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Resumo: O presente artigo relaciona a importancia da legislagao concorrencial com
seu fim social, de promover o bem-estar e assegurar a livre iniciativa. Menciona
também o periodo de surgimento do Conselho Administrativo de Defesa da Concor-
réncia (Cade) e a evolugao do seu papel na politica concorrencial brasileira. Elenca,
ainda, alguns casos emblematicos e pontos de critica que ensejaram a edicao da
nova lei de defesa da concorréncia, n. 12.529/2011. Aponta algumas das altera¢des
dos critérios, do regime e da estrutura mais relevantes trazidas pela nova legislagéo.
Por fim, detalha as perspectivas e reflexos da nova norma no mercado e desafios a
serem superados.
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1 Introducao

A preservagao da concorréncia € matéria aplicada a atividade econémica, mas
esta no seu reflexo social a origem de sua razdo. Buscar mercados equilibrados,
garantir a livre iniciativa e a concorréncia ndo s&do o fim em si, mas o meio pelo qual
a politica antitruste trilha seu caminho de fim social.

Os mecanismos legais de protegéo da concorréncia ndo resumem seu alcance
a regulacgao da atividade empresarial; estdo inseridos em sua esfera de preocupacéao
os direitos sociais, dos trabalhadores e consumidores.

O Direito da Concorréncia é, portanto, o ramo do Direito Econémico cujo objeto é o
tratamento juridico da politica de defesa da concorréncia, com normas a assegurar
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a protecéo de interesses individuais e coletivos, em conformidade com a ideologia
adotada no ordenamento juridico (BAGNOLI, 2009, p. 263).

Apossibilidade de operacgao do direito da concorréncia como instrumento politi-
co nao diminui sua importancia. Pelo contrario: é o reconhecimento de seu dinamismo,
de sua importancia estratégica, e aumenta a responsabilidade de quem o opera.

A analise econémica de atos e fatos determina o que é certo economicamente, mas
cabe ao Direito concluir o que é o certo-justo, em busca da justiga social. A eficiéncia para
a Economia é aumentar a quantidade de algo, enquanto para o Direito a eficiéncia é
distribuir igualitariamente este algo. [...] O resultado dessa légica juridico-econdmica
deve determinar as escolhas do Estado para superar os custos sociais envolvidos.
[...] Com o passar dos anos a legislagao antitruste comeca a ser utilizada como impor-
tante instrumento de politica econdmica, ja que a manutengao da concorréncia prote-
geria o interesse publico de uma sociedade pautada na livre iniciativa e na igualdade
de oportunidades (BAGNOLI, 2009, p. 260-263).

Nesse contexto, a legislagao antitruste assume papel fundamental ao estabe-
lecer os paradmetros de legalidade de politica concorrencial, além de orientar os ope-
radores do Direito. Da mesma forma, é inevitavel alinhar a relagao da concorréncia e
politica desenvolvimentista como fatores decisivos para o crescimento dos mercados.

[...] podemos sustentar que ha possibilidade de uma convergéncia entre a politica in-
dustrial e a defesa da concorréncia se a primeira for concebida como um instrumento
pro-competitividade e a segunda ampliar sua concepgéo do processo competitivo,
reconhecendo que acgbes de cooperacédo podem ser vitais pra o vigor concorrencial
(CORDOVIL et al., 2012, p. 26).

Por essas razdes, o advento da nova Lei da Concorréncia assume status de gran-
de relevancia e reclama uma reflexdo sobre seus preceitos e as perspectivas futuras.

2 Cade

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) foi criado em 1962,
como 6rgao do Poder Executivo. Na vigéncia da Lei n. 8.884/1994, foi algado a con-
dicdo de autarquia, vinculada ao Ministério da Justica, e passou a ter uma atuagéo
mais abrangente. Naquela oportunidade, o entéao presidente Itamar Franco acelerou a
aprovacao da lei por entender que ela seria — entre outras fungdes — um instrumento
para barrar o aumento no prego dos medicamentos.

Referido dispositivo legal inseriu na competéncia do 6rgao a missao de orientar,
prevenir, apurar e reprimir abusos do poder econémico. Segundo o texto, deviam ser
submetidos a analise e aprovagao do 6rgao quaisquer atos que pudessem “limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia” (artigo 54), assim entendido
qualquer tipo de associagéo que resultasse em participagéo de 20% de um mercado
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relevante ou na qual um dos participantes tivesse registrado faturamento superior a
R$ 400 milhdes (dentro do territério nacional, conforme a Sumula 1 do Cade).

