IDEIAS EM
COMPETICAO

PREMIO
IBRAC-TIM

INSTITUTO BERASILEIRD DE ESTUDDS

COMERCID INTERMACIOMAL

EDITORA®SINGULAR



IDEIAS EM COMPETICAO
10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM
2010-2019






IDEIAS EM COMPETICAO
10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

2010-2019

EDITORA®SINGULAR

Sao Paulo
2020



Dados Internacionais de Cataloga¢io na Publicacdo (CIP)
Lumos Assessoria Editorial

Bibliotecaria: Priscila Pena Machado CRB-7/6971

I19 Ideias em competigdo — 10 anos do Prémio IBRAC-TIM: 2015-2019 /
[organizacao IBRAC.] - Sao Paulo: Editora Singular, 2020.
944 p.; 23 cm.
Inclui bibliografia.

ISBN 978-65-86352-15-3

1. Direito antitruste. 2. Concorréncia. I. Instituto Brasileiro de
Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional (IBRAC).
II. Titulo.

CDD 343.810721

Revisdo e diagramagdo: Microart Design Editorial

Capa: Dorival Lopes Filho

Tema da capa: ABSTRACT BANNER. Designed by freepik
Tratamento das Imagens do miolo: Marcos Jundurian

© desta edi¢do [2020]
INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS
DE CONCORRENCIA, CONSUMO E
COMERCIO INTERNACIONAL

IBRAC - Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional
Rua Cardoso de Almeida 788 ¢j 121

05013-001 - Sdo Paulo — SP Brasil

Tel: 55 11 3872 2609 3673 6748

www.ibrac.org.br

ibrac@ibrac.org.br



SUMARIO

SODIE 08 AULOTES ...ttt sttt bbb eenens
Prémio IBRAC-TIM ..ottt ettt saebeeesaes
Prefacio Cade ..ottt
Prefacio TIM ...ttt ssassss st s sssss st s sssnsassssnns
Prefacio IBRAC . ...ttt iesstessssss s ssssssssssssssssssssssssssssssssssns

O impacto de participa¢des minoritarias sobre a concorréncia: o caso do
setor de produgédo de concreto da regido sul do Brasil

Carolina Policarpo Garcia ........c.cveecerereeeuneeceneneeeenereinescrseesessesesseessenenes

O estudo da failing firm defense, a partir da Lei de Faléncias, nos atos de
concentragdo submetidos ao cade: a aplica¢ao do principio da preserva-
¢d0 da empresa no controle de estruturas

Fernando Antdnio Alves de Oliveira JUnior ......cooceevvvevveiveevisvennnas

Da notificacdo de contratos de fornecimento e de distribui¢do ao siste-
ma brasileiro de defesa da concorréncia

Paolo Zupo MAazzucato ........c.ceccureeeureneecunecuneeeeeeaessesessnesessesessesesseenes

Consideragoes sobre a aplica¢do do principio do ne bis in idem em casos
de cartéis internacionais no Brasil

Natalia de Lima Figueiredo ........ccooecuvevcurinceinicinencinicrenceineceneceneenes

Responsabilidade civil concorrencial: elementos de responsabilizagao

civil e analise critica dos problemas enfrentados pelos tribunais brasileiros

Livia Cristina Lavandeira Gandara de Carvalho.......cccocvvevvvveencnee.

Poder de compra em andlises de atos de concentra¢ao econdmica — no-
vos desafios no mercado brasileiro de bens duraveis

Mario Sérgio Rocha Gordilho JUnior.........ccceccereecurnereinccinecunincennnenes

11

17

25

27

29

31

71

107

197



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Uma analise da recomendacdo da jurisprudéncia recente do CADE ao
uso de triagem em casos envolvendo prego abusivo

Kenys Menezes Machado .........ccoceuvecunicirincninicrniceeeeceeeseneanne

Termo de compromisso de desempenho em atos de concentragdo no
Brasil: uma comparagdo com a experiéncia estrangeira

Cristiane Landerdahl de Albuquerque .........cccccoeveveuneunieicininnicncnnee

A defesa da concorréncia no setor farmacéutico: litigios e acordos anti-
CONCOITENCIALS c1.vviveveteteteiiiiteeeeet bbbttt

Ricardo André Galendi Janior

A economia politica do antidumping no Brasil - protegao, concorréncia
e desempenho econémico

Glauco Avelino Sampaio OlVeIra .......c.cceveeeerecerencerenceeenecrneceeerennn.

Pressdo por elevagdo de pregos: um guia para profissionais de defesa da
concorréncia

Sergio AQUINO de SOUZa.........ccccvuiemiciniciniicicccecee e

Filtro georreferenciado para detec¢ao de indicios de cartel no mercado
varejista de combustiveis

Tiaraji Alves de Freitas........coecnevcerirceeinecrninceeneeineeceneeseesesesseseseenes

Defesa comercial: uma analise antitruste das medidas de protecio a
inddstria
Gabriela Adamo........c.coceiiciniciiiiicc e

Gun-jumping e atos até o fechamento de operagdes: a prote¢ao do inves-
timento no contexto da andlise prévia de atos de concentragdo

Ricardo Villela Mafra Alves da Silva.......cooeveeeeeneeeeeeeeeeeeeeeeeenen

Cartéis de exportacdo: uma andlise do tratamento das isen¢des no con-
texto internacional

Juliana Oliveira DOmMingues.........cccccvvueuiueiciniininiisiceeieines

O “E” escarlate da nova Lei de Defesa da Concorréncia: notas interpre-
tativas sobre o art. 36 da Lei 12.529/2011

Tomas Filipe Schoeller Borges Ribeiro Paiva.........ccocccvuveueunecrnecunnnes

233

253

273

293

311

329

347

363

381



Sumario

Propaganda online e privacidade: o varejo de dados pessoais na perspec-
tiva antitruste

MaATrCela MAttiUZZO c.eveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeteeteeteeeeeve e ereeresressessessessessessesaesnenne 423

Mecanismos de prote¢do ao programa de leniéncia brasileiro: um estudo
sobre a confidencialidade dos documentos e a responsabilidade civil do
signatario a luz do direito europeu

Nayara Mendonga Silva € SOUZa.......c.cueeueureerrercurineecenecerencienecnecaeenes 445

A prova do dano nas a¢oes de responsabilidade civil por ato ilicito con-
correncial

Marina Sampaio Galvani ........ccccceeecereceeinecrnincreineenecerecseseeseseseenes 469

Public Compensation In Brazilian Competition Law: a mechanism to
enhance the effectiveness of enforcement

Adriano Camargo GOIMES .........cucuiurieureuniueieieierieieseseseesessesesseseens 491

Relagdo entre governanca corporativa e antitruste: incentivos ao com-
portamento colusivo

Ana Elisa Laquimia de S0UZa........ccccvuemiuninicinirniccrcceireeenen. 511

Os limites da atuagdo do Cade no setor de saude
Kenys Menezes Machado ..o 527

Agdes coletivas [privadas] como instrumento de efetividade na defesa
da concorréncia: breve estudo comparado de uma lacuna na politica an-
titruste brasileira

Fernanda Mercier FariNa.......ooooovevviviviieecieeeeseseseeseese s 547

Apontamentos sobre o compartilhamento eficiente de informacoes en-
tre concorrentes: a few remarks regarding the efficient exchange of in-
formation among competitors

Ricardo Villela Mafra Alves da Silva.......oceueeveeeneceeeneeeeeeseeeeseeeeenn 573

A quantificagdo econdmica de danos decorrentes de cartel como instru-
mento de efetivaciao do papel dissuasor do dano moral coletivo: um es-
tudo de caso do cartel de combustiveis em Guaporé — RS

VINIcius Uler LavOrato......cceevevvievievereirreeeneeseeseessessessessessessessessessessessenne 593

Clausula de raio em contratos de locagao por shopping centers como
conduta anticompetitiva: metodologias de analise no contexto brasileiro

Patricia Serson DElUCa ....ovivivviceieierieieeeecteeeeeteeeetesteeesresvessesressessesaesaes 607



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Aplicagdo da lei concorrencial com relagdo a precos excessivos: uma
questao de politica antitruste ou equidade?

Ricardo Villela Mafra Alves da Silva.......ccoeveeeveveneneirecererreeesrenes

Fixacao e sugestdo de pregos de revenda: principais efeitos concorren-
ciais e distribui¢do do 6nus de prova

Ana Paula PaschoaliNi....oo.ecveeeeceeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeve e eaeevesaesneane

As agbes ajuizadas com pedido de indenizagdo por dano de cartel: uma
analise empirica do estado da arte no Brasil

(€103 72V s T RAVA 131 = 10 30 o (o TN

Concorréncia potencial: teoria do dano ou futurologia?

Marcelo NUNes de OlIVEITa.....cc.eeeeeeeeeeeieeeieeeeeeeereeeeeseeereeeseeseeeessseenens

Para além do antitruste: a necessidade de um novo paradigma para a
politica de concorréncia no Brasil

Guilherme de Aguiar FalCo......c.cocceuvieunicininccinicinicecccceeceeeeeene

Anilise dos remédios antitruste aplicados pelo Cade a partir da vigéncia
da Lei 12.529/2011

Thaiane Vieira Fernandes de ADIeU......c.oovevveeeeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneane

A instrumentaliza¢ao do big data para o exercicio de poder de mercado

Raquel Garcia Gripp NOVAES........cceureueurecunieueiricericrneesesseacsseseseeesenne

Uma pesquisa empirica sobre a cooperagao internacional na Instrugao
dos atos de concentragdo transnacionais pelo Cade

Isabela MaiolinO.....o.cieeieiiinieieieicieteesrceeeee ettt svessaesseessenean

Ventriloquos antitruste no Brasil? Das participagdes minoritarias in-
diretas de investidores institucionais em concorrentes (“common
ownership”)

Amanda Athayde Linhares Martins Rivera e Monica Tiemy Fujimoto..

O improvavel encontro do direito trabalhista com o direito antitruste

Amanda Athayde Linhares Martins Rivera, Juliana Oliveira
Domingues e Nayara Mendonga Silva e Souza..........ccceecvueucunicnnnes

627

645

663

679

699

725

743

763

787



Sumario

Acoes reparatdrias por danos concorrenciais: desafios do private en-
forcement brasileiro e novas perspectivas a partir do PLS 283/2016

Giulia BarbD08a LiMa...c.coveeveevierieiieeriereseeereeresreereesesaessessessessessessessessesses 835

Atos de concentragdo verticais, efeitos unilaterais e coordenados: o que
o Cade justifica em seus julgados?

Vivian Salomao JTANelli c..oc.eeveeveeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereereereere v sveeresaesaeane 855

Block change: the fallacy of blockchain immutability and cartel governance
Roberto D. Taufick ... 879

Concorréncia ou cooperagao entre bancos e fintechs no mercado de
crédito?: Uma situagdo win-win para o bem-estar do consumidor
brasileiro

Lucas Caminha de Lima € SilVa...c.ooueeueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenes 899

Antitruste, regulagdo setorial e a nova politica de desinvestimentos da
Petrobras: instrumentos para promog¢io da concorréncia no mercado
de gas natural

Lucas Griebeler da IMOtta c.....eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereseeeeeeseeeessesnes 923






SOBRE OS AUTORES

Adriano Camargo Gomes: Advogado graduado pela Universidade Federal
do Parand e Mestre em Direito pela Universidade de Oxford, é atualmente
Doutorando em Direito Processual pela Universidade de Sao Paulo.

Amanda Athayde. Professora Doutora Adjunta de Direito Empresarial na
Universidade de Brasilia (UnB) e de Direito Econdmico e da Concorréncia no
Instituto de Direito Publico Brasiliense (IDP). Doutora em Direito Comercial
pela Universidade de Sao Paulo (USP), Bacharel em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais (UFMG). Servidora publica de carreira do execu-
tivo federal, Analista de Comércio Exterior do Ministério da Industria,
Comércio Exterior e Servigos (MDIC). De 2013 a 2017, foi Chefe de Gabinete
da Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(SG/Cade) e Coordenadora do Programa de Leniéncia Antitruste.

Ana Elisa Laquimia de Souza: Estudante do 5.° ano da Graduagdo na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Assistente de pesquisa
da Prof®. Mariana Pargendler na Faculdade de Direito da Fundagao Getulio
Vargas em 2012 e 2013. Intercambista com bolsa na Universidade de La
Verne, na Califérnia, em janeiro de 2014. Ministrou atividades de monitoria
nas disciplinas Regulacao, Concorréncia e Mercado (2014 e atual), Mercado
de Capitais (2015) e Recuperacao Judicial (atual). Ex-diretora de Projetos da
SanFran Jr. Coautora do artigo Regulagdo e concorréncia: um posicionamen-
to do STJ, publicado nos portais Migalhas e Conjur. Estagiaria na equipe de
Direito Concorrencial no Barbosa, Miissnich, Aragdo Advogados desde feve-
reiro de 2014.

Ana Paula Paschoalini: Bacharel em Direito pela Universidade de Sao Paulo
(2009). Mestre em Direito Comercial na Universidade de Sdo Paulo (2016).
Advogada associada ao Stocche Forbes Advogados, com experiéncia na drea
de Direito Concorrencial.

Carolina Policarpo Garcia: Graduada em Economia pela Faculdade de
Economia e Administracio da Universidade de Sdo Paulo e Mestre em
Economia pela Escola de Economia de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas,
¢ atualmente Doutoranda em Economia na tdltima instituicio.

Cristiane Landerdahl de Albuquerque: Mestre em Economia pela
Universidade Federal de Santa Catarina, é Coordenadora-geral de Analise
Antitruste no CADE.

11



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Fernanda Mercier Querido Farina: Doutoranda em Direito na Universidade
de Oxford, Reino Unido (Centre for Socio-Legal Studies). Mestre em Direito
Processual pela Universidade de Sao Paulo (2014). Foi Visiting Scholar na
Faculdade de Direito da Universidade de Columbia (Nova Iorque - 2012).
Graduada, com honra, em Direito pela Pontificia Universidade Catélica em
Sao Paulo (2010). Advogada no Farina, Sampaio, Suleibe e Giraldes Sociedade
de Advogados.

Fernando Antonio Alves de Oliveira Junior: Graduado em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco, Pés-graduado em Direito da
Concorréncia pela Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio
Vargas e em Direito Regulatério pela Universidade de Brasilia, é atualmente
Procurador Federal no CADE.

Gabriela Adamo: Graduada em Direito na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo e Mestranda em Direito Comercial nessa mesma
Universidade, é Assistente Judicidria no Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Giovana Vieira Porto. Estagidria no Gabinete do Conselheiro Gilvandro
Vasconcelos Coelho de Aratjo do CADE, de abril de 2015 a janeiro de 2016.
Estagidria no Gabinete do Desembargador Italo Fioravanti do Tribunal
Regional Federal da 1@ Regido, de fevereiro a setembro de 2016. Participagao
no Programa de Iniciagdo Cientifica da Universidade de Brasilia de 2016-2017,
orientada pelo Professor da UnB e Conselheiro do CADE Paulo Burnier da
Silveira. Estagidria no escritério Pinheiro Neto Advogados, na area de Direito
da Concorréncia e Compliance, de janeiro a setembro de 2017. Auxiliar juridi-
co no escritorio Pinheiro Neto Advogados, na area de Direito da Concorréncia
e Compliance, desde setembro de 2017.

Giulia Barbosa Lima: Académica do Curso de Bacharelado em Direito da
Universidade de Pernambuco (UPE). Participante do 39.° PinCade (Cade,
Brasilia, 2019). Participante do Central University of Finance and Economics
2019 Summer Camp (CUFE, Beijing, China, June 2019).

Glauco Avelino Sampaio Oliveira: Mestre em Economia e Doutor em
Economia Politica pela University of Southern California, ¢ também Mestre
em Relagdes Internacionais pela Universidade de Brasilia. Atualmente é mem-
bro da carreira de Especialista em Politicas Publicas e Gestao Governamental e
atua como coordenador na Diretoria de Estudos Econémicos do CADE.

Guilherme de Aguiar Falco: Mestre em Direito (LL.M) pela Columbia
University, NY e em economia pela Universidade Federal de Sao Carlos.
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-
SP) e em economia pela Universidade de Sdo Paulo (USP).

12



Sobre os Autores

Isabela Maiolino: Mestranda em Direito pela Universidade de Brasilia (2018-
2020). Bacharela em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico
(2017). Ex-servidora do Cade.

Juliana Domingues: Professora Doutora de Direito Economico e de Direito
Antitruste na FDRP/USP. Foi Visiting Scholar na Georgetown University com
bolsa de pesquisa da American Bar Association — Antitrust Section (2018).

Juliana Oliveira Domingues: Mestre em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina e Doutora em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Sdo Paulo, é atualmente Professora Doutora na Faculdade de Direito de
Ribeirao Preto da Universidade de Sao Paulo.

Kenys Menezes Machado: Economista (UFBA). Mestre em Administragdo
(UFBA) e Especialista em Defesa Econdémica (FGV). Especialista em
Politicas Publicas e Gestao Governamental do Ministério do Planejamento.
Superintendente Adjunto do Cade.

Kenys Menezes Machado: Graduado em Ciéncias Economicas e Mestre em
Administragao pela Universidade Federal da Bahia, é também Pés-graduado
em Defesa da Concorréncia na Fundagdo Getulio Vargas e especialista em
Politicas Publicas e Gestdo Governamental do Governo Federal no CADE.

Livia Cristina Lavandeira Gandara de Carvalho: Advogada Graduada em
Direito pela Fundagao Getulio Vargas do Rio de Janeiro.

Lucas Caminha de Lima e Silva: Advogado responsavel pelo Societario do
Banco BOCOM BBM S.A (in-house counsel). Membro da Comissao de Direito
da Concorréncia da OAB/R]J (2019-2021). Mestrando em Empresa e Atividades
Econdmicas na UER] (2018-2019). Graduado em Direito pela UFR] (2017).

Lucas Griebeler da Motta: Graduado em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul - PUCRS. Advogado associado do escritério
Levy & Salomao Advogados.

Marcela Mattiuzzo: Estudante de Direito na Universidade de Sao Paulo, fez
intercimbio em Direito na Universidade de Zurique, participou da Escola de
Formagao SBDP em 2011 e atualmente é assistente de pesquisa na Fundagao
Getulio Vargas.

Marcelo Nunes de Oliveira: Graduado em Administragao de Empresas pela
Universidade de Brasilia (UnB). Pés-graduado em Defesa da Concorréncia
pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV) e Mestrando em Administracio —
Finangas pela UnB. Graduando em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito
Publico (IDP). Especialista em Politicas Publicas e Gestdo Governamental,

13



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao. Coordenador-Geral de
Analise Antitruste na Superintendéncia-Geral do Cade, autarquia onde esta
lotado desde 2009.

Marina Sampaio Galvani: Advogada da drea litigios complexos de Mattos,
Muriel, Kesterner, possui Graduagido em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo e Pés-Graduagiao em Responsabilidade Civil na
Fundagdo Getulio Vargas.

Mario Sérgio Rocha Gordilho Junior: Economista, é especialista em Politicas
Publicas e Gestao Governamental e em Administracao Publica pela Escola
Brasileira de Administragdo Publica e de Empresas da Fundac¢ao Getulio
Vargas e em Defesa da Concorréncia pela GVLaw.

Monica Fujimoto: Bacharel em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Mestranda em Direito na Universidade de Brasilia (UnB), na linha de pes-
quisa Transformag¢des na Ordem Social e Economica e Regulagdo. E Analista
Antitruste da coordenagdo responsavel pela investigacao de cartéis em licita-
¢oes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, onde trabalha desde
2016.

Natalia de Lima Figueiredo: Advogada em Direito Concorrencial e Direito do
Comércio Internacional em Séo Paulo, é Bacharel em Direito pela Universidade
de Sao Paulo.

Nayara Mendonga Silva e Souza. Advogada. Pds-graduanda em Direito dos
Negdcios pela FGV Direito Rio. Bacharel em Direito pela Universidade Federal
de Minas Gerais, com periodo de intercimbio académico na Université Paris
I Panthéon-Sorbonne. Primeira colocada no Prémio IBRAC-TIM 2014 e
Mengido Honrosa no Prémio SEAE 2014. Atuou como Assistente no Conselho
Administrativo de Defesa Economica — Gabinete do Conselheiro Gilvandro
Vasconcelos Coelho de Araujo e como estagidria na Autorité de la Concurrence
— Paris.

Nayara Mendonga Silva e Souza: Bacharel em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais e ex-estagidria da Autorité de la Concurrence em
Paris, é atualmente assistente do Conselheiro Gilvandro Araijo no CADE.

Paolo Zupo Mazzucato: Advogado, Mestre em Direito Econdmico pela
Universidade Federal de Minas Gerais, é Professor na Faculdade de Direito
Milton Campos e Presidente da Comissio de Estudos do Direito da
Concorréncia e da Regulagao Econdmica da OAB/R]J.

Patricia Serson Deluca. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (FDUSP), Pés-graduanda em Economia (CEABE

14



Sobre os Autores

- Master in Business Economics) pela Escola de Economia de Sao Paulo da
Fundagao Getulio Vargas (FGV - EESP), Advogada, integra atualmente a
equipe de Direito Economico do escritério Cascione, Pulino, Boulos & Santos
Advogados, com foco em Direito Concorrencial e Defesa Comercial

Raquel Garcia Gripp Novaes. Graduada pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Atividade Profissional: GT Lawyers — Escritério de Advocacia
Franco-Brasileiro Sao Paulo, SP 07/2018 - Presente — Advogada Junior na
equipe de Direito Societario BMA - Barbosa, Mussnich e Aragao Advogados
Sao Paulo, SP 04/2017 - 04/2018 - Estagio na equipe de Direito Concorrencial
Demarest Advogados Sao Paulo, SP 10/2016 - 04/2017 Estagio na equipe de
Direito Societario e M&A TozziniFreire Advogados Sao Paulo, SP 04/2016 -
10/2016 Estagio na equipe de Direito Concorrencial Stocche Forbes Advogados
Sao Paulo, SP 07/2014 - 06/2015.

Ricardo André Galendi Junior: Graduando em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo.

Ricardo Villela Mafra Alves da Silva Mestrando em Direito pela University
of California, Los Angeles. Mestre em Direito pela Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (Empresa e Atividades Economicas). Graduado em Direito pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Ricardo Villela Mafra Alves da Silva: Advogado com atuagdo nas areas de
direito concorrencial e societdrio, é Graduado em Direito pela Faculdade
Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Ricardo Villela Mafra Alves da Silva: Mestrando em Direito pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (Empresa e Atividades Econdmicas). Membro do
Grupo de Pesquisa Empresa e Atividades Economicas - UER]. Graduado em
Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Roberto Domingos Taufick: Professor convidado da Fundagido Getulio
Vargas. Mestre em Direito, Ciéncia e Tecnologia, Stanford Law School, 2015
Gregory Terrill Cox Summer Research Fellow, John M. Olin Program in Law
and Economics, Stanford University. Trabalhos reconhecidos nacional e in-
ternacionalmente, dois deles finalistas do Prémio best soft law em 2019 do
Concurrences’ Antitrust Writing Awards.

Sergio Aquino de Souza: PhD em Economia pela Pennsylvania State
University, é Professor no Curso de Poés-Graduagdo em Economia e no
Departamento de Teoria Econdmica da Universidade Federal do Ceard. Foi o
primeiro Economista-Chefe do CADE, cargo no qual permaneceu de 2009 a
2010.

15



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Thaiane Vieira Fernandes de Abreu. Formada pela Universidade de Brasilia
em 2017 e atuando como advogada. Ganhadora de Bolsa Santander Luso-
brasileira 2015 para estudar em Lisboa por um semestre. Estagio de verdo no
escritério portugués Rebelo de Sousa, na area de Direito da Concorréncia e
Direito da Unido Europeia.

Tiaraju Alves de Freitas: Graduado em Ciéncias Economicas pela Universidade
Federal do Rio Grande, Mestre em Economia pela Universidade Federal do
Cearda e Doutor em Economia pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, é Professor Adjunto na Universidade Federal do Rio Grande.

Tomas Filipe Schoeller Borges Ribeiro Paiva: Advogado especialista
em Direito da Concorréncia e Direito Regulatorio, é Bacharel em Direito
pelo Centro Universitario de Brasilia, Mestre em Direito Constitucional
pela Universidade de Lisboa e Doutorando em Direito do Estado pelas
Universidades de Sdo Paulo e Paris I - Panthéon-Sorbonne.

Vinicius Uler Lavorato. Graduando em Direito pelo Instituto de Educagio
Superior de Brasilia IESB com periodo sanduiche no Centro de Ensefianza
Técnica y Superior CETYS no México e em Gestdo de Politicas Publicas pela
Universidade de Brasilia. Bolsista do CNPq em 2015/2016, na modalidade de
Iniciagdo Cientifica, na linha de pesquisa de acesso ao direito e a justica da
populagiao LGBT e bolsista do Programa de Iniciagao Cientifica do IESB em
2013/2014.

Vivian Salomao Ianelli: Estudante do tdltimo semestre da graduagio de
Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia, iniciado em 2014. Estagiaria
no escritério de advocacia Veirano Advogados na area de Antitruste desde
2018. Participou, em 2019, do curso “Competition Law and Policy: Controlling
Private Power” na London School of Economics em Londres/RU. Estagiaria,
entre 2017 e 2018, no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).
Em 2016 participou da competicdo Willem C.S. Vis Moot, atuando como ora-
dora nas simulagdes ocorridas em Viena, que tratam de arbitragem e comércio
internacional.



PREMIO IBRAC-TIM 2010-2019

PREMIO IBRAC-TIM 2010
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POS-GRADUACAO

1.2 Colocado
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PREFACIO CADE

Tenho a honra de prefaciar este livro que, por diversas razdes, é simbolo
de um Brasil que funciona com exceléncia, estando na fronteira das melhores
praticas internacionais. Com isso, tomo a liberdade de destacar o contexto no
qual este livro foi criado, para mostrar que é uma obra que vale ndo apenas
pelo contetdo, de inegavel qualidade, como também pelo que ele representa.

A primeira observagdo é que ele estd associado ao 26.° Semindrio
Internacional de Concorréncia do IBRAC. Em um pais em que o direito con-
correncial, de fato, comegou a ganhar corpo em 1994, o IBRAC realizou seu
1. Seminario de Direito da Concorréncia Empresarial ja no ano seguinte, e,
desde entdo, anualmente, o evento vem engrandecendo nosso antitruste.

A segunda observagdo é sobre a exemplar parceria entre o IBRAC e o
CADE. Um dos fortes motivos para o Direito Concorrencial no Brasil ter um
reconhecimento internacional é o produtivo relacionamento entre o setor pu-
blico e o setor privado, que ocorre de forma sinérgica e focada na persecugio
da exceléncia. Trata-se de um inegavel case de sucesso, tanto pela longevida-
de quanto pelos resultados alcangados. O conhecimento comum gerado por
servidores publicos, por profissionais da iniciativa privada e por membros
da academia, nos referidos seminarios e nas publicagdes, é apenas um dos
exemplos desses ganhos.

A terceira observagao ¢ que o livro é fruto de uma premiagio, organi-
zada pela parceria entre IBRAC e TIM, que colabora muito para incentivar
a pesquisa cientifica sobre o direito antitruste no Brasil, tanto por parte de
profissionais como por parte de estudantes. Constam, desta obra, os melhores
artigos ao longo de 10 anos, o que indica a sua importancia.

A quarta observagdo ¢ que nao apenas se trata de artigos destacados,
mas de estudos sobre um ramo juridico e econdmico que estd bem alinhado
com as melhores praticas internacionais. Assim, ressalto que efetivamente sao
textos de qualidade comparavel as melhores pesquisas no mundo.

Com base nessas observagoes sobre o contexto, podemos concluir que a
obra, por si sd, garante sua grande qualidade. Gostaria de fazer comentarios
acerca de cada um dos artigos, mas como falamos de 41 trabalhos, abordando
diversos temas, apenas deixo para o leitor focar no que lhe é de seu interesse.
Certamente ninguém deixard de ser bem atendido pela obra.

Concluindo, trata-se de coletanea indispensavel para aqueles que atuam
ou sdo interessados pela Defesa da Concorréncia. Aproveito para congratular
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0 IBRAC e a TIM pela parceria de 10 anos e pela contribuicdo de ambos para

o desenvolvimento de nossa area no Pais, o que, sem duvidas, colabora muito
para o bem-estar de toda a nossa sociedade.

Desejo a todos 6timos estudos!

Alexandre Barreto de Souza

Presidente do Cade



PREFACIO TIM

Ha alguns anos, surgiu a ideia de iniciar uma parceria com o Instituto
Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional
- IBRAC, fomentando o primeiro Prémio IBRAC - TIM com o tradicional
concurso nacional de monografias sobre defesa da concorréncia.

Desde aquela primeira edi¢ao em 2010, ja se passaram 10 anos, com mais
de 400 trabalhos preparados por estudantes de graduagdo e pds-graduagao/
profissionais, e diversas premiagdes, incluindo inscri¢des e suporte para parti-
cipar do Antitrust Spring Meeting, organizado pela American Bar Association.

A livre competi¢do estd no DNA da TIM e, contribuir para a promog¢ao
da concorréncia no Brasil, é um prazer e uma honra para a empresa. Como
¢ sabido, um mercado competitivo é imprescindivel para o bom e eficiente
funcionamento da economia, e o fomento a pesquisa e a estudos em antitruste
tende a apenas contribuir para o desenvolvimento do pais.

Nas primeiras edi¢des do Prémio, ainda se discutia a transi¢cdo da poli-
tica antitruste para o novo regime legal da Lei n.° 12.529/11, e havia diversas
davidas e expectativas com questdes que hoje ja parecem triviais, como a no-
tificagdo ex-ante de atos de concentragdo e até mesmo o arranjo institucional
do “novo CADE”.

O tempo e a experiéncia mostraram que o caminho estava certo, e que
a atuagdo do CADE e da comunidade antitruste, sob o regime das agora con-
solidadas legislagdo e préticas, tem se mostrado altamente eficiente, tendo a
autarquia se destacado, inclusive, como uma das autoridades de defesa da con-
corréncia mais reconhecidas internacionalmente.

Atualmente, novos desafios surgem para a politica e o enforcement anti-
truste, sobretudo com o advento da economia digital, com os novos modelos
de negécio e a definigdo de novos mercados que a constante inovagao, princi-
palmente a ampliagdo das fronteiras tecnoldgicas, estd promovendo. E, neste
sentido, a comunidade antitruste brasileira participa e contribui com grande
qualidade nos foruns institucionais para com o intenso debate econémico, ju-
ridico e institucional.

O primeiro volume desta obra, langado em 2015, contemplava os 20 ar-
tigos premiados nos 5 primeiros anos do Prémio IBRAC - TIM. Agora, pas-
sados novos 5 anos, a publicagdo deste novo volume traz mais 21 artigos pre-
miados desde entdo, além de uma versao virtual consolidada com todos os
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41 trabalhos, muitos dos quais escritos por autores que se destacaram neste
periodo pelos excelentes percursos académicos e profissionais.

Se o Prémio IBRAC-TIM conseguiu representar nesta década um estimu-
lo para a cultura da concorréncia, atingiu seu objetivo primario. Temos muita
satisfagdo em registrar isso neste livro dedicado ao Direito Concorrencial no
Brasil, e esperamos contribuir ainda mais no futuro.

Desejamos uma boa leitura!

Mario Girasole

Vice-Presidente de Assuntos Regulatdrios e Institucionais da TIM
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Em novembro de 2019, durante a 252 edicao do Seminario Internacional
do IBRAC, realizada em Campinas, autores das categorias “graduag¢do” e “pro-
fissionais” foram premiados pela décima vez como resultado da frutifera par-
ceria entre o Instituto e a TIM, fomentando a produ¢ao académica na drea da
concorréncia desde outubro de 2010.

A presente obra retne trabalhos selecionados entre os melhores pe-
las comissdes examinadoras do Concurso de Monografias sobre Defesa da
Concorréncia na dltima década. Sdo 41 “ideias em competi¢do” — inéditas e
originais quando de seu lancamento.

Entre 2010 e 2019, grupos interdisciplinares de avaliadores selecionaram
textos sobre participagdes minoritarias, failing firm defense, contratos de for-
necimento e distribuicao, cartéis sob diversos aspectos, responsabilidade civil
concorrencial e reparag¢ao de danos, poder de compra, pregos abusivos e au-
mentos de pre¢os, acordos em atos de concentragao, cooperagdo internacional,
atos de concentragdo verticais, gun jumping, programa de leniéncia, comparti-
lhamento de informagdes entre concorrentes, clausulas de raio, fixagao de pre-
cos de revenda, concorréncia potencial, advocacia da concorréncia, big data,
exclusividade, empresas maverick, blockchain e remédios.

Foram discutidas as interfaces entre concorréncia, de um lado, e matérias
como defesa comercial, privacidade, governanga corporativa e direito traba-
lhista, de outro. Houve abordagens gerais e estudos sobre a concorréncia em
setores especificos, tdo diversificados como a industria farmacéutica, servicos
de saude, varejo de bens duraveis, a industria de concreto, publicidade online,
mercados de combustiveis, gas natural, shopping centers, servigos financeiros
e crédito.

Os temas mantém-se atualissimos. Ha trabalhos escritos nos primeiros
anos do prémio que se mantém langando luz sobre problemas recentes. E o re-
gistro histoérico de discussdes hoje superadas (temporaria ou definitivamente)
¢ fundamental para a compreenséao da politica de concorréncia praticada hoje
pelas autoridades administrativas e judiciais. Isso faz deste novo livro uma pre-
ciosa coletanea!

Nesse contexto tdo rico, é um imenso prazer dar continuidade ao traba-
lho iniciado e executado magistralmente pelas gestoes anteriores do IBRAC,
com a publicagao deste segundo volume de Ideias.
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Na impossibilidade de agradecer nominalmente a todos os envolvidos ao

longo dos ultimos 10 (dez) anos, homenageamos:
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o aTIM,naspessoasde Mario Girasole, Vice-Presidente e grande entusiasta
desse projeto, e Marcelo Mejias, Head de Inteligéncia Regulatéria;

» osassociados e colaboradores do IBRAC que se engajaram nos trabalhos,
nas pessoas dos Presidentes Marcelo Calliari, Tito Andrade, Cristianne
Zarzur, Eduardo Caminati e Marcio Bueno, e nos diretores e editores da
Revista do IBRAC Guilherme Ribas e Mariana Villela; e

« o CADE, que vem contribuindo consistentemente para a divulgaciao
do concurso, e cujos quadros sdo sempre representativos entre os
premiados, na pessoa do atual Presidente, Alexandre Barreto, que ainda
nos honra com o preficio desta obra.

Que venham mais 10 anos do Prémio IBRAC-TIM!

Lauro Celidonio Neto
Diretor-Presidente do IBRAC

Priscila Brolio Gongalves
Diretora de Publicagdes do IBRAC



PREMIO IBRAC-TIM 2010 - 1. COLOCADO - GRADUACAO

O IMPACTO DE PARTICIPACOES
MINORITARIAS SOBRE A CONCORRENCIA:
O CASO DO SETOR DE PRODUCAO DE
CONCRETO DA REGIAO SUL DO BRASIL

CAROLINA PoLicArPO GARCIA

Resumo:

O objetivo deste trabalho é verificar quais os impactos sobre a concorréncia de parti-
cipacdes minoritdrias entre firmas rivais. Recentemente, foi proposto na literatura um indi-
cador que é uma extensdo do HHI (Herfindahl-Hirschman Index), indice largamente utiliza-
do. O MHHI (Modified Herfindahl-Hirschman Index) é um indice de concentracdo que leva
em consideracado participacées minoritarias entre as firmas rivais. A aplicacdo do MHHI foi
realizada nos casos ja julgados do SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) do
setor de producao de concreto da regiao Sul do Brasil. Os resultados obtidos indicam que
a presenca de ligagOes estruturais entre firmas rivais causa efeitos adversos sobre a concor-
réncia. Tais prejuizos se intensificam quanto maiores forem os market shares das firmas rivais
e o poder de controle que a firma adquirente tem sobre a adquirida. Porém, quando essas
ligagdes sdo ignoradas ou consideradas como fusdes completas, tais prejuizos sdo subes-
timados ou superestimados, respectivamente. Assim, conclui-se que o MHHI se apresenta
como indicador de concentracao mais adequado na presenca de participagées minoritarias
entre firmas rivais.

