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1. Diferenciagao de precos

Oart. 21, inciso Xil, da Lei n° 8.884 /94 contempla a figura da infragao 4 ordem
econdmica consistente em discriminar adquirentes ou fornecedores de bens cu
servigos por meio de fixagéo diferenciada de pregos ou condigdes operacionais
de venda ou de servigos. Trata-se de figura delituosa estruturada a partir daquela a
que alude o artigo 2°, inciso IV, alinea a da Lei n° 4.137/62, ja revogada, que previa a
formacao de grupo econdmico por agregagéo de empresas em detrimento de livre
deliberacéo dos compradores por meic de discriminagdo de pregos entre com-
pradores.

Para nao responder pelos ilicitos acima tipificados, poder-se-ia considerar, em
tese, admissivel uma certa diferenga de pregos, atendendo a circunstancias justifica-
veis que destacaremos a seguir, 8 luz da doutrina e jurisprudéncia do direito compa-
rado. Utilizaremos, de inicio, a legistagao norte-americana, na falta de precedentes
balizadores analogoes no direito patrio.

O Robison-Patman Act que foi promulgada em 1936 como emenda & secéio 2
do Clayton Act e que proibe a discriminagao de pregos na legislag&o norte-americana
deu origem a uma vasta casuistica a seguir comentada que levou em conta aspectos
como;

» A contemporaneidade das diversas vendas (a proibic&o s6 se aplica a ven-
das contemporaneas, ou seja, a discriminac&o poderia ser justificada por ven-
das em diversas épocas).

+ A similaridade dos produtos ou sua diferenca fisica (com especial énfase a
questao de commodities onde ndo existe a diferenciagéo).
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* A categoria de compradores (grandes revendedores, lojas de descontos ou

vargjistas).

* A llocalizagdo geografica do comprador (em que a diferenciagéo decorre de

transportes e seus riscos).

+ A quantidade adquirida (em que seiimitou o desconto quantitativo apenas a

economia de custos decorrente da venda em uma maior quantidade).

- Servicos prestados pelos adquirentes na promogao dos produtos, e outros

muitos fatores justificadores de diferenciacéo de pregos.

A Segao 2 a) da lei americana trata da discriminagéo direta de pregos —que é
0 caso que nes interessa mais de perto — do vendedor fixar diferentes pregos a distin-
tos compradores (diferente da discriminaco indireta quando os diferentes termos e
condigbes de uma venda resultam em uma vantagem econdmica para determinados
compradores — objeto de outras seges da referida lel). Esta secéo proibe “discrimi-
nar preco, direta ou indiretamente, entre diferentes compradores de mercadorias da
mesma classe e qualidade”, que, de maneira substancial, possa “diminuir a concor-
réncia ou tenda a criagdo de um monopdlio em qualguer ramo do comércio”. E certo,
portanto, que a infrag8o mencionada s se constifui se existirem pelo menos dua.
vendas pelo mesmo vendedor a compraderes diferentes com uma diferenga de precos
e que se tenha produzido um efeito anticompetitivo.

Uma defesa absoluta perante a acusagéo de discriminagéo de precos na
legislag&o norte-americana é a prova de que o prego mais baixo foi feifo para cobrir a
de outro concorrente (“to meet a competive price”). Tal disposi¢do fundamenta-se no
sistema da economia de mercado que as leis antitruste visam a proteger. Parece-nos
de suma importancia que a prépria legisla¢éo americana, dentro do contexto da eco-
nomia de mercado, deixou claro que nenhuma proibigio de diferencas de precos
poderia impedir que o vendedor pudesse fazer uma oferta por preco mais
baixo que outro vendedor concorrente de boa fé, ou seja, & possivel a diferenci-
acéo de pregos desde que fundada na livre concorréncia. Outrossim, acreditamos que
esta também sera a jurisprudéncia brasileira, uma vez que o contrario determinaria um
total engessamento de preges e a nao flexibilizagéo feriria completamente o sistema
de mercado e a livre concorréncia.

Ademais, para efeito da proibig#o, a venda deve ser efetiva, ndo apenas poten-
cial. Assim, uma mera cotagéo de prego discriminatério (por ex., uma comparagao
entre uma lista de pregos e uma venda) ndo é suficiente para demonstrar o delito.

A seguir, detalharemos as excegdes a proibigdo j& enunciadas no paragrafo
terceiro supra, tratando-se de saber se a diferencia¢éo & ou néo justificada, em espe-
cial, no caso de "commodities” ainda a luz da legislagdo norte-americana sobre a
matéria.