Para darem inicio ao processo administrativo, as empresas envolvidas na
operacao tinham até 15 dias uteis, contados da realizagao do ato de concentragéo
(assim interpretado qualquer documento vinculante que tratasse do preco, objeto e
consenso acerca da operagao) para peticionar, em trés vias, perante a Secretaria
de Direito Econémico (SDE), vinculada ao Ministério da Justica. Uma via ficava com
a propria SDE, outra com a Secretaria de Acompanhamento Econdémico (Seae),
vinculada ao Ministério da Fazenda — érgaos que compdem, com o Cade, o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — e a terceira com o Cade.

O interessado devia comprovar, também, o recolhimento da taxa de R$ 45 mil,
igualmente dividida pelos trés 6rgédos. Tudo sob pena de multa que variava entre
R$ 60 mil até R$ 60 milhdes, definida pelos critérios de reincidéncia, tempo de atraso,
prejuizo do mercado e tamanho da operagéo.

O processo de analise costumava demorar entre quatro meses a trés anos, a
depender da complexidade e relevancia da operagao. Primeiro a SDE emitia parecer
de teor econdmico a respeito da operacao apresentada; depois, a Seae emitia nota
técnica, de teor juridico, opinando sobre a operagdo. No Cade, o processo seguia
para manifestagao da Procuradoria, seguida de manifestagcdo do Ministério Publico
Federal e da devolugédo do processo ao Conselheiro-Relator do Cade. Com o seu
voto, 0 processo seguia para plenario, para julgamento.

No curso do procedimento, era permitido as partes firmar com o Cade o Acordo
de Preservacao de Reversibilidade da Operacao (APRO), por meio do qual medidas
preventivas eram combinadas a fim de garantir a eficacia da decisao final (exemplo
de operagdes com APRO: Casas Bahia x Ponto Frio, Gol x Webjet).

O desfecho do processo poderia variar entre 0 ndo conhecimento da opera-
¢ao, a aprovacao sem restricdes, a aprovagao com restricbes ou a desaprovagao,
ndo cabendo recurso da decisdo. A irrecorribilidade tornou comum, em casos de
aprovagao com restricdes ou desaprovagao, que as partes envolvidas procurassem
o Judiciario na tentativa de reverter as decisdes.

O Cade podia, ainda, aplicar multas pela pratica de infragdo contra a ordem
econdmica. Para as empresas, as multas variavam de 1% a 30% de seu faturamento
bruto; para os administradores, de 10% a 50% do valor aplicado a empresa.

Algumas das decisdes emblematicas proferidas pelo 6rgéo foram:

i) aprovagao da associagao das cervejarias Antarctica e Brahma, que, condi-
cionada a venda da marca Bavéria, originou a Ambey;

ii) nao aprovacéo da compra da Garoto pela Nestlé, hoje discutida na Justica;

iii) ilegalidade da exclusividade de venda dos cigarros do Grupo Souza Cruz
com pontos de venda;

iv) ilegalidade da exclusividade de venda da Ambev com pontos de venda na
venda, como condi¢ao para participar do programa de fidelizagao conhecido
como “Té Contigo”;

v) formacao de cartel pelas siderurgicas CSN, Cosipa e Usiminas;

210



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.5,n.2,p. 207-216

0S NOVOS RUMOS
DA CONCORRENCIA

vi) compra da Kolynos pela Colgate, com o desaparecimento daquela marca;

vii) condenagao das empresas fabricantes de gases hospitalares e industriais,
por formagao de cartel, ao pagamento de multa de R$ 1,9 bilhdo (a maior
da histéria do sistema antitruste brasileiro e a segunda maior no ambito
mundial); e;

viii) restricbes a compra da Sadia pela Perdigao, ainda em discusséao.

Mas de 1994 até os dias atuais, a Lei de Defesa da Concorréncia sofreu
com criticas, principalmente a desnecessidade de notificagcéo prévia e a demora na
andlise dos processos. Assim, seguindo a tendéncia internacional de reforma do
sistema de controle antitruste (Portugal em 2004, Espanha em 2005, Bélgica em
2006 e Franga em 2007), entrou em vigor, em maio de 2012, a nova lei da Concorrén-
cia—n. 12.529/2011, que tem por escopo modernizar conceitos e tornar mais eficaz
a atuagao do Cade.

3 Nova lei da concorréncia

Anova lei de defesa da concorréncia € uma mescla da inspiragéo principioldgica
trazida pela lei anterior, sua aplicagao no Brasil ao longo de 17 anos e as tendéncias
mundiais do direito antitruste. Suas altera¢des representam uma evolugao em relagéo
ao ordenamento anterior, resposta aos anseios da comunidade juridica e empresarial,
e alinhamento com o cenario internacional.

