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As cooperativas e o Direito da Concorréncia

O artigo anterior procurou demonstrar que a cooperacdo € necessaria e
esperada entre sécios de qualquer sociedade, o que ndo seria diferente em
relacdo as cooperativas. Entretanto, em relacdo a elas, a cooperacdo tem
ainda importante justificativa, relacionada ao poder compensatorio.

A tese do poder compensatério ganhou proeminéncia no célebre livro do
economista norte-americano John Kenneth Galbraith, Capitalismo Americano?.
Segundo ele, com o incremento do grau de concentracdo do poder privado, a
concorréncia deixou de ser vista como o0 Unico mecanismo de regulacdo do
mercado, abrindo espaco para o chamado poder compensatorio.

Nesse sentido, a obra de Galbraith? teve o mérito de mostrar que o poder
compensatorio consiste precisamente na coordenacdo de conduta entre
concorrentes visando a adocdo de praticas comerciais uniformes com o
objetivo de ampliar seu poder de barganha para obter melhores condicdes
negociais, reduzindo o desequilibrio de poder em relacdo ao outro elo da
cadeia produtiva.

Vale ressaltar que foi justamente a discussao sobre as negociacdes coletivas
dos sindicatos que introduziu no ambito da politica da concorréncia a questao
dos efeitos compensatoérios da barganha coletiva. Basta dizer que, em seus
primeiros anos, a aplicacdo do Sherman Act destinou-se quase exclusivamente
a acOes promovidas por empregadores contra sindicatos, até que, em 1932,
essas organizacdes ganharam isencao antitruste com a promulgacéo do Norris
La Guardia Act. Processo semelhante ocorreu em relagdo as cooperativas,
ainda que a sua isencao antitruste tenha ocorrido antes.

A acdo coordenada poderda decorrer da formacdo de associagoes,
cooperativas, sindicatos ou por meio de fusdes, sempre com o objetivo de fazer
frente ao poder de um ofertante ou comprador. Nesse caso, tem-se que O
poder compensatério € exercido para criar uma estrutura que possa se
contrapor minimamente ao poder econdmico detido pela outra parte da
negociagdo. A ideia € empoderar o contratante mais fraco, a fim de Ihe conferir
maior poder de barganha e, consequentemente, tornar a negociagcdo menos
desigual.
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Quando isso nao é observado, muitas distor¢cdes podem ocorrer. Como adverte
Galbraith®, além de ndo haver justificativa para atacar o poder compensatorio e
deixar intactas as posicdes do mercado original, tal postura pode trazer
consequéncias que comprometem o funcionamento mais eficiente da
economia®.

Em certa medida, pode-se dizer que a experiéncia estrangeira nao
desconsidera, na andlise antitruste, a tese do poder compensatério, embora
com restricdes. No Brasil, a tese s6 recentemente vem ganhando maior espaco
e, mesmo assim, com maior foco no controle de estruturas. Como apontam
Furguim e Almeida®, argumentos baseados em poder compensatério permeiam
analises de atos de concentracdo, principalmente quando ha a alteracdo do
mercado a montante e, ao mesmo tempo, identifica-se um poder de compra
preexistente para contrabalancar o poder de mercado dos ofertantes.

Entretanto, nos casos de conduta, o CADE tem se mostrado resistente para
acolher a tese, sendo que muitas tentativas de criacdo de poder compensatorio
vém sendo entendidas como formacao de cartel.

Ao assim entender, o Direito da Concorréncia ndo apenas pode estar incidindo
em grave contradicdo interna — protege-se indevidamente a posicdo dominante
original, mas ndo o poder compensatdrio —, mas também em grave contradi¢do
sistémica, constatada a partir da sua comparacdo com as demais areas do
sistema juridico. Basta lembrar que o moderno direito contratual considera a
assimetria entre o0s contratantes como um dos principais critérios de
classificagcdo dos contratos na atualidade, a fim de ensejar uma protecéo
diferenciada ao contratante mais fraco, seja por meio de regras especificas,
seja por meio de clausulas gerais.