1. Introducao

Este trabalho tem como objeto o estudo da aquisi¢do de participagdes
minoritdrias entre firmas rivais e suas consequéncias para a concorréncia nos
mercados afetados.

Em todo o mundo observa-se um rapido crescimento de aquisi¢oes de
participagdes minoritarias entre firmas rivais. As principais perguntas que as
autoridades de defesa da concorréncia tém-se colocado sdo: Participagdes mi-
noritarias entre firmas rivais podem gerar efeitos nocivos as praticas competi-
tivas de mercado? Como avaliar esses efeitos?
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Os efeitos da aquisi¢do de participa¢ao minoritaria em empresa rival de-
pendem do poder de decisiao que o minoritario obtém. Portanto, o elemento
fundamental para a andlise estd na compreensao das mudangas de governanga.

Um indicador importante de concentragao e que é largamente utilizado
é o Indice de Herfindahl-Hirschman (HHI). Nesta pesquisa utilizar-se-4 uma
adaptagdo desse indicador que leva em conta participagdes minoritarias e que
foi proposta recentemente na literatura.

O setor de produgdo de concreto da regidao Sul do Brasil, que vem so-
frendo um processo de rapida concentragdo por meio de fusdes e aquisi¢des,
ilustra bem as participagdes cruzadas entre empresas por meio de participa-
¢Oes minoritarias. Dessa forma, as operagdes nesse mercado servirdio como
exemplo da discussdo desenvolvida no trabalho. A ideia é identificar se a
ado¢do do MHHI traria resultados diversos dos obtidos nesses casos de atos
de concentragio.

2. Revisao da literatura

Uma participa¢do minoritéria refere-se ao caso em que um acionista
detém menos de 50% dos direitos de voto de uma companhia ou, de forma
mais geral, uma quantidade ndo expressiva em termos de controle aciondrio
(OECD, 2008, p. 4). A primeira vista, essas participacdes parecem inofensi-
vas de uma perspectiva competitiva. No entanto, estudos econdmicos recentes
alertam para o fato de que, quando o investimento é realizado entre firmas
competidoras, essa integracdo parcial pode restringir a competicdo entre as
firmas assim estruturadas e resultar em efeitos negativos sobre a concorréncia.

Nao parece 6bvio definir essas transacdes envolvendo participagdes mi-
noritarias como fusdes completas se os tomadores de decisdo das firmas man-
tém alguma independéncia. Também nao parece dbvio estabelecer o mercado
como competicdo perfeita apds a transa¢ao, ja que a participagdo minoritaria
pode afetar os incentivos dos proprietarios.

A intui¢do pode sugerir que uma participagao minoritaria é menos pro-
blematica do ponto de vista competitivo do que uma fusdo completa, dado
que as partes podem continuar competindo ap6s a transagao. Contudo, essa
intuicio ndo é sempre correta. O'Brien e Salop (2000) mostraram que essa in-
tegracdo parcial pode ocasionar prejuizos a concorréncia maiores ou menores
do que nos casos de fusdes completas. Essa conclusao parece surpreendente,
dado que uma participagao minoritaria parece alinhar menos os interesses das
partes do que alinharia no caso de uma fusdo completa.

Os efeitos competitivos da aquisi¢ao de participagdo minoritaria em
empresa rival dependem do poder de controle que o minoritario obtém. O
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grau de controle determina a capacidade que o acionista tem de interferir
nas decisoes estratégicas da firma em que tem participagao. Quanto maior o
controle maior a probabilidade de alinhamento das estratégias das firmas e,
consequentemente, maiores os prejuizos a concorréncia. Portanto, o elemento
fundamental para a analise estd na compreensao das estruturas de governanga.

2.1 Fundamentos de organizacdo industrial

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) adota um siste-
ma de controle de atos de concentra¢ao econdmica por meio da Lei 8.884/1994.
Segundo o § 3.° do art. 54 da referida lei, atos de concentragdo compreendem
acoes “que visem a qualquer forma de concentragido econdmica, seja através
de fusdo ou incorporagdo de empresas, constituicdo de sociedade para exer-
cer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario que
implique participagdo de empresas ou grupo de empresas resultante em vinte
por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes
tenha registrado faturamento bruto anual no ultimo balango equivalente a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)”.

A abordagem tradicional para analise dos atos de concentragdo esta cen-
trada na metodologia estrutura-conduta-desempenho, que estabelece que a
estrutura de mercado determina a conduta das firmas, que por sua vez deter-
mina o desempenho do mercado. Como essa relagao causal é considerada es-
tavel, ha ligacao direta entre estrutura e desempenho, cujas varidveis sdo mais
facilmente observaveis (Church e Ware, 2000, p. 425).

Essaabordagem seria a base do Guia para Andlise dos Atos de Concentragio
Horizontal no Brasil, adotado pela Secretaria de Acompanhamento Econémico
(SEAE) e pela Secretaria de Desenvolvimento Econémico (SDE) em 2002
(Farina e Nunes, 2006, p. 49), de modo que a concentragao tem papel fun-
damental na andlise dos casos, mesmo considerando os possiveis ganhos de
eficiéncia pos-fusio.

Cowling e Waterson (1976) derivaram um modelo que explicita a relagao
entre estrutura e desempenho, relacionando mudangas na relagao entre mar-
gem e preco a mudangas na concentragdo. Tal modelo é apresentado na se¢ido
a seguir.

2.1.1 Relagdo entre estrutura e desempenho — Cowling e Waterson
(1976)

Considere uma industria com n firmas produzindo um produto homogé-
neo. A funcéo lucro para a i-ésima firma pode ser escrita como:

(1) . =pXi - Ci(Xi) - Fi
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em que 7, € o lucro, X, a produgdo da firma i, p o prego, ¢, o custo varidvel da
firma i e Fi o custo fixo da firma i. A fun¢do de demanda inversa é dada por:

@ p=/(X)=f(X;+X,+..+X,).

Partindo do pressuposto de que as firmas maximizam lucro e ignoram
potenciais entrantes, a condi¢do de primeira ordem sera:

d
O G PRS00 G =0,

l

d) X
em que X =1+ Zm =1+ 4.
dx, X

i

Multiplicando (3) por X, e somando para as 7 firmas, temos:

XZ
() XX, + Y X0+ 4) = D (X)X, =0
Rearranjando (4), encontramos:

5) 2 PX, =D ¢ (X)X, =—ZL;‘("J L X)X+ ),

2/1 X2
>
i=1

emque’ U=

Dividindo (5) por PX e rearranjando novamente os termos, chegamos a
seguinte equagao:

(6)2 (p - C) (l‘i‘ﬂ)isiz’

X,
em que s, € a participagio de mercado da firma i, definida por —-. O lado

esquerdo da equagdo é a média ponderada do indice de Lerner de cada uma
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das firmas. O indice de Lerner é uma medida de poder de mercado da firma e
¢ definido por:

P—c,
L= 3
(7) »

Por meio da equagio (6), podemos definir também o Indice de Herfindahl-
Hirschman (HHI):

) HHI=Ys?.

i=1

O HHI ¢ um indice amplamente aceito como medida de concentragdo de
mercado. E calculado pela soma dos quadrados das participagdes de mercado
de cada uma das firmas da industria. O HHI leva em considera¢do o tamanho
relativo e a distribui¢ao das firmas no mercado. O indice se aproxima de zero
quando o mercado é fragmentado. O HHI aumenta tanto quando o niimero de
empresas no mercado diminui, como quando a disparidade de participagdo de
mercado entre essas empresas aumenta.

Assim, podemos reescrever a equacéo (7):

L s, (p—c',) _ HHI(1+p)
9) 21 > -

A relagao encontrada por Cowling e Waterson (1976), descrita pela equa-
¢do (9), nos diz que quanto maior o indice de concentra¢io de Herfindahl-
Hirschman, maior a média ponderada do indice de Lerner. Esse resultado cor-
robora a visdo estrutural de que maior concentragdo resulta em maior poder
de mercado, o que justificaria o estabelecimento de niveis de concentragao que
demarcassem a probabilidade do exercicio de poder de mercado, como ocorre
no Guia para Analise dos Atos de Concentragdo Horizontal no Brasil.

Por outro lado, a abordagem “moderna” da analise dos atos de concen-
tragdo refere-se a adogao de modelos de oligopdlio que incorporam diversas
formas de interdependéncia entre rivais, em vez de uma analise fortemente
dependente da analise da concentragio. Nesse caso, as fusdes devem ser ana-
lisadas dentro de uma perspectiva de equilibrios de mercado (Farina e Nunes,
2006, p. 50).

35



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Ha varias formas de uma empresa se comportar em um ambiente oligo-
polista, de modo que a questdo mais importante nesse tipo de estrutura diz
respeito as interagdes estratégicas entre as firmas componentes do mercado.

Uma estratégia oligopolistica de especial interesse para o presente estu-
do é o caso em que, simultaneamente, cada firma tem de prever a escolha de
produgdo das rivais e, com base nessa previsdo, escolher a quantidade a ser
produzida. Esse modelo é conhecido como modelo de Cournot.

Modelo de Cournot

Para efeito de simplificagdo, suponha que existem apenas duas empresas
no mercado, denominadas 1 e 2, e que a empresa 1 espera que a empresa 2
produza X unidades. Se a empresa 1 decidir produzir X, unidades, ela es-
perard que o total produzido seja X = X, + X5, e que essa produgdo gere um
preco de mercado p(X) = p(X,+ X). Logo, o problema de maximizagio
de lucro da empresa 1 sera:

m)gixp()(1 + X)X, —c(X)).

Ha uma relacdo funcional entre a produgdo esperada da empresa 2 e a
escolha 6tima da empresa 1, que pode ser representada como X, = f,(X}).
Essa fungao de reagao fornece a escolha 6tima de uma empresa como fung¢ao
de suas expectativas sobre a escolha da outra empresa.

Uma combinacio de produgdo (X 1* , X ;) , de modo que o nivel 6timo de
produgio da empresa 1, supondo que a empresa 2 produza X, seja de X 1*
e que o nivel 6timo de produ¢ido da empresa 2, supondo que a empresa 1 per-
manega em X, , seja de X, é conhecida como equilibrio de Cournot. Cada
empresa maximiza seus lucros de acordo com suas expectativas de produgido
da outra empresa, e essas expectativas sao confirmadas. Desse modo, as esco-
lhas de produgao satisfazem:

X7 = £(X5)
X; :fZ(XI*).

Num equilibrio de Cournot, nenhuma empresa achara lucrativo mu-
dar sua produc¢ao, uma vez que descubra a escolha realmente feita pela outra
empresa.

Com base no modelo de Cournot e produtos homogéneos, Farrell e
Shapiro (1990) mostraram que a mudanga no HHI varia na diregdo correta
da mudanga de bem-estar, se ndo houver ganhos de eficiéncia entre as firmas
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fusionadas. Os autores mostraram também que a quantidade produzida pela
firma fusionada sera menor, e a quantidade da nao fusionada sera maior.

Esses resultados corroboram o fato de que, embora fatores como rivalida-
de, entrada e inovagdo devam ser considerados nas analises de fusdes, o nivel
de concentragdo continua desempenhando papel central no antitruste. Assim,
fundamenta-se a utilizacao de indices de concentragio, tal como o HHI, para
avaliar os possiveis efeitos de uma fusao.

2.2 Distingdo entre interesse financeiro e controle corporativo

Visando avaliar quais os possiveis efeitos anticompetitivos das participa-
¢des minoritarias, O’Brien e Salop (2000, p. 562) argumentam que tais efeitos
dependem de dois elementos distintos: interesse financeiro e controle corpo-
rativo. O interesse financeiro se refere ao direito de receber uma parcela dos
lucros da firma em que se tem participagdo. Controle corporativo se refere a
habilidade de controlar ou influenciar as decisdes competitivas da firma, inclu-
sive precos e produgao, bem como a oferta de acdes da companhia.

Nas estruturas em que estdo presentes as participagdes minoritarias ndo
necessariamente o agente que tem o interesse financeiro possui também o
controle corporativo. Considere-se, por exemplo, uma firma com apenas dois
acionistas, um com participacao de 51% e o outro com participacao de 49%.
Embora a parcela de lucro dos dois agentes seja praticamente a mesma, o acio-
nista majoritario pode ter total controle sobre as decisdes. Isso pode nao fazer
diferenca se os interesses dos dois acionistas estiverem perfeitamente alinha-
dos, mas seguramente faz diferenca se os interesses ndo estiverem alinhados
por alguma razéo.

Geralmente, um grande interesse financeiro vem acompanhado de um
grande controle corporativo. Isso é certamente verdade quando comparamos
individuos com participagdes majoritdrias e minoritarias. Quando nao ha um
acionista majoritdrio, os maiores acionistas minoritarios podem ter um con-
trole desproporcional, como resultado, por exemplo, de sua habilidade de for-
mar coalizdes de voto que podem controlar as estratégias.

No mundo moderno, as corporagdes apresentam estruturas financeira e
corporativa bastante complexas, em que hd, por exemplo, distin¢io entre agdes
com e sem direito a voto. No caso de a¢des sem direito a voto, o acionista tem
o interesse financeiro, mas ndo o controle corporativo. Essa estrutura pode
conduzir a uma situagdo em que o acionista com minoritdrio interesse finan-
ceiro controla a firma. A emissdo de multiplas classes de agdes que diferem no
poder de voto contribui para que acionistas minoritarios tenham controle, por
exemplo.
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2.3 Condutas unilaterais e coordenadas

A despeito do ceticismo de Areeda e Turner (O’Brien e Salop, 1980),
que concluiram que uma “aquisi¢do sem controle nio traz perigo intrinseco
a concorréncia™ (traducio livre), posteriormente, uma série de outros auto-
res, tais como Reynolds e Snapp (1986), Bresnahan e Salop (1986), O’Brien e
Salop (2000), Ezrachi e Gilo (2006) entre outros e, inclusive, entidades gover-
namentais, tal como a OECD (2008), mostraram-se ndo somente preocupados
com os possiveis efeitos sobre a concorréncia das participagdes minoritarias
como alguns também provaram a existéncia de tais efeitos em determinadas
condicoes.

Os incentivos para condutas anticompetitivas podem ser unilaterais ou
coordenados e surgem, principalmente, devido a transparéncia de informa-
¢Oes estratégicas advindas da estrutura gerada pela participagdo minoritaria.

No caso de agdes unilaterais, 0 minoritario utiliza as informagoes adqui-
ridas da firma em que tem participagdo para adequar suas estratégias de mer-
cado de acordo com a estratégia adotada pela firma rival. No entanto, ainda
que a firma adquirente nao obtenha informagdes estratégicas da firma adquiri-
da, ela tera incentivos para mudar suas estratégias devido a correlagdo positiva
entre os lucros das duas firmas.

Agdes coordenadas podem surgir, principalmente, se a estrutura incorrer
em participagdes cruzadas. A cooperacao pode ser alcancada através da troca
de informagoes sobre precos, custos e outras estratégias comerciais.

Tanto no caso das acdes unilaterais como no caso de agdes coordenadas
os possiveis resultados sdo o aumento dos precos e/ou a reducio da produgio,
além do risco de reducéo da qualidade, da variedade e do incentivo as inova-
¢Oes. Tais resultados implicam sempre reducédo do bem-estar econémico.?

As duas se¢des a seguir apontam como os incentivos econdmicos das
firmas mudam apds as transagdes envolvendo participagdes minoritarias, e
como esses incentivos promovem ag¢des unilaterais e coordenadas.

2.2.1 Incentivos econémicos para as condutas unilaterais

Nos mercados com competi¢ao imperfeita, a decisao de uma firma acerca
de um aumento de prego deve ser avaliada em termos dos custos e benefi-
cios do aumento. O custo do aumento de prego deriva do fato de que alguns

1. Areeda, P; Turner, D. E Antitrust law, 1980, p. 322, apud O’Brien e Salop (2000, p.
562).

2. Sendo houver barreiras insuperaveis a entrada de novos competidores, os efeitos
serdo de curto prazo.
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consumidores deixardo de comprar o produto, ou o consumirdo em menor
quantidade, e os lucros dessas vendas serao perdidos. O efeito benéfico desse
aumento de preco é que as vendas restantes contribuirdo com uma parcela
maior nos lucros. O efeito liquido nos lucros de um aumento de precos é a
soma desses dois resultados.

Esses incentivos mudam quando uma firma adquire um concorrente
ou parte dele (doravante denominados firmas “adquirente” e “adquirida”).
Quando a firma adquirente opta pelo aumento de preco em sua propria firma,
algumas das vendas perdidas serdo desviadas para a firma adquirida, de modo
que ela recupera parte dos lucros que havia perdido devido ao aumento do
preco. E importante destacar que o incentivo unilateral que a firma adquirente
tem para aumentar o preco nao requer que ela tenha controle sobre a firma
adquirida. O aumento unilateral de preco deriva simplesmente do interesse fi-
nanceiro na firma adquirida, de modo que quanto maior o interesse financeiro
na firma adquirida, maior o incentivo que a adquirente tem para aumentar o
prego.

Quando a firma adquirente também tem o controle corporativo sobre a
adquirida, os incentivos unilaterais da firma adquirida também mudam. De
modo analogo aos incentivos da firma adquirente, quando a firma adquirida
aumenta preco, algumas vendas serdo desviadas para a adquirente, que aumen-
tara seus lucros. Se a firma adquirente controla a adquirida, ela levara em conta
esse acréscimo no lucro no momento da escolha do pre¢o da firma adquirida.

O tamanho dos incentivos que a firma adquirida tem para aumentar o
preco depende de a sua estrutura de governanga, em particular do grau de con-
trole que a firma adquirente tem sobre a firma adquirida. O grau de controle
nao é necessariamente proporcional ao interesse financeiro. Como menciona-
do anteriormente, um acionista com 49% de acoes com direito a voto nio tem
controle em face de um acionista com 51% de a¢des com direito a voto. Mas
um acionista com 25% de acdes com direito a voto pode ter controle efetivo se
todos os outros acionistas tiverem apenas 1% cada.

O grau de controle também ¢é significativamente afetado pela estrutura de
governanca da firma adquirida e pelas restricoes impostas pelas leis empresa-
riais na jurisdi¢do relevante. Por esse motivo, as analises envolvendo participa-
¢des minoritarias devem estar atentas as estruturas de governanga.

Em um extremo do conjunto de estruturas de controle corporativo estd a
auséncia de controle, ou o que chamaremos simplesmente de interesse finan-
ceiro silencioso (silent financial interest). No outro extremo estd o controle to-
tal da firma adquirida pela firma adquirente. Entre esses extremos encontram-
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-se uma variedade de cendrios de controle parcial. As estruturas conforme
descritas por O’Brien e Salop (2000) estao apresentadas seguir.

« Interesse financeiro silencioso

Nessa estrutura a firma adquirente tem direito a receber uma parte dos
lucros da adquirida, mas ndo tem nenhum controle ou influéncia sobre as de-
cisdes da firma adquirida. Nesse caso ndo ha qualquer mudanga nos incentivos
da firma adquirida.

« Controle total

A firma adquirente tem controle total sobre as importantes decisdes com-
petitivas da adquirida. Isso ocorre nos casos de fusdes completas, naturalmen-
te, assim como em casos de participagdo majoritaria, a menos que o controle
seja restrito por leis corporativas, no caso deste ultimo.

O controle total também pode ocorrer por meio de um interesse financei-
ro minoritario. Se o acionista minoritario tem uma participacgdo relativamente
grande quando comparada aos demais acionistas, o controle total pode sur-
gir devido a incapacidade de os pequenos acionistas formarem uma coalizao
capaz de bloquear as decisdes do acionista dominante. Por outro lado, se a
estrutura de governanca requer votos supermajoritarios (75%, por exemplo)
para uma tomada de decisdo, entdo acionistas minoritarios tém o poder de
bloquear qualquer proposta.

O controle total também pode surgir mesmo quando a firma adquiren-
te tem um pequeno e ndo dominante interesse financeiro, e ndo é designada
como parceiro operante. Isso pode ocorrer se a firma adquirente tem preferén-
cias medianas® sobre as decisdes competitivas chave. Nessa situagdo, o voto da
adquirente pode ser decisivo sobre o resultado porque uma coalizdo de votos
majoritaria pode ser formada para adotar sua alternativa mais preferida.

Se os demais fatores competitivos permanecerem constantes, sob as con-
digdes estabelecidas acima, os precos serdo maiores e a produ¢do menor. Esse
resultado deriva de um efeito carona que surge porque a firma adquirente tem
o beneficio de a firma adquirida carregar um prego mais alto, mas paga apenas
uma parte do custo. Um preco mais alto para a firma adquirida resulta em mais
vendas para a adquirente. Quando a firma adquirente tem um grande interesse

3. Se pudéssemos representar as preferéncias de cada acionista como um nimero
entre 0 e 1, em que perto do zero estdo os acionistas que preferem uma deter-
minada estratégia e perto do 1 estdo os acionistas que preferem uma estratégia
oposta, entdo o acionista mediano poderia formar uma coalizdo com um dos dois
grupos e adotar o resultado preferido.
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financeiro, seu incentivo para aumentar o preco da adquirida é constrangido
pelas vendas perdidas da firma adquirida. Contudo, se o interesse financeiro
da firma adquirente é pequeno, esta pega carona nas perdas da firma adquirida
que sdo suportadas essencialmente pelos outros acionistas.

« Controle parcial

O controle parcial compreende as estruturas em que a firma adquirente
pode influenciar nas decisdes da firma adquirida, mas nao as controla total-
mente. A influéncia de cada acionista ¢ restrita apenas pelos outros acionistas
da firma adquirida. Nesse contexto, muitos resultados sdo possiveis, e existe
um numero de cendrios relevantes possiveis em relacdo ao controle parcial
sobre a firma adquirida. O’Brien e Salop (2000) também delinearam alguns
cenarios em que ha controle parcial da firma adquirente sobre a firma adqui-
rida: obrigagao fiducidria, controle conjunto coaseano (Coasian joint control),
controle proporcional e controle unilateral (one-way control).

Os incentivos desses cenarios intermediarios sobre os precos ao consu-
midor variam em um continuo. Os precos mais competitivos estdo no caso da
obrigacdo fiducidria, que pode replicar os incentivos do interesse financeiro,
enquanto os pregos do caso do controle conjunto coaseano podem replicar os
precos de uma fusdo. Controle proporcional e controle unilateral conduzem a
resultados entre esses dois cendrios extremos. Todos esses cenarios de controle
parcial geram incentivos competitivos maiores para a firma adquirida do que
uma estrutura de controle total.

A descrigdo desses cenarios encontra-se no quadro a seguir, conforme
O’Brien e Salop (2000) propuseram.

Cendrios de controle parcial

» Obrigacao fiduciaria

Obrigacao fiducidria refere-se ao caso em que regras legais criam a obri-
gacao de a firma servir aos interesses de todos os acionistas minoritarios. Essa
obrigacdo pode estar no estatuto da empresa, em leis corporativas ou nas leis
antitruste. Ao tomar as decisoes que afetam a firma adquirida, a mesa diretora
deve ignorar os impactos das estratégias adotadas sobre a firma adquirente,
mesmo que esta ultima tenha um interesse financeiro relativamente grande.
Além disso, a firma adquirida deve ser gerenciada pela mesa como uma enti-
dade independente. E ainda que a firma adquirente tenha o direito de apontar
um ou mais membros da mesa diretora, esses membros nio podem agir em
prol apenas da firma adquirente. Assim, os incentivos competitivos da firma
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adquirida sdo equivalentes aos incentivos presentes quando ha apenas interes-
se financeiro.

» Controle conjunto coaseano

Nessa estrutura, os gestores da firma adquirente tentam maximizar os lu-
cros conjuntos das firmas adquirente e adquirida, e os gestores da firma adqui-
rida agem da mesma maneira. Desse modo, eles tomam as mesmas decisdes
que tomariam se as empresas fossem de fato fusionadas e dividem os lucros
conjuntos de alguma maneira previamente acordada. Esse resultado é conhe-
cido como “resultado coaseano’, pois satisfaz aos principios eorema de Coase*
na auséncia de custos de transagdo. Os incentivos competitivos para ambas as
firmas sdo equivalentes aqueles encontrados em fusoes.

« Controle unilateral

A firma adquirente tem poder suficiente para forgar a firma adquirida a
maximizar os lucros conjuntos e nao trapacear secretamente. A firma adqui-
rente continua a agir em prol de seu proprio interesse, levando em conta o fato
de ter apenas uma participagdo minoritaria na firma adquirida. Essa estrutura
conduz a um resultado mais competitivo que o resultado alcangado no contro-
le conjunto coaseano. Isso ocorre porque a firma controladora nao internaliza
completamente o problema do efeito carona neste cendrio, enquanto no con-
trole conjunto coaseano os efeitos sdo internalizados completamente.

+ Controle proporcional

Nesse caso a mesa diretora e os gestores da firma adquirente levam em
conta os interesses de seus acionistas nas outras firmas. Contudo, em vez de
maximizar os lucros conjuntamente, os interesses dos acionistas sao levados
em conta proporcionalmente aos seus respectivos interesses financeiros na fir-
ma adquirida. Se uma firma adquirente possui, por exemplo, 25% de interesse
financeiro na firma adquirida, esta tomara as decisdes sobre precos e produc¢io
como se tivesse 25% de participa¢do na firma adquirente.

2.2.2 Incentivos econémicos para a¢ées coordenadas

Uma outra questdo que advém das participagdes minoritarias é que es-
sas ligagoes estruturais podem facilitar agoes coordenadas. A existéncia dessas
ligacdes nao ¢ condi¢ao suficiente para concluir que a colusao é um provavel

4. O Teorema de Coase nos diz que, na auséncia de custos de transacéo, as partes
irdo negociar o resultado da maximiza¢io conjunta da riqueza, indiferentemente
da alocagéo a ser adotada segundo os direitos legais.
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resultado no mercado; no entanto, é necessario atentar para essas ligagdes es-
truturais em termos de incentivos e oportunidades para a coordenacéo.

Primeiramente, para que um acordo de coordena¢ao seja bem-sucedido,
a teoria econOmica elenca trés condi¢des: (i) ha concordancia entre os partici-
pantes em relacdo aos termos do acordo; (ii) as condigdes de mercado devem
ser transparentes a fim de que cada membro do cartel possa monitorar os de-
mais participantes; (iii) a implementa¢do de uma punigio em caso de desvio
de conduta deve ser crivel.

Variaveis estruturais e de mercado também podem afetar as condigoes de
implementacao e estabilidade da coordenagao, tais como numero de competi-
dores, barreiras a entrada, repeti¢ao da interagao, grau de homogeneidade dos
produtos e das firmas, elasticidade-preco da demanda e muitos outros fatores.

A participagdo minoritaria é um fator estrutural que pode proporcionar
a0 seu proprietario acesso a informagdes estratégicas da firma adquirida. Essas
informagoes podem facilitar a colusdo e o monitoramento da aderéncia aa uma
conduta comum adotada. Se a participagao minoritaria é reciproca e interliga
todos os competidores no mercado, a troca de informacdes e a possibilidade
de coordenagdo aumentam substancialmente.

O grau de transparéncia no acesso as informacoes depende dos direitos
associados aquela participacao minoritaria. Se a participagao confere a firma
adquirente direitos de controle, tal como apontar membros da mesa diretora
ou de cargos executivos estratégicos da firma adquirida, o grau de transpa-
réncia ¢é alto. No entanto, ainda que a participagdo na rival seja apenas com
interesse financeiro, sem nenhum controle, o acionista pode ter acesso a infor-
magoes estratégicas. Essa transparéncia de informagdes pode facilitar a coor-
denagio entre as firmas.

Outro fator facilitador do compartilhamento de informagdes pode ser a
presenca dos chamados “interlocking directorates”, como conhecidos na lite-
ratura internacional. A expressdo diz respeito a presenca de administradores,
conselheiros ou, de alguma maneira, participantes de decisoes estratégicas co-
muns a duas ou mais firmas que, do mesmo modo, tém acesso a importantes
informacdes das firmas. Essa pratica levanta questdes acerca da qualidade e
independéncia da tomada de decisdo nas firmas interligadas.

O que ocorre na maioria dos casos é um controle parcial, em que o pro-
prietario obtém informacoes gerenciais e pode influenciar nas decisoes estra-
tégicas comerciais da firma em que tem participagdo, a0 mesmo tempo em
que leva essa informagdo para a sua firma, aumentando a probabilidade de
acdo coordenada. A questdo é que, mesmo nos casos de simples investimento
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financeiro, tal estrutura pode gerar transparéncia de informagdes relevantes
do ponto de vista competitivo entre as firmas ligadas.

2.3 Participa¢6es minoritdrias: formalizacédo do problema

Apds descrever os incentivos econdmicos que promovem agdes unila-
terais e coordenadas e que, consequentemente, originam os efeitos anticom-
petitivos das participagdes minoritdrias, faz-se necessaria a formalizagdo do
problema em questao.

Um dos primeiros trabalhos com foco na questido dos efeitos compe-
titivos causados por participagdes minoritarias entre competidores foi o de
Reynolds e Snapp (1986). Os autores apontaram que mesmo participagdes mi-
noritarias relativamente pequenas podem causar efeitos competitivos substan-
ciais, de modo que as autoridades antitruste devem examinar o trade-off entre
aumentos de eficiéncia e redu¢ao da competitividade também nesses casos.

Suponha que existem # firmas no mercado, de modo que a firma i con-
trola a producdo X, da planta i. Suponha que as plantas sdo idénticas, com cus-
to marginal constante ¢ e os produtos sio homogéneos. Além disso, suponha
que ndo existem possibilidades de novos entrantes. Desse modo, os lucros da
i-ésima firma, 7, podem ser definidos como:

ki kxi

a0) 7 =[1=-Y v [(p=c)X, + Y vi(p-c)X,
k k

em que p ¢ o prego de mercado, ¢ o custo marginal, X, a produgdo controlada
pela i-ésima firma, X, a produgao controlada pela k-ésima firma, v, a participa-
¢d0 da firma k na firma i e, finalmente, v, a participa¢io da firma i na firma k.

Suponha agora, que Y representa o conjunto de participagdes ligando as
firmas, e que X, é a decisdo de produgdo da firma i resultante do equilibrio de
Cournot. Tomando as condigdes de primeira ordem e resolvendo para X, a
produgdo de equilibrio da firma i sera:

- - V.X
(11) Xi — c p _ i“*k

opldX, _y,

5

k#i k#i
V=X v Jem 2 Ve g i :
em que k e k . O primeiro termo contém a deman-
da e os custos determinantes da produgéo, e o segundo mostra os efeitos das
participagdes. Participagdes na firma rival, ainda que minoritarias, podem
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afetar as condi¢oes de produgdo de equilibrio da firma i de duas maneiras.
Primeiramente, diferenciando X, com respeito a v,, encontramos o efeito de
um aumento da participa¢do da firma i nas outras firmas:

(12) X Xe
v -V,

ik

Dado que Vi<l , 0 termo ¢ negativo para V= 0, ou seja, um aumento
de participagdo nas rivais conduz a firma i a desejar um nivel mais baixo de
produgcao das rivais. Segundo, diferenciando Xi com respeito a v, encontra-
mos o efeito na produg¢ao quando as outras firmas aumentam sua participa¢ao
na firma i:

X VX
(13) 20 = i

vy, (A-V)

Se a firma i tem participagdo na rival, entdo ela vai desejar um nivel mais
baixo de producio se as rivais aumentarem a participagdo na firma i, ceteris
paribus.

Partindo de um modelo de Cournot modificado, verificamos que, se v e
V representam niveis alternativos de participagdo em um competidor e v > v,
a produgao de equilibrio de mercado associada a participagdo v sera menor do
que a producio de equilibrio associada a v.

Essas ligagoes estruturais mudam as fung¢des de reacao das firmas envol-
vidas, enquanto as fung¢bes de reacdo das outras firmas ndo mudam. O efeito
da produgdo no tempo depende das condi¢des de barreiras a entrada. Se a en-
trada é rapida e facil, os altos lucros da reduzida produgdo no mercado podem
atrair novas firmas e eliminar os ganhos obtidos. Se existem barreiras a entra-
da ou se a entrada é um processo lento e dificil, o valor presente dos ganhos
gerados pelas ligacdes estruturais pode ser significativamente positivo.

A existéncia de efeitos estruturais causados por participagdes minorita-
rias indica que o cdlculo de indicadores convencionais de concentragdo que
ignoram essas liga¢oes podem nao refletir adequadamente o estado de compe-
ticdo dos mercados.
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Areeda e Turner (O’Brien e Salop, 1980, p. 322)° concluiram ser impossi-
vel a derivagdo de métodos quantitativos, como indices de concentragao, que
levam em conta participagdes minoritarias. Posteriormente, com o intuito de
atender a essa condi¢do, Bresnahan e Salop (1986) desenvolveram um HHI
ajustado, que reflete os efeitos dessas ligagoes estruturais.

2.3.1 O MHHI (Modified Herfindahl-Hirschman Index)

O MHHI (Indice de Herfindahl-Hirschman Modificado), assim como
o HHI, assume que as firmas competem segundo um modelo de Cournot.
Suponha que fij é a fragdo da firma j que pertence ao proprietario i, de modo
que X 3,=1 para cada firma j. Além disso, suponha que y, € 0 peso que o lucro
do proprietario i tem quando a firma j resolve seu problema de maximizagao
de lucro (y, ¢ um fator que mostra qual o grau de controle que o proprietdrio
i exerce sobre a firma j), de modo que Xy, = 1 para cada firma j. A participa-
¢do de mercado da firma j é 5. Por fim, se 71, ¢ o lucro de Cournot da firma j,
n.= X B, 7 serd o lucro total do proprietdrio i, e I, = Y 7,7 serdolucro total
maximizado pela firma j.

maxTl, =max} y,z' =max} y,> Bym, =max Yy, > B [P(X)x = Cy (x,)]
j j i J i k I i k

A condi¢ao de primeira ordem do problema sera:

oll,
Ox;

(14) :Z}’ij{ﬂf/[lﬂ—C‘f(x/)JrZﬂ,-kP'(X)xk}:0

Multiplicando por X/ X e 1/p , obtemos:

20N p=e;(x) _
(15) Z}’U{;ﬂu{ » JX}"'ZK/@J{ » =0

Rearranjando os termos encontramos:

' i‘ﬂik
p—C/-(X/-) :l Z}/]
Zsfi c Zklz/: Zyvﬁu SkS, 5

(16) J p

5. Areeda, P; Turner, D. E Antitrust law, 1980, p. 322, apud O’Brien e Salop (2000, p.
322).
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em que £ ¢ a elasticidade-preco da demanda. Multiplicando ambos os lados
por s, e somando para todas as j firmas, obtemos:

Z?’,, ik
MHHI = ZZ Z GG
'J i

(17)

Ou ainda, se separarmos os termos em que k=] , 0 MHHI pode ser
expresso pela seguinte equagdo:

27,/ Bu
(8) ptrapar = HHI+Y"

j k#j Z}/U ij

em que o segunermo da equagao é o A MHHI.

A partir da equagdo (18), observamos que o MHHI ¢ uma extensao do
HHI. O MHHI soma ao HHI um termo que reflete a concentra¢io de mercado
levando em consideragao participagdes cruzadas, ponderado pelas participa-
¢Oes das firmas no mercado.

As férmulas do A MHHI para os cendrios descritos por O’Brien e Salop
(2000) apresentados na se¢ao 2.3.1. encontram-se na Tabela 1 a seguir.

Tabela 1 - Férmulas do A MHHI para os cenarios descritos
por O’Brien e Salop (2000)

Cenarios A MHHI
Fusao Completa A= 25,5,
Interesse Financeiro Silencioso A= B, 545,
Controle Total A= (B +1/B4) Sasn
Controle Unilateral A= (1+ B4) SaSn
Controle Conjunto Coaseano A= 2545n
Controle Proporcional A= (Ba + Ba/((1 = Ba)* + Ba®)) Sasn

Partindo de uma posigdo em que ndo ha participagdes cruzadas entre
as firmas rivais, o A MHHI dos cenérios descritos por O’Brien e Salop (2000)
pode ser utilizado para mensurar a perda dos incentivos que as firmas tém
para competir em uma particular estrutura. A utilizagdo dos cenarios para o
célculo do MHHI requer alguma evidéncia sobre a forma de controle acorda-
da entre as firmas adquirente e adquirida ou, alternativamente, calculam-se os
deltas para todos os cenarios, comparando os resultados caso cada um deles
representasse a realidade. Nesse ultimo caso, a analise torna-se complicada
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quando existe mais de uma ligacao estrutural entre as firmas do mercado em
questdo, pois teriamos que combinar todos os possiveis cendrios de cada uma
das ligagoes estruturais para avaliar o efeito total no mercado. A aplicagdo tor-
na-se especialmente problematica quando se analisa uma sequéncia de opera-
¢des, como ¢ o caso do setor de produgao de concreto da regiao Sul do Brasil.

