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AO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DO BBCade DE BODEGA BAY

VERSAO PUBLICA

Processo Administrativo n® 98765.432100/2022

CALOPSITA, sociedade ja devidamente qualificada nos autos do Processo Administrativo

em epigrafe (“Calopsita” ou “Representante”), vem, respeitosamente, por meio de seus

advogados, apresentar

MEMORIAIS

com fundamento na Lei Bodeguense n° 45.678/2015 (“LDCB”), pelas razdes de fato e

de direito a seguir expostas.

I. SINTESE FATICA

Trata-se de Processo Administrativo instaurado em razdo de denuncia apresentada pela
empresa CALOPSITA em face das empresas ARARA AZUL e BEIJA FLOR (em conjunto,
“Representadas™), bem como dos Srs. MITCH BRENNER (diretor comercial da ARARA
AZUL) e ANNIE HAYWORTH (simultaneamente diretora da CALOPSITA e da
BEIJA-FLOR) (em conjunto com as Representadas, “Representados”™) .

Em fevereiro de 2018, as Representadas, ja atuantes nos mercados de transporte de
passageiros ¢ de cargas e de venda online de passagens, desenvolveram, de forma
independente e sigilosa, algoritmos de precificagdo para o monitoramento dos precos das
passagens oferecidas pelas demais concorrentes. Apesar de ainda ndo atuar diretamente no

mercado de venda online de passagens, a Representante também desenvolveu um algoritmo
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de monitoramento de precos, com o mero propoésito de simular suas futuras estratégias de
venda e assegurar sua entrada no aludido mercado de forma competitiva.

Apds um ano de andlise e coleta de grande volume de informagdes, os algoritmos que
contavam com a tecnologia de deep learning e machine learning passaram a atuar em
conjunto, de forma independente, sem que houvesse estimulo humano para tal.

Por conseguinte, ao tomarem conhecimento dessa pratica, a empresa ARARA AZUL, por
intermédio de seu diretor comercial, Sr. Mitch Brenner, entrou em contato com a empresa
BEIJA-FLOR e estabeleceu, por meio de blockchain privada, um smart contract que
regulava o funcionamento dos algoritmos em beneficio de ambas as Representadas, sem que
fosse concedido acesso a CALOPSITA.

Assim, a utilizagdo dos algoritmos possibilitou um ajuste comum de precos entre as
Representadas e, consequentemente, resultou no aumento de suas respectivas margens de
lucro, bem como ampliou as suas ja extensas participagdes no mercado. Ademais, a criagao
da blockchain privada pelas duas maiores empresas do mercado, sem a concessao de acesso
aos demais players do mercado, gerou efeitos adversos, dificultando a entrada da
CALOPSITA no mercado, bem como foi responsavel por desviar clientes de concorrentes.
Em junho de 2022, o presente Processo Administrativo foi instaurado, em face dos
Representados, em razdo de denuncia da Representante, as quais foram julgadas
parcialmente procedentes. Contudo, as razdes elencadas a seguir mostram que ha
fundamento para a condenacdo das Representadas em todas as praticas anticompetitivas

mencionadas na NT de encerramento.

II. MERITO

1. DO PODER DE MERCADO DETIDO PELAS REPRESENTADAS

1.1 Do mercado relevante afetado

De acordo com a jurisprudéncia do BBCade, o mercado relevante objeto do presente
Processo Administrativo ¢ definido como o de venda de passagens online de trem, sob a
otica do produto. Esse entendimento esta em linha com a opinido da SG proferida na NT de
encerramento [p. 4, § 16].

Sob a otica geografica, o mercado relevante afetado abarca as rotas (origem e destino final)
vendidas pelas empresas denunciadas, parte desse mercado, do ponto de vista geografico, os

trechos entre: (i) Alibaba - Espera Feliz; (ii) Fonte Nova - Andaluz; (iii) Espinhais -
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Brevelandia; (iv) Santo Antonio do Monte Azul - Luz do Norte; (v) Manacaia - Boitumirim;

e, apenas subsidiariamente, (vi) o mercado de venda online de passagens de trem.

1.2 Das elevadas participacdes de mercado detidas pelas Representadas

Nos termos do art. 36, § 2° da Lei de Bodega Bay, presume-se posi¢do dominante, quando
uma empresa ou grupo de empresas for capaz de (i) controlar 20% (vinte por cento) ou mais
do mercado relevante afetado; ou (ii) de alterar unilateralmente ou coordenadamente as
condi¢des do mercado relevante afetado. [art. 36, §2°, LDC; Caio Mario, Casagrande, 2016;
p. 136-137].

No caso em andlise, as Representadas operam na venda e distribuigdo de passagens online
de trem nos trechos mencionados no item 1.1. acima e sdo lideres incontestes nesses
mercados. Por meio da analise das tabelas 3-8 da NT de encerramento [p. 37 a 43, § 109],
resta demonstrado que as Representadas possuem posicdo dominante, uma vez que
possuem, em todos os cenarios apresentados, participagdo de mercado superior a 20%, de
forma isolada ou conjunta. Além disso, as Representadas possuem claramente poder de
controlar as condi¢cdes de mercado, sem sofrer qualquer rivalidade efetiva de players
concorrentes.

Posteriormente, a realizagdo de colusdo algoritmica, bem como da pratica de diversas
condutas anticompetitivas (descritas, em maiores detalhes, na NT de encerramento),
demonstrou claramente o elevado poder de mercado detido pelas Representadas.

Assim, conclui-se que ambas as Representadas possuem posi¢do dominante no mercado em
questdo, uma vez que esta ocorre quando uma empresa ou pluralidade de empresas detém
efetivo poder de mercado e de expressivo grau de pressao concorrencial [FERRO, 2015, p.
316-317].