1.1 Vendas em diversas épocas

A questao da oscilagdo das “commaodities” pode servir de justificativa ligada ao
aspecto da contemporaneidade das diversas vendas. Quando se faz uma acusagao
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de discriminag&o no prego contra uma industria com pregos flutuantes, como a de
graos, metais e alimentos pereciveis, costuma-se usar como defesa o fato — e, em
cada caso, &€ uma questdo de fato, — de que as condigdes de mercado mudaram entre
as vendas em questéo. "As condigdes de um mercado em mutagao”, diz Carla Hills
(in “Antitrust Adviser”), “podem claramente ser a causa de diferencas de pregos, tanto
quanto se possa discriminar num mercado flutuante”

1.2 Similaridade e uso diferenciado

A legislac&o norte-americana fala em “mercadorias do mesmo grau e qualida-
de”. No que diz respeito, portanto, a eventual defesa baseada em requisitos de quali-
dade onde se releva a utilizagéo do produto, & interessante a observagéo da autora
acima referida de que "obviamente, se os itens da mercadoria em questio sdo inteira-
mente distintos quanto aos ingredientes, aparéncia e utilidade, ndo ha razéo de serem
vendidos pelo mesmo prego”.

De um lado, ainda segundo Carla Hills, produtos de qualidade similar mas ndo
“ingiveis, de diferentes tamanhos ou de aparéncia diferente ainda s&o subsumidos
pelas cortes norte-americanas no tipo legal “like grade and quality”. De outro lado, as
mesmas diferengas fisicas de tamanho, design, estilo e caracteristicas “gue afetem a
negociabilidade do produto” apoiam a concluséo de que referida mercadoria ndo é de
mesmo grau e qualidade. Alids, esta parece ser a posicéo do FTC no sentido de que
“diferengas fisicas de boa-fé que afetam a "marketability” do produto, mesmo as pe-
guenas e sem impacto nos custos do vendedor, fazem com que os produtos néo
sejam considerados de grau e qualidade similar’. De modo igual, no caso Checker
Motors Corp vs Chrysler Corp. a corte entendeu que “se houver diferengas fisicas
substanciais nos produtos afetando o uso pelo consumidor, preferéncia ou
negociabilidade, tais produtos néo séo de “grau e qualidade similar’, ndo importando
os custos de producao”, Da mesma forma, se uma mercadoria € feita de acordo com
as especifica¢bes do consumidor, sendo diferente do produto comum do fabricante,
tal fato obsta a similaridade. Ja diferen¢as de marcas em produtos fisicamente idénti-
¢0s ndo precluem o citado enguadramento.

1.3 Categorias de compradores

A lei norte-americana nac admite explicitamente a diferenciagio de pregos em
razdo da categoria dos compradores (distribuidores/atacadistas/utilizadores do pro-
duto como matéria-prima/varejistas). No entanto, "justificam-se descontos funcionais
com base na auséncia de prejuizo 4 competigéio”. “Sua legalidade nao se fundamenta
em justificagac de custos mas no fato de que diferentes tipos de consumidores reali-
zando diferentes fungdes ndo competem, e assim a diferenciagdo de pregos entre tais
classes ndo tem nenhum efeito negativo sobre a concorréncia”.
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1.4 Localizagdo geografica

Conquanto a posigao da Federal Trade Comission ndo seja clara a respeito de
discriminagéo por fatores geograficos, existe um principio de que, numa venda efe-
tuada para areas distantes, o preco ofertado a um determinado consumidor apos a
consideracio do elemento frete ndo pode exceder ao ofertado a um consumidor mais
proximo.

1.5 Quantidade

Aceita-se como justificativa para diferenciacéo de prego a quantidade adquirida
desde que vinculada a efetiva economia de custos decorrente de uma venda maior. A
jurisprudéncia americana & muito rigorosa na correspondéncia custo/desconto, auto-
rizando a concessio de descontos proporcionais as quantidades vendidas, desde que
preenchidas as condig¢des fixadas pela Federal Trade Comission.

1.6 Servicos

Ajuda para publicidade e promog&o de vendas, equipamento para demonstra-
¢des s@o consideradas diferenciagbes “indiretas” de prego, também vedadas pela lei
norte-americana.

2. Conclusao

A luz do exposto, pode-se concluir que, pela legislagao norte-americana né&o
havera discriminagao de pregos se o vendedor provar que (1) o diferencial de prego &
justificado por uma diferenga no custo para o vendedor, (2) ou que surgiu para cobrir
uma oferta por pre¢o mais baixo de outro vendedor concorrente de boa fé (3) ou que a
diferenciagao resultou de uma resposta para condigdes em mudanga afetando o mer-
cado ou a negociabilidade dos bens em questio. As exce¢des contidas neste item 3,
consubstanciadas nos aspectos 1.1 e 1.2 poderiam, em tese, justificar que um produ-
tor eleja certos distribuidores para oferecer-lhes uma diferenciagéo de prego em razéo
dos fatores acima analisados, entre os quais, destacam-se a oscilagéo dos pregos
para acompanhar o mercado internacional e & utilizagéo diferenciada do produto .

A jurisprudéncia brasileira sobre a questao anterior & atual lei e feita sob a Lei n®
4137, apenas examinou até agora um dos aspectos, permitindo descontos quantitativos
no prego, ou seja, uma discriminagéo baseada na quantidade de produtos adquiridos,
tendo porém deixado claro que tais descontos ndo poderiam ser de forma tal que impe-
dissem a mais de um revendedor o acesso aos descontos maiores, ou seja, ndo se
admitiu que apenas um concorrente, pefo seu dominio de mercado, pudesse ter acesso
a descontos méximos. (A discriminagdo seria injustificada por néo serem bastantes os
compradores que se poderiam beneficiar do prego mais baixo).
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Veja-se, bem a proposito, o seguinte trecho de deciso proferida pelo CADE no
processo administrativo n® 3 (in DOU de 19 de setembro de 1969, Secao !, Parte |, pp.
7.925ess.}.

