venda casada, uma
vez que o software nao era adquirido, mas sim disponibilizado gratuitamente aos usuarios

que quisessem adquirir as normas digitais.

A Conselheira-Relatora Ana Frazao estabeleceu as seguintes condigoes para a con-
figuragdo da conduta de venda casada: (i) o produto principal e o produto vinculado sdo

distintos; (ii) existéncia de poder de mercado.

A Conselheira-Relatora concluiu que nao houve venda casada, uma vez que os
produtos nao eram distintos e, ainda que fossem, a versao basica do software era dispo-
nibilizada gratuitamente. A Conselheira-Relatora indicou, no entanto, que o mero fato
de o software ser gratuito nao afastaria preocupagodes concorrenciais por completo, mas
concluiu que as justificativas apresentada pelas Representadas para atrelar o produto

(combate a pirataria, confiabilidade e seguranga) seriam razodveis, nos seguintes termos:

(..) Assim, o usudrio que adquiria as normas em formato digital nao
precisava comprar o programa, mas apenas baixa-lo, o que constitui um
bom indicativo da inexisténcia de venda casada. A constatagao, contudo,
nao afasta totalmente a possibilidade de conduta anticompetitiva, pois
o valor do software poderia estar embutido no prego relativo a aquisi-
¢ao das normas. Todavia, como apontaram as representadas, a exigén-
cia do software justificava-se pela necessidade de combater a pirataria,
para garantir a seguranca e a confiabilidade das normas, o que consti-
tui justificativa plausivel. Em conclusao, observa-se que, na vigéncia do
contrato de parceria, ndo havia dois produtos com utilidades distintas.
Ainda que houvesse, a versdo basica do software era oferecida gratui-
tamente. Além disso, conclui-se que havia justificativas razodveis para
o oferecimento das normas digitais junto com o software, quais sejam,
a seguranca e a confiabilidade das normas. Portanto, nao se verifica a
ocorréncia de venda casada no modelo de negécios adotado pelas repre-
sentadas. (CADE, 2015a)

Voto vencedor: Voto da Conselheira-Relatora Ana Frazao, de 20 de julho de
2015

Razao para o arquivamento: Auséncia de diferenciacao dos produtos.
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A.15 PA n. 08012.002096/2007-06 (Representadas: Companhia Brasileira de Solugoes e
Servigos — CBSS e outras)

Trata-se de PA instaurado em face da CBBS — joint venture constituida por Visa,
Bradesco, Banco do Brasil e Banco Real para o desenvolvimento, implantacao e comer-
cializagao de beneficios relativos a refei¢oes e a alimentagao — a fim de apurar o suposto
condicionamento da prestacao de servigos bancéarios dos acionistas da CBSS a aquisi¢ao

do vale-beneficio Visa Vale.

Ao longo de seu voto, a Conselheira-Relatora Ana Frazao elencou alguns requisitos
para a configuracao da conduta de venda casada anticoncorrencial, sendo eles: (i) distin-
¢ao entre o produto principal e o produto vinculado, o que se observaria caso houvesse
demanda para os dois produtos separadamente; (ii) detengao de posi¢do dominante, uma
vez que, em sua auséncia, seria impossivel condicionar a venda de um bem & venda de
outro; (iii) a existéncia de coercitividade, que nao se limita aos casos de recusa absoluta
de vender os produtos separadamente. Quanto a coercitividade, a Conselheira-Relatora

indicou que:

A coercédo, entretanto, nem sempre resultard da recusa do fornecedor
em vender o produto vinculante sem a aquisicdo do produto principal.
A imposic¢do pode decorrer também do oferecimento de descontos e de
outros incentivos financeiros concedidos aos adquirentes de ambos os
produtos e/ou em razao do design tecnoldgico que torna impossivel a
utilizagao do produto vinculante sem a aquisicao do produto vinculado.

Contudo, nem sempre a identificagdo da coercao serd tarefa simples. No
caso do mized bundling, por exemplo, em que o fornecedor oferece os pro-
dutos em um pacote promocional, com desconto, ou alternativamente,
de forma separada e sem desconto, embora, em principio, ndo haja a
supressao da escolha pelo consumidor, podera haver coer¢do se o preco
cobrado pelos produtos separadamente for exorbitante em comparacgao
ao prego do pacote. (CADE, 2015b)

No mérito, concluiu que nao haveria venda casada, pois: (i) a CBBS nao atua no
mercado de servicos bancarios, sendo inadequado, para fins de comprovacao de detencao
de posigao dominante, somar as participagoes de mercado de seus acionistas; e (ii) os

autos careciam de indicios de coercitividade.

Quanto a posicao dominante, a Conselheira indicou que, caso os bancos acionis-
tas da CBSS praticassem venda casada, arriscariam perder clientes para a concorréncia,
inclusive para os demais acionistas da CBSS, ja que — inobstante a constituicao da joint
venture — os acionistas concorrem nos mercados em que atuam enquanto instituicoes fi-
nanceiras. Quanto a coercitividade, a Conselheira indicou que a pratica de mized bundling

pode ser uma estratégia comercial legitima. No entanto, indicou que:

A ilicitude, todavia, podera ficar comprovada se os pregos cobrados se-
paradamente forem exorbitantes em relagdo ao preco do pacote, cons-
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trangendo o consumidor a comprar os produtos em conjunto para evitar
o prejuizo decorrente da compra separada. (CADE, 2015b)

Ao constatar que inexistiriam indicios a esse respeito nos autos, concluiu pelo

arquivamento do caso.
Voto vencedor: Voto da Conselheira-Relatora Ana Frazao, de 8 de maio de 2015

Razdes para o arquivamento: Auséncia de coercitividade; e auséncia de posicao

dominante.
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