Uma op¢do menos complicada do que combinar todos os cendrios pos-
siveis de cada uma das ligagdes estruturais e mais imparcial do que supor que
a ligacdo estrutural se comporta como um dos cendrios sera apresentada na
proxima segdo. Trata-se da mensuragao do grau de controle de cada um dos
acionistas, de modo que se pode utilizar a férmula geral do MHHI (equagdo
18), sem supor que o mercado se comporta como qualquer um dos cendrios
preestabelecidos.

A analise da variagdo do MHHI pré e pos-transagdo pode oferecer algu-
ma orientacio para avaliar se a aquisi¢cdo de participacdes minoritarias causa
impactos nos incentivos que as firmas tém para competir, dada certa estrutura
de mercado e certa estrutura corporativa. Contudo, Dubrow (2001, p. 130)
afirma que essa metodologia ¢ preditiva na melhor das hipdteses, e ndo pode
ser invocada para afirmar que uma determinada transagdo ira resultar em re-
dugdo significativa da concorréncia. Por outro lado, as limitagoes e a conve-
niéncia do indice foram apresentadas por O’Brien e Salop (2000, p. 596-597):

o calculo do MHHI, assim como o HHI, é muito grosseiro ao assumir um
mercado relevante, o que implica que ndo admite substitui¢do por produtos
que estejam fora desse mercado, barreiras a entrada insuperaveis, nenhum
outro efeito competitivo e auséncia de ganhos de eficiéncia. Contudo, os cal-
culos podem ser uteis como um primeiro passo, assim como o HHI em ané-
lises de fusdes (tradugdo livre).

A analise dos efeitos anticompetitivos por meio do MHHI se sustenta sob
a hipotese de que nao ha formagao de conluio entre as firmas, isto é, as firmas
competem entre si e escolhem precos independente e unilateralmente. O foco
esta nos incentivos unilaterais, e a hipotese de ndo cooperagio entre as firmas
se mantém mesmo depois da ligagdo estrutural.

2.3.2 Mensuragdo do grau de controle do proprietdrio: indices de poder

Como visto na se¢do anterior, para obtermos a medida correta da con-
centra¢do na presenca de participagdes cruzadas por meio do MHH]I, precisa-
mos de uma medida do grau de controle de cada acionista em cada firma em
que tenha participagao.

A literatura de Governanga Corporativa que mensura o poder de contro-
le dos acionistas de uma determinada firma tem utilizado os indices de poder
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da Teoria dos Jogos para inferir o grau de controle desses acionistas. Um indice
de poder mensura a influéncia relativa de cada participante do jogo durante
a tomada de decisdo, no sentido de sua capacidade de usar o seu voto para
mudar uma coalizao que era perdedora para uma que satisfaz o requisito da
maioria e ganha. O numero de vezes que um membro pode fazer isso é ex-
presso em termos da propor¢do em relagdo ao nimero de resultados possiveis
do jogo de votagdo, sendo os resultados aleatdrios e igualmente provaveis. Os
indices classicos utilizados para tanto sdo o indice de Shapley-Shubick e o in-
dice de Banzhaf.

Tanto o indice de Shapley-Shubick como o indice de Banzhaf mensu-
ram a habilidade que cada membro tem de mudar uma coalizao de jogadores
perdedora para uma coalizdo vencedora, a Unica diferenga é o modo como as
coalizdes sao contadas. O indice de Shapley-Shubick ¢ calculado contando as
ordenacdes de NV jogadores, enquanto o indice de Banzhaf conta as coalizdes
possiveis, independentemente da ordem dos jogadores na coalizdo. Essa carac-
teristica do indice de Banzhaf o coloca como o mais adequado para descrever
grande parte das situacdes reais de jogos de votagao.

Leech (2002) calculou os indices de poder de Shapley-Shubick e de
Banzhaf para os acionistas em uma grande amostra de empresas britanicas e
os testou contra critérios em termos de como provavelmente deveriam se com-
portar os indices dadas as variagdes de padroes de propriedade entre as em-
presas. Os resultados ndo deram qualquer razao para que o indice de Banzhaf
fosse rejeitado, no entanto o indice de Shapley-Shubick nao satisfez ao critério.
O paper conclui que o indice de Shapley-Shubick nao é uma medida adequada
nesse caso.

Além disso, Trivieri (2005) faz uma aplicagdo do MHHI para o setor ban-
cario italiano e, seguindo Leech (2002), utiliza o indice de poder de Banzhaf
para determinar o grau de controle dos acionistas. Assim, o presente trabalho
considera o indice de poder de Banzhaf o mais adequado para determinar o
grau de controle dos acionistas.

Para definir o indice de Banzhaf formalmente, suponha que uma empresa
tem N acionistas (jogadores), cada um deles detentor de uma cota proprietaria
(voting weight) w, com i =1,...,n, de modo que 0 <w, <0,5°e¢ > w, =1.
Seja g a cota que identifica a regra de decisao do processo de votagao, no nosso
caso a regra da maioria, de modo que q=0,51. Seja 7" < N uma coalizdo de
acionistas com wsT ) Z W, . A coalizio T é vencedora se W(T )> qgeé
perdedora se W(T g . O acionista ! ¢ definido critico para uma coalizio 7,

6. Se algum acionista detiver uma cota maior do que 0,5 ele sera o controlador da
empresa e nao sera necessario calcular o indice de poder.
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se essa coalizdo é vencedora com i e perdedora quando i esta fora da coalizdo,
ouseja,se 1 + {l} é vencedora e 7, é perdedora. A representagio matematica
desse jogo é:

[q;wl,wz,...,wn].

Existem 2" diferentes coalizées das quais um jogador pode participar,
e 7; é o numero de vezes que o jogador ! é critico para uma coalizdo. O indice
absoluto de Banzhaf para cada jogador ( B, ) é igual a probabilidade de ele ser
critico:

Bl.:%

Para realizar comparagdes, o indice é normalizado:

__
B, 2,-771"

3. Participacoes cruzadas no setor de producao de concreto da regiao
Sul do Brasil

O setor de produgao de concreto’ da regido Sul do Brasil vem passando por
um processo de reestruturagio desde o final da década de 1990, haja vista o gran-
de nimero de Atos de Concentracio (AC) submetidos ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC). Os meios pelos quais essas mudangas ocorre-
ram foram aquisi¢do de participagdes, do controle de concreteiras estabelecidas
ou de alguns ativos fisicos dessas concreteiras em determinados lugares. A regiao
onde houve maior concentragdo de mercado foi a regiao Sul do Pais.

3.1 Selecéo dos atos de concentragédo

A pesquisa dos atos de concentragdo do setor de produgdo de concreto
da regiao Sul do Brasil foi realizada por meio do site do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica). No referido site, ha uma se¢do para
pesquisa de processos, sejam eles ja arquivados ou em andamento, analisados
pelo drgao.

7. O servigo de concretagem refere-se ao concreto dosado em central. Esse produto,
além de ser produzido pelas concreteiras mecanicamente, deve seguir determinadas
especificages técnicas e controles de qualidade. Inclui-se no servigo de concretagem
o transporte das misturas em caminhdes-betoneiras e o seu lancamento na obra.
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A busca deve ser feita por meio de uma palavra-chave, selecionando-se
um critério de classificagdo dessa palavra-chave: nimero do processo, nome
do advogado ou nome da parte. Pode-se filtrar a busca por tipo de processo, no
caso ato de concentragdo. A principal dificuldade em encontrar os processos
reside no fato de o pesquisador precisar ter conhecimento sobre um dos trés
critérios para a busca. A busca nao pode ser realizada, por exemplo, por setor
de mercado a que pertencem as partes envolvidas.

Nesse caso, primeiramente as buscas foram realizadas por meios das em-
presas previamente conhecidas do setor. Posteriormente, com alguns processos
envolvendo essas empresas em maos, ainda que nesses processos nao houvesse o
problema das participagdes minoritarias, foram pesquisadas citagdes de outros
processos e nomes de outras empresas do setor para dar continuidade as buscas.

Ap6s esse procedimento de busca, os atos de concentragdo do setor de
produgido de concreto da regiao Sul do Brasil selecionados encontram-se na
Tabela 2 a seguir.

Tabela 2 - Atos de concentracao selecionados para analise

Processo AC Descricao

1 08012.007680/1998-51 | Cia. de Cimento Portland Itau, cujos acionistas
sao o Grupo Votorantim (70,90%) e o Grupo
Real (19,73%), compra 25% da Geral de Concre-
to (Votorantim entra no mercado de concreto).
2 08012.007704/1999-07 | Cia. de Cimento Portland Itau, cujos acionistas
sao o Grupo Votorantim (70,97%) e o Grupo
Real (27,32%), compra 25% da Supermix.

3 08012.001227/2002-15 | Sita-Concrebras, empresa da Sirama Participa-
¢Oes, cujo maior acionista é o Grupo Votoran-
tim (38%), compra plantas e ativos de concre-
tagem da Concrebras.

4 08012.000720/2002-18 | Cimefor, empresa do Grupo Votorantim, com-
pra a totalidade das a¢ées da Geral de Concre-
to.

5 08012.008848/2005-72 | Silcar, empresa do Grupo Votorantim, compra

25% da Polimix.

Existem iniumeros outros processos que niao envolvem participagdes mi-
noritarias e que serdo utilizados no estudo. Entre uma aquisi¢éo de participa-
¢d0 minoritdria e outra, ocorrem outras operacdes, como compra de ativos de
servicos de concretagem entre as empresas do setor, que mudam as condi¢oes
estruturais do mercado e que devem ser levadas em conta na analise. Isso ocor-
re porque o calculo dos indices de concentragdo exige tanto as participagoes
minoritdrias entre as empresas como também as participagdes de mercado
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de todas as empresas participantes do mercado, que mudam conforme ocor-
re qualquer tipo de ato de concentragio, independentemente da existéncia de
participagdes minoritdrias.

3.2 Descricdo detalhada dos atos de concentragdo em andlise®

- AC08012.007680/1998-51

A Cia. de Cimento Portland Itau (Itad) é uma empresa do Grupo Itau,
resultado da associagdo dos grupos Votorantim e Real. A Itau atua no setor de
minerais ndo metélicos, exclusivamente na producdo de cimento e cal. Tem
como acionistas a Votorantim Cimentos Ltda. (70,90%) e o Banco Real de
Investimentos (19,73%).

A Geral de Concreto é uma empresa de participagcdes que controla as em-
presas Engemix S.A., Concrelix S.A., Engenharia de Concreto e Concremaster
Concreto Ltda., todas atuantes no setor de construgéo civil, na area de servicos
de concretagem e lancamento de concreto. A empresa era controlada integral-
mente pelo Grupo Rossi, formado pela Rossi Participagdes Ltda. e Rossi S.A.

A operagdo consiste na aquisicdo de 25% do capital votante e total da
sociedade Geral de Concreto S.A. pela Cia. de Cimento Portland Itad. Pelo
acordo de acionistas celebrado entre as partes, o conselho de administragdo
da Geral de Concreto sera composto por sete membros, tendo o Grupo Rossi
direito a indicar quatro membros e a Itau os outros trés.

A operacao foi apresentada ao SBDC em 9 de outubro de 1998, julgada
em 14 de abril de 1999 e aprovada sem restrigoes.

Figura 1 - Antes do AC 08012.007680/1998-51

Geral de
Concreto

Itau
Engemix Concrelix

8. Asinformacdes dos processos constam no site do CADE e referem-se a época em
que cada um estava em andlise.

Votorantim Real

Concremaster J
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Figura 2 - Depois do AC 08012.007680/1998-51

Votorantim Real
Grupo Rossi
Itad
Geral de
Concreto
Engemix Concrelix Concremaster

- AC08012.007704/1999-07

A Cia. de Cimento Portland Itat é uma empresa do Grupo Itat, resulta-
do da associagdo dos grupos Votorantim e Real, conforme descrito anterior-
mente. A Itail tem como acionistas a Votorantim Cimentos Ltda. (70,97%) e
o Banco Real de Investimentos (27,32%). O Grupo Votorantim atua indireta-
mente no mercado de concreto por meio da participagdo de 25% na Engemix
Participagoes S.A. (operagdo descrita anteriormente). A Engemix, por sua vez,
controla a Geral de Concreto S.A., a Concrelix S.A. e a Concremaster S.A.,
prestadoras de servigos de concretagem.

A Supermix Concreto S.A. é uma empresa controlada pelas empre-
sas Soton e Prana, cada qual com 52,23% e 47,67% do capital da Supermix,
respectivamente.

A operagdo refere-se a aquisigdo pela Itau de 25% do capital social da
Supermix, de modo que apds a operacao os acionistas desta ultima sejam as
empresas Soton (39,20%), Prana (35,80%) e Itau (25%). Segundo o acordo de
acionistas celebrado entre as partes, o conselho de administragdo da Supermix
sera composto por sete membros, sendo que a Soton e a Prana indicam juntas
quatro conselheiros e a Itat os outros trés.

A operagdo foi apresentada ao SBDC em 23 de agosto 1999, julgada em 6
de novembro de 2002 e aprovada sem restri¢des.
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Figura 3 - Antes do AC 08012.007704/1999-07

[ Soton J Prana ]
(ot
Engemix

Figura 4 — Depois do AC 08012.007704/1999-07

[Votorantim] [ Real ]
[Soton } Prana }
Itau

- AC08012.001227/2002-15

A Sita-Concrebras S.A. é uma empresa do Grupo Sirama, que detém
99,99% das agdes do capital votante e total da Sita. O Grupo Sirama atua ofer-
tando cimento e cal. A Silcar, empresa controlada integralmente pelo Grupo
Votorantim, é o maior acionista da Sirama, com 38,21% do capital, podendo,
inclusive, indicar, isoladamente e em conjunto com outros s6cios, adminis-
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tradores para as empresas do Grupo Sirama.” O segundo maior acionista da
Sirama detém 9,2% do capital da empresa. O Grupo Votorantim ja atua indi-
retamente no mercado de concreto por meio das participagdes nas empresas
Engemix (25%) e Supermix (25%).

A Concrebras S.A. é uma empresa que pertence ao grupo francés Lafarge
e atua na prestagdo de servigos de concretagem.

As empresas Concrebras e Sita firmaram um contrato que estabelece a
aquisi¢do, por parte da Sita de estabelecimentos e ativos de concretagem, além
da marca “Concrebras”.

Desse modo, a participagdo do Grupo Votorantim, por meio da Silcar, na
Sirama, confere mais uma forma indireta de participacio em uma empresa que
atua no mercado de concretagem.

A operagao foi apresentada ao SBDC em 22 de fevereiro de 2002, julgada
em 10 de novembro de 2004 e aprovada sem restri¢des.

Figura 5 - AC08012.001227/2002-15 '°

Real Votorantim

Silcar

(Votorantim)

Itat

Sirama

Engemix Supermix

Sita-
- Concrebrés

9. A participagdo da Silcar (Votorantim) na Sirama foi submetida e aprovada pelo
SBDC por meio do AC 08000.000588/1997-64.

10. Mesmo antes deste processo, a Silcar (Votorantim) ja detinha a participagdo na
Sirama. A tnica mudanga foi que a Sirama entrou no mercado de servicos de
concretagem por meio da Sita-Concrebras.
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- AC08012.000720/2002-18

A Cimefor Comercial Exportadora e Importadora Ltda. (Cimefor) é
uma empresa pertencente ao Grupo Votorantim. O Grupo atua na prestagdo
de servigos de concretagem por meio de participagdo indireta e minoritaria
nas empresas Supermix (25%) e Sirama (38%). Além disso, o Grupo detinha,
até a presente operacdo, 25% da Engemix, controladora indireta da Geral de
Concreto. Especialmente para a realizagdo dessa operagao, foi criada em janei-
ro de 2002 a empresa Concrefor, controlada pela Cimefor.

A Geral de Concreto S.A. é prestadora de servigos de concretagem. O
controle aciondrio da Geral de concreto é detido pela EPGE Participagdes,
que por sua vez é controlada pela Engemix Participaces S.A. Além da EPGE,
a Engemix controla as empresas Concrelix Engenharia de Concreto Ltda. e
Concremaster Concreto Ltda. no setor de produgéo de concreto. A Engemix é
controlada pelo Grupo Rossi (75%) e pelo Grupo Votorantim (25%).

A operagao trata da aquisi¢ao pela Cimefor da totalidade das agdes da
Geral de Concreto, anteriormente detidas pela Engemix.

A operacao foi apresentada ao SBDC em 15de janeiro de 2002, julgada
em 10 de novembro de 2004 e aprovada sem restricdes.

Figura 6 - AC 08012.000720/2002-18
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- AC08012.008848/2005-72

A Silcar Empreendimentos, Comércio e Participagdes Ltda. (Silcar) ¢é
uma holding pertencente integralmente ao Grupo Votorantim, sem atividades
operacionais, com participa¢do aciondria em diversas empresas do Grupo.

A Sirama Participagdes, Administracao e Transportes Ltda. (Sirama) pos-
sui 38% de seu capital social detido pelo Grupo Votorantim por intermédio
da Silcar. A Sirama, por sua vez, controla diversas empresas, entre elas a Sita
Concrebras S.A., do ramo de servigos de concretagem.

A RV Empreendimentos Ltda. (RV) é um empreendimento de partici-
pagdes sem atividades operacionais pertencente a familia Vieira. A empresa
Polimix Concreto Ltda. pertence 100% a RV.

A operagao diz respeito a aquisicao pela Silcar de 25% das quotas detidas
pela RV no capital social da Polimix Concreto."

A operagdo foi apresentada ao SBDC em 10 de outubro de 2005, julgada
em 24 de julho de 2008 e aprovada condicionada a celebrag¢ao de um Termo de
Compromisso de Desempenho. Segundo o Termo, a Silcar obrigou-se a nao
eleger qualquer diretor da Polimix, ndo participar de qualquer reunido de s6-
cios que vise a fixacdo de orientagdo dos negdcios de prestagdo de servigos de
concretagem, ndo interferir, opinar, participar, solicitar ou ter acesso a politica
comercial dos negdcios da Polimix. Além disso, a Silcar e a familia Vieira se
comprometeram a promover as alteragdes societdrias necessarias para que os
ativos relacionados a prestacao de servigos de concretagem nos mercados re-
levantes de Curitiba/PR, Maringa/PR, Cricitima/SC, Lages/SC, Florian6polis/
SC, Camborit/SC, Blumenau/SC, Joinville/SC e Guaramirim/SC sejam trans-
feridos para uma sociedade a ser constituida apenas pela familia Vieira, que
tera 100% do seu capital.

11. Nesse mesmo processo foram avaliadas outras operagdes envolvendo a familia
Vieira e o Grupo Votorantim: uma operagao no mercado de produg¢io de concre-
to, mas fora da regido Sul do Brasil; e outra envolvendo o mercado de cimento,
ambas fora do escopo deste trabalho.

57



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Figura 7 - Antes do AC 08012.008848/2005-72
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4. Aplicacao do MHHI para o setor de producao de concreto da regiao
Sul do Brasil

O calculo do MHHI para o setor de produgdo de concreto da regido do
Brasil foi realizado com dados publicos obtidos dos processos ja analisados
e julgados pelos 6rgaos de defesa da concorréncia. Os dados encontram-se
disponiveis no site do CADE."? Para determinar o grau de controle dos pro-
prietarios foram utilizados o indice de Banzhaf, descrito na se¢do 2.4.2. deste
trabalho, e um algoritmo disponivel online para o calculo."

A andlise dos efeitos de um ato de concentragao pressupde a identificacao
do chamado mercado relevante. A esse respeito, cita-se Farina, Nunes e Farina
(2008, p. 97-98):

O mercado relevante é constituido pelo conjunto de produtos e de are-
as geograficas nas quais o poder de mercado pode ser exercido. [...] A de-
finicdo de duas dimensdes do mercado relevante - a dimensdo produto e
a dimensédo geografica — é um recurso didatico que ajuda a sistematizar os
procedimentos de instrucdo. Em termos analiticos, o conceito subjacente a
essas dimensoes é o de substituicdo pelo lado da demanda: se o consumidor
percebe que um determinado produto ofertado em certo lugar esta “caro’,
pode (i) procurar outro produto que tenha propriedades semelhantes, ou (ii)
procurar produto fisicamente idéntico em outro lugar.

Neste trabalho, o mercado relevante do produto é o concreto dosado em
central. Para a dimensdo geografica foram utilizados os mercados relevantes
definidos nas analises do SBDC.

As empresas fornecedoras de concreto ndo podem estar distantes dos lo-
cais das construgoes, pois existe uma limitagdo de duas horas para a aplicagao
do concreto antes que entre em fase de endurecimento. A regido de atuagdo
se limita, portanto, a um raio de 25 a 50 quilometros de distancia da unida-
de concreteira. Por esse motivo, o SBDC considera os limites municipais e os
municipios contiguos, distantes menos de 50 quilometros, para a dimensio
geografica do mercado relevante dos servigos de concretagem.

A Tabela 3 a seguir apresenta os mercados relevantes definidos pelo
SBDC para cada ato de concentracdo aqui analisado, considerando apenas os
mercados da regiao Sul do Brasil.

12. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/Default.aspx?a8889b6caa60b241d345d069fc.
13. Disponivel em: http://www.warwick.ac.uk/~ecaae/.
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Tabela 3 - Mercados relevantes geograficos definidos pelo SBDC '+

Processo
(operacao)
08012.007680/1998-51
(m
08012.007704/1999-07
(2)

Mercado Relevante Geografico

Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul

Curitiba/PR, Florianépolis/SC

Curitiba/PR, Maringd/PR, Foz do Iguagu/PR, Ponta Grossa/

08012.001227/2002-15 PR, Paranagud/PR, Cambé/PR, Florianépolis/SC, Balneario
(3) Camborit/SC, Blumenau/SC, Joinville/SC, Porto Alegre/RS,

Sdo Leopoldo/RS, Caxias do Sul/RS.

Curitiba/PR, Maringd/PR, Foz do Iguacu/PR, Ponta Grossa/

08012.000720/2002-18 PR, Paranagud/PR, Cambé/PR, Florianépolis/SC, Balneério
4) Camborit/SC, Blumenau/SC, Joinville/SC, Porto Alegre/RS,

Sao Leopoldo/RS, Caxias do Sul/RS.

Curitiba/PR, Maringd/PR, Foz do Iguacu/PR, Londrina/PR,

08012.008848/2005-72 Floriandépolis/SC, Balnedrio Camborid/SC, Blumenau/SC,
(5) Joinville/SC, Criciuma/SC, Lages/SC, Guaramirim/SC, Porto

Alegre/RS

Definidos os mercados relevantes geograficos, os resultados para o HHI,
A MHHI e MHHI encontram-se na Tabela 4 a seguir.

14. Foram incluidos na tabela apenas os mercados relevantes geograficos definidos
pelo SBDC que pertencem a regido Sul do Brasil.

15. Ao longo empo, houve uma mudanc¢a na definicdo do mercado relevante geo-
grafico da prestagdo de servicos de concretagem pelo SBDC, passando do nivel
estadual para o nivel municipal. Devido as especificidades do produto, conforme
ja apresentadas, o nivel municipal é o mais adequado para andlise.
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Tabela 4 - HHI, A MHHI e MHHI para o setor de producao de concreto da
regiao Sul do Brasil '5"7

OPERAGAO 2 OPERAGAO 3 OPERAGAO 4 OPERAGAO 5 ™
A A A A
HHI | MHHI | MHHI [ HHI | MHHI | MHHI [ HHI | MHHI | MHHI [ HHI | MHHI [ MHHI
Curitiba 1.088 29 1117 | 979 109 | 1.089 | 979 552 | 1532 | 1.561 | 1.993 | 3.553*
Maringa - - - 2800 | 313 | 3.114 | 2800 | 1586 | 4386 | 1.330 | 1.131 | 2461*
Foz do Iguagu - - - 3741 0 3741 | 3741 0 3741 | 3790 | 3123 | 6913
Florianépolis 1.554 29 1583 | 1385 | 105 | 1.490 | 1.385 | 324 | 1.709 | 1.764 | 1.422 | 3.187*
Balnedrio Camboriu - - - 2,672 0 2672 | 2672 0 2672 | 1559 | 553 | 2.112%
Blumenau - - - 2,505 0 2505 | 2.505 0 2505 | 1581 | 276 | 1.856*
Joinville - - - 2,521 120 | 2641 | 2521 608 | 3.130 | 1.506 | 1.702 | 3.207*
Porto Alegre - - - 1373 | 223 | 1597 | 1373 | 1129 | 2503 | 1658 | 179 | 1.837
Ponta Grossa - - - 5.134 | 2368 | 7.502 | 5.134 | 2517 | 7.651 - - -
Paranagua - - - 4191 0 4191 | 4191 0 4191 - - -
Cambé - - - 2140 | 100 | 2241 | 2140 | 508 | 2648 - - -
Séo Leopoldo - - - 2,668 0 2668 | 2.668 0 2,668 - - -
Caxias do Sul - 2379 | 343 | 2722 | 2379 | 1736 | 4114 - - -
Londrina - - - - - - - - - 1312 832 2.144
Criciuma - - - - - - - - - 2.866 230 3.096*
Lages - - - - - - - - - 5.029 621 5.650%
Guaramirim - - - - - - - - - 1.447 1.120 | 2.567*
16. Os arquivos da Operagdo 1 apresentavam apenaos dados de market share s das

17.

18.

cinco maiores empresas do setor e por Estado, sendo que estas representavam cer-
ca de 50% do mercado. Além disso, na Opera¢io 1 ainda nio havia participacdes
cruzadas entre concorrentes no mercado de servigos de concretagem da regido
Sul do Brasil, logo o MHHI nao se aplicaria.

A cada operagdo, consideram-se todas as ligagdes estruturais entre as firmas
rivais, incluindo as ligagdes de operacdes anteriores. O indice calculado a cada
operagdo representa toda a estrutura do setor naquele momento. Quando néo ha
valor dos indices para uma cidade em determinada operagdo é porque, naquela
operagio, a cidade néo fazia parte do mercado relevante determinado pelo SBDC.

Como destacado anteriormente, a Operagao 5 foi condicionada a um Termo de
Compromisso de Desempenho segundo o qual, entre outras exigéncias, os ati-
vos de Curitiba, Maringa, Criciima, Lages, Floriandpolis, Camborit, Blumenau,
Joinville e Guaramirim deveriam ser alienados para uma sociedade a ser compos-
ta apenas pela Familia Vieira. Nessas cidades, os valores do AMHHI e do MHHI
na coluna “Operagdo 5” correspondem a como seria a estrutura se a operagio
tivesse sido aprovada sem restri¢des.
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Os resultados da Tabela 4 nos mostram que, ao utilizarmos o HHI como
medida de concentragdo de mercado quando existem participagdes minorita-
rias entre firmas rivais, subestimamos o valor do indice e, consequentemente,
os efeitos dessas participacdes sobre a concorréncia. Na maior parte das vezes,
o aumento no HHI decorrente da inclusido dessas participagdes minoritarias
no célculo, mostrado pelo A MHHI, ¢é bastante significativo, tanto mais quanto
mais ligagdes estdo presentes. Por outro lado, se considerassemos essas ligagoes
estruturais como se fossem fusdes completas, o indice seria superestimado.

As autoridades de defesa da concorréncia no Brasil, assim como o
Departamento de Justica dos Estados Unidos (DOJ)," consideram que merca-
dos com indice entre 1.000 e 1.800 sio moderadamente concentrados e mer-
cados com indice acima de 1.800 sdo concentrados. Além disso, atos de con-
centra¢do que resultem em aumentos do HHI maiores que 100 devem causar
preocupacio e ser analisados com cautela pelas autoridades antitruste.

Na cidade de Ponta Grossa, por exemplo, que foi apresentada como mer-
cado relevante das Operagdes 3 e 4, a data das operacdes operavam apenas
duas empresas, Supermix e Concrebras, nas quais o Grupo Votorantim detém
25% e 38,2% de participacdo, respectivamente (por intermédio das empresas
Itat e Silcar). Obviamente, devido ao fato de apenas duas empresas atuarem no
mercado, o HHI ja se mostra bastante elevado. Além disso, a ligagdo estrutural
entre essas Unicas firmas ofertantes do produto no mercado aumenta o indice
em mais de 2.300 pontos.

No que se refere a Operagéo 3, a SEAE (Secretaria de Acompanhamento
Econdmico) nao se manifestou em relagao a presenca de participagdes cru-
zadas entre os agentes do mercado, mas tanto a SDE (Secretaria de Direito
Econdmico) como o conselheiro relator do caso atentaram para os possiveis
efeitos anticompetitivos dessas ligagdes. Por outro lado, fatores como a pre-
senca de “varias outras concreteiras independentes”, “inexisténcia de barreiras

»

significativas a entrada’, “baixos custos de criagdo ou de manutengdo desse
tipo de empresa’, “possibilidade de produgao do concreto na propria obra pelo
construtor” e “inexisténcia de fidelidade & marca” fizeram que a operagao fosse

aprovada sem restrigoes.

Quanto a Operagdo 4, ndo foram consideradas nas andlises do SBDC a
presenca de participagdes minoritarias entre as requerentes. O conselheiro re-
lator em seu voto concluiu que, “apesar da operagdo gerar altas concentragdes
em alguns mercados”, as empresas nio terao condi¢des de exercer seu poder
de mercado apos a operagido, devido ao fato de as barreiras a entrada serem

19. Vide orientacdo disponivel em: <http://www.justice.gov/atr/public/testimony/
hhi.htm>. Acesso em: 8 jun. 2010.
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baixas, a técnica de producéo ser simples e os custos de entrada e saida serem
relativamente baixos, de modo que a operagao foi aprovada sem restri¢des.

Outro exemplo interessante refere-se ao mercado de Curitiba. A data da
ultima operagdo analisada (Operagao 5) atuavam no mercado 12 empresas,
incluindo as empresas Engemix, Concrebras, Supermix e Polimix. O Grupo
Votorantim controla integralmente a Engemix e detém participagao de 38,2%
na Concrebras, 25% na Supermix e 25% na Polimix. Quando essas participa-
¢Oes cruzadas entre as rivais sdo levadas em considera¢io no calculo, o aumen-
to no indice provocado por essas participagdes (A MHHI = 1.993) é maior, em
termos absolutos, do que o valor do indice quando nio consideradas (HHI =
1.561), de modo que o indice total (MHHI = 3.553) mais que dobra quando
consideramos as participagdes no calculo.

Em Blumenau, a data da ultima operacio, os efeitos mostraram-se rela-
tivamente pequenos quando comparados as outras cidades. Isso ocorre devi-
do ao fato de que nove empresas atuam no mercado, das quais apenas duas
tém ligacoes estruturais: Concrebras (38% Votorantim) e Engemix (100%
Votorantim), cada uma com 14,9% e 2% de market share, respectivamente.
Embora o market share da Engemix seja pequeno, a ligagao estrutural garantiu
um aumento de 276 pontos no indice.

Cabe ressaltar que, para o mercado relevante de Foz do Iguagu, a Operagao
5 ndo sofreu restrigoes devido ao fato de que, pouco antes da data do julga-
mento desta operagao, o CADE ndo aprovou uma outra operagdo que impac-
tava nesse mercado. Trata-se da compra de alguns ativos de concretagem da
Holcim pela Engemix,* operagao em que um dos mercados relevantes era Foz
do Iguacu, onde atuavam apenas as empresas Holcim e Polimix, e a Engemix
compraria a totalidade dos ativos da Holcim. Essa operagdo estava em analise
no SBDC simultaneamente a Operagdo 5, de modo que quando o CADE nio
aprovou a compra dos ativos da Holcim pela Engemix, o mercado de Foz do
Iguagu passou a nao ser objeto da andlise da operagdo entre Engemix e Polimix
(Operagao 5).

Os niimeros mostram que a parcela do indice que mensura os efeitos
sobre a concorréncia de participagdo minoritaria em firma rival ndo pode ser
desprezada, pois representa parcela importante do valor total do indice, mes-
mo quando as empresas com liga¢ao estrutural tém uma por¢do pequena do
market share. A parcela do indice que mensura o efeito da participa¢ao em
firma rival sera tanto maior quanto maiores forem os market shares das em-
presas ligadas e o tamanho das ligagdes, comparados com as participagdes dos
demais acionistas.

20. AC08012.009419/2004-31, j. em 19.03.2008.
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5. Consideragoes finais

Por meio do calculo do MHHI para diversas fases de reestruturagio so-
cietaria, pode-se avaliar a evolu¢do do processo de concentragdo em um de-
terminado mercado levando em consideracéo participa¢des minoritarias entre
as firmas rivais. O setor de produgdo de concreto da regiao Sul do Brasil, que
apresenta diversas ligagdes estruturais entre as firmas rivais, foi utilizado como
modelo para o estudo.

A aplicagao do HHI e do MHHI como indices de concentragao mostrou
que os resultados de analises de atos de concentragao podem ser significante-
mente diferentes na presenca de participa¢des minoritdrias entre rivais.

A utilizagao do HHI considerando que as firmas ligadas sdo totalmente
independentes subestima o indice, enquanto a aplicagdo do indice consideran-
do as firmas ligadas como se fossem apenas uma superestima o indice.

O tamanho do efeito de participagdo minoritaria em firma rival sobre a
concorréncia depende, principalmente, de dois fatores: dos market shares das
firmas ligadas e do poder de controle que a firma adquirente tem sobre a firma
adquirida. Quanto maiores forem esses fatores, maiores serdo os prejuizos a
concorréncia.

O MHHI considera esses fatores e se apresenta como o método mais ade-
quado para a avaliagdo dos prejuizos a concorréncia quando estio presentes
participagdes minoritarias entre firmas rivais.

