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Dando prosseguimento as reflexdes sobre as cooperativas e o Direito da
Concorréncia, é importante explorar alguns dos desdobramentos praticos das
reflex0es iniciadas nos artigos anteriores, o que se fara, no presente artigo, sob o
enfoque do controle de condutas a luz de dois problemas corriqueiros na
experiéncia do CADE: as acusacgoes de que as cooperativas sdo carteis e a vedacao

da pratica da unimilitancia.

No que diz respeito a possibilidade de cartelizacdo, uma das principais
conclusoes que decorre dos pressupostos mencionados nos artigos anteriores é a
de que a mera existéncia da cooperativa nao pode ser considerada um cartel.
Afinal, é legitimo proposito da cooperativa a uniao para aquisicao de poder de
barganha por parte dos cooperados, sendo que tal objetivo, inclusive, pode ser o
principal ou mesmo o tinico da cooperativa. Isso faz com que, salvo nos casos de
fraudes ou pseudocooperativas, ndo se possa aprioristicamente em cartel em

razao da mera associacao em cooperativas.

Por outro lado, ainda que a uniao propiciada pelas cooperativas possa ter
efeitos anticoncorrenciais, dificilmente se poderia cogitar, nesses casos, de
ilicitude por objeto, ja que eventuais efeitos anticoncorrenciais da associacao
teriam que ser sopesados diante dos efeitos licitos que justificam a protecao
constitucional das cooperativas. Por essa razao, seria mais adequado tratar tais
situagoes como infracgoes por efeitos, analisando a racionalidade e os propositos
legitimos da cooperativa em oposicao aos efeitos supostamente indesejaveis ao

mercado.



Visto o problema sob essa perspectiva, observa-se que, a rigor, a reuniao
de agentes econOmicos em uma cooperativa deveria ser tratada
preferencialmente a luz do controle de estruturas, ou seja, o controle dos atos de
concentracao, tal como ocorre em relacao as demais sociedades. Todavia, diante
da extrema seletividade do controle de estruturas, muitos dos problemas relativos

as cooperativas acabam tendo que ser resolvidos no ambito das condutas.

De toda sorte, mesmo no ambito do controle de condutas, eventuais efeitos
anticompetitivos decorrentes da associacao de determinados agentes em uma
cooperativa nao deveriam ser vistos aprioristicamente como problemas de cartel,
mas sim como condutas unilaterais, decorrentes de eventual abuso de poder de
monopolio ou da posicdo dominante, a serem analisados sempre sob a luz da

regra da razao.

Com efeito, entendida a posicdo dominante como a possibilidade de
exercicio de poder de mercado por agente que, embora ndo necessariamente seja
monopolista, seja capaz de atuar de forma independente e com indiferenca a
existéncia ou ao comportamento dos outros agentes, pode-se, de maneira geral,
conceber que o exercicio de poder de mercado pode se dar de forma abusiva,

dando margem a pratica de inimeras condutas unilaterais.

O que importa ficar claro é que, considerando a importancia da cooperacao
para a propria existéncia das cooperativas, o problema concorrencial das
cooperativas nao pode ser propriamente a cooperacao em si, mas sim o seu grau,
0s seus propositos e os seus efeitos. Consequentemente, assim como a associacao
em cooperativas nao pode ser, por si s0, ilicita, pode ser ilicita a congregacao de
posicao dominante que esta muito além do que seria necessario para se obter os
beneficios da cooperacao e eventual exercicio de poder compensatorio e ainda é

capaz de causar distor¢oes concorrenciais.

Também neste ponto, o poder compensatorio € um excelente critério para
diferenciar os casos de exercicio regular do direito ao cooperativismo daqueles
casos de exercicio abusivo, especialmente na parte em que alerta para o fato de
que a associacao em cooperativas, nesses casos, nao somente nao ¢ ilicita, como
pode ser até desejavel para equilibrar melhor as relacoes em determinados

mercados.



Obviamente que a ressalva que aqui se faz diz respeito tdo somente a
coordenacao interna entre os cooperados, de forma que nao se afasta a
possibilidade da pratica de cartel quando houver coordenacao externa, seja entre
duas ou mais cooperativas, seja entre uma cooperativa e outros agentes de

mercado.