Ademais, ¢ possivel indicar que a caracterizacdo da posi¢cao dominante ndo deve ser feita
por mera analise dos parceiros isolados, mas sim de maneira correlacionada aos percentuais
dos demais concorrentes [ZANCHETTA, 2018, p. 78-79]. Ou seja, ao afirmar que
determinada empresa possui posicdo dominante ¢ necessario indicar o maior poder
econdmico desta em frente aos demais players e ndo a parcela que detém no total mercado
[FORGIONI, 2020, p. 272; CADE, 2016, p. 9]. Esse raciocinio ¢ perfeitamente aplicavel ao

caso em analise.
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Dessa forma, considerando o momento de realizacdo das condutas anticompetitivas em
analise, na qual as empresas realizaram contrato a fim de conseguir um duopoélio do

mercado relevante, ¢ possivel afirmar que ambas possuiam posicdo dominante.

1.3 Da existéncia de barreira de entrada no mercado relevante do caso

As barreiras de entrada podem ser entendidas como obstaculos para que outras empresas
passem a atuar em determinado mercado relevante. Estas, por sua vez, devem ser avaliadas
considerando a existéncia de posicdo dominante dos demais concorrentes [LANCIERI;
SAKOWSKI, p. 46, 2020]

No caso em questdo, torna-se possivel afirmar que as Representadas, por juntas possuirem
elevadas porcentagem de market share, perfazendo uma situacdo de duopolio no mercado
digital de venda de passagens, sdo as principais responsaveis pela existéncia de uma barreira
de entrada concorrencial no mercado.

Depreende-se isto, vez que estas importaram tecnologia de dificil acesso aos outros
concorrentes, por meio da implementagdo de smart contract € blockchain, um dos exemplos
tipicos de barreiras a entrada no mercado concorrencial.

A implementacdo desta barreira técnico cientifica gera assimetria entre as empresas que ja
se encontram estabelecidas neste mercado (no caso, as participantes do duopélio, que ja
detinham alto poder de mercado) e as empresas que desejam entrar nele. Isto se da, pois,
para aquela que entra, os custos de iniciagdo no mercado perpassam a barreira do razoavel e
superam em muito o das empresas que neste ja se estdo estabelecidas, como versa a
abordagem de Stigler [CADE,1999]

Nesse sentido, claras sdo as barreiras a entrada e permanéncia neste mercado, em razao do
duopdlio formado pelas representadas, como afirmado pelas empresas atuantes no mercado

relevante em questao:

Sim, ha barreiras [Sim, ha barreiras [A empresalSim, ha barreiras [Sim, ha barreiras

regulatdrias. regulatorias. entende que agregulatérias e significativas a
barreiras dcompetitivas, entrada nesse
entrada nolprincipalmente

mercado on- line
de forma geral
sao significativas
visto  que  §
necessario haver
investimentos

em plataformas ¢

em razio da
representativida
ade da Arara
Azul e da Beija-
flor no mercado.

mercado,
principalmente
em razio do
duopdlio da
Arara Azul e
Beija-flor.
Outra barreira

significativa é

Tabela 2 - resum

fici mer
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1.4 Do abuso da posicaio dominante

Quanto a existéncia de posicdo dominante, ndo restam dividas. Todavia, o cerne da questao
concentra-se no abuso desta posi¢do, que pode ser facilmente identificado na conduta de
combinacdo de precos € ajustes internos com o concorrente, conforme versa o paragrafo 3°
do art 36 da lei 45.678.

Neste sentido, ao analisar a pratica de combinagdo de precos entre as empresas de maior
parcela do mercado, através de um smart contract em blockchain privada temos um claro
abuso da posicdo dominante. Pois, além de ja representarem grande parte do mercado, a
troca de informacgodes dificultou a entrada e permanéncia de outras empresas no setor.
Ademais, apesar da colusdo algoritmica ter se dado de forma autdnoma, os oficios
apresentados por ambas as Representadas deixam claro que o monitoramento destes era
possivel. Nesse sentido, tem-se um claro atentado a ordem econdmica e abuso da posi¢ao
dominante, na medida em que foram criadas ferramentas com potencial de interferir

negativamente no mercado, conforme serda demonstrado nos topicos seguintes.

2. DAS PRATICAS ANTICOMPETITIVAS

2.1 Da colusdo algoritmica e seus efeitos deletérios ao mercado. Auséncia do dever de

diligéncia por parte das Representadas.

Nos mercados digitais, a utiliza¢ao de algoritmos de precificagdo pelas empresas revela uma
tendéncia de modernizagdo e de adaptacdo as novas realidades tecnologicas. Isso, por si s0,
ndo configura qualquer ilicito, até mesmo porque esta Representante também desenvolveu e
aplicou o seu proprio algoritmo de precificagdo no mercado relevante em questao.

Ocorre, contudo, que a racionalidade por tras dessa busca por maiores efici€éncias
competitivas ¢ maximizacao dos lucros deve ser sopesada com os possiveis efeitos
negativos que a utilizagdo desses algoritmos possa trazer ao mercado. O dever de diligéncia,
neste aspecto, ¢ inquestionavel.

De modo diverso, as Representadas utilizaram-se de avangada tecnologia algoritmica para
parametrizar seus precos, ajustando os termos do conluio por meio de blockchain privada e

smart contract. Sem qualquer sopesamento de riscos ou observancia do dever de cuidado,
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apenas tinham o propdsito de aumentar arbitrariamente seus lucros e prejudicar a livre
concorréncia no mercado.

Como cedico, o acerto de precos e de condi¢des comerciais entre concorrentes ¢ conduta
anticompetitiva tipificada na legislacdo bodeguense [art. 36, §3°, inciso I, “a”, incisos II, IV
e VII, LDCB] e amplamente sancionada pelo BBCade.

In casu, a colusdo algoritmica ajustada por smart contract abrigado em blockchain privada,
por parte das Representadas, constitui um ilicito per se.