Dessa maneira, € inequivoco que as cooperativas, especialmente aquelas cuja
finalidade € a de oferecer servicos e beneficios para 0os seus sOcios por meio
do aumento do poder de barganha, podem e devem ser vistas como
instrumentos de implementacdo do poder compensatério, o que certamente
devera ser considerado pelas autoridades concorrenciais, sob pena de muitas
distorcdes.

E claro que o poder compensatério ndo legitimara toda a atuacdo das
cooperativas, ja que ndo pode ser usado para inverter a assimetria em questao
em detrimento da livre concorréncia. Por essa razdo, Furquim e
Almeida® consideram que o exercicio do poder compensatério, para ser
legitimo, precisa atender aos seguintes pressupostos: (i) forte assimetria de
negociacdo ex ante e em desfavor daqueles que buscam se coordenar; (ii)
coordenacdo horizontal que resulte em uma mudanca do padrédo de
negociacdo, de descentralizada para uma barganha bilateral; e (iii)
impossibilidade de que o poder compensatorio inverta a relagdo de assimetria,
gue € o pressuposto para a sua tolerancia.
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Alids, os limites ao exercicio do poder compensatério também decorrem dos
proprios fundamentos das cooperativas, que estdo relacionados a busca pelo
preco justo, o que impede que possa ser exercido para, invertendo a situacao
de poder a que busca compensar, obter beneficios exagerados ou excessivos
pelos cooperados.

Tais aspectos mostram que o poder compensatorio pode e deve ser um
importante critério para a analise concorrencial da atuagdo das cooperativas,
porque ja traz em si balizas que permitem a diferenciacdo entre o seu exercicio
regular e o seu exercicio abusivo.

Nao é sem razdo que, mesmo sob uma Otica exclusivamente econdmica, Luis
Esteves’ conclui, sobre as cooperativas que, “Nestes casos faz sentido para a
autoridade antitruste considerar a tese de poder compensatorio para inferir se a
barganha centralizada de profissionais pode gerar eficiéncias econdmicas, ao
invés de aumento de precos ao consumidor decorrente de dupla
marginalizagao”.

N&o obstante, sustenta-se aqui que a analise da legitimidade da acdo das
cooperativas nao pode ficar a cargo apenas do exame de eficiéncias ou mesmo
dos beneficios dos consumidores. Ha que considerar se € legitima a atuacao
das cooperadas sob viés igualmente juridico, a fim de possibilitar a
compensacao de uma assimetria negocial existente, bem como levar em
consideracao igualmente o direito dos cooperados de se unirem, ainda que iSso
possa resultar em aumento de preco para 0os consumidores.

De fato, o exercicio do poder compensatério, ao evitar o achatamento dos
precos dos servicos ou bens ofertados pelos cooperados, pode ensejar
aumentos para os consumidores. Isso pode acontecer, por exemplo, nas
negociacfes entre cooperativas de médicos e operadoras de planos de saude,
gue obviamente se projetardo no preco final a ser arcado pelos consumidores.

Importa notar, porém, que os interesses dos consumidores ndo sdo os Unicos a
serem levados em consideragdo na analise do cabimento de exercicio de poder
compensatorio. E necessario que se levem em consideragdo, por exemplo,
também os interesses dos cooperados, 0s quais também recebem protecao
constitucional. Logo, ainda que se admitisse que condutas tendentes a
concentragdo néo trariam incrementos de eficiéncia aos mercados em analise
(o que, em tese, beneficiaria os consumidores), tal constatacéo, por si s6, ndo
as tornaria ilicitas.

N&o se esta, com isso, questionando ou afastando a importancia da analise
econOmica para o discurso antitruste, mas tdo somente mostrando que ela
pode ser insuficiente para abarcar todas as preocupacdes que dao ensejo ao
controle do poder econémico. Consequentemente, o critério de eficiéncia nao
pode ser o Unico utilizado na caracterizagédo da infragdo antitruste, ainda mais
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no caso das cooperativas, em que a unido dos cooperados recebe ampla
protecao e incentivo da propria Constituicdo Federal.