Da mesma forma que o HHI, o MHHI néo ¢ suficiente para determinar
que havera exercicio de poder de mercado, de modo que fatores como barrei-
ras a entrada, rivalidade, elasticidade-preco da demanda, entre outros, devem
ser considerados na analise. No entanto, o calculo de indices de concentragdo
contribui sobremaneira para avaliacdo dos efeitos anticompetitivos em atos de
concentragao.
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Anexo A: Dados Utilizados

Os dados de market share (em porcentagem) extraidos dos processos
analisados e julgados pelo SBDC e que foram utilizados no calculo dos indices
de concentragdo deste trabalho encontram-se a seguir.
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Operacao 2:
Curitiba Florianopolis

Arcobras 5,7% | Betonbras 14,5%
Betonbras 4,3% | Casetex 7,2%
Betoncamp 2,4% | Cimpor 3,9%
Betontex 11,3% | Concretex 24,1%
Calmix 5% Engemix 10,6%
Concrepav 6% Lafarge 9,6%
Concretex 10,1% | Sul Concreto 19,3%
Engemix 17,9% | Supermix 10,9%
Lafarge 13,1%

Polimix 7.1%

Supermix 13,6%

Usimix 3,6%

Operacoes 3 e 4:
Grande Curitiba Porto Alegre

Geral de Concreto 17,1% | Geral de Concreto 25%
Betontex 12,8% | Concrebras 15,1%
Concrebras 10,8% | Beton Master 10,4%
Arcobras 10,5% | Concrepav 9,5%
Concretex 7,8% | Cimpor 8,6%
Polimix 6,7% Polimix 8%
Calmix 6,6% | Concrepedra 7,9%
Concrepav 6,5% Concretez 7,9%
Usimix 6,3% | Redimix 7,7%
Aupermix 6,1%

Betonserv 3,6%

Betonbras 3,1%

Betoncamp 2,3%
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Florianopolis Caxias do Sul
Concretex 17,3% | Concretex 27,6%
Sul Concreto 16,8% | Concrebras 25,9%
Casetex 16,2% | Geral de Concreto 22,4%
Betonbras 15,4% | Beton master 20,8%
Cimpor 11,1% | Slomp 3,4%
Geral de concreto 8,7%
Concrebras 7.4%
Supermix 7,1%

Ponta Grossa Paranagua Maringa
Supermix 58,2% | Engecreto 49,2% Concretex 37,4%
Concrebras 41,8% | Concrebras 40,9% Concrebras 28,5%

Usimix 9,9% Geral de Concreto | 18,6%
Usimix 15,6%
Joinville Sao Leopoldo
Usicon 36,7% | Concrebras 32,5%
Concretex 25,5% | Redimix 30,4%
Concrebras 18% | Britasinos 19,3%
Geral de Concreto 11,3% | Starmix 17,9%
Casetex 8,5%
Foz do Iguacu Balnedrio Camboriu
Concretex 42,9% Casetex 33,8%
Concrebras 40,1% Max Mohr 25,6%
Usimix 17,1% Betonbras 25,3%
Concrebras 15,3%
Cambé Blumenau
Concretex 34,7% | Concretex 39%
Constroeste 20% | Max Mohr 19,4%
Concrebras 13,8% | Pedreira Ouro Preto 17,8%
Geral de Concreto 12,3% | Concrebras 13,9%
Betontex 12% Usimix 9,9%
Usimix 7,1%
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Operacao 5:

Curitiba Londrina Maringa
Engemix 29,9% | Concretex (Holcim) | 19,1% | Concrebras 17,2%
Concrebras 15,2% | Constroeste 16,6% | Concretex (Holcim) | 16,5%
Supermix 11,2% | Engemix 13,6% | Engemix 15%
Calmix 9,5% | Concrebras 13,3% |Jomane 12,7%
Concrepav 9,4% | Supermix 11,2% | Supermix 11,9%
Polimix 8,3% |Jomane 10% Betonbras 11,6%
Betonbras 56% | Betonbras 6,2% | Constroeste 7,2%
Arcobras 4,1% | Concreta 6,2% | Concreta 6,8%
Cortezia 3,3% | Arical 2,1% | Somassa 1,1%
Goldenmix 1,1% | Londrimassa 1,7%

Ricamix 1,1%
Sulbeton 1,1%

Porto Alegre Joinville Guaramirim
Engemix 18,4% | Supermix 25,3% | concrebras 19,6%
Cimpor 30% | Concrebras 18,2% | Betonbras 17,1%
Goldenmix 11,9% | Engemix 13,7% | Casetex 15,4%
Concrepav 10,4% | Casetex 9,5% | Maxmor 13,5%
Polimix 7,6% | Maxmor 8,6% | Supermix 12%
Concrepedra 6,7% | Opbeton 8,4% | Opbeton 7,6%
Redimix 4,8% | Betonbras 8,1% | Engemix 11,8%
Supermix 5,8% | Polimix 6,6% | Polimix 3,1%
Argamix 2,8% | Casetex 1,6%

Conpasul 1,6%
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Camboriu Blumenau Florianopolis
Betonbras 22,8% | Betonbras 23,4% | Betonbras 28,3%
Maxmor 18% | Maxmor 18,4% | Engemix 18,1%
Concrebras 14,6% | Concrebras 14,9% | Concrebras 17,8%
Casetex 14,5% | Casetex 14,8% | Goldenmix 12%
Engemix 13,1% | Supermix 11,4% | Supermix 9,1%
Opbeton 10,2% | Opbeton 10,4% | Cimpor 8,5%
Rieg 2,9% |Rieg 2,9% | Casetex 3,4%
Polimix 2,3% | Premix 1,7% | Polimix 2,9%
Premix 1,7% | Engemix 2%

Criciima Foz do Iguacgu Lages
Engemix 34% | Concrebras 43,7% | Polimix 53,8%
Concretar 30% | Polimix 40,3% | Engemix 46,2%
Polimix 27% | Engemix 16%

Cimpor 9%
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PREMIO IBRAC-TIM 2010 - 1.> COLOCADO -
POS-GRADUACAO

O ESTUDO DA FAILING FIRM DEFENSE, A
PARTIR DA LEI DE FALENCIAS, NOS ATOS DE
CONCENTRACAO SUBMETIDOS AO CADE: A

APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRESERVACAO
DA EMPRESA NO CONTROLE DE
ESTRUTURAS

FERNANDO ANTONIO ALVES DE OLIVEIRA JUNIOR

Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo tratar da aplicacdo, nos julgamentos de atos
de concentracao realizados pelo CADE, da teoria da failing firm. Estudar-se-a o instituto a
partir das normas da legislacdo falimentar, notadamente dos dispositivos que privilegiam a
preservacao da atividade empresarial. Depois de serem analisadas a doutrina americana e a
europeia sobre o assunto, bem como diversas outras jurisdicdes, constatou-se que a failing
firm defense ha muito é discutida no CADE, apesar da auséncia de normas especificas no
Brasil, tendo sido encontrado um precedente em que a aprovacao do ato de concentracao
foi fundamentada prioritariamente na teoria. Estudar-se-a também um pouco as normas
que tratam da faléncia e da recuperacéo judicial e extrajudicial das sociedades empresarias
em crise, com o escopo de demonstrar que, além de trazer requisitos para a aplicacdo da
teoria da failing firm, essas normas tém uma finalidade em comum com a teoria, que é a
de preservar no mercado os ativos produtivos da empresa. Verificou-se que, diante de um
mesmo fato social, a sociedade empresaria em crise, existe uma harmonia entre os distintos
ramos do direito, no caso o direito empresarial e o concorrencial. Seria pertinente, pois, que,
em um futuro novo Guia Brasileiro de Andlises de Concentra¢bes Horizontais, a teoria da failing
firm fosse expressamente abordada.

1. Introducao

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é responsavel
pela preservagdo do principio constitucional da livre concorréncia nos mer-
cados. Ele é composto pela Secretaria de Direito Economico (SDE), vinculada
ao Ministério da Justica, e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico
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(SEAE), vinculada ao Ministério da Fazenda, drgaos cuja fun¢io precipua é
de instrugao, bem como pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE), autarquia federal que tem a importante incumbéncia de decidir defi-
nitivamente, no &mbito administrativo, acerca das questdes antitruste.

Para garantir a protegdo a livre concorréncia, o SBDC realiza, basicamen-
te, trés tipos de atividades: uma educativa, na qual conscientiza a populagao
sobre a livre concorréncia; uma repreensiva, na qual condutas ilicitas pratica-
das pelos agentes de mercado sio investigadas e punidas; e, finalmente, uma
preventiva.

A atividade preventiva, também conhecida como controle de estruturas,
esta fundamentada no art. 54 da Lei 8.884/1994, o qual dispde que “os atos, sob
qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma pre-
judicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagiao de mercados relevantes
de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciagio do CADE” (Brasil,
1994). Assim, para determinadas fusodes e aquisigoes, os agentes econOmicos
devem apresentar a operagdo ao SBDC, a fim de que este, apds detida analise
concorrencial, se manifeste sobre os possiveis riscos que o ato pode trazer ao
mercado relevante. Se for verificado que o ato de concentragao acarretara a
possibilidade de abuso de posi¢ao dominante, o CADE podera até reprovar a
operagao.

E dentro desse contexto que est4 inserida a failing firm defense, também
conhecida como teoria da failing company ou da failing firm. Trata-se, na ver-
dade, de um tipo de defesa apresentada pelos agentes econdmicos perante o
CADE para justificar fusdes e aquisi¢des de sociedades em mas condigoes
financeiras. Nesses casos, para manter a sociedade empresaria em funciona-
mento, os critérios utilizados pelo CADE para a analise concorrencial pode-
riam ser distendidos, de forma a permitir operagdes que, normalmente, tra-
riam algum risco ao mercado.

A tese, pouco estudada no Brasil, sobretudo porque inexiste previsao nor-
mativa expressa para sua aplicacao, guarda estreita relacdo com a disciplina da
Lei 11.101/2005, também conhecida como a “Lei de Recupera¢ao de Empresas
e de Faléncias” Tanto na seara antitruste quanto na falimentar o objeto estu-
dado é 0 mesmo: a empresa em crise. O operador do direito necessita, diante
do caso concreto, lidar com os dois sistemas, de forma a encontrar a melhor
solu¢do normativamente posta.

Poucos sdo os trabalhos que abordam o tema, sobretudo com o enfoque
transversal ora proposto, para, partindo de um objeto tnico de anélise, ou seja,
a empresa em crise, cotejar principios de dois ramos do direito: o concorren-
cial e 0 empresarial. Para tanto, estudaremos se a lei de recuperacgao judicial, ao
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abarcar o principio da preservagdo da empresa, oferece também fundamento
normativo para aplicagdo da teoria da failing company no bojo das anélises
antitruste.

2. OCADE e a analise de atos de concentracao

A Constituicdo Federal, em seu art. 170, prevé a livre concorréncia como
principio da ordem econdmica e, em seu art. 173, § 4.°, estabelece que a lei
reprimira o abuso do poder econdmico que vise a domina¢ao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros (Brasil, 1988).
Esse é o fundamento constitucional do SBDC e, sobretudo, do CADE, tribunal
administrativo com jurisdi¢do em todo o territério nacional, criado pela Lei
4.137/1962 e transformado em autarquia federal pela Lei 8.884/1994, com sede
e foro no Distrito Federal. Entre as incumbéncias principais do SBDC estao o
dever legal de prevenir e de reprimir o abuso do poder econémico, bem como
o de educar a sociedade acerca dos beneficios de uma ordem econdmica livre
e competitiva.

A atividade educativa, cujo fundamento legal esta no inciso XVIII do art.
7.°, 0 qual prescreve como competéncia do CADE “instruir o publico sobre
as formas de infracao da ordem econdmica” (Brasil, 1994), é de suma impor-
tAncia para a preservagdo do principio da livre concorréncia. E que apenas é
possivel falar realmente em “livre mercado” no Brasil a partir da vigéncia da
atual Constituicio e, sobretudo, depois das reformas administrativas ocorridas
durante a década de 1990, momento no qual o Estado, em diversos setores,
deixou de intervir diretamente na economia como agente, passando a ser um
ente predominantemente regulador.

Para uma grande maioria dos cidadaos, temas como “livre concorréncia’,
“mercado relevante”, “poder de mercado’, “posicio dominante” e “antitruste”
ndo sao comuns. Por isso 0 SBDC, na tentativa de difundir a ideia de prote¢do
a concorréncia como principio constitucional, promove agdes e diversas ativi-

dades para conscientizar a sociedade acerca de sua atuagao.

Para tanto, o CADE, por exemplo, promove palestras e eventos sobre di-
reito economico e concorrencial, publica revista periddica' para fomentar o
debate doutrinario sobre o direito antitruste e incentivar a produ¢iao acadé-
mica sobre a matéria, bem como promove, semestralmente, o intercimbio de
estudantes e de profissionais de véarios paises em sua sede,” para que fagam
estagio de um més trabalhando em alguns de seus departamentos.

1. Trata-se da Revista de Direito da Concorréncia, publicada pela IOB.
2. E possivel encontrar maiores informagées acerca do programa de intercimbio do

CADE (PinCADE) no site: http://www.cade.gov.br/pincade/.
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Por sua vez, a atividade repressiva do SBDC, também conhecida como
“controle de condutas”, estd prevista nos Titulos V (“Das Infragdes da Ordem
Econdmica”) e VI (“Do Processo Administrativo”) da Lei 8.884/1994 e ¢é exer-
cida mediante o julgamento dos processos administrativos instaurados e ins-
truidos pela SDE e pela SEAE. Aqui é importante mencionar que, no controle
de condutas, a SDE tem um papel de instrugdo preponderante, porquanto é
ela quem colige, nos autos administrativos, a partir de diversos institutos que a
Lei 8.884/1994 dispde, tais como a busca e apreensio e o acordo de leniéncia,
as principais provas que servirdao de embasamento para a decisdo do CADE.

Tais processos, cuja natureza ¢ administrativa sancionadora, buscam apu-
rar condutas ilicitas conforme tipificagdo dos arts. 20 e 21 da Lei 8.884/1994,
bem como penalizar os agentes econémicos infratores com sangoes, tais como
a aplicagdo de multas (art. 23) e/ou a determinagéo de obriga¢oes de fazer ou
nao fazer (art. 24, incisos I e II). Entre as principais condutas reprimidas pelo
CADE, podem ser citadas, como exemplo, o cartel (incisos I e I do art. 21), o
prego predatério (inciso XVIII do art. 21), a venda casada (inciso XXIII do art.
21) e a recusa de venda (inciso XIII do art. 21).}

Finalmente, o SBDC exerce sua atividade preventiva quando o CADE
decide, apds detida analise economica da SEAE, em sede de controle de es-
truturas, sobre as operagdes que se enquadram no disposto do art. 54 da Lei
8.884/1994, o qual prescreve, em seu caput:

Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo de
mercados relevantes de bens ou servigos, deverio ser submetidos a aprecia-
¢d0 do CADE (Brasil, 1994).

Percebe-se, pela redagao do texto legal, que, a principio, qualquer ato que
tenha o potencial de limitar ou de prejudicar a livre concorréncia, ou possa
resultar na dominagdo de mercados, devera ser submetido ao CADE para que
sejam analisados seus potenciais efeitos anticompetitivos. O legislador foi mais
preciso ao estabelecer, no § 3.2 do art. 54 os critérios para a submissdo a analise
do CADE das concentragdes econdmicas, ao dispor:

Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer
forma de concentra¢do econdmica, seja através de fusdo ou incorporagio
de empresas, constitui¢cdo de sociedade para exercer o controle de empresas

3. E importante ressaltar que essas condutas nio sio consideradas ilicitas per se, de-
vendo, pois, haver criteriosa andlise sobre o potencial efeito prejudicial & concor-
réncia, segundo os critérios do caso concreto. Prevalece no Brasil o entendimento
de que a Lei Antitruste adotou a chamada “regra da razio”
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ou qualquer forma de agrupamento societario, que implique participagdo de
empresa ou grupo de empresas resultante em vinte por cento de um mercado
relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado faturamen-
to bruto anual no dltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (Brasil,
1994).

A interpretagao dessas normas é importante nao apenas porque os agen-
tes economicos precisam saber previamente, por razoes de seguranga juridica,
quando devem ou nio submeter determinada operagdo ao CADE. Mas tam-
bém porque, caso seja desobedecido o prazo para notificagao da operagao, que
é de 15 dias tteis (§ 4.° do art. 54), havera multa a ser aplicada pelo CADE que
variard entre 60.000 e 6.000.000 de UFIRs (§ 5.° do art. 54).* Sobre a interpre-
tacdo desses dispositivos legais e a possivel confusiao terminoldgica que pode
haver entre os vocabulos “concentragdo” e “ato’, a Professora Paula Forgioni, de
maneira perspicaz, observa que:

Vimos que, ao contrario do que ocorre em outros ordenamentos juri-
dicos, para fins de caracteriza¢do da ilicitude, nosso diploma antitruste ndo
classifica as praticas dos agentes econdmicos entre acordos, abuso de posi¢do
dominante ou concentracdes. As praticas (ou “atos’, na terminologia que se
utilizou na redag¢éo do art. 20 da Lei 8.884 de 1994), constituem infragdo
da ordem econdmica na medida em que tenham por objeto ou que possam
produzir efeito tipificado em qualquer dos incisos do mesmo art. 20. Assim
também “os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo
de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apre-
ciagdo do CADE” (Forgioni, 2005, p 493).

Na pratica, diante das varias possibilidades de interpretacao decorrentes
do caput do art. 54, é a redagao do § 3.° que norteia os agentes econdmicos e
os operadores do direito a identificarem quais atos sdo de submissdo obriga-
toria ao CADE. Tanto isso é verdade que todos os processos que tramitam na
autarquia para analise preventiva, nos termos do art. 54 da Lei 8.884/1994, sdo
denominados genericamente de “atos de concentragao”.

A notificagao sera obrigatdria, pois, se o ato for restritivo a concorréncia,
seja ele um acordo entre empresas seja uma concentragao econdmica. Para as
concentragdes, especificamente, a lei traz pardmetros objetivos, fundamenta-

4. Para entender melhor como é realizada a dosimetria da pena no caso de notifica-
¢do intempestiva de ato de concentragio, é importante a leitura da Resolu¢do do
CADE 44, de 14 de fevereiro de 2007.
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dos na participa¢ao de mercados dos agentes (igual ou superior a 20%)® ou nos
seus faturamentos (igual ou superior a R$ 400.000.000,00).6

A doutrina sintetiza:

Percebe-se, portanto, que para determinar a necessidade de submissiao
da pratica restritiva a apreciacio do CADE, ndo é necessario, em principio,
caracterizar o ato como “concentra¢do econdémica’, nos termos do § 3.° do
art. 54. Ao contrario, basta que ele (i) prejudique, de algum modo, a livre
concorréncia ou (ii) resulte na domina¢do de mercados relevantes de bens
ou servicos. Mas o § 3.° do mesmo art. 54 funciona como um indicativo,
esclarecendo que “incluem-se nos atos” que podem limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de merca-
dos relevantes de bens e servicos (e que, portanto, devem ser submetidos a
apreciagido do CADE), aqueles que visem a qualquer forma de “concentragéo
economica” (Forgioni, 2005, p. 494).

Assim, preenchidos os requisitos legais, as empresas devem notificar

a operagdo a SDE, em peti¢oes de trés vias, a fim de que a Secretaria, ime-
diatamente, distribua uma via para o CADE e outra para a Secretaria de
Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda (SEAE). Na analise
de atos de concentragdo, a SEAE tem papel preponderante, pois é ela quem

realizard os principais atos de instrugao para estudar e definir o mercado rele-
vante da operagdo, bem como quem ofertara parecer para opinar se a operagio
¢ ou néo prejudicial a livre concorréncia.
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O CADE tem hoje jurisprudéncia consolidada de que a interpretacdo que deve ser
dadaao § 3.>do art. 54 da Lei 8.884/1994, quando trata da participagdo de merca-
do, mais especificamente sobre a expressio “resulta em”, é a seguinte: as operagdes
que envolvam agente econdémico que, antes da realizagdo do negocio, ja detinha
tal participagdo no mercado relevante, nio precisardo ser submetidas a analise do
SBDC se, consoante tal entendimento, forem observadas, concomitantemente, as
seguintes condi¢des: a) Nenhuma das partes tiver auferido ou pertenga a grupos
econdmicos que tenham auferido, no Brasil, faturamento igual ou superior a R$
400 milhdes, no ano anterior ao da operagdo; b) A operagdo nio acarrete sobre-
posicdo horizontal, ainda que minima, ou integragdo vertical. Assim, superada
a fase do faturamento, caso a opera¢éo nio resulte em sobreposigdo horizontal,
ainda que minima ou integracdo vertical na analise prima facie do mercado, a
operagdo ndo necessita ser apresentada. Sobre o assunto, vide julgamento no AC
08012.007026/2008-17.

A Stmula 1 do CADE prescreve que “na aplicagdo do critério estabelecido no
art. 54, § 3.°, da Lei 8.884/1994, é relevante o faturamento bruto anual registrado
exclusivamente no territdrio brasileiro”
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Elaborado o parecer da SEAE, a SDE lan¢ara manifestagdo em igual pra-
zo e encaminhara os autos para a apreciagao do CADE, que, por meio de seu
Plendrio, composto de seis conselheiros mais um conselheiro-presidente, deci-
de se o ato de concentra¢do pode ou ndo ser aprovado. Dentro do CADE, ou-
tros 6rgaos como o Ministério Publico Federal e a Advocacia-Geral da Uniao,
representada pela Procuradoria Federal especializada junto a autarquia, pode-
rao ainda ofertar pareceres sobre o processo.

A decisdo do CADE, resumidamente, pode ser dividida em trés tipos: (i)
aprovagdo sem restricbes, na qual a operacdo é simplesmente aprovada; (ii)
aprovagdo com restri¢des, na qual, para a operagdo ser aprovada, os agentes
economicos devem realizar alteragdes, as quais podem ter um carater com-
portamental (como deixar de adotar determinadas condutas comerciais, por
exemplo) ou estrutural (alienagao de alguns ativos, por exemplo); e, finalmen-
te, (iii) reprovagdo, quando o CADE determina o desfazimento do negécio.

O direito posto estabelece quais devem ser os critérios utilizados pelo
CADE para a sua analise. Primeiramente, o § 1.° do art. 54 da Lei 8.884/1994
prescreve:

O CADE podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde que
atendam as seguintes condi¢des: I - tenham por objetivo, cumulada ou alter-
nativamente: a) aumentar a produtividade; b) melhorar a qualidade de bens
ou servi¢o; ou ¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico; IT - os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamen-
te entre os seus participantes, de um lado, e os consumidores ou usuarios
finais, de outro; III — ndo impliquem eliminagdo da concorréncia de parte
substancial de mercado relevante de bens e servicos; IV - sejam observados
os limites estritamente necessarios para atingir os objetivos visados (Brasil,
1994).

Com base no texto legal, em experiéncias de casos ja julgados no Brasil e
no exterior, bem como com fundamento na doutrina brasileira e alienigena, a
Administra¢ao criou o Guia para Andlise Economica de Atos de Concentragdo
Horizontal, por meio da Portaria Conjunta SEAE/SDE 50, de 1.° de agosto de
2001, na qual esta estabelecido um didatico mecanismo “passo a passo” para
verificar se uma concentragao horizontal pode ou nédo ser considerada lesiva
ao ambiente concorrencial.

Depois da defini¢do do mercado relevante, deve-ser analisar se o agente
econdmico, apds a operacao, ira deter parcela substancial do mercado. Se a
sua participagdo de mercado for inferior a 20% e a soma das participagdes dos
quatro maiores agentes daquele mercado for também inferior a 75% (o que
indica que o mercado nio é tdo concentrado), existe a recomenda¢do para
aprovar a operagdo, pois o agente econdmico adquirente nao detera “parcela
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substancial do mercado” Do mesmo modo ocorrerd ainda que a participagido
dos quatro maiores agentes do mercado for igual ou superior a 75%, desde que
o agente da operagao analisada detenha menos que 10% do mercado (Brasil,
2001).

Constatada a deten¢do nas maos de um agente econémico de parcela
substancial do mercado (por exemplo, participagdo superior a 20% no mer-
cado relevante), deve-se analisar se o exercicio unilateral de poder de mer-
cado sera provavel. Ele ndo sera provavel quando: (i) as importagdes forem
um remédio efetivo para contrastar o poder de mercado; (ii) a entrada de um
novo agente no mercado relevante poder ser provavel, tempestiva e suficiente;
ou, finalmente, (iii) se houver naquele mercado uma rivalidade efetiva (Brasil,
2001).

Prosseguindo com as etapas do guia, caso haja, apds a operagdo, agente
detentor de parcela substancial do mercado e o exercicio unilateral do poder
seja provavel, porquanto nao ha efetiva importagéao, a entrada nao é suficiente,
tempestiva e provavel, bem como inexiste rivalidade, devem ser analisadas as
eficiéncias decorrentes da operagao. Ou seja, quais seriam os beneficios trazi-
dos para a coletividade que derivam do ato de concentragdo analisado. Se os
efeitos liquidos forem positivos, em outras palavras, se os beneficios suplanta-
rem os custos do possivel exercicio abusivo de poder de mercado, a operagao
também sera aprovada (Brasil, 2001).

Caso contrario, se os custos decorrentes do poder de mercado gerado
forem maiores do que os beneficios, ou seja, se existir a real possibilidade de
exercicio abusivo do poder de mercado por parte do agente econdmico envol-
vido na concentragao, a operagao, segundo recomendagdo da SEAE e da SDE,
deve ser reprovada, ou sofrer algum tipo de restri¢ao. Nessas hipdteses, que re-
presentam cerca de 7% dos casos que sdo apresentados ao CADE para analise,
é que se justificaria falar em failing firm.

7. De 2004 a 2009, 92,7 dos atos submetidos ao CADE foram aprovados sem restri-
¢oes, 7,2% foram aprovados com alguma restrigdo e apenas 0,1% foram reprova-
dos. Informagio obtida na secdo “CADE em nimeros’, disponivel em: <http://
www.cade.gov.br/Default.aspx?8cac6fb17e9c9cbe96b7>. Ressalte-se ainda que a
grande maioria dos atos aprovados com restri¢des refere-se a alteragdes pontuais
determinadas pelo CADE em cldusulas contratuais ou em estatutos das socieda-
des (alteragdo de cldusulas de ndo concorréncia nos contratos de compra e venda
¢ a grande maioria dos julgados desse tipo). A pouca quantidade de casos ndo
diminui a importancia ema, pois sao justamente nesses 7% que estdo localizadas
as operagdes que envolvem os grandes agentes econdmicos.
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Quando, segundo os critérios corriqueiros de andlise antitruste, uma
operagao econdmica nao tem sua aprovagao recomendada, ou tem alguma res-
tricdo sugerida, os agentes econdmicos tentam demonstrar que, naquele caso
concreto, a situagdo fatica da empresa alvo da operagdo impde alguma male-
abilidade nos critérios econdmicos, de maneira que a operagao seja admitida.

Seria muito dificil detalhar neste trabalho todos os temas afetos a ana-
lise de atos de concentra¢ao. Apenas a defini¢ao de mercado relevante, por
exemplo, ocupa inumeras paginas de dissertagoes de Mestrado e de teses de
Doutorado em diversas escolas de direito e de economia. Contudo, para os
objetivos aqui propostos, qual seja o de compreender a aplicagao da teoria da
failing company no ambito da andlise preventiva antitruste, os apontamentos
mais importantes foram realizados. Resta agora entender como a doutrina e
ordenamento juridicos brasileiros tratam, no direito antitruste, as sociedades
empresarias em crise.

3. Afailing firm defense®

A legislagao antitruste brasileira (lei em sentido estrito e atos normativos
infralegais) ndo trata especificamente da teoria da failing firm, muito menos
estabelece os seus requisitos, quando prescreve os procedimentos de analise
das operagoes econdmicas. Dai existirem poucos materiais disponiveis para
serem pesquisados na doutrina nacional e na jurisprudéncia do CADE.

Na verdade, a auséncia de muitos casos concretos em que tenha sido apli-
cada a teoria é uma realidade inclusive em paises como os Estados Unidos,
ber¢o do direito antitruste. Herbert Hovenkamp, renomado professor de di-
reito da universidade de Iowa e autor de varias obras em direito antitruste,
explica que “the failing company defense is well established in antitrust case
law, although a qualifying ‘failing company’ has been found only few times™
(Hovenkamp, 2005, p. 553).

A failing firm defense foi aplicada pela primeira vez no caso International
Shoe Co. v. Federal Trade Commission, em 1930, quando a Suprema Corte ame-
ricana decidiu que, diante do caso concreto, a aquisi¢do de uma companhia em
faléncia nao violaria a lei antitruste dos Estados Unidos.

8.  Outras teorias correlatas a da failing firm ndo serdo propriamente abordadas neste
trabalho, que seriam a da failing division e a da weakened firm defenses. Sobre o
assunto, consultar a obra de Hovenkamp (2005, p. 351 e 352).

9. “Os requisitos para aplicagio da failing company defense estdo bem estabelecidos
na jurisprudéncia antitruste, embora a qualificacdo de failing company tenha sido
encontrada poucas vezes na pratica” (tradugio livre).
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Em maio de 1921, a International Shoe Co. adquiriu todo ou quase todo o
capital social da sua concorrente, a W. H. Mc Elwain Company, sociedade que
estava em crise financeira. A Federal Trade Commssion, 6rgao responsavel
pelo controle antitruste nos Estados Unidos, havia entendido que a operagao
violava a se¢do 7 do Clayton Act, porquanto iria diminuir substancialmente a
competicdo no mercado de fabricagdo de sapatos. Contudo, ao analisar o caso,
a Suprema Corte dos Estados Unidos, em 6 de janeiro de 1930, decidiu pela
possibilidade da operagao, com espeque nos seguintes argumentos:

In the case of a corporation with resources so depleted, and the prospect
of rehabilitation so remote, that it faces the grave probability of a business
failure, with resulting loss to its stockholders and injury to the communities
where its plants are operated, the purchase of its capital sock by a competitor
(there being no other prospective purchaser), not with a purpose to lessen
competition, but to facilitate the accumulated business of the purchases and
with the effect of mitigating seriously injurious consequences otherwise pro-
bably, is not in contemplation of law prejudicial to the public and does not
substantially lessen competition or restrain commerce within the intent of
the Clayton Act (Estados Unidos da América, 1930).°

A leitura do inteiro teor do julgado ajuda a entender melhor como se
deu a aprovagdo. Na verdade, a Suprema Corte Americana ponderou também
o fato de que as sociedades apenas competiam em 5% do mercado em que
atuavam, sendo considerada, pois, para 95% do mercado, uma inexisténcia
de competicdo prévia a operagdo.'' De toda forma, esse caso é apontado pela

10. “No caso de uma empresa com recursos escassos, com a perspectiva de recupe-
racdo bem remota e que enfrenta a probabilidade de uma faléncia, com o conse-
qiiente prejuizo para seus acionistas e danos as comunidades onde suas unidades
estdo instaladas, a compra de seu capital por um concorrente (ndo havendo outro
comprador potencial), quando a finalidade nado ¢ diminuir a concorréncia, mas
facilitar os negdcios acumulados com a compra, e com o efeito de atenuar outras
eventuais conseqiiéncias prejudiciais, ndo se vislumbra um prejuizo ao publico,
ndo pode se dizer que diminuird substancialmente a competicdo ou restringir o
comércio dentro da intengdo do Clayton Act” (tradugéo livre).

11. [...] while a portion of the product of each company went into the same states, in
the main the product of each was in fact sold to a different class of dealers, and
found its way into distinctly separate markets, so that, in respect of 95% of the bu-
siness, there was no competition in fact and no contest, or observed tendency to
contest, in the market for the same purchasers, and when this is eliminated, what
remains is of such slight consequence as to deprive the finding that there was any
substantial competition between the two corporations of any real support in the
evidence. (“[...] enquanto uma porgdo da produgio de cada empresa foi vendida
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melhor doutrina como o primeiro em que os argumentos favoraveis a teoria da
failing firm foram sistematizados e utilizados.

Depois, nas reformas que ocorreram na legislacdo concorrencial ameri-
cana em 1950, a failing firm defense foi reconhecida legalmente e, a partir de
entdo, tem sido invocada em diversos casos (Pearlstein, 2002, p. 348). Contudo,
em poucos ela foi realmente adotada. Seguem alguns exemplos:

Granader v. Public Bank, 281 F Supp. 120 (E. D. Mich. 1967), defense
accepted where bank failure would injure the public and alternative offers
were unacceptable; United States v. M.P.M., Inc., 397 F Supp. 78, 96 (D. Colo.
1975), defense accepted where failure was almost certain and attempts to
find alternative transactions had failed; FTC v. Great Lakes Chem. Corp.,
528 E. Supp. 84, 96-98 (N. D. Ill. 1981), approving merger that would benefit
failing firm, its shareholders, and economy (Hovenkamp, 2005, p. 553-554)."2

E consenso entre os doutrinadores que a aplicagio da failing firm teory
representa a inser¢do, na analise de concentragdes econdmicas, de outros va-
lores que ndo meramente os de eficiéncia econdmica pura. Richard Posner,
com precisdo, afirma que “the defense is thus one of the clearest example in
antitrust law of a desire to subordinate competition to other values™ (Posner,
1981, p. 472).

O professor Hovenkamp reforga a ideia, ao explicar que “the history of
the failing company defense indicates that it was probably designed to protect

nos mesmos estados, a produg¢io principal de cada uma foi de fato vendida a uma
classe diferente de revendedores, e encontrou seu caminho em mercados clara-
mente distintos, de forma que em 95% do negdcio néo existe concorréncia de fato
e nenhuma contestagdo, ou tendéncia para contestar, no mercado para os mes-
mos compradores, e, quando isso é eliminado, o que sobra é um exemplo de leve
consequéncia como alerta para as evidéncias de que havia alguma concorréncia
substancial entre as duas corporagdes, com algum apoio real nas evidéncias) (Es-
tados Unidos da América, 1930 - tradugdo livre)”

12. “Em Granader v. Public Bank, 281 F Supp. 120 (E. D. Mich. 1967), a defesa foi acei-
ta porque a faléncia do banco poderia provocar prejuizo ao publico, bem como
porque as outras ofertas para aquisi¢do dos ativos eram inaceitaveis; Em United
States v. M.PM., Inc., 397 F Supp. 78, 96 (D. Colo. 1975), a defesa foi aceita quando
a faléncia era quase certa e quando as tentativas de encontrar alternativas para a
operagio falharam; em FTC v. Great Lakes Chem. Corp., 528 F. Supp. 84, 96-98 (N.
D. IIl. 1981), foi aprovada uma fusdo que poderia beneficiar a firma em faléncia,
0s seus acionistas e a economia” (tradugao livre).

13. “A defesa da failing firm é um dos claros exemplos do direito antitruste em que se
subordina a competi¢do a outros valores” (tradugdo livre).
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the creditors, owners or stockholders, and employees of small businesses™*
(Hovenkamp, 2005, p. 551). Assim, a teoria estaria mais relacionada a critérios
de justica distributiva do que de eficiéncia. Contudo, o professor de Iowa tam-
bém afirma que a utilizagdo da teoria pode ser a alternativa mais eficiente, se
a discussdo da aplicagdo da failing firm defense for centrada naquilo que real-
mente importa para o mercado, o conjunto de ativos produtivos da sociedade
empresdria em crise:

a strong argument can be made that a narrowly applied failing company de-
fense is economically efficient. The defense could serve to keep facilities in
production that would otherwise be shut down. [...] The important question
is not what happens to the bankrupt firm, but what happens to its productive
assets. [...] The failing company defense could be efficient when it (1) ena-
bles a failing firm and its creditors to avoid the high administrative costs of
bankruptcy; and (2) it keeps on the market productive assets that are worth
keeping in production and would likely be taken out of production were it
not for the merger. Offsetting these is the social cost of any monopoly pri-
cing that flows from the merger itself, less the social cost that would flow
from any monopoly created if the failing firm simply went out of business
(Hovenkamp, 2005, p. 552)."°

Nesse sentido, a aplicagdo de teoria da failing firm representa uma pon-
deragdo entre os custos decorrentes do poder de mercado gerado pela opera-
¢do e as eficiéncias relativas a manuten¢ao dos ativos produtivos da empresa
em crise. A Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu, no caso do Estado
Norte-Americano contra a General Dynamics Corp. (1974), que a doutrina da
failing company tem como pressuposto a comparagao entre os efeitos anticom-

14. “A histéria da failing firm defense indica que ela foi provavelmente criada para
proteger credores, proprietdrios ou acionistas, e empregados de pequenas empre-
sas” (traducio livre).

15. “[...] um forte argumento pode ser elaborado para se concluir que a aplicagdo
restrita da failing company defense é economicamente eficiente. A defesa poderia
servir para manter facilidades produtivas que, de outra maneira, sairiam do mer-
cado [...]. O ponto importante nio é o que acontece com a sociedade empresaria
em crise, mas o que acontece com os seus ativos produtivos [...]. A failing com-
pany defense poderia ser eficiente quando (1) permitisse a sociedade empreséria
em crise e a seus credores evitarem o alto custo administrativo da faléncia; e (2)
quando ela mantivesse no mercado os ativos produtivos, os quais poderiam ser
excluidos caso ndo houvesse a fusdo. O resultado disso é o custo social de um
preco de monopolio que surge a partir da fusdo, menos o custo social que poderia
surgir de qualquer monopolio criado se a sociedade em crise simplesmente saisse
do mercado” (tradugéo livre).

82



O estudo da failing firm defense, a partir da Lei de Faléncias

petitivos pds-operagdo, e o cenario contrafactual, que consiste na hipotese de
inexistir a operagao. Se nesta tltima situagdo, a consequente perda dos sdcios
e o dano a comunidade onde a sociedade esta instalada forem maiores do que
na hipétese de fusdo, ou seja, forem maiores do que no caso da sociedade em-
presaria em crise continuar a existir como parte da sociedade adquirente, a
operagdo, com espeque na teoria da failing firm, deve ser aprovada (Pearlstein,
2002, p. 348).

No precedente Citzen Publishing Co. v. U.S. (1969), o Judiciario ameri-
cano estabeleceu alguns dos requisitos que hoje sdo aceitos como necessarios
para a aplica¢ao da teoria. Seriam eles: (i) a demonstragdo de que a compa-
nhia a ser adquirida sofre iminente perigo de faléncia; (ii) ndo pode haver a
perspectiva realista de reorganizagdo para a sociedade empresaria em crise; e,
finalmente; (iii) ndo deve existir comprador alternativo viavel que signifique
um risco competitivo menor para o mercado (Pearlstein, 2002, p. 351).

A partir dessa decisdo, a doutrina norte-americana e a europeia comega-
ram a elaborar os requisitos que hoje sao conhecidos para a aplicagao da teoria
da failing firm. Impossivel tratar deste tema no direito concorrencial brasi-
leiro sem conhecer, pois, os parametros estabelecidos no Horizontal Merger
Guidelines dos Estados Unidos e o conceito de rescue merger elaborado pela
Comissao Europeia.