A priori, destaca-se que a mera implementacao de algoritmos com ferramentas de machine e
deep learning nao constitui, por si so, pratica sancionavel. Contudo, em razdo dessas
ferramentas, os algoritmos tomam decisdes independentes e elegem novos parametros a
precificagdo sem qualquer ingeréncia humana.

Sao, por isso, capazes de se adaptar e de aprender a atuar em conluio sem quaisquer
instrugdes explicitas de agentes humanos, alcangando um equilibrio colusivo através de
inteligéncia artificial [GATA, 2019].

Evidente, portanto, que as empresas ndo podem prescindir de seu dever de diligéncia em
acompanhar e monitorar os rumos tomados pelos algoritmos.

Isto ¢, ainda que ndo seja possivel antever se os algoritmos irdo se acoplar a outros que
utilizem a mesma base de dados, essa ¢ uma tendéncia que se espera e que deve ser
analisada previamente por testes que possibilitem verificar se ha riscos de colusdo a partir
de aprendizagem de maquina (“compliance algoritmica”).

Ainda a esse respeito, conforme estudos e analises empiricas recentes [ASSAD;
CALVANO; CALZOLARLI, et al, 2021], foi verificado que os algoritmos, nesses cenarios,
engendram entre si uma “guerra de precos temporaria”, que, ultimamente, leva a um
equilibrio colusivo.

Isso porque, ao identificar a presenga de outro algoritmo rival, o software engaja em um tipo
“dilema do prisioneiro” [GATA, 2019], um problema da teoria dos jogos (Teorema do
Equilibrio de Nash), teoria matematica utilizada para modelar fendmenos que se manifestam
quando dois ou mais agentes de decisdo interagem entre si [SIMOES; ABDENUR, 2007].
Aqui, as variaveis das escolhas sdo as de “precos altos/pregos baixos”, conforme quadro

ilustrativo a seguir:
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ALGORITMO Z

COOPERA, TRAPACELA,

COOFPERA, PRECO ALTO/ PRECO &LTO | PRECD ALTO,/ PRECO BAIXD

ALGORITIMO L

TRAPALEIA PRECO BAIXO / PRECO ALTO [PREGO BAIXO/PRECO BAIXO

Apds algum tempo em um esquema de oscilagdo entre “precos altos/pregos baixos” e de
precos retaliatorios pelo algoritmo rival, os algoritmos sistematicamente aprendem que o
cenario em que os dois cooperam ¢ mais vantajoso para ambos, o que ¢ refor¢ado pela
puni¢ao no caso do desvio [CALVANO; CALZOLARI; DENICOLO, et al, 2019].

Nesse sentido, hd uma clara diminui¢do da pressdo competitiva do mercado, dado que
dificilmente havera um momento em que o preco de um concorrente podera ser reduzido a
ponto de aumentar sua participacdo no mercado ou fomentar a obtengao de lucro e receita
adicional [SCHWALBE, 2018].

Isso tudo ¢ retratado no grafico abaixo, em que se verifica que o preco colusivo estabelecido

pelos algoritmos € muito superior ao preco competitivo:

=]
@
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|
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Price
1.60
+

Firm 1
v -4 Fim2

N /.I Competitive Price

Collusive price

1.50
.

Leamed collusive price Shock Punishment phase
Time

Parecer técnico

Periodo de analise: Fevereiro 2018 - Fevereiro 2020

Conforme depreende-se do grafico em tela, a assoclacdo algoritmica apods determinado
periodo, resultou em um equilibrio de precos favoravel as empresas, e muito superior ao valor
de um mercado competitivo.

Ademais, segundo a Petrobay -principal fornecedora de combustiveis fosseis de Bodega Bay
- a producdo de diesel e outros combustivels permaneceu estdvel nos anos da presente
analise.

Neste sentido, ndo ha justificativa para um aumento exorbitante nos precos, sendo um claro
objetivo de lucro excessivo.
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Por isso, ¢ dever das empresas acompanhar o desenvolvimento dos seus algoritmos apos sua
implementagdo, uma vez que, por contarem com as ferramentas de machine e deep learning,
esses algoritmos muito provavelmente aprenderdo a coludir ao se emparelharem com outro
rival — o que ocorreu com os algoritmos das Representadas.

Contudo, no caso em tela, as Representadas, mesmo cientes do emparelhamento dos
algoritmos, ndo tomaram quaisquer providéncias para evitar o comportamento colusivo de
seus softwares. Isso, inclusive, ¢ destacado pela empresa Arara Azul [NT, p. 27, § 35], que
afirma que, ndo obstante ser possivel reconhecer o acoplamento/emparelhamento com
outros algoritmos, ndao mais interferia no funcionamento do algoritmo apods sua
implementagao.

Conforme o vasto acervo probatdrio evidenciado por esta SG, especialmente Doc. 8 - SEI
n° 105030, Doc. 9 - SEI n° 1050315 ¢ Doc. 10 - SEI n® 1051083, o cenario colusivo era
perfeitamente previsivel e identificdvel pela equipe desenvolvedora da tecnologia das
Representadas, que, ainda assim, mantiveram-se inertes no que tange a diligéncia e ao
monitoramento da atividade do algoritmo, indo completamente de encontro a expectativa de
conduta a ser adotada por empresas em mercado competitivo [NT, §§ 41 e 42].

Ou seja, as Representadas ndo apenas fizeram o uso de algoritmo de precificagdo, mas
foram capazes de identificar o emparelhamento entre seus algoritmos e nada fizeram para
sanear € encerrar essa situagdo anticompetitiva. Ao contrario, asseguraram a manutencao do
conluio por blockchain privada e smart contract. Essa conduta, portanto, configura o ajuste
de precos e condigdes comerciais, cujos efeitos deletérios ao mercado sdo presumidos e
independe de qualquer verificacao mais detalhada.