Nos tdpicos abaixo, detalham-se alguns dos aspectos de maior relevancia,
modificados pela norma.

a) Estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)

A estrutura do sistema concorrencial foi simplificada: a Secretaria de Direito
Econdmico (SDE) foi incorporada pelo Cade, que, engrandecido, passa a contar com:

» o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, fazendo as vezes do atual
Cade, como principal 6rgao de deliberacao e aprovagéo de operagdes, em
segunda instancia administrativa;

* a Superintendéncia Geral, em substituicdo a SDE, atuando na analise e
aprovacgao direta de operacgodes simples, e oposicao formal perante o Tribu-
nal as operagdes com potencial lesivo (ex.: grande concentragéo, clausula
no-compete abusiva);

» 0 Departamento de Estudos Econdmicos, no lugar da Secretaria de Acom-
panhamento Econdmico (Seae), elaborando estudos e opinides; e

* a Procuradoria, para elaboragao de pareceres, assessoramento e repre-
sentagédo judicial.

A Seae passa a integrar o SBDC, de forma independente e cuidando da pro-
mogéao da concorréncia.
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De forma resumida e consolidada, tem-se que:

[...] 2 SEAE passara a ser responsavel primordialmente pelas agdes de advocacia da
concorréncia, e o Departamento de Protegcéo e Defesa Econdmica da SDE fara parte
do corpo técnico do CADE. Nessa nova configuracdo, o CADE se consolida como a
unica agéncia responsavel pela analise de fusdes e aquisicdes, pelas investigacdes
nos casos de repressao as infracdes contra a ordem econémica e pelo julgamento dos
casos (CORDOVIL; CARVALHO; BAGNOLI; ANDERS, 2012, p. 33).

b) Conceituagao de “ato de concentragdo”

A lei anterior definia conceitualmente os atos de concentragdo, como sendo
aqueles capazes de “limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar na dominacao de mercados relevantes de bens ou servigos™'. Essa concei-
tuagéo deixava grande margem para duvida e questionamento sobre a interpretagéo
das operag¢des como sendo atos de concentragdo ou nao.

No intuito de suprir essa lacuna, a nova lei — em seu artigo 90 — traz um rol
taxativo das operacgdes entendidas como ato de concentragdo: fusdo de empresas
independentes, aquisicdo do controle ou partes de uma empresa, incorporagéo e
celebragcao de contrato associativo, consorcio ou joint venture (com exclusdo das
associagdes implementadas para fins de licitagdo). “A definicdo de ato de concen-
tracao na nova lei também é mais objetiva. [...] agora temos uma lista das hipoteses
em que se considera realizado um ato de concentragdo” (CORDOVIL; CARVALHO;
BAGNOLI; ANDERS, 2012, p. 40).

c) Critérios para notificagao das operagcées

Os atos a serem submetidos a aprovacao do Cade eram aqueles que envol-
vessem, de qualquer lado, empresa com faturamento bruto anual no Brasil superior
a R$ 400 milhdes ou com participagdo em mercado relevante superior a 20%.

Agora, segundo os novos critérios, devem ser submetidos os atos que en-
volvam, de um lado, empresa ou grupo com faturamento bruto de R$ 400 milhoes,
no ano anterior, no Brasil e, de outro, empresa ou grupo com faturamento bruto de
R$ 30 milhdes, no ano anterior, no Brasil. Tais nimeros, ainda, foram majorados
por Portaria Interministerial, de 29 de maio de 2012, para R$ 750 milhdes e R$ 75
milhdes, respectivamente.

Brechas sobre o ingresso de empresas estrangeiras no pais ou aquisigoes feitas
por fundos de private equity devem ser sanadas por regulamentagdo complementar.

Ressalte-se a possibilidade de o Cade requerer a submissédo posterior de
atos de concentragdo nédo enquadrados nos critérios, pelo prazo de um ano, para
seu controle.

" Definigdo constante no Art. 54 da Lei 8884/94.
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d) Momento de submisséao das operagées

A norma antiga permitia a notificagcdo ao Cade de operagcéo em até 15 dias
uteis da formalizagdo do primeiro documento vinculante entre as partes. E, em virtude
da demora na analise dos atos, frequentemente a decisdo do Cade vinha depois
de consumada a operagao — gerando dificuldade no seu cumprimento em casos de
negativa ou autorizacado com restrigdes.