3.1 Osrequisitos para a utilizagdo da teoria nos Estados Unidos e na Uniéo
Europeia

O guia de andlises de concentragdes norte-americano havia adotado os
seguintes requisitos para a aplicacao da failing firm defense:

(1) the allegedly failing firm would be unable to meet its financial obligations
in the near future; (2) it would not be able to reorganize successfully under
Chapter 11 of the Bankruptcy Act; (3) it has made unsuccessful good-faith
efforts to elicit reasonable alternative failing firm that would both keep its
tangible and intangible assets in the relevant market and pose a less severe
danger to competition than does the proposed merger; and (4) absent the
acquisition, the assets of the failing firm would exit the relevant market
(Hovenkamp, 2005, p. 554).'¢

16. “(1) a sociedade empresaria alegadamente insolvente deveria ser incapaz de
cumprir suas obriga¢des financeiras no futuro préximo; (2) néo seria capaz de
se reorganizar com sucesso ao abrigo do Chapter 11 of Bankruptcy Act (da Lei de
Faléncias norte-americana); (3) tem feito esfor¢os infrutiferos, de boa-fé, para
encontrar alternativa razoavel que mantenha seus ativos tangiveis e intangiveis
no mercado relevante e que represente um perigo menos grave a concorréncia
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Primeiramente, é preciso que a sociedade em situagdo de crise seja inca-
paz de honrar suas obrigagdes comerciais e financeiras em um futuro préximo.
Nao necessariamente ela ja precisa estar insolvente ou em estado falimentar no
momento da operagao. Aqui comegam as dificuldades para aplicagdo da failing
firm defense no caso concreto. Mensurar o tempo exato desse “futuro proxi-
mo’, bem como avaliar previamente o risco de uma sociedade falir ndo sdo
tarefas simples. Isso requer um profundo estudo acerca da situagdo financeira
da sociedade, uma consolidada avaliagdo do cenario econdmico e regulatério
no qual a sociedade em crise esta inserida, bem como um profundo conheci-
mento sobre as possibilidades de recuperacéo, a luz da legislacao falimentar
vigente.

E dever do aplicador do direito, pois, avaliar se a sociedade empresaria
ndo seria capaz de se reabilitar conforme as disposi¢des estabelecidas na legis-
lagao falimentar, que, no caso do Brasil, conta com os importantes institutos da
recuperagdo judicial e da recuperagao extrajudicial. Esse é justamente o segun-
do ponto que deve ser analisado, conforme expdem as autoridades america-
nas. O Bankruptcy Act é alegislacao dos Estados Unidos que trata da sociedade
empresaria em crise e das suas possibilidades de recuperagdo. Aqui, necessa-
riamente, havera uma intercessdo entre a legislagao falimentar e a legislacao
antitruste, de maneira que, ao analisar o caso concreto, o aplicador devera, a
partir dos dispositivos que tratam das possibilidades de recuperagdo empresa-
rial, perquirir se ndo ¢ plausivel a reorganizagao da atividade empresaria sem
que, necessariamente, tenha que ser concretizada a operagdo sob analise.

Em terceiro lugar, deve ser observado se, de boa-fé, a sociedade empresa-
ria realizou esforgos para obter outra solu¢do menos danosa a concorréncia, de
maneira a também manter seus ativos tangiveis e intangiveis no mercado rele-
vante. Neste ponto sera avaliado se a sociedade em crise poderia vender seus
ativos para outro agente econémico que nao o pretenso comprador, cuja parti-
cipagdo no mercado fosse menor, a fim de evitar uma concentragio excessiva.

Finalmente, a autoridade antitruste deve investigar o que ocorrera com
os ativos da sociedade caso a operagdo nao seja realizada. Se a saida do mer-
cado dessa for¢a de produgao significar uma perda de produtividade naquele
setor, a qual podera reduzir o bem estar do consumidor, a operagao seria uma
solu¢do menos gravosa a concorréncia. Novamente, apenas o caso concreto
ird oferecer os parametros necessarios para a solu¢ao da questao. A depender
da estrutura do mercado, a participagdo do agente em crise, apds a sua saida,
ira ser distribuida de maneira equanime entre os demais competidores (se eles

do que a proposta de fusdo; e (4), caso inexista a aquisi¢do, os ativos da empresa
sairiam do mercado relevante” (tradugao livre).
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tiverem capacidade de producédo ociosa para absorver a demanda), situagdo na
qual a saida dos ativos pode até gerar um cendrio competitivo melhor do que
o da operagcao.

Contudo, caso ndo haja no mercado capacidade ociosa de produgao, ou
apenas o agente lider tenha a possibilidade de suprir a necessidade da deman-
da, em um cenério de mercado sem a sociedade empresaria em crise, a ope-
ragao pode realmente ser uma alternativa viavel, sob o aspecto concorrencial,
para evitar a saida dos ativos do mercado. Nesse segundo cenario (apenas o
lider tem capacidade ociosa para suprir a demanda), é muito provavel que o
lider adquirente absolva, de toda forma, a participa¢ao de mercado da socie-
dade empresaria, razdo pela qual ndo seria razoavel impedir a operagio, ja que
o mercado, pela sua estrutura, ird necessariamente se concentrar apos a saida
da failing firm.

Em 19 de agosto de 2010, a autoridade antitruste dos Estados Unidos
publicou nova versao do Horizontal Mergers Guideline na qual também cons-
ta, expressamente, a previsao dos requisitos para aplicagdo da teoria da failing
company. As regras acima explicitadas sobre a teoria foram mantidas nesta
nova versao, a qual trata do assunto nos seguintes termos:

a merger is not likely to enhance market power if imminent failure, as
defined below, of one of the merging firms would cause the assets of that firm
to exit the relevant market. This is an extreme instance of the more general
circumstance in which the competitive significance of one of the merging
firms is declining: the projected market share and significance of the exiting
firm is zero. If the relevant assets would otherwise exit the market, customers
are not worse off after the merger than they would have been had the merger
been enjoined. The Agencies do not normally credit claims that the assets of
the failing firm would exit the relevant market unless all of the following cir-
cumstances are met: (1) the allegedly failing firm would be unable to meet its
financial obligations in the near future; (2) it would not be able to reorganize
successfully under Chapter 11 of the Bankruptcy Act; and (3) it has made un-
successful good-faith efforts to elicit reasonable alternative offers that would
keep its tangible and intangible assets in the relevant market and pose a less
severe danger to competition than does the proposed merger (FTC, 2010)."”

17. “[...] Uma operagido de concentragio nio é suscetivel de reforcar o poder de mer-
cado se o fracasso iminente, conforme definido a seguir, de uma das empresas
em concentragio puder causar a saida dos ativos dessa empresa do mercado re-
levante. Este é um exemplo extremo de uma circunstancia mais geral na qual a
importancia competitiva de uma das empresas objeto de fusdo estd em declinio:
a quota de mercado projetada e a importancia da empresa em crise sdo zero. Se
os ativos em causa sairem do mercado, os clientes ndo estardo piores depois da
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Um ponto de destaque importante para essa nova norma americana é
fato de ela trazer expressamente a definicdo do que seria uma alternativa ra-
zoavel de oferta para os ativos. Segundo as autoridades dos Estados Unidos,
qualquer oferta de compra dos ativos da sociedade em crise por um preco
acima do valor de liquidagdo é considerada uma alternativa viavel, para os fins
de ndo aplica¢do da teoria da failing firm. Valor de liquidagdo é o valor mais
alto que os ativos podem alcangar para a utilizagio fora do mercado relevante
(FTC, 2010).

A Comissao Europeia, por sua vez, tem a possibilidade e a obrigagao de
proibir as operagdes que criem ou fortalecam um agente com posi¢do domi-
nante na Unido Europeia de maneira anticompetitiva, nos termos do art. 2 da
Merger Regulation hoje vigente (Council Regulation EC n. 109/2004). E impor-
tante entender aqui a competéncia da Comissido Europeia, tendo em vista que
os diversos paises que compdem o bloco mantém também, em suas respecti-
vas jurisdi¢oes, autoridades de prote¢do a concorréncia em funcionamento. O
6rgao analisa operagdes que tenham a chamada Community Dimension, que
seriam aquelas nas quais:

(i) The combined aggregate worldwide turnover (from ordinary activi-
ties and after turnover taxes) of all the undertaking concerned (in the case
of the acquisition of parts of undertakings, only the turnover relating to the
parts which are the subject of the concentration shall be taken into account
with regard to the seller'® (s)) is more than EUR 5.000 million (special rules
apply to banks); and (ii) the aggregate Community-wide turnover of each of
at least two of the undertakings concerned is more than EUR 250 million,
unless (iii) each of the undertakings concerned achieves more than two-

fusdo. A saida dos ativos da empresa do mercado relevante serd relevante se todas
as condigdes seguintes forem satisfeitas: (1) a empresa supostamente em crise nio
seria capaz de cumprir suas obriga¢des financeiras no futuro préximo, (2) nio
seria capaz de se reorganizar com sucesso sob o Capitulo 11 do Bankruptcy Act,
e (3) tem feito esforgos infrutiferos, de boa fé, para obter ofertas alternativas ra-
zodveis que iriam manter seus ativos tangiveis e intangiveis no mercado relevante
e que constituam um menor perigo para a concorréncia do que a proposta de
fusdo” (FTC, 2010 - tradugcio livre).

18. Aqui estd uma diferenca relevante em relagio a legislagio brasileira, para a qual o
faturamento, quando utilizado como critério de conhecimento de operagio, nio
se restringe ao faturamento atinente a parte dos ativos do vendedor que esta sen-
do negociada. A lei brasileira simplesmente fala, para conhecimento da operagio
pelo SBDC, em faturamento superior a R$ 400 milhdes de qualquer um dos par-
ticipantes da operacio.
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-thirds of its aggregate Community - wide turnover within one and the same
member state (ECC, 2010, p. 4)."

Em 1995, a Organizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), por meio do seu comité de competi¢do, promoveu deba-
te para tratar sobre a aplicagao failing firm defense nas diversas jurisdi¢coes de
seus paises-membros. Aquela época, os representantes da Comissdo Europeia
registraram no encontro que nem na regulagdo entdo vigente sobre fusoes e
aquisi¢oes (Council Regulation EC n. 4.064/1989), nem em qualquer outro ato
normativo da comunidade, havia a defini¢do da teoria de failing firm (OCDE,
1996, p. 91-94).

Ocorre que, mesmo na auséncia de dispositivo normativo, a Comissao
havia desenvolvido, ja em 1995, o conceito de rescue merger para os casos de
atos de concentragdo envolvendo sociedades empresarias em crise. Para a au-
toridade antitruste da Unido Europeia, é importante que a operagdo nao seja
considerada como a causa da deterioragdo da estruturagdo competitiva do
mercado. Ou seja, a Comissdo aprovara a operagdo com espeque na teoria da
failing firm apenas se restar demonstrado que, mesmo sem o ato de concen-
tracdo, a posi¢do dominante do agente lider seria, semelhantemente, fortale-
cida. Sobre o assunto, assim dispde expressamente o Guia de Concentragdes
Horizontais da Unido Europeia: “The basic requirement is that the deteriora-
tion of the competitive structure that follows the merger cannot be said to be
caused by the merger”® (ECC, 2010, p. 187).

No mais, trés foram os requisitos delineados pela autoridade de controle
antitruste na Europa para a aplicacao da failing firm defense:*'

19. “(i) O faturamento total em nivel mundial (a partir de atividades normais e apds
o volume de impostos) de todas as empresas relacionadas a operagdo (no caso
da aquisi¢do de partes de empresas, apenas o volume de negécios referente as
parcelas que sdo objeto da operagio serd tido em conta, no que diz respeito ao(s)
vendedor(es)) for superior a 5 bilhdes de euros (regras especiais aplicaveis aos
bancos), e (ii) o faturamento de negécios em nivel comunitario de cada um de
pelo menos duas das empresas envolvidas na operagéo for superior a 250 milhdes
de euros, a menos que (iii) cada uma das empresas em causa realize mais de dois
tercos de seu volume total de neg6cios em um unico Estado-Membro” (tradugio
livre).

20. “O requisito basico é que a deterioragdo da estrutura concorrencial do mercado
apos a operagdo ndo pode ser tida como causada por esta” (tradugio livre).

21. Hoje esses requisitos estdo expressamente previstos no item VIII do Guia de And-
lises de Concentragdo Horizontal da Unido Europeia, elaborado em margo de 2004
(ECC, 2010, p.178-187), mas ja haviam sido estruturados desde 1995.
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First, the allegedly failing firm would in the near future be forced out
of the market because of financial difficulties if not taken over by another
undertaking. Second, there is no less anti-competitive alternative purchase
than the notified merger. Third, in the absence of a merger, the assets of the
failing firm would inevitably exit the market (ECC, 2010, p. 187).%

A primeira e a tltima regra transcritas acima sdo idénticas a primeira e a
ultima impostas pelas autoridades americanas, conforme listagem supra. Sem
a existéncia da operacio, a sociedade empresaria em crise podera desaparecer
do mercado, tendo em vista que ndo conseguira quitar suas obrigagdes em
um futuro préximo. A segunda regra também encontra paralelo perfeito no
modelo americano, qual seja o de se perquirir por outra solugio menos anti-
competitiva para o mercado.

Assim, em sintese, analisando os dois modelos, podem ser elencados os
seguintes requisitos para a aplicacdo da failing firm defense: (i) a sociedade
empresaria em crise deve ser incapaz de cumprir suas obrigagdes em um fu-
turo proximo; (ii) ela ndo deve ser capaz de reorganizar-se com sucesso ao
abrigo da legislacdo falimentar vigente; (iii) deve ter feito esfor¢os para obter
uma solugdo alternativa menos anticompetitiva, sem contudo obter éxito, ou,
alternativamente, demonstrar que uma solugdo menos anticompetitiva ¢ invi-
avel; (iv) deve restar demonstrado que, na auséncia da aquisi¢do, os ativos da
empresa iriam sair do mercado relevante;* (v) finalmente, deve haver indicios
de que, se a fusdo ou aquisi¢do da empresa em crise nao ocorrer, praticamen-
te toda a sua participagdo de mercado iria, invariavelmente, para o pretenso
adquirente.”

3.2 Aplicagdo da teoria em outras jurisdicbes®

No Canada, existe a previsao da teoria da failing company no guia de fu-
soes denominahe Merger Enforcement Guideline, exigindo-se os seguintes re-

22. “Primeiro, a sociedade em faléncia poderia ser for¢ada a sair do mercado, em um
futuro proximo, em razdo de dificuldades financeiras, caso nio seja adquirida
por outra. Segundo, ndo existe uma alternativa menos anticompetitiva do que a
compra apresentada. Terceiro, na auséncia da fuséo, os ativos da sociedade em
faléncia poderiam sair, inevitavelmente, do mercado” (tradugéo livre).

23. Estes quatro primeiros sdo baseados nos requisitos elencados pela autoridade an-
titruste americana.

24. Este tltimo deriva da experiéncia da autoridade antitruste europeia.

25. Aqui serd exposto, de maneira sucinta, como outras jurisdi(;(")es, com excecdo dos
Estados Unidos e da Comissdo Europeia, tratam da failing firm defense. Isso por-
que essas duas jurisdi¢des serviram de arcabougo para a elaboragao dos tdpicos
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quisitos para a sua aplicacao: (i) a empresa deve estar falida ou na iminéncia
de falir, (ii) ndo deverao existir quaisquer outras solu¢oes menos prejudiciais
ao mercado e, (iii) deve-se constatar que, na auséncia do ato de concentragéo,
os ativos da empresa sairiam do mercado.

O Competition Bureau, autoridade de direito antitruste canadense, ira
analisar o que ocorreria com as sociedades em crise caso a operacdo nio se
concretizasse. Sera considerada uma empresa na iminéncia de falir aquela que
estiver proxima da insolvéncia, iniciou um processo de faléncia voluntario ou
tem contra si pedido de faléncia. Antes de aprovar uma operagdo envolvendo
failing firm, o Competition Bureau vai olhar para alternativas menos lesivas,
incluindo a aquisi¢ao por outro comprador, uma possivel reestruturagio so-
cietaria, ou outra forma de liquidagdo (GCR, 2010a).

No Japdo, segundo prescreve seu guia de fusdes e aquisigoes de 2007,
a autoridade japonesa responsavel pela analise antitruste, o Japan Fair Trade
Comission (JFTC), deve considerar os seguintes requisitos cumulativos para
que a defesa da sociedade empresaria em crise seja aceita: deve restar claro que
uma das partes envolvidas na operagio ¢, ou sera, em curto espago de tempo,
insolvente, além de que é preciso investigar se ndo existe solugdo menos an-
ticompetitiva para resguardar os ativos da failing firm no mercado. Existindo
esses dois requisitos, a teoria é uma solugdo viavel, sob o ponto de vista con-
correncial, na jurisdicdo japonesa, para que a concretizagdo da operagao res-
guarde os ativos da sociedade insolvente (GCR, 2010b).

No Reino Unido, a autoridade antitruste inglesa, UK’s Office of Fair
Trading (OFT), durante o ano de 2009, discutiu intensivamente se a crise
mundial traria algum impacto no entendimento daquele 6rgao sobre os cri-
térios para aceitagdo da teoria. Contudo, verificou-se que os requisitos para
reconhecimento da failing firm defense mantiveram-se inalterados. As socieda-
des em crise continuaram, mesmo em periodo de dificuldade financeira, tendo
que demonstrar que a empresa-alvo acabaria por sair do mercado na auséncia
da concentragdo e que ndo havia nenhuma alternativa substancialmente me-
nos anticoncorrencial para o caso. Em contrapartida, o Reino Unido tem ati-
vamente abordado o papel potencial que a crise financeira pode desempenhar
na avaliacdo da operacdo e, em especial, na empresa insolvente, para reafirmar
a sua orientac¢ao pela utilizacao da teoria.

Em um caso julgado no final de 2008, a autoridade antitruste inglesa apli-
cou o conceito de empresa insolvente para facilitar a aquisicdo pela HMV de
15 lojas pertencentes a seu concorrente direto, a Zavvi entretenimento, cadeia

precedentes, sobretudo aquele que buscou definir os critérios genéricos para a
aplicagdo da teoria.
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de varejo. Na decisdo, os principios tradicionais de utilizacao da failing firm
defense foram aperfeicoados. Por exemplo, consideraou-se em menor detalhe
se a saida das lojas em questdo era inevitavel na auséncia da concentragdo, ou
se havia qualquer perspectiva séria de saneamento, dedicando a autoridade
britanica maior aten¢do simplesmente ao fato de que o fechamento das lojas
em questdo seria bem pior para os consumidores do que a fusido (GCR, 2010c).

Contudo, nem todos os paises apresentam bases normativas claras para a
aplicagao da teoria. Muitas jurisdi¢des, sobretudo a dos paises em desenvolvi-
mento, ainda ndo elaboraram os postulados da failing firm defense. E o caso da
Africa do Sul, por exemplo.

No final de 2009, em reunido realizada pela OCDE entre autoridades de
defesa da concorréncia de varios paises para discutir a failing company, os re-
presentantes da Africa do Sul confirmaram que naquela jurisdigdo o fato de
a sociedade objeto da operagao estar em crise ¢ apenas mais um critério que
sera avaliado para considerar se uma fusdo ou aquisi¢do sera favoravel a con-
corréncia. Nao existe o arcabougo normativo nem empirico (casos julgados)
que sustente a independéncia da teoria, ou sua aplicacio como uma defesa au-
tonoma. Além disso, segundo os agentes da Africa do Sul, os critérios estabe-
lecidos pelos Estados Unidos e pela Unido Europeia servem como parametro,
mas mesmo que todos eles, em um caso concreto, sejam preenchidos, outros
fatores serdo levados em consideragido antes que a autoridade de defesa da con-
corréncia decida pela aprovagdo do ato de concentragdo submetido (OCDE,
2010, p. 8).

3.3 Afailing firm defense no Brasil

Como ja dito, ndo hd na legislagao brasileira, nem nos atos normativos
elaborados pelos agentes administrativos que compdem o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, a previsdo da failing firm defense expressa. Contudo,
isso ndo constituiu empecilho para que, em diversos casos, 0 CADE discutisse
a aplicagdo da teoria, tendo sido encontrado um caso em que a aprovagio da
operacdo foi pautada primordialmente pela aplicacdo da defesa.”® E possivel

26. Dois foram os mecanismos de pesquisa utilizados para buscar, na jurisprudéncia
do CADE, julgamentos que tratassem da teoria da failing firm. Primeiro, utilizou-
-se a pesquisa dirigida do Google para procurar no dominio www.cade.gov.br as
expressoes “failing firm” e “rescue merger”. Segundo, foram analisados todos os
pareceres da Procuradoria do CADE emitidos entre os anos de 1994 a 2009, os
quais se encontram encadernados e arquivados na biblioteca da autarquia. Ao
todo foram selecionados sete precedentes que demonstram de maneira clara
como a teoria vem sendo discutida no Brasil.
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dizer, assim, que na jurisdi¢ao administrativa brasileira de prote¢do a concor-
réncia existe precedente de aplicagdo da teoria da failing firm.

Depois da transformac¢ido do CADE em autarquia federal, fato que ocor-
reu ap6s a promulgacao da Lei 8.884/1994, a primeira discussdo acerca da
aplicagao da teoria da failing firm se deu no Ato de Concentragdo 0044/1995,
julgado em 17 de dezembro de 1997, de relatoria do ex-conselheiro Renault
de Freitas Castro. Tratava-se da aquisi¢ao pela Companhia Sidertrgica Belgo-
-Mineira de ativos da Mendes Junior Siderurgia S.A. Na ocasido, exp0s o con-
selheiro relator:

A SEAE, em seu parecer sobre o presente ato, considera que o argu-
mento da empresa insolvente pode ser aplicado ao caso em questio, visto
que a proposta de arrendamento feita pela Belgo-Mineira foi aceita porque
outras propostas originarias da Agominas, Acesita, CSN e Usiminas, ou seja,
provenientes de empresas fora do mercado relevante em questdo, nao obti-
veram éxito. Concluiu a SEAE, como ja visto, que a operagédo é passivel de
aprovagio, considerando que a insolvéncia da MJS justifica a significativa
elevagdo no grau de concentracio do mercado relevante. Semelhante foi a
conclusido da SDE, que, pelo mesmo motivo, considerou a operagdo sob a
égide do art. 54 da Lei 8.884/94. De inicio, vale lembrar que o argumento
da empresa insolvente é reconhecianto pela doutrina como pela jurispru-
déncia nos casos em que as requerentes efetivamente demonstram que uma
delas esta em situacéo de insolvéncia e, ainda, que a outra detém capacidade
econdmica e financeira para impedir que os ativos da empresa insolvente
deixem o mercado (Brasil, 1997).

Os critérios utilizados para a analise da teoria, neste caso, foram os mes-
mos elencados pela autoridade antitruste norte-americana. O Conselheiro
considerou que nao restaram demonstrados os esfor¢os de boa-fé da sociedade
empresaria em crise para poder encontrar alternativa razoavel para aquisi¢do,
bem como ndo havia certeza de que, inexistindo o ato, os ativos da empresa
deixariam o mercado. O ato foi aprovado porque, segundo entendimento do
CADE, mesmo descartando a teoria da failing company, a operagao promove-
ria maior equilibrio concorrencial no mercado relevante.

No Ato de Concentragdo 0092/1996, sob a relatoria do ex-conselheiro
Marcelo Procépio Calliari, julgado em 15 de abril de 1998, referente a aqui-
sicao da Celite S.A., que estava em concordata, pela Incepa, no mercado de
lougas sanitarias, a tese foi ventilada pelas empresas, tendo sido rejeitada pelo
CADE, porque ndo havia demonstragdao de que os ativos teriam efetivamente
sido oferecidos a outros concorrentes. A operagio foi aprovada sem restricdes,
tendo por fundamentos a existéncia de efetiva rivalidade, bem como a ausén-
cia de significativas barreiras a entrada no mercado (Brasil, 1998a).
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No Ato de Concentragao 0084/96, julgado em 12 de agosto de 1998, o
CADE analisou a teoria na opera¢do de aquisi¢do de controle da Metal Leve
S.A. Industria e Comércio pela Cofap — Companhia Fabricadora de Pegas e
pela MAHLE GmbH. A relatora Lucia Helena Salgado e Silva entendeu que
ndo ficou comprovado que a Metal Leve S.A. estivesse realmente em situagdo
pré-falimentar, rejeitando, pois, a failing firm defense. Novamente os critérios
do direito antitruste norte-americano foram utilizados para embasar a decisao
do CADE. A operagéo foi aprovada com restrigdes, pois alguns ativos da Metal
Leve S.A. tiveram que ser alienados (Brasil, 1998b).

A aquisi¢do da Baesa pela Brahma, referente ao mercado relevante de
refrigerantes carbonados, foi apresentada ao CADE por meio do Ato de
Concentragao 08012.007374/1997-34, cuja relatoria foi do ex-conselheiro
Arthur Barrionuevo Filho. Novamente a teoria foi alegada, tendo em vista que
a Baesa estava em dificuldades financeiras. Contudo, o Plenario do CADE a
rejeitou, com espeque nos requisitos norte-americanos, uma vez que nao foi
demonstrada a inexisténcia de compradores alternativos viaveis. O processo
foi julgado em 30 de setembro de 1998, tendo sido a operagdo aprovada sem
restri¢cdes, sobretudo por conta da rivalidade existente no setor, liderado pela
Coca-Cola (Brasil, 1998c).

O Ato de Concentragdo 08012.005205/99-68, referente a compra da Casil
Industria e Comércio S.A. pela Sdo Juliano Participa¢des Ltda., sob a relatoria
do ex-conselheiro Roberto Augustos Castellanos Pfeiffer, foi julgado em 1.
de junho de 2005. A Casil atravessava dificuldades financeiras, e isso foi ar-
gumentado pelas empresas como motivo da aprovagao da operagao. Embora
a tese da failing firm nao tenha sido expressamente mencionada, tanto a SDE
quanto a SEAE afastaram a hipotese, porquanto a situagao de iminente quebra
da sociedade empresaria ndo estava materializada (Brasil, 2005). A operagdo
foi aprovada sem restricdes por outros motivos.

Outro caso importante foi o Ato de Concentracio 08012.014340/2007-
-75, julgado em 13 de fevereiro de 2008, no qual o CADE, a partir de po-
sicionamento exposto nos pareceres da SEAE, da SDE e da Procuradoria
Federal, utilizou a doutrina da failing company para aprovar a aquisi¢ao, pela
Votorantim Metais Zinco S/A, dos direitos minerarios da massa falida da
Mineragao Areiense S/A.

A Votorantim foi considerada nos autos como um monopolista, e iria,
de certa forma, ampliar seu poder de mercado com a operagao. O principal
fundamento pela aprovagio foi o de que a empresa adquirida era um agente
inoperante (ja falido). Sobre o assunto, a Procuradoria do CADE, apds citar
no seu parecer trecho do voto do conselheiro Renault Freitas de Castro no AC
0044/1995 ja referido, expds:
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Cuidando-se os requisitos acima declinados com a situagdo em apreco,
pode-se constatar o total preenchimento. A empresa esta falida, a adquirente
¢ manifestamente solvente e o processo de venda se deu por meio de um
certame publico, franqueado a qualquer interessado [...] em principio, ndo
se vislumbra a possibilidade de efetivacdo de outras solugdes menos anti-
competitivas ao mercado. Conforme exposto pela Requerente, o contrato de
arrendamento ocorreu mediante realizacdo de certame judicial, ao qual ndo
ocorreu qualquer interessado, a exce¢do da propria requerente. Nao sendo
apresentados outros compradores concorrencialmente preferenciais, ndo ha
que se falar em outras solu¢des menos anticompetitivas. Considerando o ex-
posto, a teoria da failing company é, em tese, aplicavel ao caso em questio, vez
que as decorréncias do ato de concentragdo sio mais benéficas ao mercado
do que a manuten¢ido de massa falida e inutilizagdo dos ativos minerarios
(Brasil, 2008a).

O Plenario do CADE concordou a unanimidade com os fundamentos
expostos no voto do ex-conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcellos, relator
do caso que assim fundamentou a aprovagio da operacdo sem restricoes:

As requerentes defenderam a aplicagdo da teoria concorrencial da fai-
ling company para que o Ato de Concentragido fosse aprovado, seguindo o
rito sumdrio [...]. A SEAE, seguida pelos Pareceres da ProCADE, acolheu
essa teoria. No entanto, apesar da alta concentragio, a SEAE, apds cuidadosa
andlise, entendeu que a probabilidade de exercicio de poder de mercado por
parte das Requerentes era baixa, dadas as condigdes de entrada no mercado,
arivalidade entre os participantes e a possibilidade de importagio, sob certas
condigOes, proveniente de um nuimero significativo de ofertantes interna-
cionais. Além disso, a Secretaria entendeu que havia forte poder de barga-
nha das sidertrgicas, setor que mais absorve o zinco como matéria-prima.
Considerando essas informagdes, somado ao fato de se tratar de aquisi¢do de
direitos minerarios de uma empresa em fase de liquidagao judicial (teoria da
failing company), e, em especial, no qual houve leildo judicial com proposta
apenas da VMZ, ha de se considerar que é desnecessaria a solicitagdo de
maiores informagdes acerca do mercado, de modo que a operagido deve ser
aprovada sem restri¢des (Brasil, 2008b).

Ainda que outros motivos tenham sido listados para a aprovagao da ope-
ragdo, a aplicagdo da teoria da failing firm foi a ratio decidendi do julgado,
configurando esse caso, pois, um precedente no qual o CADE, ao analisar uma
operagao, constatou o preenchimento de todos os requisitos para a failing com-
pany defense e a aplicou.

Finalmente, um caso mais recente em que houve a discussdo da teoria
foi o Ato de Concentragao 08012.000304/1998-81, julgado em 23 de julho de
2008, o qual tratava da transferéncia de todo o acervo industrial da Amadeo
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Rossi S.A. para a sociedade Forjas Taurus S.A. Apesar de a Taurus ter listado a
situagdo financeira pela qual atravessava a Rossi S.A. como fundamento para
aprovacao da opera¢ao, nao foram encontrados, nos autos, todos os elementos
necessarios para a utilizacao da failing firm defense. A Procuradoria do CADE,
na ocasido, mencionou:

Por outro lado, o argumento de que a operagdo apenas se concretizou
porque a Rossi atravessava sérias crises financeiras, numa tentativa de se apli-
car a teoria da failing company defense ao caso, ndo merece prevalecer neste
momento [...]. Como se observa, ndo ha nos autos elementos que compro-
vem a existéncia dos requisitos exigidos para a aplicacio da failing company
defense. Os demonstrativos contabeis da Rossi (fls. 607/610) ndo conduzem
a conclusdo do estado falimentar da empresa, nem hd comprovagio de que
os ativos da Rossi inevitavelmente sairiam do mercado, caso ndo houvesse
o ato de concentragdo. A proposito, convém salientar que a Rossi continua
explorando a atividade economica, embora ndo mais atue no mercado de
armas curta (Brasil, 2008c¢).

A operagéo foi aprovada, mas nao por se tratar de uma sociedade empresa-
ria em crise. Segundo o conselheiro relator Luis Fernando Rigato Vasconcellos,
o principal fundamento foi, entre outros, o lapso de 10 anos encontrado entre
a realizacdo da operagio e a sua notificagao ao CADE. Qualquer interveng¢io
no caso, segundo o CADE, poderia ser mais prejudicial a concorréncia do que
a operacdo. Contudo, multa substancial por conta da notificagdo intempestiva
foi infligida aos agentes (Brasil, 2008d).

Assim, a analise de casos permite constatar que a teoria da failing firm
ha muito é discutida nos processos de ato de concentra¢ido submetidos ao
CADE, tendo o Conselho, na maioria deles, utilizado os critérios da doutri-
na norte-americana. Apesar de nio existir uma sistematizacdo que permita
concluir por uma evolugéo linear do entendimento, ja houve precedente em
que o CADE reconheceu todos os elementos presentes para aplicar a defe-
sa da sociedade empresaria em crise, adotando a teoria como ratio decidendi
da aprovacao. Isso porque, a despeito da auséncia de previsao normativa (leis
em sentido estrito e atos normativos infralegais), a teoria vai ao encontro das
finalidades da legislacao antitruste vigente, conforme restou ponderado pelo
ex-conselheiro Arthur Barrionuevo, no trecho do seu voto a seguir transcrito:

Considero razodveis — dentro do espirito da Lei 8.884/94 - as condi¢des
impostas na jurisprudéncia americana, para a analise dos efeitos concorren-
ciais de uma operagdo envolvendo firmas em estado falimentar. A tese da
firma falimentar busca estabelecer critérios que mostrem - sem qualquer da-
vida - que a absor¢do de uma firma falida por um concorrente, nio provoca
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danos ao processo competitivo. Neste sentido, é uma preocupagio equiva-
lente a aquela presente no Art. 54 da Lei 8.884/94 (Brasil, 1998c).

De maneira semelhante, a Procuradoria do CADE exp6s na seguinte
passagem:

[...] ndo obstante inexistam quaisquer previsoes acerca da failing com-
pany defense na legislagao brasileira, ela apresenta-se em consonéncia com
o sistema juridico de defesa da concorréncia brasileira. Sendo o objetivo do
direito antitruste a maximiza¢ao do bem-estar, é inevitavel fazer-se a ponde-
ragdo entre as perdas sociais decorrentes da concentragio econémica - ilus-
trado pelo triangulo de peso morto e outros quejandos - e os beneficios so-
ciais proporcionados ao se evitar a destrui¢do de riquezas - ativos tangiveis e
intangiveis que se perderiam com a faléncia (Brasil, 2008a).

O estudo dos precedentes julgados pelo CADE e dos requisitos para apli-
cagdo da teoria em outras jurisdicoes demonstra que a utilizagdo da failing
firm defense no Brasil vai ao encontro do sistema juridico de defesa da concor-
réncia e dos principios estabelecidos na Lei 8.884/1994. Por isso, entende-se
plenamente possivel, com o arcabougo legislativo hoje existente, que a SDE e
a SEAE, em um préximo Guia de Andlises de Concentragdes Horizontais, abor-
dem expressamente a previsao da failing firm doctrine.

A utilizagdo da teoria da failing company nao apenas esta conforme com
os ditames da Lei 8.884/1994, como também esta alinhada aos principios que
embasaram a atual legislagao falimentar brasileira, a Lei 11.101/2005, também
conhecida como “Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias” O estudo desse
diploma legislativo é importante ndo apenas para a verificagao dos requisi-
tos da failing firm defense (mais especificamente para a analise da probabili-
dade de faléncia, em futuro proximo, da sociedade em crise, bem como das
possibilidades que a lei oferece para a sociedade se reorganizar com sucesso),
mas também para que seja demonstrado que sua aplicagdo na analise de atos
de concentragdo do CADE obedece ao principio da preservagdo da atividade
empresarial.

4. A aplicacao dafailing firm defense a partir da Lei 11.101/2005

A Lei 11.101, em vigor desde 9 de junho de 2005, é a chamada “Lei de
Faléncias” ou ainda “Lei de Recuperagdao de Empresas e Faléncias”. Este ul-
timo titulo, em verdade, é mais adequado, em razdo da relevancia atribuida
por esse diploma legal aos mecanismos de manuten¢ao da atividade empre-
sarial, que seriam a recuperacao judicial e a extrajudicial. Entretanto, por se-
rem de uso comum na doutrina, ambas as denominagdes serdo aqui utilizadas
indistintamente.
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A Lei de Faléncias disciplina ndo apenas os mecanismos de recuperagao
da sociedade empresaria em crise, mas também dispde acerca das formas de
alienagdo dos ativos da sociedade falida, de maneira a garantir que os credores,
observada a capacidade financeira da empresa em crise, possam receber o que
lhes é devido, de maneira proporcional e equinime, respeitada a classificagdo
de seus créditos (par conditio creditorum). Ou seja, trata-se de estatuto que
reune o conjunto de normas materiais e processuais aplicadas a hipdtese de a
sociedade empresaria sofrer alguma crise financeira.