Outrossim, ainda que ndo seja necessaria a comprovagdo, os efeitos negativos como a
diminui¢do de participacdo no mercado dos players rivais e, consequentemente, dos seus
lucros sao facilmente constatados a partir da analise dos dados disponiveis na Nota Técnica.
Em uma réapida observagao, ¢ visivel como o conluio algoritmico possibilitou o aumento na

participag¢do do mercado e consequentemente a ampliagdo dos lucros das Representadas:
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Mercado nacional de venda on-line de passagens de trem
2018 a 2022
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[NT, p. 59, §109, tabela 6]

Conforme exposto no grafico, houve um claro aumento na parcela de mercado das
Representadas apds a criagao dos algoritmos, o que representou, inclusive, um aumento em
seus lucros. Por outro lado, resultou na diminuicdo do market share das empresas
concorrentes.

Diante do exposto, resta evidenciado que as Representadas ndo apenas falharam com o
dever de diligéncia e cuidado esperado como também, conscientemente, se aproveitaram da
colusdo dos algoritmos para beneficio proprio, em detrimento das demais empresas no
mercado relevante. A medida que se impde, portanto, € a responsabilizagdo das
Representadas pela colusdo algoritmica e pela falta do dever de diligéncia, em

conformidade com a NT emitida por esta SG.

2.2 Da instrumentalizacdo das condi¢des comerciais através de blockchain privada e

smart contract

Schrepel (2019), no artigo “Collusion by blockchain and smart contracts”, aborda como
ambas as vertentes da blockchain, publica e privada, podem ser utilizadas para favorecer ou
dificultar praticas anticoncorrenciais. Para tal, usa como exemplo a forma como uma
blockchain ptblica tende a ensejar o comportamento colusivo entre seus membros.

Além disso, essas condutas anticoncorrenciais sao encobertas por um “efeito opacidade” (as
transagdes que acontecem nao sdo publicas), caracteristico das blockchains privadas, que
tende a facilitar o conluio [SCHREPEL, 2019].

Neste sentido, ao estabelecerem uma blockchain privada, as Representadas ja

demonstravam indicios de praticas anticoncorrenciais. Contudo, as condutas ndo ficaram
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limitadas a isso, dado que ap6s descobrirem a existéncia do algoritmo da Representante, em
nenhum momento houve contato para que a tecnologia fosse compartilhada, o que deve ser
encarado como um claro objetivo de perpetuar o ja existente conluio.

Ademais, outro ponto de grande relevancia ¢ a instrumentalizagdo do acordo entre as
Representadas através de smart contract, que por suas caracteristicas inerentes, possibilita
uma maior dinamicidade e durabilidade ao negdcio, por meio da regulagdo de precos,
divisdio dos ganhos, pagamentos automdticos, bem como a execucdo de clausulas
sancionatérias. Logo, a blockchain permite regular o preco e encontrar um ponto de

equilibrio entre os integrantes através do smart contract [SCHREPEL, 2019, p.145].

2.3 Da configuracio de cartel

A principio, de forma independente, os algoritmos, dotados da tecnologia de machine e
deep learning, coletam um grande niimero de informacdes, que fundamentam a andlise de
padrdes de precificagdo, possibilitando a detec¢do de tendéncias e demandas do mercado
[NT, p. 25, § 30].

Assim, esses algoritmos podem ser enquadrados como agentes previsiveis com contornos de
maquina autébnoma [NT, p. 7, §29], de forma que os concorrentes desenvolvem e utilizam de
suas ferramentas, unilateralmente, para atingirem uma meta comum: a maximiza¢ao dos
lucros [EZRACHI; STUCKE, 2004]. Com isso, o proprio algoritmo € que executa a
estratégia que lhe parece melhor, de acordo com o auto aprendizado e o feedback do
mercado [COELHO, 2018, p. 123].

Apds um ano de funcionamento de tais ferramentas, estas desenvolveram métodos de
interdependéncia, de forma que ocorreu uma colusdo algoritmica. Essa colusdo, por sua
vez, foi fato gerador de um conluio ticito, em que dois concorrentes coordenam os seus
precos (e/ou qualquer outra varidvel) e conjuntamente obtém lucros supra-competitivos,
sem a adog¢do de qualquer acordo institucional (um contrato, uma combinagdo, um acordo,
etc.) [ITTOO, 2017, p. 1, tradugdo nossal.

Esse conluio ticito inicial, gerado pela colusdo algoritmica, foi descoberto pelas
Representadas, que, ao invés de agirem de forma diligente, buscando meios para sanar essa
pratica anticoncorrencial, resolveram se utilizar dos algoritmos em conjunto, estabelecendo

um acordo por meio de um smart contract protegido por uma blockchain privada.
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A partir deste momento, torna-se evidente que as Representadas, visando a uniformizacao
dos precos, praticaram conduta anticoncorrencial expressa, posto que realizaram negocio
juridico estabelecendo a relagdo entre ambas. Esse acordo entre concorrentes, realizado para
a fixacdo de precos e condi¢cdes comerciais, ¢, inclusive, o ilicito mais grave no ambito
concorrencial [SILVEIRA, 2021, p. 67].

Com isso, configurou-se a pratica de cartel, que pode ser definida como:

Acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo mercado,
envolvendo parte substancial do mercado relevante, em torno de itens como
precos, quotas de produgdo e distribui¢ao e divisdo territorial, na tentativa de
aumentar pregos ¢ lucros conjuntamente para niveis mais proximos dos de
monopolio [CADE, 1999].

Os cartéis, por implicarem aumentos de precos e restricdo de oferta e nenhum beneficio
econdmico compensatorio, causam graves prejuizos aos consumidores, tornando bens e
servicos completamente inacessiveis a alguns e desnecessariamente caros para outros
[CADE, 2016]. Assim, diante de seus resultados negativos a concorréncia, o cartel nao
precisa ter seus efeitos metricamente analisados para ser indicado como ilicito, pois se
configura como um ilicito per se.