‘Alids, a tabela de descontos em fungdo dos volumes de compras é uma pratica

difundida, de ha muito, no comércio de todo o mundo ocidental, constituindo, mes-

mo, uma das praxes mais arraigadas em nossas pragas comerciais, e n&o 50 nas
grandes, mas também nas pequenas do interior. Os proprios peritos que funciona-
ram no presente Processo Administrative, sé verberaram a tabela de descontos
adotadas pela VIDROBRAS, (nica e exclusivamente, pela enormidade da distancia
que, no seu entender, separava, ento, a CVB do grosso dos demais compradores.”

Comentando tal julgamento NEIDE MALARD em seu estudo “Praticas Verti-
cais Restritivas a Concorréncia” afirma que o Conselho entendeu, ainda, que tabelas
de descontos quantitativos sdo uma pratica comercial difundida, sendo razoavel uma
diferenciacdo de 19,5% entre os tetos maximo e minimo de desconto”.

Janarepresentacio dos revendedores de pneus contra as indstrias de pneu-
maticos (processo administrativo n. 10, DOU de 27 de maio de 1976, Segéol, Parte|,
pp. 7.545 e ss.), 0 CADE decidiu que:

“E certo que podiam usar da faculdade de conceder descontos varidveis a

revendedores, mas n&o ao ponto de concessdo de descontos discriminatérios e

altamente elevados, causando prejuizos a um consideravel ndmero de empresas

revendedoras, criando dificuldades ao seu funcionamento, tanto que muitas foram
levadas & faléncia ou a encerrar suas afividades.”

No processo n® 8, o CADE assim se pronunciou (Cf. DOU de 29 de julho de
1971, Secéo |, Parte [, pp. 5.967 e ss.):

“A mera existéncia de escala de descontos em fungio de quantidades compradas,

por si s6, néo basta ao reconhecimento de discriminagio de precos, maxima quan-

do as bonificacBes sejam razodveis e conseqlientes da prépria concorréncia do
mercado. Os aspectos de cada caso concreto & que indicam a existéncia de condu-
ta condenavel ou néo, devendo ser repelida, como regra geral , a tabela que tenha

o efeito de criar a razodvel possibilidade de prejudicar a concorréncia ou que tenda

para a criagdo de um monopdlio.”

Assim, temos que a existéncia de descontos guantitativos néo bastariam, por
si 80, para configuragéo do ilicito de que trata a lei brasileira. Como vimos nos casos
em analise, s6 se admite a punicéo se a discriminacdo de pregos objetivasse a elimi-
nagéo da concorréncia, dominagéo do mercado ou aumento arbitrério dos lucros, o
que nos parece uma interpretagée apropriada e também conforme & Constituigéo Fe-
deral ora em vigor.

O que se pode concluir a respeito de precos diferenciados em nossa legislagdo
€ que o Brasil tera um longo caminho a percorrer até encontrar uma jurisprudéncia que
nos forneca guide lines minimas para os agentes econdmicos, no que diz respeito a
fixagao de pregos diferenciados.
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Entretanto, se recebida entre nés a forma pelo qual o direito norte-americano
trata a matéria, serdo vélidas as seguintes recomendagtes que devermn ser examina-
das em cada caso concreto:

1.

2.

Em principio, & ilegal fazer discriminag&o de pregos entre compradores de
mercadorias da mesma classe e qualidade.

Essa proibigao ndo impede diferenciagéo feita para cobertura de oferta de
pregos de outro concorrente desde que fique documentado o prego do con-
corrente semelhante ao praticado pelo vendedor (por ex.,solicitando-se ao
comprador fax ou carta informando que recebeu oferta que o vendedor teve
de cumprir)

3. Se as diferengas forem resultantes do use que as mercadorias estéo sujei-

tas (uso humano/uso ndo humano, por exemplo), exigindo metodos de
controle de qualidades diferenciados que repercutam nos custos de fabri-
cagdo, venda ou entrega, as mesmas devem ser diferenciadas através de
embalagens que justifiquem através do controle de qualidade tais diferencia-
¢oes. O uso humano sendo mais nobre, envolve uma responsabilidade maior
do fabricante no que diz respeito a sua qualidade, devendo-se admitir uma
diferenciago de prego para essa utilizag&o do produto, a qual sera justificada
pelo fato de se assumir maior responsabilidade por problemas futuros, maior
controle de qualidade, armazenagem especial e embalagem especial, com o
que se tera maiores justificativas para explicar a diferenciagao.

4, Diferenciagbes feitas com base em fatores geograficos justificam-se no

Brasil, onde condigdes peculiares aumentam os riscos de transportes, atra-
s0s de pagamento, grandes distancias de determinadas regites

5. E importante que uma tabela progressiva de descontos néo impega 0 acesso

de terceiros aos maiores descontos com a evolugdo de suas vendas.