Também é importante trazer as premissas trabalhadas nos artigos
anteriores para analisar outra conduta que vem sendo objeto de muitas
condenacoes no CADE: a chamada pratica de unimilitdncia ou exclusividade,
consistente na exigéncia, por parte da cooperativa, de que o cooperado apenas
oferte seus servicos por meio dela. Tem-se aqui uma farta colecao de condenacoes
pelo CADE, bem como a sua Simula n° 7, segundo a qual “Constitui infracao
contra a ordem econdmica a pratica, sob qualquer forma manifestada, de impedir
ou criar dificuldades a que médicos cooperados prestem servigos fora do ambito

da cooperativa, caso esta detenha posicao dominante”.

O problema é que, em que pese a jurisprudéncia pacifica do CADE, a
questao da unimilitancia nao é trivial. De fato, considerando que a cooperativa
tem por finalidade precipua prestar servicos e beneficios aos usuéarios, a exigéncia
da unimilitincia pode estar embasada na propria estrutura de incentivos que
fundamenta o cooperativismo, na medida em que permitir que determinado
associado opere paralelamente aos negocios da cooperativa pode prejudicar os

interesses do grupo ali reunido.

Tal conclusao decorre muito mais dos propositos das cooperativas e do
proprio Direito Societario do que de uma analise fria e isolada da legislacao
concorrencial. Basta lembrar que, nas sociedades simples, também se exige do
socio de servico — figura mais préxima do cooperado — a exclusividade. E o que
se verifica do artigo 1.006, segundo o qual “O sécio, cuja contribuicao consista em
servicos, nao pode, salvo convencao em contrario, empregar-se em atividade

estranha a sociedade, sob pena de ser privado de seus lucros e dela excluido”.

Sobre o assunto, Bulgarellit chegou a defender a validade da unimilitancia

em cooperativas médicas, tendo como principais argumentos (i) o inegavel direito
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da cooperativa de exigir o espirito maximo de colaboracao dos seus cooperados;
(ii) o fato de ser traco comum a todas as sociedades de pessoas a affectio societatis
que se traduz em uma cooperacao diferenciada; (iii) o fato de a propria Lei n®
5.764/71 proibir o ingresso nas cooperativas de agentes de comércio e
empresarios que operem no mesmo campo econdmico da sociedade (art. 29,
§4°); (iv) a impossibilidade de que o cooperado possa servir a dois senhores ao
mesmo tempo, tendo sempre a possibilidade de renunciar a essa posi¢ao dualista,
retirando-se de uma sociedade ou de outra; e (v) o fato de tais clausulas nao
proibirem que o médico atenda em seu consultério, na sua casa ou na do paciente,
apenas impedindo que sirva a empresas mercantilistas que concorram com a

cooperativa.

Tais argumentos, entretanto, tém sido simplesmente desconsiderados pela
andlise do CADE, que julga as cooperativas como empresas de capital,
negligenciando os aspectos pessoais da cooperacao que se estabelece entre seus
socios e nao sopesando os efeitos anticoncorrenciais de tais clausulas diante dos
propositos legitimos que poderiam justificar a exclusividade, dentre os quais o da
propria aquisicao de poder de barganha. De fato, é inequivoco que o poder de
barganha de uma cooperativa em que seus cooperados sao também sdcios de

outras sociedades acaba sendo diluido.

Por todas essas razoes, percebe-se que muitas das acusac¢oes de praticas
anticoncorrenciais que sao dirigidas as cooperativas podem decorrer, na verdade,
da auséncia de compreensao do que é a cooperativa, como sociedade sui generis
na qual a cooperacao entre os socios atinge um patamar ainda superior aquele

existente nas demais sociedades.

Logo, é fundamental tentar estabelecer, o quanto antes, um dialogo
construtivo entre as duas areas — o Direito das Cooperativas e o Direito da
Concorréncia. Assim como nao se pode esperar que as cooperativas estejam
isentas da legislacao concorrencial, também nao se pode esperar que estejam
sujeitas a incidéncia desta sem as devidas calibragoes, jA que nao se pode
equipara-las linearmente as firmas de capital, ignorando os propositos legitimos

da cooperacao por elas implementada.
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