Logo, pode-se afirmar que esse ilicito concorrencial independe de resultados tipificados,
sendo sua "conduta punivel segundo técnica do ilicito ‘por objeto’, quando o efeito deletério
sobre a concorréncia ou o bem-estar do consumidor ¢ presumido" [Voto do Cons. Mauricio
Bandeira Maia no Processo Administrativo no 08700.009879/2015-64, CADE, 2015].

Nesse enfoque, tendo em mente o vasto acervo probatorio, ¢ notavel que as Representadas
efetivamente fizeram uso de tecnologia avangada para formalizar o acordo existente entre
elas, qual seja o smart contract, com claros efeitos anticompetitivos

Assim, pode-se afirmar que a pratica de cartel ¢ uma agdo coordenada, explicita ou técita,
entre concorrentes de um determinado mercado relevante com a finalidade de forjar um
lucro de monopolio, em que, para isso, seus membros precisam compartilhar algum tipo
de estratégia [Voto da Cons. Relatora Cristiane Alkmin Junqueira Schmidt no Processo
Administrativo n.° 08012.002568/200551, CADE, 2018, grifo nosso].

Assim, ao firmarem acordo sigiloso — com objetivo de manter a margem aumentada de
lucro — as Representadas utilizaram-se da estratégia de combinacdo de precos sigilosa,
realizada por meio de algoritmos, ocasionando violagdo do art. 36, §3°, inciso "a", inciso IV,

da LDCB, realizando praticas restritivas horizontais. Logo, praticaram a conduta de cartel.
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2.3.1 Das provas da pratica de cartel pelas Representadas

Para a condenacdo por praticas colusivas, basta a existéncia de provas suficientes do
conluio, ainda que os exatos termos do acordo ndo estejam esclarecidos [NT, p. 36, § 63].
Ou seja, ainda que o conluio envolva novas tecnologias e ferramentas disruptivas.

Nessa linha, ¢ fundamental que provas indiciarias e circunstanciais sejam consideradas para
a comprovacdo de tal pratica [FRAZAOQ, 2017, p. 448-449], tendo em vista a falta de acesso
ao negobcio juridico realizado entre as representadas. Dessa forma, “nos casos em que
houver a atuagdo de um cartel, serd exigida apenas a prova da existéncia da conduta para a
configuragdo da infracdo” [Voto do Conselheiro Ricardo Machado Muniz, Processo
Administrativo n.° 08012.011027/2006-02, CADE, 2013].

A vista disso, e fundamentando-se na doutrina do plus factors, entende-se que a
apresentagdo de requisitos suficientes para inferir a existéncia de um paralelismo, acrescido
com evidéncias que possibilitam concluir sobre a existéncia de acordo, sdo elementos
suficientes para determinar a ilicitude da conduta, ou seja, a pratica do cartel.

O paralelismo ocorre, por sua vez, quando empresas concorrentes adotam uma mesma
politica comercial, como féormulas de precos, formas de entrega, qualidade dos produtos, etc
[TURNER, 1962]. No caso em questdo, torna-se evidente que as Representadas, ao
definirem forma de precificacdo para possibilitar a obtengdo de precos de monopolio -
estratégia estd com baixo risco de detec¢do (via uso de blockchain) e de custos de
monitoramento do acordo (via smart contracts) - acabam por adotar mesma politica
comercial e de precos, praticando, entdo, o paralelismo.

O segundo elemento para caracterizacdo da conduta colusiva, como dito anteriormente, ¢ a
existéncia de provas que demonstrem o contato entre as empresas e possibilitem inferir a
existéncia do acordo entre as Representadas.

Nesse sentido, torna-se valido analisar as provas diretas, que reportam a conduta ilegal do
cartel e a existéncia trocas de informagdes concorrencialmente sensivesi, € as provas
indiretas, que possibilitam extrair uma conclusao acerca do fato principal, para que se faca
provado o conluio.

Assim, pode-se afirmar que os acordos colusivos podem ser comprovados diretamente de
diversas formas, sendo a principal para o caso em epigrafe: as comunicagdes entre

concorrentes (e-mails, mensagens em chats, etc).
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Por meio da mensagem de WhatsApp, Doc. 1, SEI n.° 1036613, trocada entre o sr. Mitch
Brenner, representante de Arara-Azul, e funciondria da empresa Beija-Flor a Sra. Dandara
Luz, mostra-se existente a relacdo entre as representadas, concorrentes diferentes, para
realizacdo de Reunido. Tal encontro, por sua vez, teria como principal intuito a realizagdo de
acordo para precificacdo nos canais de venda de passagens, ficando demonstrado e explicito

a existéncia do conluio e a formacao de estratégias de paralelismo.

De: Mitch Brenner| Arara-Azul <mb@araraazul com br>

Enviado: Thursday, June 12, 2020 1:47:37 PM

Para: Annie Hayworth | Beija-flor <annie@beiiaflortransportes com.br>
Assunto: RES: Nova Tecnologia

Annie, tudo bem?

Estamos analisando ela internamente, parece-nos muito interessante.
Seria uma 6tima base para manuteng3o dos algoritmos
Atenciosamente,

Mitch Brenner | Arara-Azul

De: Annie Hayworth | Beija-flor <annie@beijaflortransportes com.br>
Enviada em: quinta-feira, 12 de junho de 2020 12:14

Para: Mitch Brenner| Arara-Azul <mb@araraazul com br>

Assunto: Nova Tecnologia

Mitch, como vai?
Escrevo para checar com vocé se ja teve tempo de analisar a tecnologia criptografada
Abs.

Annie Hayworth | Beija-flor
annie@beijaflortransportes.com.br

[NT, pg. 34, § 57]

No mesmo sentido da mensagem instantanea trocada, a comunica¢do entre as empresas
concorrentes, por meio de seus representantes, revelavam que houveram comunicagdes
relativas a existéncia de uma base em comum de manuten¢do dos algoritmos (Doc. 2, SEI
n.° 1036619). Ficando claro que a comunicagdo entre diretores e técnicos das Representadas
serve como evidéncia irrefutavel do conluio.