O controle de concentragdes € um elemento vital da politica antitruste e seu funciona-
mento é crucial para a manutencao da concorréncia. Nao basta reprimir as condutas
que violam a concorréncia, & preciso evitar as operagbes que ameacem a concorréncia
(PAGOTO, 2012, p. 28).

Seguindo a tendéncia mundial, tal regra foi alterada para a regra de submissao
prévia da operacao. Ou seja: as partes deverdo submeter a opera¢ao ao Cade antes
da assinatura do primeiro instrumento vinculante, sendo a aprovagao uma condigéo
para a implementagéo do negdcio.

e) Prazos para analise

Os prazos para analise e julgamento dos atos eram cumulativos, de 30 dias
para a Seae, 30 dias para a SDE e 60 dias pelo Cade. Entretanto, os recorrentes
pedidos de informag&o e documentos adicionais postergavam — as vezes por anos — a
conclusao dos processos.

Segundo a nova regra, a analise e decisdo dos atos de concentragdo devem
se dar em 240 dias, podendo ser prorrogadas por 60 dias mediante pedido das partes
e por 90 dias em casos de maior complexidade (maximo 330 dias).

Decorrido o prazo maximo, havia previsao na lei para aprovacgao tacita da
operagao. Tal regra, no entanto, foi objeto de veto presidencial. Em sentido contrario,
a Procuradoria do Cade ja emitiu parecer favoravel a aprovagéo tacita2.

Nos casos de aprovagao com restricdo, a formalizagao de Termo de Compromisso
de Desempenho, antes negociado com relator, foi substituida pela negociagéo de Acordo
em Atos de Concentragao, negociado diretamente com o superintendente — regra
que gera critica por supressao de instancia.

f) Penalidades

Sob a égide da nova lei, houve uma evolugdo nos mecanismos a disposi¢cao
dos 6rgaos da concorréncia para combate as condutas anticompetitivas, assim en-
tendidas as concentracdes e as condutas anticoncorrenciais.

A diferenciacéo entre concentracéo e condutas é encarada como artificial por muitos.
Apesar disso, é facil diferencia-las pelo momento da atuacéo estatal antitruste: enquanto,

2 Parecer n®17/2012 PROCADE/PGF/AGU. “Se o CADE demorar a emitir sua decisdo, havera custos sociais significativos, especialmente
se sua decisao tratar de uma operagao pro-competitiva”.
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nas condutas, a atuagao estatal sera sempre a posteriori, por ser impossivel punir algo
que nem sequer aconteceu, nas concentragdes, a atuagao estatal sera, pelo menos,
a priori ou, como ocorre no Brasil, imediatamente posterior (PAGOTO, 2012, p. 29).

A partir de agora, cabe a Superintendéncia Geral investigar as praticas an-
titruste, nos casos em que descobrir ter havido violagao a lei ou receber denuncia,
via procedimento preparatorio, inquérito administrativo e processo administrativo,
conforme o caso.

No que respeita os procedimentos, novas alteragdes: nas investigagdes, abriu-
-se a possibilidade de inspec¢ao sem notificagao prévia; direito a leniéncia estendido
ao lider do cartel; leniéncia para pessoa fisica apenas se a juridica também aderir;
possibilidade de celebragdo de Compromisso de Cessacgao limitada a fase de ins-
trucdo, e ndo mais a qualquer momento antes da condenacao.

Superada a fase instrutéria — e quando a Superintendéncia ndo entender pelo
arquivamento do processo —, 0s autos sao encaminhados ao Tribunal Administrativo,
para que decida pela aplicagao ou nao de penalidade ou, se entender necessario,
determine instrugdo complementar.

Com essas alteragdes, paira a expectativa de elevagdo no numero de conde-
nagdes administrativas:

[...] aproximadamente 75% dos casos decididos pelo CADE, nos ultimos seis anos, foram
arquivados. No entanto, é importante ressaltar que a maior parte dessas investigacdes
foi iniciada quando o SBDC nao possuia ferramentas adequadas para investigar os
casos. Espera-se que os nimeros mudem nos proximos anos e o nimero de empresas
condenadas aumente (PAGOTO, 2012, p. 24).

No que respeita as multas aplicadas, vale notar que a pratica de atos de con-
sumacéo antes do julgamento da operagéo (conhecidos como gun jumping — assim
interpretadas medidas como: realocagéo de clientes, unificagéo de gestdo, compar-
tilhamento de informacdes) pode ensejar a aplicagdo de multa de R$ 60 mil a R$ 60
milhdes, além da declaragédo de nulidade do negdcio e investigagao por pratica de
cartel. Claro é o intuito, aqui, de reforgar a necessidade de aprovagao da operacgao
antes de serem sentidos seus efeitos, a fim de preservar o ambiente de concorréncia.