A antiga Lei de Faléncias (Decreto-lei 7.661/1945), na forma como se
encontrava estruturada, ndo oferecia possibilidade efetiva de recuperacio ao
empresario individual ou a sociedade empresaria em situagdo de crise. O ins-
tituto da concordata servia mais como instrumento de burla aos credores do
que como salvaguarda para manutengdo da atividade economica da empresa.
Dai por que Rubens Requido mencionara que a faléncia e a concordata, “na
dentncia de empresarios e de juristas, se transformaram, pela obsolescéncia
de seus sistemas legais, mais do que nunca, em instrumentos de perfidia e de
fraude dos inescrupulosos” (Requido, 1985, v. 2, p. 248).

Observava-se que o sistema antes vigente ndo conseguia nem aten-
der a vontade dos credores, nem preservar a atividade empresarial em crise,
apresentando-se incapaz de prestigiar qualquer tipo de interesse. Aliada a essa
ineficiéncia, desenvolveu-se um consenso geral de que deveria ser perseguida
pela legislagdo falimentar, como meta primeira, a manutengio da atividade da
empresa, em decorréncia de tudo que representa, como unidade econdmica e
socialmente util, para a comunidade (Bezerra Filho, 2009, p. 41).

Esse foi o espirito de criagdo do vigente diploma falimentar e é a partir
desse norte que a aplica¢ao da failing firm nos atos de concentragdo subme-
tidos ao CADE pode ser valorada. O operador do direito, diante da auséncia
de previsdo normativa especifica da failing firm defense,”” deve buscar, no or-
denamento juridico vigente, para aplicar ao caso concreto, os principios e as
normas que regulam o fato social (a atividade empresarial em crise) objeto de
analise.

27. O principio da auséncia de lacunas no Ordenamento Juridico foi interpretado,
na verdade, pela grande maioria dos juristas positivistas, como uma fic¢ao de
politica juridica ou, pelo menos, da Ciéncia do Direito. Considerando a defini¢ao
de lacuna oferecida pelo Professor Tercio Sampaio Ferraz Junior, que a entende
como sendo “uma inadequagdo em relagdo em alguma coisa (Ferraz Janior, 2007,
p. 222)”, néo existe bem uma lacuna no caso da failing firm defense. Tanto a lei do
CADE quanto a Lei de Faléncias, embora ndo a abordem expressamente, possibi-
litam a sua aplicagdo.
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4.1 Fundamento na recuperagdo das empresas

A Lei 11.101/2005 trouxe, com as novas disposi¢cdes sobre a faléncia e a
recuperagdo (judicial e extrajudicial), uma visao diferente em rela¢ao ao di-
ploma falimentar anterior, porquanto passou a considerar como prioridade a
manutenc¢ao da atividade produtiva da empresa.

Demonstragao disso é, por exemplo, a ampliagdo de possibilidades forne-
cidas ao empresério para a recupera¢iao econdmico-financeira de seu empre-
endimento. E admissivel, nos termos da vigente Lei de Faléncias, que o empre-
sario, diante de uma situacéo de dificuldades, retina os credores e acerte com
eles um acordo de renegociagao de dividas, o qual podera ser homologado em
juizo, para, através de um consenso, constituir um titulo executivo judicial.
Esse ¢ o instituto da recuperagao extrajudicial, que, na sistematica da antiga lei
falimentar, consubstanciava ato fraudulento, motivador do pedido de faléncia
do empresario, porquanto o art. 2.° previa, em seu inciso III, como ato fali-
mentar, a convocagao de credores para lhes propor dilagao, cessdo de créditos
ou cessao de bens (Brasil, 2002, p. 148).

Outro exemplo que bem denota o espirito da Lei 11.101/2005 é o seu art.
50, que elenca 16 meios para serem utilizados pelo empresario na formulagio
do plano de recuperacio judicial (Brasil, 2005, p. 71-72). Poderao também ser
criados outros mecanismos, a critério do devedor, em acordo com os credores,
representados pela assembleia-geral, para salvaguardar a atividade da empre-
sa. A lei privilegia a chamada “solu¢do de mercado’, proveniente daqueles mais
familiarizados com a estrutura empresarial, que sdo os credores e o proprio
devedor, em detrimento do modelo da antiga legislagdo, a qual impunha uma
“solugdo judicial’, representada pela concordata, que se afastava, muitas vezes,
das necessidades da empresa em crise, impossibilitando sua recuperagio.

O operador do direito que pretenda aplicar a teoria da failing firm nos
atos de concentragdo submetidos a analise do CADE deve entender essa dina-
mica da legislagdo falimentar, pois um dos requisitos elencados pela doutrina
para aplicagdo da teoria ¢ justamente o de a sociedade em crise “ndo ser capaz
de reorganizar-se com sucesso ao abrigo da legislacao falimentar vigente”

Em todos os casos analisados no CADE ja listados, os votos que trata-
vam da failing company simplesmente faziam referéncia ao que esta disposto
no guia de andlises norte-americano, transcrevendo ipsis litteris o comando
de verificar a possibilidade de recuperagao da empresa “under Chapter 11 of
the Bankruptcy Act”. Nenhum julgado fazia mencao a legislacdo falimentar
brasileira, seja a atualmente vigente, seja ao revogado Decreto-lei 7.661/1945.
Contudo, em que pese essa auséncia de explicitacao das normas falimentares
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nos casos julgados, parece claro que nao deve ser a legislagdo americana o pa-
rametro do intérprete nos atos de concentragao analisados no Brasil.

O operador do direito deverda perquirir se, a luz do disposto na Lei
11.101/2005, mais especificamente nos artigos que tratam da recuperagéo ju-
dicial e extrajudicial, a sociedade empresaria em crise, cuja operagao de aquisi-
¢do é submetida a apreciagdo do CADE, pode ou nao, efetivamente, recuperar
por forgas proprias sua plena capacidade produtiva. E aqui apenas comegam
as dificuldades, porque, na teoria, toda e qualquer empresa pode ter um plano
de recuperagdo judicial ou extrajudicial bem-sucedido, mas, na pratica, poucas
conseguem.

Sdo tantos os fatores que irdo interferir no sucesso de um plano de re-
cuperagao judicial (aprovacao do plano pela Assembleia Geral de Credores,
autorizagdo do Judiciario, possibilidade de recurso pelo Ministério Publico,
entre outros) que, para aplicar a teoria da failing firm obedecendo ao requisito
ora analisado, ndo apenas deverd existir certa parcimdnia, como também ¢é
preciso entender bem a dindmica e as dificuldades da recupera¢do empresarial
na legislagdo falimentar.

Além disso, é notoria a finalidade em comum dos dois institutos, o da re-
cuperagao de empresa na Lei de Faléncias e o da failing firm no direito concor-
rencial: ambos visam preservar, no mercado, os ativos produtivos da empresa.

4.2 Fundamento no processo falimentar

Quando for constatado que a sociedade empreséria ndo podera se recu-
perar com base na legislacdo falimentar brasileira vigente, novamente é neces-
sario interpretar a Lei 11.101/2005, porquanto outro requisito para aplica¢ao
da failing firm é o fato de a “sociedade empresaria em crise ser incapaz de
cumprir suas obrigagdes em um futuro préximo”. Isso implica, necessariamen-
te, a analise das hipoteses de faléncia elencadas no art. 73, o qual trata dos
casos de convolagao da recuperacéo judicial em faléncia, e no art. 94 da Lei de
Faléncias.?®

28. “Art. 73. O juiz decretara a faléncia durante o processo de recuperagio judicial:
I - por deliberagdo da assembleia-geral de credores, na forma do art. 42 desta
Lei; IT - pela ndo apresentacio, pelo devedor, do plano de recuperagio no prazo
do art. 53 desta Lei; III - quando houver sido rejeitado o plano de recuperagio,
nos termos do § 4.° do art. 56 desta Lei; [V - por descumprimento de qualquer
obrigacdo assumida no plano de recuperagio, na forma do § 1.° do art. 61 desta
Lei. Pardgrafo inico. O disposto neste artigo ndo impede a decretagdo da faléncia
por inadimplemento de obrigagdo ndo sujeita a recuperagao judicial, nos termos
dos incisos I ou II do caput do art. 94 desta Lei, ou por pratica de ato previsto no
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Ocorridas quaisquer das hipoteses elencadas nesses dispositivos, a falén-
cia da sociedade empresaria podera ser decretada, dai advinodas as consequ-
éncias de um procedimento falimentar, com a possivel cessa¢do da atividade
produtiva empresarial.

Nio é correto afirmar que a faléncia acarreta necessariamente a inter-
rup¢do da atividade produtiva, porquanto, ainda que caracterizada uma das
hipoteses de faléncia listadas nos arts. 73 e 94, o diploma falimentar prevé,
preferencialmente, a venda dos ativos da empresa em bloco.

Dai por que o art. 75 da Lei de Faléncias prescreve que “a faléncia, ao
promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa preservar e otimi-

inciso III do caput do art. 94 desta Lei. [...] Art. 94. Sera decretada a faléncia do
devedor que: I - sem relevante razio de direito, ndo paga, no vencimento, obri-
gacio liquida materializada em titulo ou titulos executivos protestados cuja soma
ultrapasse o equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos na data do pedido de
faléncia; IT - executado por qualquer quantia liquida, ndo paga, ndo deposita e
ndo nomeia a penhora bens suficientes dentro do prazo legal; III - pratica qual-
quer dos seguintes atos, exceto se fizer parte de plano de recuperagio judicial: a)
procede a liquidagio precipitada de seus ativos ou lanca mdo de meio ruinoso ou
fraudulento para realizar pagamentos; b) realiza ou, por atos inequivocos, tenta
realizar, com o objetivo de retardar pagamentos ou fraudar credores, negécio si-
mulado ou alienagido de parte ou da totalidade de seu ativo a terceiro, credor ou
nao; ¢) transfere estabelecimento a terceiro, credor ou nao, sem o consentimento
de todos os credores e sem ficar com bens suficientes para solver seu passivo; d)
simula a transferéncia de seu principal estabelecimento com o objetivo de burlar
a legislagdo ou a fiscalizagdo ou para prejudicar credor; e) da ou refor¢a garantia
a credor por divida contraida anteriormente sem ficar com bens livres e desem-
baragados suficientes para saldar seu passivo; ) ausenta-se sem deixar represen-
tante habilitado e com recursos suficientes para pagar os credores, abandona es-
tabelecimento ou tenta ocultar-se de seu domicilio, do local de sua sede ou de seu
principal estabelecimento; g) deixa de cumprir, no prazo estabelecido, obrigacao
assumida no plano de recuperagio judicial. § 1. Credores podem reunir-se em
litisconsdrcio a fim de perfazer o limite minimo para o pedido de faléncia com
base no inciso I do caput deste artigo. § 2. Ainda que liquidos, ndo legitimam o
pedido de faléncia os créditos que nela ndo se possam reclamar. § 3.° Na hipétese
do inciso I do caput deste artigo, o pedido de faléncia serd instruido com os titu-
los executivos na forma do pardgrafo inico do art. 9.° desta Lei, acompanhados,
em qualquer caso, dos respectivos instrumentos de protesto para fim falimentar
nos termos da legislagdo especifica. § 4.° Na hipétese do inciso II do caput deste
artigo, o pedido de faléncia sera instruido com certiddo expedida pelo juizo em
que se processa a execucdo. § 5.° Na hipdtese do inciso III do caput deste artigo, o
pedido de faléncia descrevera os fatos que a caracterizam, juntando-se as provas
que houver e especificando-se as que serdo produzidas.
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zar a utiliza¢do produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os
intangiveis da empresa” (Brasil, 2005, p. 94) e o art. 140 preceitua, como pri-
meira hipdtese para realizagdo do ativo, “a alienagdo da empresa com a venda
de seus estabelecimentos em bloco” (Brasil, 2005, p. 168). Visando incentivar
a aquisi¢do dos bens que constituem o patrimdnio da empresa, o art. 141, em
seu inciso II, prescreve que o objeto da alienagéo estara livre de qualquer 6nus,
ndo havendo sucessao do arrematante das obrigagdes do devedor, inclusive as
de natureza tributaria e trabalhista (Brasil, 2005, p. 170).

Todas essas questdes devem ser conhecidas pelo aplicador da teoria da
failing firm defense. Além da possibilidade de decretagdo da faléncia em um
futuro préximo ser um requisito para a aplica¢ao da teoria, a dindmica da alie-
nagdo de ativos da sociedade empresaria em crise demonstra que, mais uma
vez, o legislador se preocupou com a manutengdo da atividade produtiva da
empresa, um dos escopos a ser alcancado com a aprovagdo de um ato de con-
centragdo sob o fundamento da failing firm defense.

5. Afailing firm defense como a aplicacao do principio da preservacao
da empresa

Os artigos supramencionados sao apenas exemplos do espirito da Lei de
Faléncias e de sua finalidade precipua em manter a empresa economicamente
viavel em funcionamento.”” O postulado que retrata essa premissa é conhecido

29. Nao se olvida que existem criticas a alguns dispositivos da Lei de Faléncias as
quais afirmam que o legislador nem sempre se preocupou com a manutengio da
atividade empresarial. O Professor Newton de Lucca, por exemplo, observa em
artigo intitulado “A reforma do direito falimentar no Brasil”, que: “nossa doutrina,
em que pesem os grandes nomes que a engalanaram e a engrandecem até hoje,
nunca teve o conddo de influir decisivamente nos movimentos reformistas de
qualquer espécie. Sempre foram outros interesses mais fortes, muito bem repre-
sentados pelas oligarquias dominantes, que determinaram a permanéncia ou a
mudanga de uma determinada disciplina normativa” (De Lucca, 1999, p. 27-28).
Referia-se o renomado professor, por exemplo, a exclusdo da recuperagdo judi-
cial dos créditos decorrentes de alienagdo fiducidria, de arrendamento mercantil
e de contratos de cAmbio para exportagdo (Brasil, 2005, p. 70-71), numa patente
demonstracio de beneficio as instituigdes bancarias, principais contratantes, dos
empresarios, nessas espécies de negocios. No que tange a faléncia, até os créditos
fiscais foram superados, ficando em terceiro lugar, abaixo dos créditos com garan-
tia real, na lista de classificacdo preferencial para recebimento de valores. Inclu-
sive para recuperac¢do extrajudicial, os créditos financeiros ficaram ressalvados,
haja vista o que dispoe art. 161 da Lei 11.101/2005 (Brasil, 2005, p. 188-189). Em-
bora haja esses dispositivos que favorecem as institui¢des financeiras, a nova lei,
no seu todo, é dotada de muita valia. Ndo apenas em decorréncia da defasagem
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pela doutrina comercial como o principal da preservacao da atividade em-
presarial, o qual esta previsto expressamente no art. 47 da Lei de Faléncias da
seguinte maneira:

A recuperacio judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo
de crise econdmico-financeira do devedor a fim de permitir a manutengéo
da fonte produtora do emprego dos trabalhadores, do interesse dos credores,
promovendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua fungéo social e o estimulo
a atividade economica (Brasil, 2005, p. 67).

O principio estd intrinsecamente ligado a nogao de fun¢éao social da em-
presa, porquanto é a partir da constatagio desta que se fundamenta a necessi-
dade de conservagdao do empreendimento mercantil. O jurista Waldo Fazzio,
ao explicar o referido principio, elenca algumas das fungdes sociais da empre-
sa, quando aduz:

A empresa é uma unidade econdmica que interage no mercado, compondo
uma labirintica teia de relagdes juridicas com extraordindria repercussio
social. E uma unidade de distribui¢do de bens e servicos. E um ponto de
alocagdo de trabalho, oferecendo empregos. E um elo da imensa corrente
do mercado que, por isso, ndo pode desaparecer (Fazzio Junior, 2005, p. 35).

Para Modesto Carvalhosa, a empresa tem uma fungdo social dbvia, na
qual sdo interessados o Estado, os empregados, os fornecedores e a comunida-
de em que estd inserida. O jurista foca a fungdo social em trés esferas: a das re-
lagdes com os empregados, a das vontades dos consumidores e a dos interesses
dos credores. Ele reconhece ainda o interesse pela protecao ambiental do meio
em que a empresa esta inserida (Carvalhosa, 1977, p. 237).

Quem bem retratou esse “fendmeno empresarial” foi Fdbio Konder
Comparato que, em aula inaugural proferida na Universidade de Sao Paulo,
em 1983, posteriormente publicada pela Revista de Direito Mercantil, afirmo:

Se se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo
e poder de transformacgio, sirva como elemento explicativo e definidor
da civilizacdo contemporanea, a escolha é indubitavel: essa instituigdo é a
empresa. E dela que depende, diretamente, a subsisténcia da maior parte da
populagio ativa deste pais, pela organizacio do trabalho assalariado. E das
empresas que provém a grande maioria dos bens e servigos consumidos pelo
povo, e ¢ delas que o Estado retira parcela maior de suas receitas fiscais. E

do antigo diploma falimentar e da vetusta concordata, mas também pelos novos
principios gerais e mecanismos que possibilitam o soerguimento da empresa.

101



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

em torno da empresa, ademais, que gravitam vérios agentes econdmicos nao
assalariados, como os investidores de capital, os fornecedores, os prestadores
de servi¢o (Comparato, 1983, p. 57).

Depreende-se, entdo, a nogdo de empresa como ente gerador de em-
pregos, de receita para o Erdrio, de bens de consumo, de investimentos, de
competitividade no mercado. Nao apenas por essas vertentes constatadas por
Comparato, mas a funcao social da empresa exprime-se também pelas gran-
des descobertas tecnoldgicas que emanam do seio empresarial, uma vez que o
mercado exige inovac¢ao constante, aliada a reducdo dos custos e a melhoria da
qualidade. A propria ideia de economicidade, hoje igualmente difundida em
outros setores da sociedade, é retirada dos principios empresariais.

A teoria da failing firm, ao privilegiar a manuten¢ao da atividade em-
presarial e absolver uma fusio que, pelos indices de concentragio econdmica,
poderia trazer prejuizos ao mercado, visa a garantir a aplica¢do do principio
da preservagdo da atividade societéria, um dos fundamentos da atual Lei de
Faléncias. Retorna-se, portanto, aos ensinamentos do Professor Hovenkamp,
que, ao tratar da failing firm, afirmara que sua histéria indica que ela foi pro-
vavelmente criada para proteger credores, socios e empregados de pequenas
empresas.

6. Conclusoes

O controle de estruturas realizado pelo SBDC ¢ um importante mecanis-
mo preventivo de protegdo a defesa da concorréncia. A teoria da failing firm é
justamente ventilada na analise de atos de concentra¢io e funciona como um
mecanismo de defesa dos agentes econdmicos, com a finalidade de distender
os critérios de aprovagao das operagdes notificadas. Sob o palio da failing firm
defense, aceitam-se fusdes e aquisi¢des que, normalmente, sem a existéncia
de uma sociedade empresaria em crise, seriam reprovadas ou teriam alguma
espécie de restrigao.

A aplicagdo da teoria da failing firm nos atos de concentragao submetidos
a andlise do CADE ndo apenas encontra fundamento na Lei 8.884/1994, mas
também na Lei 11.101/2005 (Lei de Recuperagio Judicial e de Faléncias), uma
vez que este diploma legal, assim como teoria da failing company, tem como
escopo principal a salvaguarda da atividade produtiva da empresa, garantindo
o efetivo exercicio de sua fungido social. Diante de um mesmo fato, a sociedade
empresaria em crise, convém que haja harmonia entre os distintos ramos do
direito, no caso o direito empresarial e o concorrencial. E o que se verifica com
a utilizagao da failing company defense perante o CADE.
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O estudo da legislagdo falimentar também é importante para que sejam
analisados alguns dos requisitos de aplicagdo da teoria da failing firm, os quais,
segundo experiéncia das autoridades de defesa da concorréncia dos Estados
Unidos e da Unido Europeia, podem ser assim enumerados: (i) a sociedade
empresaria em crise deve ser incapaz de cumprir suas obrigacdes em um futu-
ro proximo; (ii) ela ndo deve ser capaz de reorganizar-se com sucesso ao abrigo
da legislagao falimentar; (iii) deve ter feito esfor¢os para obter solucdo alter-
nativa menos anticompetitiva sem, contudo, obter éxito, ou, alternativamente,
deve demonstrar que uma solu¢do menos anticompetitiva é inviavel; (iv) deve
restar demonstrado que, na auséncia da aquisi¢do, os ativos da empresa iriam
sair do mercado relevante; (v) finalmente, deve haver indicios de que, se a fu-
sao ou aquisi¢cdo da empresa em crise nao ocorrer, praticamente toda a sua
participagdo de mercado iria, invariavelmente, para o pretenso adquirente.

Diversas outras jurisdicdes tém atos normativos que disciplinam a apli-
cagao da failing firm defense perante seus 6rgaos de defesa da concorréncia. No
Brasil, nem a lei nem os atos normativos infralegais tratam especificamente do
assunto. Contudo, apesar da auséncia de expressa previsao da teoria da failing
firm, o CADE, em diversos julgados, discutiu profundamente a tese e em um
precedente, o Ato de Concentragao 08012.014340/2007-75, chegou a aprovar
uma operagao utilizando como fundamento principal a failing firm defense.
Em regra, conforme se constatou a partir do estudo de casos, os critérios do
Guia de Analises de Concentra¢ao Horizontal norte-americano foram utiliza-
dos como pardmetro para a discussdo da teoria no CADE.

Entende-se plenamente possivel, com o arcabougo legislativo hoje exis-
tente, que a SDE e a SEAE, em um préximo Guia de Andlises de Concentragdes
Horizontais, abordem expressamente a previsao da failing firm doctrine, esta-
belecendo os seus requisitos.

Longe de encerrar o assunto, o presente trabalho busca apenas suscitar
no ambiente académico a discussio acerca do papel preventivo exercido pelo
CADE na defesa da concorréncia, bem como o debate sobre o intercambio
entre os diversos ramos normativos, com a finalidade de dar ao operador do
direito a seguranca juridica necessaria para trabalhar com assuntos tao rele-
vantes para o mercado e para a economia, como é o tema da sociedade empre-
sdria em crise.
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POS-GRADUACAO

DA NOTIFICACAO DE CONTRATOS DE
FORNECIMENTO E DE DISTRIBUICAO AO
SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

PaoLo Zuro Mazzucato

Resumo:

Este artigo propde uma reflexdo acerca dos critérios utilizados pelo CADE acerca da
notificacdo de contratos de fornecimento e de distribuicao, oferecendo, em conclusao, no-
Vos parametros em substituicdo aos atualmente utilizados.

1. Consideragoes preliminares

As estatisticas mostram que, anualmente, centenas de atos de concentra-
¢do sdo notificados ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).
Segundo dados apurados no intervalo de janeiro de 2000 a dezembro de 2009,
5.349 processos envolvendo a aplicagdo do art. 54 da Lei 8.884/1994 foram
distribuidos. O maior volume foi registrado em 2000 (668), e o menor em 2005
(393 processos); apesar da crise financeira de 2008, nesse ano e em 2009 fo-
ram comunicados as autoridades antitruste 631 e 460 operagdes empresariais,
respectivamente.’

Em determinados casos, a identificagdo de uma transacdo que se subsu-
me a letra do diploma concorrencial se faz de forma simples: é o que ocorre
em relagao a fusdes e a incorporagdes em que uma das partes envolvidas (ou
o grupo ao qual pertencem) tenha registrado, no Brasil, faturamento bruto
superior a R$ 400 milhdes no dltimo exercicio. Outras praticas, a exemplo de
arrendamentos e de joint ventures, muito embora nao previstas explicitamen-
te na lei, foram reconhecidas e consagradas pela jurisprudéncia do Conselho

1. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdémica. CADE em ntme-
ros — Atos de Concentragdo. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.
aspx?8cac6fb17e9c9cbe96b7>. Acesso em: 4 jun. 2010.
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Administrativo de Defesa Economica (CADE) como de apresentagdo obriga-
toria sempre que alcancarem os requisitos previstos no § 3.° do art. 54.

Contudo, no que tange a certos negécios juridicos, como os contratos de
fornecimento e os de distribuicdo,” mormente aqueles celebrados sem clau-
sulas de exclusividade, pairam duvidas que péem em risco a seguranca juri-
dica e a dos negdcios. Isso porque os critérios definidos pelo CADE, além de
recentes, ndo sdo suficientemente claros a ponto de permitir ao mercado a
pronta identificagdo das situagdes em que tais acordos deverao ser notificados
ao SBDC.

Segundo pesquisa feita por este Autor no banco de dados do sitio daquela
autoridade na internet® e no Didrio Oficial da Unido (DOU), foram notificados
e decididos, entre os anos de 1999 a 2010,* 59 atos de concentracdo e uma con-
sulta que tiveram por objeto unico’® a analise de contratos de distribui¢ao ou
de fornecimento, com ou sem cldusula de exclusividade. O numero, em termos
absolutos e relativos, é pequeno diante do universo de atos que sdo apresenta-
dos em fungao do art. 54 da Lei Antitruste. No entanto, em face da ja apontada
auséncia de clareza dos pardmetros recentemente definidos pela jurisprudén-
cia e do cardter usual de tais ajustes, é razodvel estimar que muitos tenham

2. “Na pratica, a diferenca entre contratos de distribui¢do e de fornecimento estd
na énfase maior das obrigagées disciplinadas e nas caracteristicas do produto co-
mercializado, Geralmente, contratos de fornecimento tém por objeto matérias-
-primas que, posteriormente, serdo processadas pelo adquirente ou utilizadas no
processo de produgio, ao passo que os contratos de distribui¢io normalmente
tratam com bens de capital ou de consumo que necessitam de distribuicéo ca-
pilarizada. A principal dessemelhanga reside, no entanto, na énfase, no escopo
do negécio (fun¢do econdémica): o contrato de distribuicdo visa a colocagdo do
bem junto ao publico adquirente; o contrato de fornecimento tem por efeito li-
gar o produtor da matéria-prima ou do insumo ao industrial” FORGIONI, Paula
A. Contrato de distribuigdo, 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2008, p. 102-103. A auto-
ra registra a ocorréncia de divergéncias doutrinarias no tocante a definigdo das
caracteristicas especificas desses contratos. Para os fins do presente estudo, cujo
escopo em nada se relaciona a essa pluralidade de opinides (ou delas depende),
adotar-se-a a nogdo do trecho acima transcrito.

3. Foram utilizados como parametros para pesquisa os seguintes termos e expres-
soes: “distribui¢ao’, “fornecimento’,
trato de fornecimento”

Dados atualizados conforme acompanhamento pelo DOU até 22/10/2010.

5. Vale dizer, operagdes nio associadas a transagdes de outras espécies, como aqui-

si¢oes de ativos, por exemplo.

» <«

revenda’, “contrato de distribui¢do” e “con-
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sido celebrados sem a correspondente comunicagdo ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, o que poderia implicar riscos a Ordem Economica.*”

O presente estudo, assim, se propde a debater o tema, de forma a oferecer
resposta a seguinte questdo: em que hipdteses contratos de fornecimento e de
distribui¢do devem ser notificados ao SBDC?

2. Atos de concentracdo: analise do art. 54, capute § 3.°da Lei
Antitruste

O Direito da Concorréncia possui trés vertentes, a saber: a educativa, a
repressiva e a preventiva. Pela primeira, tem-se a promogao e difusdo da cul-
tura da concorréncia; pela segunda, o controle de condutas ou repressao aos
ilicitos antitruste (infragdes); e a terceira, a seu turno, consiste no controle de
estruturas de mercado ou analise de atos de concentracéo.

Ato de concentragdo é expressio género que comporta duas espécies:
a concentragdo econdmica e a cooperagdo econdmica.® Seu regime juridico
encontra-se no art. 54 da Lei 8.884/1994. Dispde seu caput que “os atos, sob
qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma pre-
judicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de mercados relevantes
de bens ou servicos, deverao ser submetidos a aprecia¢io do CADE”.

Trata-se de norma tipica de Direito Economico, por nela se vislumbrar
como trago marcante a utilizagdo de expressdes de conteido abrangente e
indeterminado que lhe conferem a necessaria maleabilidade para uma eficaz

6. Some-se a isso a inexisténcia de mecanismo legal eficaz de fiscaliza¢do pelo SBDC
para verificar a realizagdo e a consequente notificagido de contratos de forneci-
mento e de distribui¢do. Ndo h4, para estes, norma analoga ao § 10 do art. 54 da
Lei Antitruste, que determina que a Comissao de Valores Mobilidrios e o Depar-
tamento Nacional de Registro Comercial devem comunicar a Secretaria de Direi-
to Econdmico, no prazo de 5 (cinco) dias uteis, as mudangas de controle acionario
de companhias abertas e os registros de fusio.

7. Ainda sobre a importincia desta monografia, vide a nota de rodapé 62, em es-
pecial os comentarios aludindo aos Casos Microsoft/TBA e Messer Grieshem/
White Martins.

8. Bastante ilustrativo, ao demonstrar as diferentes visdes da doutrina juridica so-
bre o fendmeno da concentra¢io empresarial e suas classificacdes, foi o voto-
-vista proferido pelo entdo Conselheiro Roberto Pfeiffer no Caso Curt & Alex/
Kodak. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto-vista
do Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer no Ato de Concentragiao
08012.004467/2001-91. Data da sessdo de julgamento: 03/07/2002. Data da publi-
cagdo do acdérdao: 1.0/08/2002. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 22 jul. 2010.
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aplicagao da politica de defesa da concorréncia. Verifica-se, em relacao aos

atos a que alude (devendo ser entendidos como atos juridicos, conceito de con-

teudo mais amplo que o de negocios juridicos’®), ser de escassa ou nenhuma

importancia a forma como ocorrem, sendo de maior relevancia os efeitos que

deles se exteriorizam.' Isso se explica porque o cerne da preocupagio antitrus-

te se encontra na formagdo ou no refor¢o de posi¢oes dominantes no mercado,

sendo inumeras as possibilidades de tal fendmeno ocorrer."" Entretanto, a lin-

10.

11.

110

“O caput do artigo 54 tem uma abrangéncia muito grande, porque situa os atos
que possam por qualquer forma lesar a concorréncia num plano de possibilidade.
E quem terd que avaliar a possibilidade de lesdo é o CADE.

O legislador preferiu a palavra ‘atos, com uma abrangéncia maior, como o género,
compreensiva da espécie ‘negdcio juridico, que teria sido mais adequada. [...].

E importante ressaltar que neste artigo o legislador esta se referindo a um ato ju-
ridico, compreensivo de qualquer declara¢io de vontade que tenha por finalidade
a criagdo de efeitos em conformidade com a ordem juridica. [...]

Ora, qualquer negdcio juridico que crie uma fusdo ou incorporagao de empresas,
que constitua sociedade para exercer o controle de empresas ou que estabeleca
qualquer forma de agrupamento societério, que implique participagdo de empre-
sa ou grupo de empresas, constituindo uma concentragao horizontal ou vertical,
é em si mesmo um ato juridico” FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de
protegdo da concorréncia: comentarios a legislacao antitruste. 3. ed.rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p. 343-344.

“O que leva, em termos imediatos, a concentra¢io é um ato juridico, ou um ne-
gocio juridico, que empresas celebram entre si. O Artigo 54, da Lei n. 8.884/94,
acertadamente, diz que ndo interessa ao 6rgdo de defesa da concorréncia exami-
nar a forma do ato, ou seja, se ele é uma fusdo, uma compra de uma empresa pela
outra, uma incorpora¢io, uma cessio de ativos ou um contrato de fornecimento
de longa duragédo. Ato ou negdcio juridico, e sua forma, ndo é matéria de interesse
do CADE. A ele interessa saber se o ato juridico é um ato de integracéo e se esse
ato integra poder econdmico. Se quem celebra esse ato sdo duas, ou mais, empre-
sas, que detém, cada uma a sua vez, poder que, mediante aquele ato, concentra-se,
ou seja, desloca-se para um mesmo centro. Dai dizer-se concentragdo do poder
econdmico, porque ele estd, ou esteve, determinado em empresa, ou empresas.

A concentragido do poder econdmico é, portanto, uma soma de poder resultante
de um ato juridico de integragéo. [...]” DUTRA, Pedro. A concentragio do poder
econdmico: aspectos juridicos do art. 54 da Lei 8884/94. Revista do IBRAC, Séo
Paulo, IBRAC, v. 3, n 8, ago. 1996, p. 6.

“No direito concorrencial o0 mesmo tipo de preocupagdo com a realidade das
formas encontra tradugdo em tentativas de utilizagdo de conceitos mais amplos,
menos societdrios e mais econdmicos, de vinculos entre empresas. [...] Se o in-
teresse do direito concorrencial é proteger a existéncia do mercado, e para isso
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guagem empregada acarreta ébvias dificuldades exegéticas, por ndo permitir
uma imediata detecgdo de operagdes empresariais notificaveis as autoridades
concorrenciais.

O § 3.° do aludido dispositivo, a seu turno, estabelece que “incluem-se
nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concen-
tragdo econdmica, seja através de fusao ou incorporagdo de empresas, consti-
tuicao de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de
agrupamento societario, que implique participagdo de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no ulti-

mo balanc¢o equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)”

Embora ainda sejam utilizadas expressoes abertas (“qualquer forma de
concentragdo econdmica’, “‘qualquer forma de agrupamento societario”),'*"?
sao tragados parametros objetivos'* para a identificagao de integracoes em-
presariais passiveis de controle antitruste, como faturamento e participagio de
mercado relevante, além da enumeragédo de figuras como a fusio e a incorpo-

ragio, entre outras.

Por concentragao econdmica deve-se entender o ato juridico que promo-
ve a unificagdo de centros decisérios anteriormente independentes, vale dizer:
quando agentes econdmicos até entdo dotados de autonomia decisoria cele-

se considera necessario controlar todos os atos que levam ao aumento do poder
econdmico nele exercido, esse controle deve ser efetuado sobre a destinagdo em-
presarial de algum tipo de patrimdnio empresarialmente utilizado” SALOMAO
FILHO, Calixto. Direito concorrencial: as estruturas. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 278-279.

12. “A nitida impressdo que se tem ¢ que o legislador, apds iniciar a enumeragio de
formas que poderiam levar a concentragio econémica, subitamente se deu conta
da inconveniéncia (ou até mesmo impossibilidade) de enumera-las todas, o que
o fez tentar encontrar uma cldusula geral que permitisse a inclusdo de todas as
hipdteses possiveis.” SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 294.

13. “A conclusio que se tira é que a verdadeira inten¢io do legislador era trazer para
o controle qualquer espécie de concentra¢io econdmica, independentemente do
instrumento utilizado para a sua manifestacio” ANDRADE, Maria Cecilia. Con-
trole de concentragoes de empresas. Sdo Paulo: Singular, 2002, p. 325.

14. A respeito, vide voto proferido pelo entdo Conselheiro Roberto Pfeiffer no Caso
Natura/Nova Flora. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Voto do Conselheiro-Relator Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer no Ato de
Concentragdo 08012.000010/2001-15. Data da sessdo de julgamento: 31/10/2001.
Data da publicagdo do acérdao: 14/12/2001. Disponivel em: <http://www.cade.
gov.br>. Acesso em: 28 jul. 2010.
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bram ato no qual um deles a perdera, de modo permanente, em detrimento da
outra parte envolvida nessa operagdo. Do ponto de vista econémico, tornaram-
-se um Unico agente, uma vez que se verifica a unidade de comando.'>'¢

Geralmente, as concentragdes econdmicas se processam mediante alte-
ragao na estrutura societaria das empresas envolvidas (constituem exemplos
as ja citadas figuras da fusdo e da incorpora¢do). Ha hipdteses, contudo, de
caracterizacio de atos daquela natureza pela via contratual.

Isso porque ha contratos, notadamente aqueles capazes de conferir a
uma empresa influéncia dominante'’'® sobre outra (a exemplo de acordos de

15. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 294.

16. “Para que essa concentracao de poder econdmico se caracterize como um ato
de concentragio terd que haver, inevitavelmente, uma alteracdo duradoura nas
estruturas das empresas integrantes do ato, que deverdo formar uma unidade
econdmica com um unico centro de decisdo. [...] O instrumento juridico para a
realizacdo do ato ndo tem qualquer relevincia para a aplicagdo da norma.” AN-
DRADE, Maria Cecilia. Op. cit., p. 318 e 325.

17. Importante lembrar que a influéncia dominante tanto pode ter natureza societa-
ria (controle interno) como contratual (controle externo). Ademais, a expressiao
“influéncia dominante”, no direito antitruste, possui conteudo que nio coincide
perfeitamente com a nogio do Direito Societdrio. Vide SALOMAO FILHO, Ca-
lixto. Op. cit., p. 282.