A existéncia do smart contract em blockchain privada, por sua vez, pode ser provada por
meio de provas indiretas, estas que "oferecem ao julgador informagdes que podem ser
usadas somente como premissa de uma inferéncia que tenham como a conclusdo um fato
principal" [TARUFFO, 2014, p. 58].

Ou seja, por meio dos assuntos tratados nos e-mails e mensagens trocadas entre as
Representadas, ¢ possivel afirmar que “as empresas tinham como objetivo implantar uma
estratégia comum (além de ilicita): a de determinar os parametros a serem mantidos pelos
algoritmos das empresas Arara Azul e Beija-flor, que até entdo funcionavam de forma

autonoma” [NT, p. 41, § 82].
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Por meio da analise das provas juntadas no processo em epigrafe, assim, torna-se evidente
que as provas indiretas do caso comprovam: (i) a existéncia do contrato de uso dos
algoritmos, o smart contract; (ii) a existéncia de a blockchain privada; logo, (iii) a
existéncia de acordo entre as partes, este visando o exercicio de um paralelismo.

Assim, torna-se valido, em primeiro momento, a andlise das provas que demonstram a
existéncia do conluio entre as Representadas (i).

ssese oo LT 9:30 EER -
8000 Toral # 14:55 2% D

Mitch
4 : Annie Hayworth < s

[NT, pg. 35 e 36, § 60]
Por meio de mensagens trocadas pelo WhatsApp (Doc. S - SEI no 1036792 e Doc. 6 - SEI
no 1044663), os diretores comentam sobre a suposta existéncia de uma "ambiente
controlado" e sobre a felicidade com os resultados obtidos por meio das "tecnologias que
operam a favor da lucratividade".
Revela-se, assim, que estes estdo tratando da existéncia de um acordo realizado com
finalidade de utilizarem-se dos algoritmos para precificagdo e maximizagdo do lucro, tal
acordo, por sua vez, realizado por meio de um smart contact, protegido por uma ambiente
controlado e de tecnologia criptografada: o blockchain. Este possui a capacidade de manter
manter os algoritmos funcionando e, consequentemente, manter a margem de lucros
aumentada [NT, pg. 35, §60].
Além destas, por e-mail trocado pelas funcionarias da Beija-Flor, visivel no Doc. 10 - SEI
n.” 1051083, em que comemoram o sucesso das estratégias adotadas no "projeto paralelo", ¢
possivel concluir de que este nada mais seria do que o controle dos algoritmos para
precificagdo, logo, a realiza¢do de contrato entre as partes.
Dessa forma, ainda que o e-mail e as mensagens acima colacionados ndo possuam uma
combinacdo expressa de precos ou das métricas do contrato, a natureza das informagdes
compartilhadas ndo deixa duvidas acerca do objetivo colusivo. "Os contatos, claramente,

ndo tém outro proposito que ndo o de coordenar a atuacdo comercial das Representadas,
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manipulando a concorréncia" [Voto do Cons. Relator Joao Paulo de Resende no Processo
Administrativo n.° 08012.001395/2011-00, CADE, 2019]

Uma vez demonstrada a existéncia do conluio entre as partes, por meio de smart contract, é
valido pontuar a existéncia da blockchain privada (ii), que possibilita a constante
monitoracdo dos algoritmos e dos meios de precificacao, além de ser utilizado como meio
de camuflar a existéncia do acordo, por ser inacessivel ao publico.

De: Mitch Brenner| Arara-Azul €<mb@araraazul com br>

Enviado: Thursday, June 12, 2020 1:47:37 PM

Para: Annie Hayworth | Beija-flor <annie@beijaflortransportes.com. br>
Assunto: RES: Nova Tecnologia

Annie, tudo bem?

Estamos analisando ela internamente, parece-nos muito interessante.
Seria uma 6tima base para manutengdo dos algoritmos.
Atenciosamente,

Mitch Brenner | Arara-Azul

De: Annie Hayworth | Beija-flor <annie@beijaflortransportes.com. br>
Enviada em:; quinta-feira, 12 de junho de 2020 12:14

Para: Mitch Brenner| Arara-Azul <mb@araraazul.com br>

Assunto: Nova Tecnologia

Mitch, como vai?
Escrevo para checar com vocé se ja teve tempo de analisar a tecnologia criptografada.
Abs.

Annie Hayworth | Beija-flor
annie@beijaflortransportes.com.br

[NT, pg. 39, § 77]

E-mails trocados entre os representantes das duas empresas, Sr. Mitch Brenner e a Sra.
Annie Hayworth, revelam sua comunicag¢do sobre “tecnologia criptografada™ que serviria
como “base para a manuten¢ao dos algoritmos” (Doc. 2 - SEI n.° 1036619). [NT, pg. 33, §
57]. Esta , por sua vez, nada mais ¢ do que a utilizagdo da blockchain, tecnologia com
capacidade de agrupar um conjunto de informagdes que se conectam por meio de
criptografia possibilitando a manuten¢do da finalidade dos algoritmos (precificacdo).

Esse instrumento tecnoldgico, normalmente, possui natureza publica, garantindo livre
acesso das informagdes contidas em sua cadeira. Entretanto, visando manter tais
informacdes e métricas adotadas, as Representadas utilizaram-se de tal tecnologia
criptografada com natureza privada, na qual o acesso ¢ particular.