A penalizacao por formacgao de cartel ou outras condutas anticoncorrenciais
varia de 0,1% a 20% do faturamento das empresas no ramo de atividade em que se
deu a ilegalidade — novidade em relagéo ao critério anterior.

4 Perspectivas

A vigéncia da nova lei demanda e prevé a mudancga da sede do Cade e a
contratacdo de mais de 200 funcionarios, a fim de garantir a eficiéncia pretendida
nas decisdes. Isso porque a alteragao dos critérios para submissao de operagdes e
consequente redugao do numero de casos devera ser recompensada com a analise
mais célere, aprofundada e rigorosa dos atos.
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Se, por um lado, a regra traz seguranga juridica por preservar a viabilidade da
decisdo do Cade, por outro ela tende a contrariar o empresario arrojado, que assume
riscos (por exemplo, de uma decisao negativa do Cade), assim como o interesse dos
envolvidos em operagdes de menor complexidade (mais de 90% do total) que teréo
sua consumacao retardada até a autorizagcao do Cade.

Outra forte tendéncia decorrente do controle prévio dos atos é haver maior
preocupagao das partes envolvidas nessas operagdes em contribuir com o 6rgao,
prestando de antemao todas as informacgdes relevantes, pela expectativa de uma
decisao célere. Tal fator em muito aumentara a relevancia dos aspectos concorrenciais
nas operacoes de fusdes e aquisicdes, para orientar a elaboragédo de pareceres e
estudos econdmicos que fundamentem o requerimento de aprovacao da operagao,
especialmente ante a impossibilidade de se consumar o negocio até o desfecho
positivo perante o Cade.

Alias, no que respeita a consumacao, paira incerteza quanto a inclusdo de
clausula suspensiva ja no primeiro documento vinculante (condicionando a consu-
magcéao da operagao em aprovagao pelo Cade), assim como em relagéo a instrugao
do processo perante ao Cade em casos de Oferta Publica de Aquisigdo (OPA) ou
na vigéncia de acordo de confidencialidade (eventual notificacdo do Cade aos con-
correntes pode transformar uma negociagéo de venda de determinada empresa em
um leildo de compradores interessados).

Da mesma forma, a alocagéo dos riscos entre as partes por uma decis&o contra-
ria & operacao ganha relevancia, assim como a negociacao de clausulas relacionadas
a “material adverse change” que possam se dar no interregno entre a submissao do
ato e sua aprovacgao. Por tudo isso, o mesmo clamor pelo qual se reclamava a anteci-
pacao do momento de submissao da operagao agora transmuda-se em preocupagao
pela inviabilizacdo de operagbes pela dependéncia do Cade.

Com o amadurecimento e vigéncia da nova lei, deve-se ter mais clareza sobre
a possibilidade de obtencéo de autorizagao precaria para determinadas operagoes
(envolvendo, por exemplo, uma empresa em estado falimentar), com a formalizagao
do chamado APRO as avessas, pelo qual se autoriza a antecipacao dos efeitos de
determinadas operagdes urgentes.

Finalmente, existe a preocupagao de uma politizacdo demasiada do 6rgéao,
pelos cargos de confianga. Tal fator reduziria a atuagdo de advogados — defensores
da lei — em beneficio da atuacao de lobistas e prevaléncia de interesses politicos.

Na mesma esteira, a aplicacédo da nova lei (e novos prazos, portanto) ndo deve
esperar a (prevista) melhor estruturagéo do 6rgéo, que podera levar mais tempo que
o desejado para ser efetivada.

De tudo o que se vislumbra, é certo que a nova lei traz consigo novos de-
safios e questionamentos. Mas a modernizacao legislativa também deixa antigas
celeumas para tras e escreve um novo capitulo na histéria de evolugao do Direito
concorrencial brasileiro.
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THE NEW DIRECTIONS OF COMPETITION

Abstract: The article mentions the relation between the antitrust legislation and its
purpose to promote social welfare and secure freedom enterprise. It also broaches
the uprising of Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE, and the
changes on its role to the Brazilian antitrust politic. It list some emblematic cases
judged by CADE, and the sections of the regime that were criticized and therefore
appeased new regulation, brought by law number 12,529/2011. It points out the some
of the relevant changes in criteria, regime and structure established by the new law.
Finally, it lines out the perspectives and consequences of the new regulation to the
market and challenges ahead.

Keywords: competition; legislation; perspectives.
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