18. “A ‘influéncia dominante’ pode ter ainda origem contratual. Nesse caso, trés sdo as
hipéteses possiveis de influéncia dominante. Em primeiro lugar, todo e qualquer
contrato que dé a seu titular o direito de gerir o empreendimento. Incluem-se
também nessa hipdtese as chamadas relagoes fiducidrias, isto é, aquelas em que a
qualquer titulo é dado a um agente o direito de gerir o empreendimento no inte-
resse de terceiro. [...]

Um segundo grupo de contratos é aquele que confere ao seu titular diretamente
a possibilidade de eleger membros da administragdo. Alids, para que ocorra a
influéncia dominante nem é necessario que exista o poder contratual de eleger
administradores. Desde que se verifique que na realidade existe efetivamente
igualdade entre os administradores nas areas chaves ja mencionadas [pesquisa
e desenvolvimento, investimento, produ¢io e vendas], pode se caracterizar a in-
fluéncia dominante. [...]

Finalmente, um terceiro e tltimo grupo de casos é o dos contratos em geral que
atribuem aos seus titulares direitos muito superiores aqueles necessarios a atin-
gir seus objetivos primarios. Trata-se dos famosos negocios juridicos indiretos,
através dos quais se busca um terceiro efeito ulterior ao declarado pelas partes.
Ocorrem freqiientemente naqueles contratos de fornecimento ou empréstimo de
grande volume e importéncia, em que sdo atribuidos ao fornecedor e/ou mutua-
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acionistas'), nos quais se verifica como consequéncia a unificagdo do poder
decisdrio. Com efeito, é possivel afirmar a supressdo da autonomia de uma
empresa sempre que a uma terceira for possivel determinar o planejamento
daquela, ainda que nao disponha de posi¢do majoritaria interna ou do domi-
nio de todos os drgdos ou decisdes sociais. Basta que se verifique o controle
sobre os cargos e drgaos sociais responsaveis pela producéo e atuagiao do agen-
te econdmico no mercado, mormente aqueles relacionados as atividades de
pesquisa e desenvolvimento, investimento, produgéo e vendas. Essa influéncia
dominante sobre todos esses aspectos deve ser constante e abrangente, estan-
do amparada em bases estruturais e estaveis: o poder de influir sobre um ato
isolado ndo caracterizara uma concentrag¢do.”

Ha também outra importante categoria de atos sujeitos ao controle anti-
truste: trata-se das cooperagdes econdmicas, cujo exame de admissibilidade é
feito a luz do caput do art. 54 do diploma concorrencial* (as concentragdes,
como explanado, tém sua base legal no § 3.°).”> Nestas, diferentemente das
concentragoes, haverd apenas a uniformiza¢ido de determinados comporta-
mentos ou a realizagdo conjunta de certa atividade, sem a supressdo completa
da autonomia, ja que os agentes permanecem independentes com relagdo as
demais atividades que ndo tiverem sido objeto de acordo. Normalmente ocor-
rem pela forma contratual, embora possam ter sua origem relacionada a vin-
culos societdrios,??*?* quando estes caracterizarem uma influéncia relevante
de uma empresa em outra.

rio direitos especiais de voto na sociedade” SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit.,
p. 285-286.

19. “Assim, um acordo de acionistas que atribua ao acionista minoritério direito de
deliberar sobre essas areas [pesquisa e desenvolvimento, investimento, produgdo
e vendas] ou, entéo, direito de escolher e destituir os diretores por ela responsa-
veis (diretores esses que devem ter competéncia para deliberar e decidir com am-
pla liberdade sobre a respectiva drea), sem duvida cria uma influéncia dominante
do ponto de vista concorrencial” SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 283.

20. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 280-283.

21. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 297 e 347.

22. ANDRADE, Maria Cecilia. Op. cit., p. 320. A autora se refere a esses atos como
“concertagdes empresariais”

23. “A cooperagdo empresarial é caracterizada pela uniformiza¢io de certos compor-
tamentos ou pela realizagdo de certa atividade conjunta, sem interferir com a auto-
nomia de cada empresa, que permanece substancialmente independente naqueles
aspectos de atividade ndo sujeitos ao acordo. Para que ocorra uma concentragio
empresarial, ao contrério, é fundamental que as empresas possam ser conside-
radas como um tnico agente do ponto de vista econdmico para todas as opera-
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A influéncia relevante sob a dtica concorrencial ocorre nas situacoes em

que a configuragdo societaria de uma empresa permite que uma de suas acio-

24.

25.
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¢Oes por elas realizadas. Ndo ocorre simplesmente uma uniformizagio de certos
comportamentos de mercado ou realizacdo de certa atividade comum. Tanto o
comportamento no mercado quanto a forma interna de produgdo e comercia-
lizagdo deve estar sujeita a um tnico centro decisério, permitindo considerd-las
como um unico agente do ponto de vista econdmico em todas as operagdes por
elas realizadas. Para isso ndo basta a existéncia de um acordo. E necessaria uma
mudanga estrutural duradoura nas empresas, que permita pressupor essa ampla
uniformidade econémica. [...]

Tipicamente, a forma juridica da cooperagdo econémica é o contrato, enquanto
a concentracdo se perfaz através de algum tipo de mudanga estrutural societdria.
[...] Essa andlise ndo é totalmente correta. Existem formas de vinculagdo societa-
ria que ndo podem dar origem a concentragido econémica, mas sim a estruturas
cooperativas, assim como existem formas contratuais que podem dar origem a
concentragdo.” SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 267-269.

“The competitive effects from competitor collaborations may differ from those of
mergers due to a number of factors. Most mergers completely end competition
between the merging parties in the relevant market(s). By contrast, most compe-
titor collaborations preserve some form of competition among the participants.

[...]

Mergers are designed to be permanent, while competitor collaborations are more
typically of limited duration. Thus, participants in a collaboration typically re-
main potential competitors, even if they are not actual competitors for certain
purposes (e.g., R&D) during the collaboration” UNITED STATES OF AMERI-
CA. FEDERAL TRADE COMMISSION & U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE.
Antitrust Guidelines for Collaborations among Competitors. Washington, April
2000, p. 5. Disponivel em: <http://www.ftc.gov/0s/2000/04/ftcdojguidelines.pdf>.
Acesso em: 5 fev. 2010.

A Professora Paula Forgioni trata acordos entre concorrentes como formas de
concentragdo de econémica: “O que é, entdo, concentra¢do econdmica? [...] A
idéia de concentragio relaciona-se com o aumento de poder econdmico de um ou
mais agentes que atuam no mercado relevante. Nesse sentido, também os acordos
entre empresas podem ser entendidos como praticas concentracionistas, pois, a
partir do momento em que dois agentes (concorrentes ou nio) se unem, ain-
da que mantenham sua autonomia, passardo a deter uma vantagem competitiva
sobre os demais e que (sempre apos a operagdo) se transforma em maior poder
econémico de ambas.

Nio obstante, o termo concentragio geralmente vem empregado no campo do
antitruste para identificar as situagdes em que os participes (ou a0 menos alguns
deles) perdem sua autonomia (o que ocorre em operagdes de fusdo, incorpora-
¢do, etc.), ou constituem uma nova sociedade ou grupo econdémico cujo poder
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nistas possa interferir de forma significativa (mas nao dominante) nas deci-
sOes daquela, tornando possivel a presungdo da existéncia de comportamento
cooperativo entre si.*® Sao exemplos o poder de veto originado de participa-
¢30 minoritaria no capital de uma empresa (notadamente quando tal poder
incidir sobre decisdes referentes as politicas de pesquisa e desenvolvimento,
investimento, produgéo e vendas),”” a significativa participagdo no capital ndo
votante do qual decorrerem interesses econdmicos® e os grupos de coordena-
¢do contratuais.”’ Todos os atos que acarretem altera¢do no quadro social de
uma empresa e que possam induzir a condutas concertadas entre os agentes

26.

27.

28.

29.

de controle serd compartilhado. Pode, ainda, haver concentragio quando uma
empresa adquire ativos ou parcela do patrimonio de outra” FORGIONI, Paula A.
Os fundamentos do antitruste. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2008, p. 464-466.

“A razdo é que se tratava de situagdes em que a estrutura societaria permitia pre-
sumir que a formagio interna da vontade na empresa ‘participada’ seria de tal
maneira influenciada (ainda que ndo determinada) que ndo se poderia presumir
menos que a cooperacio entre elas” SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 287-
-288.

“O que ocorre é que nesses casos nio ¢ razoavel supor que a empresa participa-
da possa desenvolver pacificamente suas atividades, sem chegar a algum tipo de
acordo com o acionista minoritario. E esse acordo que permite pressupor que seu
comportamento passara a levar em conta também os interesses concorrenciais do
minoritario e que é possivel e provavel que as duas empresas venham a ter com-
portamento paralelo no mercado, eliminando a concorréncia entre elas em caso
de cooperagio horizontal e coordenando suas posi¢des de modo a maximizar seu
lucro [...] em caso de cooperagdo vertical [...] SALOMAO FILHO, Calixto. Op.
cit., p. 289.

“Em uma situagdo de verdadeira concorréncia, o comportamento do adquiren-
te deveria ser tendente a levar a empresa cuja participacdo se adquiriu a perder
mercado e reduzir sua lucratividade. Tal comportamento néo é, no entanto, com-
pativel com uma relevante participacdo no capital (e no lucro) do concorrente.
Portanto, a existéncia de relevante participacdo no capital do concorrente (seja
essa participa¢io representada por a¢des com direito a voto ou nio) é indicador
bastante razoavel de que existe certo grau de acordo entre os agentes econdmi-
cos tendente a adotar comportamento paralelo no mercado, obtendo, através do
reforco do poder no mercado, lucros extraordindrios para ambos” SALOMAO
FILHO, Calixto. Op. cit., p. 290-291.

“O grupo de coordenagio, diversamente do grupo de subordinagéo, implica ndo a
dire¢io unitaria das empresas, mas sim a coordenagéo de seu comportamento e a
harmonizagdo de suas politicas mercadoldgicas e comerciais a partir de uma em-
presa ou sociedade a qual ¢ atribuido esse direito. Ai, a coincidéncia entre forma
societaria e escopo econdmico ¢é total. A sociedade é constituida especificamente
com o fim de coordenar o comportamento do grupo. E de se supor, conseqiiente-
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envolvidos na operacao devem ser notificados ao CADE para que este avalie
seus eventuais impactos sobre a concorréncia e decida sobre a sua aprovag¢do.*

Conforme exposto, ante a grande fluidez do texto legal, foram estabele-
cidos, para as concentragdes, parametros objetivos levando em conta market
share e faturamento dos agentes econdmicos envolvidos. Sucede que o0 mesmo
ndo ocorreu para as cooperagdes, cujo juizo de admissibilidade deve, a princi-
pio, ser feito conforme a regra do caput do art. 54 do diploma concorrencial.
Contudo, partindo-se da premissa de que os mencionados critérios apontam
uma presuncao (relativa, diga-se) de que a concentrac¢ao possa limitar a li-
vre concorréncia, trazendo a necessidade de sua notificagdo as autoridades
antitruste,* é razoavel seu aproveitamento no que diz respeito as concertacgdes.
O faturamento bruto de R$ 400 milhoes ¢ indicativo de um porte significativo
para um agente econdmico, e a participa¢do de 20% em um mercado relevante,
nos termos do art. 20, § 3.°, da Lei 8.884/1994, denota (relativamente) a exis-
téncia de posi¢cdo dominante.

Vale dizer: toda vez que uma cooperagdo envolver agentes econdmicos
cujas participagdes no mercado relevante, conjuntamente consideradas, exce-

mente, a existéncia de cooperagio entre os seus membros.” SALOMAO FILHO,
Calixto. Op. cit., p. 291.

30. Importante e recente julgado do CADE em que se discutiu acerca dos possiveis
efeitos anticoncorrenciais da aquisi¢io de participagdes aciondrias minoritarias
passivas em concorrentes foi o Caso Telefonica/Telecom Italia. Em seu voto, o
Conselheiro-Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo se utiliza de conceitos
como o poder de controle e o de influéncia relevante (embora néo os tenha defini-
do) para se referir a possibilidade de um agente econémico interferir no processo
de tomada de decisdes de outro. Vide BRASIL. Conselho Administrativo de De-
fesa Economica. Voto do Conselheiro-Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo
no Ato de Concentrag¢do 53500.012487/2007, fls. 1738-1742 dos autos. Data da
sessdo de julgamento: 28/04/2010. Data da publicagdo do acérdao: 10/05/2010.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 8 out. 2010.

31. “O legislador estabelece uma presungio juris tantum, ou seja, uma presun¢ao de
que as operagdes superiores aos patamares ali fixados — faturamento superior a
R$ 400.000.000,00 ou participacdo no mercado em percentual superior a 20% -
tém a possibilidade ou a probabilidade de afetar negativamente o mercado” FON-
SECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Op. cit., p. 359. No mesmo sentido, a jurispru-
déncia, a exemplo do voto-vista proferido pelo entdo Conselheiro Ronaldo Porto
Macedo Junior no Caso Curt & Alex/Kodak. BRASIL. Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica. Voto-vista do Conselheiro Ronaldo Porto Macedo Junior
no Ato de Concentragio 08012.004467/2001-91. Data da sessdo de julgamento:
03/07/2002. Data da publica¢do do acérdao: 1./08/2002. Disponivel em: <http://
www.cade.gov.br>. Acesso em: 22 jul. 2010.
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derem 20% ou em que um deles (ou o grupo ao qual pertenga) tiver registrado,
no Brasil, faturamento bruto no dltimo exercicio superior a R$ 400 milhdes,
ela devera ser submetida ao crivo do SBDC, devido ao fato de, em abstrato, ser
possivel a afirmagao que ela se inclui em uma das hipdteses do caput do art. 54
(limitagdo ou prejuizo a livre concorréncia ou dominio de mercado).*

Diante de todos os fundamentos tedricos apresentados, constata-se ser
pouco provavel a unificacdo de centros decisorios a partir da celebragdo de

32. No Caso Cintinori/JOST (Ato de Concentragio 08012.007026/2008-17), decidi-
do em sessdo plenaria realizada em 1.° de outubro de 2008, consagrou-se orienta-
¢do jurisprudencial segundo a qual o critério de market share, elencado no art. 54,
§ 3.2, da Lei 8.884/1994, se aplica a atos de concentragdo horizontais e verticais,
mas ndo a conglomerados. Naquele julgado, nenhuma das requerentes (ou seus
respectivos grupos controladores) havia registrado faturamento bruto no tltimo
exercicio superior a R$ 400 milhdes no Brasil, mas uma delas detinha participa-
¢do de mercado superior a 20% em varios mercados relevantes nos quais atuava
(JOST). Contudo, por nio ter ocorrido sobreposi¢do horizontal ou vertical, ndo
havendo, portanto, qualquer nexo causal entre o grau de concentracdo naqueles
mercados e tampouco qualquer efeito neles decorrente da operagdo notificada,
o CADE, por unanimidade, ndo conheceu do ato de concentragio. Pertinente se
faz a transcrigdo de excerto do voto-vista do Conselheiro Fernando de Magalhées
Furlan: “[...] A presuncéo relativa de dominancia, ou da capacidade de exercé-la,
foi aventada pelo legislador tanto no § 3.° do artigo 54, embora saibamos que se
trate de situagdes de controle de condutas, de um lado, e de controle de estruturas,
de outro. [...]

Nio obstante todo o acima exposto, deve ser destacado que o entendimento do
relator, que ora acompanho, diz respeito a isen¢do prima facie de notificagio de
ato do qual ndo resulte concentragdo horizontal que denote participa¢do de mer-
cado igual ou superior a vinte por cento.

Ressalte-se que tal desobriga¢do néo inclui atos que, embora niao gerem concen-
tragdo horizontal igual ou superior a vinte por centro em um determinado mer-
cado relevante, produzam, ou possam produzir, integragdo vertical em qualquer
patamar. Vale dizer: a dispensa de apresentagéo esta relacionada exclusivamente a
concentragdo horizontal, ndo a eventual integragdo vertical.

A ndo apresentagdo de ato que, muito embora ndo tenha como conseqiiéncia
participag¢do de mercado igual ou superior a vinte por cento, resulte ou possa
resultar em integragéo vertical, deve, em principio, ser notificada ao SBDC. A sua
eventual ndo apresentagio sera de conta e risco dos interessados.” BRASIL. Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto-vista do Conselheiro Fernando
de Magalhdes Furlan no Ato de Concentragdo 08012.007026/2008-17. Data da
sessdo de julgamento: 1.°/10/2008. Data da publicagdo do acérdao: 09/10/2008.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 maio 2010.
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contratos de fornecimento e de distribuigao, razdo pela qual dificilmente serdao
classificados como concentragdes econdmicas. Entretanto, subsiste a possibi-
lidade de esses acordos caracterizarem uma cooperagdo econdémica quando
de suas clausulas decorrer a supressio relativa da autodeterminacéo de pelo
menos uma das partes envolvidas.

Entretanto, a acurada caracterizagdo daqueles pactos como atos de con-
centra¢do depende da identificagdo de determinados e especificos elementos,
cujos subsidios para tanto é o que se passa a perquirir por meio da andlise do
direito comparado e da jurisprudéncia do CADE.

3. Direito comparado
3.1 Estados Unidos

O Code of Federal Regulations,* explicitando o contetido de regra previs-
ta no Clayton Act** (norma de regéncia, nos Estado Unidos, para a analise de
atos de concentracio), dispde estarem excetuadas de notificagdo as aquisi¢des
de bens que serdo incorporados no produto final (tais como insumos ou com-
ponentes) ou revendidos posteriormente, a exemplo do que sucede, respecti-
vamente, em contratos de fornecimento e de distribuicéo.

Em regra, contratos de fornecimento ou de distribui¢éo sao firmados en-
tre agentes econdmicos que atuam em mercados relevantes distintos, porém
complementares, em uma relacao vertical na cadeia produtiva. No entanto,
pode ocorrer, por exemplo, que um produtor de um determinado bem homo-
géneo celebre acordo de fornecimento desse bem para um concorrente que
esteja atuando a pleno emprego e ndo tenha como se expandir no curto prazo

33. 16 CFR 802: “Pursuant to section 7A(c)(1), acquisitions of goods and realty trans-
ferred in the ordinary course of business are exempt from the notification requi-
rements of the act. [...] (c) Current supplies. An acquisition of current supplies
in the ordinary course of business, except when acquired as part of an acquisition
described im paragraph (a) of this section. The term ‘current supplies’ includes
the following kinds of new or used assets: (1) Goods acquired and held solely
for the purpose of resale or leasing to an entity not within the acquiring person
(e.g., inventory), (2) Goods acquired for consumption in the acquiring person’s
business (e.g., office supplies, maintenance supplies or electricity), and (3) Goods
acquired to be incorporated in the final product (e.g., raw materials and compo-
nents).”

34. 15 USC 18a: “§ 18a. Premerger notification and waiting period. [...] (c) Exempt
transactions. The following classes of transactions are exempt from the require-
ments of this section - (1) acquisitions of goods or realty transferred in the ordi-
nary course of business; [...]"
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para atender a novos pedidos. E possivel, também, a situagdo em que uma
empresa verticalmente integrada, produtora dos insumos que utiliza na fabri-
cagdo de um determinado bem no qual concorre com uma outra empresa,
se comprometa a fornecer a esta as matérias-primas excedentes. Nesse casos,
ter-se-4 um ajuste entre rivais, agentes que atuam em um mesmo mercado
relevante.

As colaboragoes entre competidores mereceram por parte da Federal
Trade Commission (FTC) e do United States Department of Justice — Antitrust
Division (DQJ), a criagdo de diretrizes especificas de analise (Antitrust
Guidelines for Collaborations among Competitors), na qual serdo eventualmen-
te aplicados os parametros estabelecidos nas Horizontal Mergers Guidelines.
Nas hipoteses em que (a) os agentes econdmicos envolvidos atuem em um
mesmo mercado relevante, (b) a colaboragio gere ganhos de eficiéncia a partir
da integracdo de atividades econdmicas no mercado relevante, (c) a integra-
¢do elimine toda concorréncia no mercado relevante entre os participantes da
operagdo, e (d) a colaboragdo exceda determinado periodo de tempo (em re-
gra, dez anos), conforme previsao contratual,” acordos de colaboragdo entre
concorrentes serdo equiparados a fusoes (mergers).*®

Entre as colaboragdes entre concorrentes expressamente reconhecidas
pela FTC e pelo DOJ como capazes de limitar o processo decisorio indepen-
dente de um agente econdmico estdo as denominadas marketing collabora-
tions, que incluem acordos para, conjuntamente, venderem, distribuirem ou

35. “Nonetheless, in some cases, competitor collaborations have competitive effects
identical to those that would arise if the participants merged in whole or in part.
The Agencies treat a competitor collaboration as a horizontal merger in a relevant
market and analyze the collaboration pursuant to the Horizontal Merger Guide-
lines if appropriate, which ordinarily is when: (a) the participants are competi-
tors in that relevant market; (b) the formation of the collaboration involves an
efficiency-enhancing integration of economic activity in the relevant market; (c)
the integration eliminates all competition among the participants in the relevant
market; and (d) the collaboration does not terminate within a sufficiently limited
period by its own specific and express terms.” UNITED STATES OF AMERICA.
FEDERAL TRADE COMMISSION & U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE. Anti-
trust Guidelines for Collaborations among Competitors. Washington, April 2000, p.
5. Disponivel em: <http://www.ftc.gov/0s/2000/04/ftcdojguidelines.pdf>. Acesso
em: 5 fev. 2010.

36. A FTC e o DOJ distinguem os acordos de colaboragio entre concorrentes das
fusdes, basicamente porque aqueles, ao contrario destas, preservam alguma for-
ma de competi¢do entre os agentes envolvidos e possuem durac¢éo limitada. Vide
nota de rodapé 24.
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promoverem bens ou servicos. Apesar do potencial de geragao de efeitos pro-
-competitivos (tais como uma mais rapida e eficiente dissemina¢ao de produ-
tos no mercado, por meio da combinagéo de ativos que apresentem relagao de
complementaridade), trazem consigo o risco de criagdo ou de fortalecimento
de poder de mercado, ou ainda de facilitagdo de seu exercicio. Isso porque os
ajustes em apreco, ao incidirem sobre precos, producao, utilizagdo de ativos
concorrencialmente sensiveis, podem limitar a discricionariedade na tomada
de decisdes, concentrar o controle sobre determinados ativos concorrencial-
mente sensiveis ou combinar interesses financeiros de modo a reduzir incenti-
vos a concorréncia® e, ainda, facilitar colusoes.*®

3.2 Unido Europeia

O Tratado da Unido Europeia, nos arts. 101 a 106,** estatui as regras ge-
rais que orientam a formulagdo e a aplica¢ao da politica comunitaria de con-
corréncia. O art. 101 (anteriormente art. 81), em seus n. 1 e 2, declara incom-
pativeis com o mercado interno os acordos que tenham por objetivo ou efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia, sendo, consequentemente, nulos.
O mesmo dispositivo, em seu n 3, isenta da nulidade os ajustes que contribuam

37. “Marketing Collaborations. Competitor collaborations may involve agreements
jointly to sell, distribute, or promote goods or services that are either jointly or
individually produced. Such agreements may be procompetitive, for example,
where a combination of complementary assets enables products mores quickly
and efficiently to reach the marketplace. However, marketing collaborations may
involve agreements on price, output, or other competitively significant variables,
or on the use of competitively significant assets, such as an extensive distribution
network, that can result in anticompetitive harm. Such agreements can create or
increase market power or facilitate its exercise by limiting independent decision
making; by combining in the collaboration, or in certain participants, control
over competitively significant assets or decisions about competitively significant
variables that otherwise would be controlled independently; or by combining fi-
nancial interests in ways that undermine incentives to compete independently.
For example, joint promotion might reduce or eliminate comparative advertising,
thus harming competition by restricting information to consumers on price and
other competitively significant variables” UNITED STATES OF AMERICA. FE-
DERAL TRADE COMMISSION & U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE. Op. cit.,
p- 14.

38. UNITED STATES OF AMERICA. FEDERAL TRADE COMMISSION & U.S.
DEPARTMENT OF JUSTICE. Op. cit., p. 15.

39. Conforme renumeracgio determinada pelo Tratado de Lisboa, em vigor desde 1.°
de dezembro de 20009.
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para a melhoria da produgédo ou da distribui¢do de bens ou para a promogao
do progresso técnico ou econémico.*

Em 20 de abril de 2010, a Comissdo editou o Regulamento n. 330,**
com o intuito de fornecer as bases de interpreta¢do do art. 101, n. 3 a determi-
nados acordos verticais e praticas concertadas, sendo ele aplicavel a contratos
de fornecimento e de distribuigdo. O Regulamento estabelece isen¢des por ca-
tegoria, a partir da presuncao de que certos pactos celebrados entre empresas
(seja em virtude da participa¢ao de mercado detida pelos agentes econdmicos
envolvidos, seja pela auséncia de determinadas clausulas restritivas da concor-
réncia) aumentam a eficiéncia econdmica, reduzindo custos de transagéo e de
distribuigao, otimizando vendas e investimento, e proporcionam aos consumi-
dores uma parcela equitativa de tal beneficio.*’

40. “Artigo 101.° 1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os
acordos entre empresas, todas as decisdes de associagdes de empresas e todas
as praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em: a)
Fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda, ou quais-
quer outras condi¢des de transac¢do; b) Limitar ou controlar a produgio, a distri-
buigio, o desenvolvimento técnico ou os investimentos; c) Repartir os mercados
ou as fontes de abastecimento; d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais,
condi¢des desiguais no caso de prestacdes equivalentes colocando-os, por esse
facto, em desvantagem na concorréncia; e) Subordinar a celebragio de contratos a
aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestagcdes suplementares que, pela
sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objec-
to desses contratos. 2. Sdo nulos os acordos ou decisdes proibidos pelo presente
artigo. 3. As disposi¢des no n. 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis: — a
qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas, — a qualquer decisdo,
ou categoria de decisoes, de associagdes de empresas, e — a qualquer prética con-
certada, ou categoria de praticas concertadas, que contribuam para melhorar a
producio ou a distribuicdo dos produtos ou para promover o progresso técnico
ou econdmico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do
lucro dai resultante, e que: a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer
restrigdes que ndo sejam indispenséveis & consecugao desses objectivos; b) Nem
déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a
uma parte substancial dos produtos em causa.”

41. Segundo seu art. 10.°, o Regulamento vigorara de 1.° de junho de 2010 a 31 de
maio de 2022.

42. Essa norma substitui o Regulamento da Comissédo 2790/1999.

43. Vide n. 8 do Preambulo do Regulamento 330/2010 da Comisséo.
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Como regra geral, tem-se como abrangidos pelo n. 3 do art. 101 os ajus-

tes verticais desprovidos de restri¢oes graves a concorréncia celebrados entre
fabricantes e distribuidores ou entre fornecedores e compradores que néo de-
tenham mais de 30% de market share em seus respectivos mercados relevan-

tes.

Sdo exemplos de restrigdes graves a concorréncia a fixagdo de pregos de

revenda, a proibi¢do de vendas passivas em sistema de distribui¢do exclusiva, a
restri¢cdo de clientela e de vendas cruzadas entre distribuidores autorizados em
um sistema de distribuicdo seletiva, entre outras.*

44,

122

“Artigo 4.° Restri¢6es que implicam a retirada do beneficio da isengao por catego-
ria — restri¢oes graves

A isengao prevista no artigo 2.° ndo é aplicavel aos acordos verticais que, directa
ou indirectamente, isoladamente ou em combinagdo com outros factores que se-
jam controlados pelas partes, tenham por objecto: a) A restri¢ao da capacidade
de o comprador estabelecer o seu pre¢o de venda, sem prejuizo da possibilidade
de o fornecedor impor um pre¢o de venda méximo ou de recomendar um prego
de venda, desde que estes ndo correspondam a um prego de venda fixo ou mini-
mo, em resultado de pressdes ou de incentivos oferecidos por qualquer uma das
partes; b) A restri¢do erritério no qual, ou dos clientes aos quais, o comprador
parte no acordo, sem prejuizo de uma eventual restri¢ao relativa ao seu local de
estabelecimento, pode vender os bens ou servigos contratuais, excepto: i) a restri-
¢do das vendas activas no territorio exclusivo ou a um grupo exclusivo de clientes
reservados ao fornecedor ou atribuidos pelo fornecedor a outro comprador, des-
de que tal restri¢ao ndo limite as vendas dos clientes do comprador, ii) a restricdo
das vendas a utilizadores finais por um comprador que exer¢a as suas actividades
no estadio grossista, iii) a restricdo das vendas, efectuada pelos membros de um
sistema de distribuicdo selectiva, a distribuidores ndo autorizados no territério
reservado pelo fornecedor para o funcionamento de tal sistema, e iv) a restrigdo
da capacidade do comprador para vender componentes, fornecidos para efeitos
de incorporagio, a clientes que os utilizassem para fabricar bens analogos aos
produzidos pelo fornecedor; c) A restricdo das vendas activas ou passivas a uti-
lizadores finais, efectuada por membros de um sistema de distribuicéo selectiva
que exercam actividades no estadio retalhista, sem prejuizo da possibilidade de
proibir um membro do sistema de exercer as suas actividades a partir de um local
de estabelecimento ndo autorizado; d) A restrigdo dos fornecimentos cruzados
entre distribuidores no ambito de um sistema de distribui¢éo selectiva, incluindo
os distribuidores que operam em diferentes estadios da actividade comercial; e)
A restri¢ao, acordada entre um fornecedor de componentes e um comprador que
incorpora tais componentes, da capacidade do fornecedor para vender estes com-
ponentes como pegas sobresselentes a utilizadores finais ou a estabelecimentos de
reparacao ou a outros prestadores de servicos de assisténcia ndo designados pelo
comprador para a repara¢do ou manuten¢io dos seus bens.

Artigo 5.° Restri¢des excluidas
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Vale dizer: ndo estdo isentos os pactos verticais, independentemente da
fatia de mercado dos agentes participantes, em que estiverem presentes restri-
¢Oes graves a concorréncia, bem como aqueles em que, apesar de inexistentes
tais restri¢des, o market share das empresas supera 30%. Ademais, também nao
se beneficiam das regras do Regulamento os acordos verticais firmados entre
concorrentes, a excegdo dos casos em que sao nao reciprocos, e o fornecedor
é tanto fabricante como distribuidor dos bens e o comprador atua apenas na
distribui¢do (devendo-se ainda observar a pertinéncia da diretriz basica apre-
sentada no paragrafo anterior).* Faz-se importante esclarecer, por fim, que
ndo se pode atribuir o status de ilegal ao acordo que ndo se enquadre na regra

1. A isengdo prevista no artigo 2.° ndo é aplicavel as seguintes obrigacoes incluidas
em acordos verticais: a) Qualquer obrigacido de ndo concorréncia directa ou in-
directa, cuja duragéo seja indefinida ou ultrapasse cinco anos; b) Qualquer obri-
gacdo directa ou indirecta que impega o comprador, ap6s o termo do acordo, de
produzir, adquirir, vender ou revender bens ou servigos; c) Qualquer obrigacéo,
directa ou indirecta, que impega os membros de um sistema de distribuigdo selec-
tiva de venderem as marcas de determinados fornecedores concorrentes.

Para efeitos do disposto na alinea a) do n. 1, uma obrigacido de ndo concorrén-
cia que seja tacitamente renovavel para além do periodo de cinco anos deve ser
considerada como tendo sido concluida por uma duragdo indefinida. 2. Em der-
rogacio do disposto na alinea a) do n. 1, o limite de cinco anos nao ¢ aplicavel
quando os bens ou servicos contratuais sdo vendidos pelo comprador a partir
de instalagdes e terrenos que sejam propriedade do fornecedor ou tomadas de
arrendamento pelo fornecedor a terceiros nao ligados ao comprador, desde que a
duragdo da obrigac¢do de ndo concorréncia nio ultrapasse o periodo de ocupagio
das instalagdes de terrenos pelo comprador. 3. Em derrogacdo ao disposto na
alinea b) do n. 1, aisengdo prevista no artigo 2.° aplica-se a qualquer obrigacao di-
recta ou indirecta que impeca o comprador, ap6s o termo do acordo, de produzir,
adquirir, vender ou revender bens ou servi¢os, desde que se retinam as seguintes
condi¢des: a) A obrigacdo diz respeito a bens ou servigos que concorrem com 0s
bens ou servigos contratuais; b) A obrigacdo ¢ limitada as instalaces e terrenos
a partir dos quais o comprador exerceu as suas actividades durante o periodo do
contrato; ¢) A obrigacgdo é indispensavel para proteger o saber-fazer transferido
pelo fornecedor para o comprador; d) A duracdo da obrigacdo é limitada a um
periodo de um ano ap6s o termo do acordo.

A alinea b) do n. 1 nio prejudica a possibilidade de ser imposta, por duragio
indefinida, uma restrigdo a utilizagdo e divulgagdo do saber-fazer que ndo seja do
dominio publico”

45. Conforme o art. 2.°, n. 4, do Regulamento 330/2010 da Comisséo.
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geral de isen¢ao, mas apenas de que sera necessario avaliar seus efeitos positi-
vos e negativos no mercado.*

4.

4.1

Andlise da jurisprudéncia do CADE

Contratos de distribuicéo e de fornecimento com cldusula de
exclusividade

A obrigatoriedade da notificagao de contratos de fornecimento e de dis-

tribuigdo com clausulas de exclusividade em que o market share ou o fatu-
ramento bruto de uma das requerentes atinja os indices do art. 54, § 3.2, da
Lei 8.884/1994 nao traz grandes dificuldades de compreensao. Isso porque tal
restricdo suprime, pelo menos, parcela importante da autonomia da empresa,
uma vez que incide sobre sua politica comercial, e caracteriza uma cooperagao
econdmica vertical.*7454

46.
47.

48.

49.
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Segundo o n. 9 do Predmbulo do Regulamento 330/2010 da Comissio.
“Verifica-se que o contrato objeto da presente operagdo pode ser entendido como
uma espécie de contrato de distribuigdo. Esse tipo de contrato, modalidade de
cooperagdo entre partes, estd definido pelo Cédigo Civil de 2002, a partir do
art. 710 [...]” BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica. Voto do
Conselheiro-Relator Luis Fernando Rigato Vasconcellos no Ato de Concentragédo
08012.004600/2005-32. Data da sessao de julgamento: 15/02/2006. Data da publi-
cagdo do acérdio: 17/03/2006. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 20 jan. 2010.

“A integracio vertical é operacionalizada, em geral, de trés maneiras. A primeira
delas é mediante o ingresso direto da empresa no mercado, na condigdo de nova
concorrente, passando a explorar atividade necessaria ao seu produto final. A em-
presa abre o seu proprio negdcio e passa a concorrer também com suas antigas
fornecedoras ou prestadoras de servi¢os. Outra maneira de verticalizar é adquirir
uma empresa ja existente no ramo da atividade a que se quer dar prioridade.
Pode-se ainda optar por uma terceira situagdo, que é a contratagdo exclusiva de
uma outra empresa, passando a obter desta os bens ou servicos de que necessita.

[...]

A integragio vertical mediante acordo com empresa existente no mercado pode-
ra também restringir a concorréncia, dependendo, no entanto, das clausulas que
forem pactuadas” MALARD, Neide Teresinha. Integragdo de empresas: concen-
tragdo, eficiéncia e controle. Revista do IBRAC, Sio Paulo, IBRAGC, v. 1, n. 4, nov.
1994, p. 44-45.

“H4, com os contratos de distribui¢do ou de concessio comercial, a formagdo de
grupo empresarial, pois é exatamente essa a criagio de uma rede de distribuigdo
ou concessdo: um produto é fabricado e passa através da rede de distribui¢do e
s6 por essa rede, por canais exclusivos que nao se misturam até chegar ao con-
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Ajustes de exclusividade podem implicar o risco de fechamento de um
canal de escoamento de produgdo.®® Assim, essa circunsténcia é suficiente para
justificar a necessidade do exame da extensdo e da intensidade de tal possivel
efeito sobre o mercado relevante, devendo o 6rgao antitruste manifestar-se po-
sitivamente pela sua aprovagdo (com ou sem restrigdes) ou negativamente.”'

Pesquisas realizadas no sitio do CADE na internet utilizando como crité-
rio de busca as expressoes “contrato de distribui¢ao”, “distribui¢ao” e “revenda’,
bem como a leitura do Didrio Oficial da Unido® revelaram a existéncia de 28
atos de concentracdo. Em 25 deles estava presente a clausula de exclusividade;
nos trés restantes, nao foi possivel apurar em virtude da auséncia de indicagio
expressa em um ou em outro sentido. A notificagdo do primeiro pacto dessa
natureza é datada de 1999, e jamais algum deixou de ser conhecido pela auto-

ridade concorrencial.