Tais afirmacdes sdo facilmente comprovadas pelo e-mail trocado entre os representantes das
duas empresas - Doc. 3 - SEI no 1036640 - ao ser afirmada a necessidade de chave de

acesso a tecnologia criptografada..
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Tal ambiente controlado e privado, sendo este a blockchain, também pode ser comprovado
por meio da troca de mensagens de WhatsApp, em 30.8.2020 - que pode ser visualizado no
Doc. 5 - SEI no 1036792 - entre alguns dos representantes das empresas investigadas, que
revelam sua existéncia, ao afirmarem: "espero que tudo dé certo no ambiente controlado".
Diante da analise das provas acima colecionadas, observa-se que o conjunto probatorio,
juntamente com as demais evidéncias contidas nos autos, composto pela demonstragdo do
paralelismo e acrescido com provas indiretas, ¢ suficiente para que se perceba:

1) a existéncia de atuacdo coordenada entre as empresas, estd implementada por

intermédio de ferramentas tecnologias;

i1) que as Representadas entraram em contato com objetivo de utilizarem-se dos
algoritmos como meio de manuten¢do da margem de lucro elevada;

iii)  que foi realizado acordo expresso entre as Representadas;

iv) que o acordo foi implementado por uma tecnologia avangada, protegido por uma
blockchain privada, comprovando o uso de mecanismo de camuflagem do acordo e da
existéncia de mecanismos de monitoramento do funcionamento dos algoritmos.

Assim, torna-se evidente que o conjunto probatorio ¢ dotado de elementos indicidrios

robustos e consistentes, servindo de supedaneo para a condenag¢dao das Representadas por

infragdo a ordem econdmica e pratica de cartel.

2.4 Da troca de informacdes concorrencialmente sensiveis pelos diretores da Arara Azul

e da Beija-Flor

Consta nos autos que, a partir da expansdo ferroviaria produzida em Bodega Bay, as
empresas que possuiam posicdo relevante no mercado de venda eletronica de passagens
instituiram, cada uma de forma autébnoma, um algoritmo para captar e tratar os dados
referentes ao preco de passagens praticadas pelo mercado.

A problematica da questdo se mostra quando, a partir da descoberta de que esses sistemas
estavam se retroalimentando e, portanto, gerando precos artificiais ante uma posi¢ao
mercadolégica de uma concorréncia que ndo existia, configurou-se o conluio para a
constru¢dao de um pacto de protecdo a essa sistematica.

Pacto este formalizado através de um smart contract, que permitia manter a sinergia de

informacdes que os algoritmos captavam, e, consequentemente, os pregos inflados.
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A troca de informagdes entre empresas nao ¢é, per se, um ilicito. Entretanto, quando se
observa que esta ¢ utilizada como meio para dominacdo do mercado e rompimento de
praticas concorrencialmente saudaveis, seus efeitos deletérios ao mercado concorrencial
tornam impossivel reconhecer a licitude de sua conduta. A doutrina ja reconhece este estado
da arte:

A preocupacdo das autoridades antitruste com a troca de informagodes
sensiveis entre concorrentes decorre, sobretudo, da possibilidade de colusdo
tacita ou explicita entre empresas, com o consequente aumento dos precos,
em detrimento dos consumidores e em beneficio apenas das empresas
envolvidas na colusao [SAITO, 2015, p. 103].

O art. 36 da Lei n° 45.678/2015 (LDCB) prevé a classificagio de condutas como
anticompetitivas e, portanto, ilicitas, segundo a ocorréncia de efeitos deletérios ao mercado
concorrencial. Nao hd uma vasta diagramacao de condutas que configuram o ilicito, mas
sim, uma tipificagdo dos efeitos quanto ao mercado, pois, “quem quer atingir um escopo,
deve querer também os meios aptos a alcanca-lo" [JHERING, 1989, p. 189].

Em geral, sdo consideradas potencialmente ilicitas as trocas de informagdes que:

(i) se dao entre concorrentes oriundas de um acordo, em vez de acdo
unilateral de uma das empresas; (i) as comunicagdes privadas entre
competidores sobre pre¢os que nao sdo publicos, em vez disseminagdo
publica de informagdes genéricas sobreprecos; (iii) a troca de informagodes
detalhadas sobre pregos ou faturamentos atuais ou futuros, em vez de
informagdes antigas e agregadas; e (iv) a troca recorrente de informagdes
entre empresas, em vez de uma acao unica [STUCKE apud SAITO, 2005, p.
X].

Mas, mais até do que um simples instrumento para a pratica da formagao de cartel, a troca
de informagdes entre concorrentes tem potencial lesivo tamanho que se considera uma
infragdo autdbnoma.

Assim sendo, dos documentos comprobatérios juntados nos autos, € possivel afirmar que se
tratam de informacdes concorrencialmente sensiveis, uma vez que (i) as informagdes sao
especificas (precos das passagens que sdo praticados por todo o mercado) e versam sobre a
sua atividade-fim (a venda virtual de passagens) e que (ii) a ilicitude da conduta se
manifesta plenamente aferivel, pois geram efeitos danosos ao mercado concorrencial, que
acabou por direcionar grande parcela da clientela desse tipo de servico as empresas em
colusao.

Em relagdo ao ponto (i), veja-se o Doc. 2 - SEI n° 1036619, que comprova a comunicagao
existente entre as empresas, por intermédio de seus diretores, Sr. Mitch Brenner e a Sra.

Annie Hayworth , bem como o Doc. 7 - SEI n° 1045605, que ja manifesta os frutos ilicitos
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desta comunicagdo (a parametrizagao dos algoritmos que serviriam como instrumento para a
troca de informagdes).

Por outro lado, no que tange ao ponto (ii), depreende-se dos graficos reunidos na nota
técnica disponibilizada [NT, p. 42, tabela 8, § 109, f]

Ja versa a tradicional doutrina penalista que todos aqueles que concorrem para a pratica do
ilicito devem ser condenados nas penas a este cominadas [art. 27, Decreto Lei n° 2.848 de
07 de Dezembro de 1940 do Brasil]. Nesse sentido, ndo se vé razdo para eximir de culpa
presentantes ou presentadas, uma vez que ambas concorrem para o ilicito ¢ dele se
beneficiam na medida de suas possibilidades.

Ante o exposto, a condenagdo das Representadas e das pessoas fisicas Sr. Mitch Brenner e a

Sra. Annie Hayworth mostra-se impreterivel para reprimir esse tipo de conduta.

2.5 Da recusa de contratar e dos impactos discriminatorios

Constata-se igualmente, a partir dos autos disponibilizados, que a formalizacdo do referido
smart contract € blockchain realizada pelas empresas se deu em detrimento das demais, que
se viram excluidas da possibilidade de acesso a esse espaco.

Consigna-se que, para a caracterizacao da recusa de contratar como ilicito, ¢ necessario que
a recusante detenha posi¢do dominante no mercado, de forma a legitimar a intervencdo da
autoridade concorrencial que restringe a liberdade contratual em prol dos direitos dos
consumidores e das outras empresas que desejam se colocar no mercado

Nesse sentido:
A recusa em contratar ¢ geralmente considerada como um abuso de
posicdo dominante, uma vez que, ao limitar a escolha do consumidor,
restringe, por isso, o acesso de concorrentes que queiram comercializar
produtos ou prestar servigos no mercado [CORDEIRO, 2015].
Igualmente necessario a caracterizacdo do ilicito ¢ o abuso dessa posi¢do, que, na recusa de
contratar, pode se materializar em situagdes em que determinada empresa detém um
especifico input ou meio de produgdao necessario no mercado em que atua, recusando
fornecé-lo aos seus concorrentes que nao possuem tal input.
A posicdo dominante detida pelas Representadas ao tempo dos fatos restou amplamente
comprovada pelas provas juntadas aos autos e reiteradas neste memorial [NT, Tabelas 3-8,
p. 52-59]
Factivel, igualmente, ¢ a indevida limitacdo do acesso as demais players atuantes no

mercado, pelas empresas dominantes, de instrumento de carater essencial para
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sobrevivéncia no mercado; in casu, a blockchain privada que figura como verdadeira
essential facility.

Aos concorrentes no mercado, ndo é permitido reter dolosamente estruturas informacionais
que desconstituam a entropia normal do mercado em seu favor. A jurisprudéncia
norte-americana a tempos coibe esta pratica sob a batuta da essencial facilites doctrine.
Nesse sentido, “an essential facilities doctrine specifies when the owner(s) of an “essential”
or “bottleneck” facility must provide access to that facility, at a reasonable price” [OCDE,
1996]

Para que se caracterize a suficiéncia do suporte fatico que leva a incidéncia da obrigacao de
contratar em razao das essencial facilites, constam como requisitos:

(i) a estrutura essencial é controlada por um player com poder de mercado;
(ii) impossibilidade fisica ou econémica de duplicagdo da estrutura por parte
dos concorrentes; (iii) o detentor da estrutura se recusa a fornecer acesso a
concorrentes; e (iv) hé possibilidade de liberar o acesso sem qualquer dano
[MCI Communications Corp. v. AT&T. (708 F 2d 1081, 1132(7th Cir.), cert.
Denied, 464 1.S. 891 (1983)].

Conforme mencionado, o poder de mercado das Requerentes encontra-se amplamente
demonstrado. Ademais, recusa fica clara na negativa de acesso aos dados e algoritmos
sinérgicos que as Representadas mantém sem que estas permitam o acesso ao ambiente da
blockchain; por fim, ressalta-se que ndo se tem em vista o dano que a ampliagdo de acesso
aos concorrentes do ambiente digital de compartilhamento de dados poderia causar, mas, é
possivel sim visualizar o dano aos que sdo excluidos deste, que se veem estrangulados por
uma concorréncia desleal.

Além disso, também resta demonstrada a conduta de discriminacdo de precos no caso em
analise. Esta figura como ilicito concorrencial quando uma empresa se utiliza do seu poder
de mercado para fixar pregos diferentes sobre o mesmo produto ou servigo das demais
concorrentes, impossibilitando a eficacia da livre concorréncia.

Por serem lideres incontestaveis, ainda que haja outros players nos mercados afetados , estes
sdo incapazes de rivalizar de forma efetiva com as Representadas ou de contestar seu
elevado poder de mercado. Além disso, as Representadas se utilizaram da condicdo de
duopdlio para praticar discriminacao pregos online. Isso porque, além de lucrarem com a
sua demanda normal, enriquecem com o percentual de 10% sobre outras empresas, que
encontraram barreiras de entradas crescentes e se¢ submetem a dominacdo das

Representadas.
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Por possuirem posi¢ao comercial favoravel com as mesmas rotas e mercados relevantes, em
conjunto as Representadas possuem poder de controlar o mercado, dificultando o
desenvolvimento de outros players e a entrada de novos agentes econdmicos.

Adicionalmente, verificou-se que nao existem justificativas objetivas para a pratica

discriminatoria em analise que demonstrem qualquer racionalidade econdmica legitima.

III. CONCLUSAO E PEDIDOS

85. Tendo em vista o exposto acima, restou demonstrado que os Representados praticaram

diversas praticas anticompetitivas, de modo que a Representante requer:
(1) a condenagao das Representadas pela combinagao de precos e condi¢des comerciais
instrumentalizada por blockchain privada e smart contract celebrado entre as empresas;
(i1) a condenagdo das Representadas, bem como das pessoas fisicas Sr. Mitch Brenner e
a Sra. Annie Hayworth, em razdo da troca sistematica de informagdes
concorrencialmente sensiveis para a viabilizagdo de colusdo algoritmica;
(ii1) a condenagdo das Representadas no que diz respeito ao aumento de barreiras a
entrada de concorrentes criando dificuldades ao seu funcionamento, em razao da recusa
de contratar com impactos discriminatérios; e
(iv) a condenacao das Representadas pela pratica de cartel, uma vez demonstrada a

violagao do art. 36, §3°, inciso "a", inciso IV, da LDCB.

Termos em que,

Pede deferimento.

Bodega Bay, 7 de outubro de 2022.
EQUIPE N° 212