A analise desses julgados curiosamente revela que, no exame de subsun-
¢do de contratos de distribuicio ao art. 54 da Lei 8.884/1994,>* a clausula de ex-

sumidor. [...] A formagao desse grupo econdmico ocorre exatamente através da
exigéncia de exclusividade, implicanal exigéncia, em seu externo, em que o fabri-
cante s6 pode vender através da aludida rede que o distribuidor s6 pode comprar
do fabricante.

E necessério que fique claro que a cléusula de exclusividade nio constitui regra,
mas sim caracteristica especial dos contratos de distribui¢do ou concessdo co-
mercial, ndo existindo norma legal que a proiba por si mesma, com abstragao do
direito antitruste” GRINBERG, Mauro. Distribui¢do, concessio, exclusividade e
recusa de venda. Revista do IBRAC, Sao Paulo, IBRAC, v. 3, n. 8, ago. 1996, p. 66.

50. “Um dos principais problemas de uma integragdo vertical é a possibilidade de
fechamento de mercado por parte da firma verticalizada. Por fechamento de mer-
cado entende-se a possibilidade de uma empresa verticalizada dificultar ou até
mesmo impedir o acesso de empresas concorrentes a insumos ou outros recursos
essenciais a produgdo.” BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Voto do Conselheiro-Relator Ricardo Villas Béas Cueva no Ato de Concentragio
08012.006362/2005-08. Data da sessdo de julgamento: 18/01/2006. Data da publi-
cagdo do acérdio: 27/01/2006. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 21 jan. 2010.

51. “Uma vez que as cldusulas de exclusividade inegavelmente limitam, em alguma
medida, a concorréncia, cumpre analisar em que circunstincias encontram-se
presentes razdes objetivamente legitimas capazes de validar tal restrigio” SAM-
PAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito da concorréncia e obrigagdo de contratar.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 236.

52. Acompanhamento realizado até 22 de outubro de 2010.

53. Em cinco dos 28 processos a analise de subsungdo sequer foi realizada, ndo
tendo o Plendrio declinado as razdes pelas quais os contratos de distribuicdo
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clusividade nao foi apontada, em nenhum deles, como fator determinante para

a notificagdo ao SBDC. Em vez disso, procurou-se, na quase totalidade dos

casos e sem maijores aprofundamentos, apenas verificar a presenga de algum

dos requisitos do § 3.° do aludido dispositivo.** A referida exclusividade foi

objeto, quando muito, somente da analise do mérito do ato de concentragao, o

que ocorreu em apenas trés oportunidades.

54.

55.

56.
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55-56-57

se enquadrariam em alguma das hipéteses do art. 54 da Lei Antitruste. Séo
eles: 08012.005926/2003-15, 08012.011192/2007-37, 08012.005243/2003-68,
08012.005578/2004-67 e 08012.008358/2002-23.

No Caso Gambro/Baxter, outros fatores foram também identificados como rele-
vantes para fins de conhecimento do ato de concentra¢do: “No que diz respeito
aos aspectos contratuais do ato notificado, verifica-se que o ato juridico objeto
da presente opera¢io pode ser entendido com uma espécie de contrato de distri-
buigdo, [...] modalidade de cooperagio entre partes [...]. Percebe-se que, por ser
uma modalidade de contrato associativo, seus efeitos concorrenciais permitem
entendé-lo como um Ato de Concentragao, tendo em vista os aspectos relativos
aos dois concorrentes Gambro e Baxter. Assim, mais do que analisar a natureza do
contrato em si, observa-se atentamente suas conseqiiéncias para o mercado rele-
vante, como ja verificado em julgamentos anteriores por este Plenario.” BRASIL.
Conselho Administrativo de Defesa Economica. Voto do Conselheiro-Relator
Luis Fernando Rigato Vasconcellos no Ato de Concentragao 08012.006415/2005-
-82. Data da sessao de julgamento: 31/05/2006. Data da publicagdao do acérdao:
27/06/2006. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 21 jan. 2010.
“Na esteira dessas razoes e eficiéncias o caso deve ser analisado, focada [sic] em
tema especifico no qual se busca concluir, [sic] se a insercdo de clausula de ex-
clusividade para a empresa nomeada traduz ou néo prejuizo para a livre con-
corréncia” BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Voto da
Conselheira-Relatora Hebe Teixeira Romano Pereira da Silva no Ato de Concen-
tragdo 08012.006150/1999-11. Data da sessdo de julgamento: 21/02/2001. Data
da publicagio do acérdao: 09/04/2001. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>.
Acesso em: 13 jan. 2010.

“Dentro desse mercado consumidor de 60 aeronaves, percebe-se a existéncia de
clausula de exclusividade no contrato. Mesmo com duracdo extremamente efé-
mera (15 meses ou 9 vendas de RVSM), referida clausula cria, em determinado
lapso temporal, um monopolio na venda do produto e na prestagdo de servi-
cos. Explica-se: durante um periodo de tempo, todas as 60 unidades s6 poderiam
adquirir o RVSM de uma tnica empresa, qual seja, a Lider e aquela empresa,
por sua vez, s6 poderia ofertar aquele sistema aos consumidores. Assim, pode-se
dizer que, na vigéncia desta clausula de exclusividade, os proprietdrios de aero-
naves movidas a jato fabricadas pela Learjet teriam como alternativa tdo somente
a compra e instalagio do RVSM por meio da Lider” BRASIL. Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica. Voto do Conselheiro-Relator Luis Fernando Rigato
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Situagdo proxima sucedeu no tocante aos contratos de fornecimento ex-

clusivo. Foram identificados dez atos de concentragdo® (todos eles conheci-

dos) que os tiveram por objeto tinico (isto ¢, dissociados de transagdes de qual-

quer outra natureza, como compra de ativos) e, em todos eles, o faturamento

foi indicado como elemento responsavel para o conhecimento. Em apenas dois

foi feita também mencao a algum outro tipo de justificativa para a subsun-

¢d0: em um, porque se tratava de “um acordo entre concorrentes’;* em outro,

aludiu-se a possiveis “efeitos sobre o ambiente concorrencial™® (embora nao

especificados). A clausula de exclusividade novamente foi apreciada somente

no exame de mérito, variando a profundidade com que este foi realizado.*!

57.

58.

59.

60.
61.

Vasconcellos no Ato de Concentra¢io 08012.004600/2005-32. Data da sessdo de
julgamento: 15/02/2006. Data da publicacido do acérddo: 17/03/2006. Disponivel
em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 21 jan. 2010.

“O contrato ora em analise trata da exclusividade da distribuicdo do produto
Flash Power pela Spal. De fato, a exclusividade impede a entrada de novos distri-
buidores que estivessem dispostos a distribuir Flash Power, embora ndo de outras
bebidas energéticas. O que se interpreta da afirmac¢éo da Procuradoria, é que se
a exclusividade reduz custos, a imposi¢do de venda casada produziria vantagens
econdmicas para a Spal. Outras distribuidoras, que ndo atuassem sob exclusivida-
de, ndo poderiam operar de forma tdo eficiente quanto a Spal, o que dificultaria
a entrada de empresas menos eficientes” BRASIL. Conselho Administrativo de
Defesa Economica. Voto do Conselheiro-Relator Roberto Augusto Castellanos
Pfeiffer no Ato de Concentragao 08012.006304/2001-42. Data da sessdo de julga-
mento: 11/09/2002. Data da publicagdo do acérdao: 30/09/2002. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 13 jan. 2010.

Ultima pesquisa realizada no sitio do CADE na internet em 21/01/2010, usando
por expressdes-chave “contrato de fornecimento” e “fornecimento”. Posterior-
mente, foram publicados no Didrio Oficial da Unido outros acérddos sobre a ma-
téria e cuja analise foi feita na elaboragdo do presente estudo.

Ato de Concentragdo 08012.005697/2006-81. Participagdes de mercado relevante
superiores a 20% também foram invocadas nesse julgado para o conhecimento da
operagao.

Ato de Concentragao 08012.003740/2008-36.

Analisada de modo mais detido nos Atos de Concentragdo 08012.003427/2003-
-93, 08012.007073/2003-56, 08012.007081/2003-01, 08012.005042/2004-41 e
08012.009279/2004-00 (redistribuidos por prevencdo ao Conselheiro Roberto
Augusto Castellanos Pfeiffer e julgados conjuntamente, tendo ocorrido a deter-
mina¢io de supressdo da clausula de exclusividade dos contratos como condi-
¢do para a aprovagio); de forma menos aprofundada, nos Atos de Concentragdo
08012.003740/2008-36 e 08012.005697/2006-81; e, superficialmente, nos Atos de
Concentragdo 08012.011642/2008-72 e 08012.008432/2007-16.
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Cabe, assim, uma critica a atuagdo pretérita do Conselho: com base no

disposto no caput do art. 54 da Lei 8.884/1994, a exigéncia de exclusividade em
contratos de distribuigdo ou de fornecimento deveria ter sido objeto também
do juizo de admissibilidade do ato de concentragdo, em consideragao a poten-
cial restricdo a concorréncia que representa e que é reconhecida pela doutrina
antitruste. Apenas recentemente, como se vera nos proximos itens deste topico
4, a jurisprudéncia fixou o entendimento de que a exigéncia de exclusividade
impde a notificagao do acordo ao SBDC.*

62.
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A definigdo menos tardia de uma orientagéo clara da jurisprudéncia com relacdo
a concessdo de exclusividade pofr meio de acordos de distribuigdao ou de for-
necimento poderia ter evitado praticas que posteriormente foram caracterizadas
como infra¢des. Exemplo notério é o Caso Microsoft-TBA (Processo Adminis-
trativo 08012.008024/1998-49): seguramente, pelos motivos expostos nos para-
grafos iniciais deste topico, o contrato de distribui¢do firmado entre a Microsoft
e a TBA era passivel de notificacdo ao SBDC na forma do art. 54, caput, da Lei
Antitruste, e a eventual identificagdo de efeitos nocivos ndo compensados por
eficiéncias ndo teria permitido sua aprovagio. O mesmo de pode afirmar com
relagdo ao ajuste entre White Martins e Ultrafértil que conferiu a primeira a ex-
clusividade para a aquisi¢do de excedentes de matéria-prima e que foi alvo de
representacdo da Messer Grieshem (Processo Administrativo 08000.022579/97-
-05). A distingao, contudo, entre atos que se enquadram nos arts. 20 e 21 ou 54 do
referido diploma é tortuosa em situagdes concretas, sendo pertinente invocar a
liao de Calixto Salomao Filho: “O principal e fundamental divisor de aguas entre
as situagoes licitas e ilicitas esta na teoria dos ancillary restraints, que foi recebi-
da plenamente pelo ordenamento brasileiro. Segundo ela, todo acordo que tem
como objeto tnico e/ou principal algum tipo de restrigdo a concorréncia deve
ser considerado per se ilicito. No ordenamento brasileiro isso significa que a sua
regulamentagio fica confinada ao art. 21 da lei concorrencial.

Essa regra simples estd, no entanto, longe de resolver todos os problemas exis-
tentes. O contrdrio da regra exposta acima nio é verdadeiro. Isso significa que
do simples fato de a restri¢do a concorréncia ndo ser objeto principal do acordo
ndo decorre a sua licitude. A tnica conseqiiéncia da caracterizagdo da restri¢do a
concorréncia como objeto secundario do contrato (ancillary restraint) é retira-la
da esfera da ilicitude per se e inseri-la no 4mbito de aplicagdo da regra da razdo do
art. 54. Nao implica, de modo algum, um atestado de licitude.

Nem poderia ser de outra forma. Em muitos casos ¢é dificil, se ndo impossivel, de-
terminar qual o verdadeiro objeto principal do acordo”. SALOMAO FILHO, Ca-
lixto. Op. cit., p. 349. A aludida teoria é encampada pela jurisprudéncia do CADE:
“A doutrina brasileira, apoiada na literatura e jurisprudéncia norte-americana,
tem aplicado a teoria dos ancillary restraints para distinguir as formas licitas e
ilicitas de cooperagdo econdmica entre concorrentes. [...] A distingdo proposta,
portanto, parte da analise dos objetivos do acordo e conseqiientemente das limi-
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4.2 Contratos de distribuicéo e de fornecimento sem cldusula de
exclusividade

A percepcido da necessidade de notificacdo ao SBDC de acordos de for-
necimento ou de distribui¢ao em que esta ausente a clausula de exclusividade
ndo ¢é trivial.®® A rigor, tais contratos configuram praticas normais no curso
dos negdcios entre agentes econdmicos verticalmente relacionados, causando
espécie, prima facie, que possam ser considerados, em abstrato, como atos que
de alguma forma possam prejudicar ou limitar a livre concorréncia ou ainda
resultar na dominagdo de mercado relevante, enquadrando-se no caput do art.
54 da Lei 8.884/1994.

Pesquisa realizada no sitio do CADE na internet, bem como o acom-
panhamento de publicagdes pelo DOU, ndo indicaram a existéncia de
acorddo algum referente a ato de concentra¢do tendo por objeto exclu-
sivo o exame de contrato de distribuicio sem exclusividade; quanto aos
acordos de fornecimento sem essa cldusula, foram verificadas 23 ocor-
réncias, sendo 22 atos de concentragdo e uma consulta.®* O grafico a se-

tagdes concorrenciais derivadas. Se o acorem como objetivo inico e/ou principal
algum tipo de restrigdo a concorréncia, trata-se de uma hipdtese do art. 21. Caso
contrario, quando a restri¢do for apenas secundaria para a realizagdo do acordo,
entdo estaremos diante de um ato que se subsume a hipédtese do art. 54, caput”
BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Voto do Conselheiro-
-Relator Cleveland Prates Teixeira no Ato de Concentra¢ao 08012.000002/2001-
-61. Data da sessdo de julgamento: 12/05/2004. Data da publica¢do do acérdio:
02/07/2004. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 20 jan. 2010.

63. “Nesse sentido, a questdo que se coloca é qual deve ser o critério para se defi-
nir quais atos ou contratos estariam isentos de aprecia¢io. [...] O que me parece,
apenas, é que a discussdo sobre quais casos devem (e quais ndo necessitam) ser
apresentados ao CADE ¢ algo ndo trivial, e cuja defini¢do mais precisa depende-
ria de uma consolidagdo da jurisprudéncia do érgio (fato nido observado até o
presente momento).” BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Voto do Conselheiro-Relator Cleveland Prates Teixeira no Ato de Concentragio
08012.005243/2003-68. Data da sessdo de julgamento: 14/07/2004. Data da publi-
cagdo do acdrdio: 1.°/10/2004. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 21 jan. 2010.

64. A pesquisa selecionou apenas os casos em que o contrato de distribuicido ou de
fornecimento era o tnico objeto do ato de concentragdo notificado, sem estar
combinado com qualquer outro tipo de transagdo (a exemplo de aquisicdo de
ativos).
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guir demonstra a evolu¢ao, por ano, da quantidade de operacoes daquela
natureza:®

Contratos de fornecimento sem exclusividade notificados ao SBDC 5
4
s :
2
1 1 1 1 1 1
| E - |
1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010
ano

Os anos de 2010 e de 2008 registraram o maior numero de ocorréncias,
com cinco e quatro contratos de fornecimento sem exclusividade, respectiva-
mente, comunicados as autoridades antitruste. O primeiro caso data de 1999.
A tabela na sequéncia expode, analitica e globalmente, mais dados sobre os jul-
gados coletados:

Contratos de fornecimento sem exclusividade notificados ao SBDC
como atos de concentracao
(1999-2010)
22
conhecidos ndo conhecidos
por unanimidade por maioria por unanimidade | por maioria
16 1
4 1
fundamento - art. 54
caput §3.0 capute § 3.2 | naoindicado
2 9 3 3

65. Dados atualizados até o dia 22 de outubro de 2010, conforme acompanhamento
pelo Didrio Oficial da Unido.
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De todos esses processos, quatro sdo paradigmaticos: os casos Camargo
Corréa/Holcim (Ato de Concentragio 08012.011058/2005-74), Fujifilm
(Consulta 08700.003674/2007-65), Monsanto/Nufarm (Ato de Concentragio
08012.010018/2008-58) e Monsanto/Iharabras (Ato de Concentragio
08012.000182/2010-71). Isso porque até o ano de 2006, basicamente, bastava
ao CADE verificar a presen¢a de algum dos requisitos do § 3.° do art. 54 do
diploma antitruste para a satisfacdo do juizo de admissibilidade de acordos
de fornecimento sem clausula de exclusividade. E foi precisamente nos dois
primeiros daqueles quatro julgados que a autoridade concorrencial analisou
de modo mais detido a questdo da subsungdo a Lei 8.884/1994 e concluiu,
por maioria, que contratos daquela natureza deveriam ser notificados quan-
do presentes certos requisitos. Ja na terceira jurisprudéncia (caso Monsanto/
Nufarm), o Plenario ndo conheceu da operagao em votagdo uninime, voltan-
do, em atos de concentragdo subsequentes, a conhecer de contratos de forne-
cimento sem exclusividade, sendo que, no Caso Monsanto/Tharabras, foram
sistematizados critérios que eximiriam as partes de comunicar pactos daquela
natureza ao SBDC. A figura a seguir ilustra o exposto:Ante o exposto, passa-se
ao exame pormenorizado dos leading cases Camargo Corréa/Holcim, Fujifilm,
Monsanto/Nufarm e Monsanto/Iharabras, de forma a se identificar os critérios
definidos pela jurisprudéncia do CADE para o conhecimento de acordos de
fornecimento nao exclusivos.

Por maioria, 0 CADE, ap6s
anélise detida, conhece
de contratos de fornecimento
sem exclusividade como atos|
de concentragéo.

O CADE, em votagao
unanime, néo conhece
de contratos de fornecimento
sem exclusividade como atos|
de concentragao.

A

A

26/06/2006 [19/03/2006 | 27/08/2008

Caso Camargo| Caso Mog:a;lo/
Corréa/Holcim | Fuijifilm Ve

06/11/2008
Monsanto /
DPDB

17/12/2008
Caso
Monsanto /
Nufarm

04/02/2009
Fujifilm /
Noritsu

22/07/2009
Dow /
Nortox

30/09/2009
Monsanto /
Milenia

28/10/2009

Votoranti
/CSN

17/03/2010
im Caso
Monsanto /

(conhecido)

(conhecido)

Por maioria, o CADE, ap6s
andlise detida, conhece de
contratos de fornecimento
sem exclusividade como
atos de concentragao.

PN

Por maioria, o CADE
nao conhece da operagao
e estabelece critérios
para a nao notificagao.
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4.3 0O Caso Camargo Corréa/Holcim

Trata-se do Ato de Concentragdo 08012.011058/2005-74, que teve por
requerentes Camargo Corréa Cimentos S/A e Holcim Brasil S/A e por obje-
to a analise do “Contrato de Fornecimento de Clinquer” (principal matéria-
-prima utilizada na fabrica¢ao do cimento). Por meio desse acordo, que tinha
prazo de vigéncia de 1 (um) ano, podendo ser prorrogado indefinidamente,
a Camargo Corréa poderia exercer, mensalmente, op¢ao de compra daque-
le produto junto a Holcim, utilizando-o em sua unidade de Pedro Leopoldo/
MG. As duas empresas eram concorrentes no mercado relevante de cimento, e
ambas produziam o clinquer que utilizavam por insumo, mas a entdo fornece-
dora, a época, dispunha de excedentes em virtude de ociosidade na producao
do bem final. Para a Camargo Corréa, o negdcio era vantajoso, pois deixaria
de incorrer nos custos de transporte do clinquer de sua fabrica mais proxima,
localizada a 300 km.

A relatoria coube ao Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo, que votou
pelo ndo conhecimento do ato de concentragao, tendo sido acompanhado pe-
los Conselheiros Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado e Abraham Benzaquen
Sicsu. O posicionamento do Conselheiro Furquim foi no sentido de que con-
tratos de fornecimento poderiam, sim, ser enquadrados no art. 54 da Lei
Antitruste, mas desde que deles decorressem alteragdes substanciais no con-
trole de ativos relevantes & concorréncia, ou nos incentivos para o uso daque-
les, 0 que, no caso, entendeu néo ter havido:

O objeto deste procedimento constitui em contrato de fornecimento, que
prevé apenas a alocagio de direitos sobre o produto clinquer a ser fornecido
pela Holcim a Camargo Corréa Cimentos. Ndo ha nenhum aspecto da
operagdo que permita lhe enquadrar nos atos especificados do art. 54, §
3.0, da Lei n. 8.884/94, porque dela nio resulta concentracido econdmica de
qualquer espécie, seja na forma de transferéncia de ativos, seja na alteragdo
das formas de controle sobre empresas ou ativos relevantes a concorréncia.

Tampouco a operagdo em pauta poderia ser enquadrada na abrangente
defini¢do constante no caput do art. 54 da Lei n. 8.884/94. A redag¢do do
caput é deliberadamente vaga ao qualificar que devem ser subsumidos atos
“sob qualquer forma”, permitindo a inclusdo de atos potencialmente nocivos
a concorréncia e cuja definigdo precisa poderia ndo ser antecipada pelo
legislador. Entretanto, os referidos atos sdo restritos aqueles que “possam
limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na
domina¢io de mercados relevantes de bens ou servi¢os” Ndo ha nada no
contrato de fornecimento objeto deste procedimento que o qualifique como
potencialmente anticompetitivo, independente de analise de mérito, nao
havendo por que reconhecer a necessidade de sua subsungio.
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Note-se que é admissivel que um contrato de fornecimento possa ser
qualificado como um ato de concentragdo, se dele decorrem mudangas
substanciais no controle de ativos relevantes a concorréncia, bem como nos
incentivos para o seu uso. Um contrato é um acordo entre duas ou mais
partes, que transmite direitos entre elas, assim como estabelece, exclui ou
modifica deveres. Esse tipo de relagio manifesta-se concretamente de
diversos modos, variando em complexidade, forma, tempo, salvaguardas e
capacidade de se fazer cumprir os termos acordados (enforcement). Se em
[sic] um contrato de fornecimento for acompanhado de restri¢des verticais
relevantes a concorréncia — como, por exemplo, a transferéncia de direito
de uso de ativos relevantes ou clausulas de exclusividade que restringem o
direito de decisdo sobre o uso desses ativos — tal contrato pode constituir
um ato que tenha o efeito de “limitar ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia’, sendo, portanto, de notificacdo obrigatéria. Ndo é este o
caso do contrato de fornecimento em pauta, cujo objeto é a transferéncia de
direitos sobre parte da produgéo, por um periodo determinado, e ndo sobre
ativos ou direitos de decisdo relevantes que possam resultar em prejuizos a
concorréncia.

(nota de rodapé: E importante notar que estoque de produtos constitui um
ativo e, se relevante a concorréncia, os direitos a ele assinalados podem
afetar a concorréncia. Do mesmo modo, a transferéncia de direitos sobre a
producio por longo periodo pode implicar o controle parcial sobre os ativos.
Nio é o caso do procedimento em pauta, que compromete a produgdo de

apenas um ano).

Por todo o exposto, ndo conheco da presente operagio |[...].

Em voto-vista, o Conselheiro Ricardo Villas Bdéas Cueva ponderou que,

diante da redagdo vaga do caput do art. 54 da Lei 8.884/1994, seria exigido
de seu intérprete que fosse realizado um juizo prévio (mas ndo aprioristico)
da potencial lesividade da operagdo anteriormente ao seu conhecimento. Essa
analise seria casuistica, em face da impossibilidade do estabelecimento de um
rol fechado de todos atos que, a priori, nao fossem capazes de limitar ou pre-
judicar a livre concorréncia ou resultar na dominagao de mercados relevantes.
Para ele, alguns contratos de fornecimento, a exemplo daqueles que tivessem
as caracteristicas indicadas pelo relator, deveriam ser conhecidos, mas asseve-
rou que a potencial nocividade de tais acordos somente poderia ser verificada
apos a analise de seu contetdo. E, para Cueva, do contrato firmado entre as re-

66.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Voto do Conselheiro-
-Relator Paulo Furquim de Aratjo no Ato de Concentragido 08012.011058/2005-
-74. Data da sessdo de julgamento: 26/07/2006. Data da publica¢ao do acérdio:
03/08/2006. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.
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querentes (que eram concorrentes no mercado relevante de cimento), haveria
o risco de uma integragdo vertical duradoura, diante da possibilidade de ser
prorrogado indefinidamente, razao pela qual o ato de concentragao deveria ser
conhecido, no que foi acompanhado pela Presidente Elizabeth Farina e pelos
Conselheiros Luis Fernando Rigato Vasconcellos e Luiz Fernando Schuartz:
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Nenhuma objegdo a esta assertiva: a opera¢do em andlise ndo implica
fusdo, incorporacdo ou constituicio de sociedade para exercer o controle
de empresa, nem qualquer forma de agrupamento societirio, ndo se
enquadrando, portanto, no § 3.° do art. 54 da lei antitruste. [...]

Ora, ndo ha duvida de que o caput do art. 54, redigido de maneira
propositalmente vaga pelo legislador, exige que o aplicador do direito
emita um juizo sobre a potencial lesividade da operagao previamente a seu
conhecimento. Esse juizo é necessariamente casuistico, formulado caso a
caso de acordo com as caracteristicas do ato notificado, ja que é impossivel
estabelecer uma tipologia cerrada de todos os atos que ndo possam a priori
limitar ou prejudicar a concorréncia ou resultar na dominagao de mercados
relevantes. Mais: esse juizo é prévio, mas nao ¢é aprioristico, pois néo se baseia
em categorias abstratas, mas, ao revés, nas peculiaridades do caso. Ou seja,
implica uma analise de mérito, ainda que simplificada.

Foi esse, exatamente, o iter da andlise efetuada pelo i. relator, que, ao afastar,
[sic] a potencial lesividade do contrato de fornecimento, emitiu um juizo de
mérito sobre a operagio, ainda que de forma simplificada. [...]

Restou claro, portanto, que alguns contratos de fornecimento, como os que
envolvam direito de uso de ativos relevantes ou que contenham cldusulas
de exclusividade quanto ao uso desses ativos, para mencionar apenas os
exemplos apresentados pelo relator, apresentam riscos a concorréncia e
devem ser conhecidos. Outras situagdes podem também apresentar riscos
a concorréncia, dependendo de cldusulas e caracteristicas especificas do
contrato de fornecimento como seu prazo, da estrutura de mercado, do
poder que nele exercam os agentes envolvidos, além de outros fatores ndo
previsiveis.

Restou claro, também, que a potencial nocividade do contrato de fornecimento
6 pode ser determinada apds a anélise do contetido do contrato. E por isso
que este Conselho nio s6 tem conhecido contratos de fornecimento, como
chegou a impor restrigdes a alguns deles.

No caso, o contrato de fornecimento foi celebrado entre duas empresas
concorrentes, que atuam no mercado de cimento portland e que produzem
clinquer, que é o insumo essencial para a produgdo de cimento. O contrato
tem prazo de um ano, podendo ser prorrogado indefinidamente se assim
entenderem as partes, as quais, consultadas, ndo souberam indicar se
pretendem ou nio prorrogar o contrato. Nao hd como esquecer, contudo,
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que as requerentes justificam o contrato com as eficiéncias dele decorrentes,
pois, de um lado, ha grande ociosidade nos fornos da Holcim e, de outro,
a Camargo Corréa deixa de incorrer nos custos de transporte de clinquer
de sua fabrica mais préxima, que dista 300 km de Pedro Leopoldo (MG).
A persistirem tais eficiéncias, é razodvel supor que o contrato venha a ser
prorrogado. Assim, prima facie, ha possibilidade de integragdo vertical
duradoura entre as atividades das empresas concorrentes, o que gera a
necessidade de andlise do contetdo do contrato e do mercado em questio,
s6 possivel se superada a fase de conhecimento da operagéo.

Em suma, a operag¢do deve ser conhecida, por presentes os critérios de
admissibilidade previstos no caput — a potencial lesividade do contrato - e
no § 3.° do artigo 54 da Lei n. 8.884/94 - faturamento de ambos os grupos foi
superior ao patamar minimo de R$ 400 milhoes, em 2004, no Brasil.””

Assim, o Caso Camargo Corréa/Holcim teve por desfecho o conheci-
mento do contrato de fornecimento sem exclusividade por 4 votos a 3, tendo
sido essa a primeira vez em que o CADE analisou de modo mais aprofundado
a subsuncio de tais acordos a letra do art. 54 do diploma concorrencial.®® Nele,
expressamente, a autoridade firmou o entendimento de que contratos daquele
género poderiam ser considerados atos de concentragdo e que fatores deter-
minantes para tanto seriam disposi¢oes referentes a direito de uso de ativos
relevantes sob o aspecto concorrencial, clausulas de exclusividade, prazo de
vigéncia, estrutura de mercado, poder que nele exercam os agentes envolvidos,
“além de outros fatores ndo previsiveis”. Afirmou-se, ainda, que a “a potencial
nocividade do contrato de fornecimento s pode ser determinada apds andlise
do contetdo do contrato”.

67. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto-Vista do Conse-
lheiro Ricardo Villas Bdas Cueva no Ato de Concentra¢do 08012.011058/2005-
-74. Data da sessdo de julgamento: 26/07/2006. Data da publicagdo do acérdio:
03/08/2006. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.

68. Em processo julgado ha menos de dois meses antes do Caso Camargo Corréa/
Holcim, em 31 de maio de 2006, tendo o mesmo Conselheiro Paulo Furquim de
Azevedo por relator, o CADE, em votacdo unanime, conhecera de ato de con-
centragdo que teve por objeto contrato de fornecimento sem clausula de exclu-
sividade com base no critério de faturamento previsto no art. 54, § 3.2, da Lei
8.884/1994 (Ato de Concentragido 08012.000415/2006-50). Ainda naquele ano,
em 18 de janeiro, o CADE conheceu de operagdo da mesma natureza (Ato de
Concentragdo 08012.006362/2005-08, relator o Conselheiro Ricardo Villas Boas
Cueva, votagdo unanime), ndo tendo, contudo, realizado a analise de subsuncdo
(embora na ementa conste mengio ao § 3.° do art. 54).
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No entanto, apesar da elogiavel indica¢ao de critérios, o CADE néo os ex-
plicou. Se antes a questdo era apenas uma, a saber, quais os elementos que tor-
nariam obrigatéria a notificagdo, como ato de concentra¢io, de um contrato de
fornecimento, depois do Caso Camargo Corréa/Holcim elas se multiplicaram:
O que seriam ativos relevantes a concorréncia? Quando uma altera¢ao em seu
uso ¢ substancial? Qual prazo de vigéncia acarretaria a necessidade de apre-
senta¢do do acordo? Como a estrutura do mercado e o poder que nele exercem
os agentes envolvidos influenciariam no juizo de admissibilidade? Ademais,
a mencao a “outros fatores ndo previsiveis’, bem como a que a “nocividade”
somente poderia ser verificada ap6s o exame do contrato, transmite uma inse-
guranga enorme para os agentes econdmicos que registraram, no Brasil, fatu-
ramento bruto superior a R$ 400 milhées no tltimo exercicio. Implicaria, ao
extremo, que estes tivessem de apresentar todo e qualquer contrato de forne-
cimento que viessem a celebrar, o que, obviamente, ¢ de todo desarrazoado.”

4.3.1 O Caso Fujifilm

Em 19 de mar¢o de 2008, 0 CADE decidiu a Consulta 08700.003674/2007-
-65, apresentada pela Fujifilm da Amazonia Ltda. Indagou a Consulente se
possivel contrato de fornecimento, em carater ndo exclusivo, de impressora
destinada a compor minilaboratério fotografico seria de apresentagao obriga-
toria ao SBDC nos termos do art. 54 da norma antitruste.

Participaram desse julgamento cinco dos sete Conselheiros presentes
no Caso Camargo Corréa: Luiz Fernando Schuartz e Abraham Benzaquen
Sicst haviam deixado a composi¢do do Plenario, e este contava com um novo
Conselheiro, o ex-Procurador Geral do CADE Fernando de Magalhaes Furlan.

A relatoria coube ao Conselheiro Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado,
segundo o qual os contratos em comento ndo se subsumiriam ao controle pre-
ventivo da Lei 8.884/1994, ao fundamento de que a auséncia de clausula de
exclusividade implicaria inexisténcia de risco de fechamento de mercado e de
colusdo, senais acordos apenas “relagdes implementadas no curso ordinario
dos negdcios™:

[In casu, questiona-se se, in abstrato, todos os casos envolvendo fornecimento
de insumos para empresa concorrente, nio onerados com cldusula de

69. Na pratica, sobre tais contratos passaria a incidir um “novo tributo™: a taxa de
apresentacio de atos de concentragdo ao CADE, no valor de R$ 45.000,00 e que,
a depender dos valores envolvidos e das margens financeiras da operagio, ter-
minariam por inviabilizé-la, prejudicando o ambiente de negdcios e retirando
competitividade das empresas.
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exclusividade, poderiam ser excluidos, ex ante, da categoria de concentragdo
econdmica. Para tanto, demanda-se que este Conselho verifique se acordo
vertical entre concorrentes que nio estejam atados pela exclusividade nédo
constitui razoavel incentivo para a colusio, seja tacita ou nao. Conforme
entendimento que vem sendo firmado por este Conselho, acordos de
fornecimento desprovidos de clausula de exclusividade, ao afastarem a
possibilidade de fechamento de mercados (foreclosure), carecem desse vigor.

[...]

Contratos de fornecimento celebrados entre concorrentes e que nio estejam
onerados por cldusula de exclusividade nio sdo de submissdo obrigatoria
porquanto, ao niao ensejarem riscos a ordem econdmica, em especial pelo
fechamento de mercados (foreclosure), nao se enquadram no caput do art. 54
da Lei n. 8.884/94. Nio obstante, a0 materializarem relages implementadas
no curso ordinario dos negdcios, mantendo intacta a unicidade das partes,
e por ndo constituirem, per se, instrumento ou incentivo a colusao, afastam-
-se, igualmente, da definicdo de atos de concentragio, ndo se subsumindo na
hipdtese prevista no art. 54, § 3.°, da Lei Concorrencial.

Resta oportuno salientar, porém, que o afastamento da analise ex ante, dado
ndo se enquadrar a operag¢do na defini¢do de ato de concentragdo, em nada
obsta o poder de controle a posteriori pela Administragdo, sempre cabivel caso
arelagdo entre os agentes evolua para quaisquer das irregularidades previstas
no art. 21 da Lei Concorrencial. Nesse caso, entrementes, a atuacio do SBDC
refletir-se-4 na instauragdo de processo administrativo, instrumento de
que o legislador investiu o sistema da concorréncia para enfrentar os casos
envolvendo praticas anticoncorrenciais.”

O Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo acompanhou, no mérito,”* o

relator. Entretanto, ha uma diferenga substancial no pensamento deles: enquan-
to este ultimo entende que a categoria abstrata de contratos de fornecimento
sem exclusividade ndo se enquadraria no conceito de ato de concentragéo,
aquele primeiro admite tal possibilidade, desde que presentes determinados
requisitos, a saber: a ocorréncia de alguma alteragdo na forma de controle de
ativos tangiveis e intangiveis relevantes a concorréncia, bem como incentivos
para seu uso. Para o Conselheiro Furquim, a atividade de fornecimento nao

70.

71.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Voto do Conselheiro-
-Relator Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado na Consulta 08700.003674/2007-
-65. Data da sessdo de julgamento: 19/03/2008. Data da publicagdo do acérdao:
02/05/2008. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.
Em sede preliminar, votou pelo ndo conhecimento da consulta, uma vez que nao
se estaria diante de ato ou contrato em tese, conforme exigido pelo Regimento
Interno do CADE.
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conferiria potencial nocivo a tais contratos, mas, sim, a presenca de restricoes
verticais em seu bojo, que tornariam a notificagao um imperativo:

138

Acompanho a tese defendida pelo i. Conselheiro Prado, relator da presente
consulta, segundo a qual contratos de fornecimento sem clausulas de
exclusividade ndo constituem atos de notificagdo obrigatdria nos termos do
art. 54 da Lei 8.884/94.

O controle preventivo em Defesa da Concorréncia procura evitar
configuragdes de mercado que impliquem elevada probabilidade de
ocorréncia de condutas anticompetitivas no futuro. Por esse motivo, os
atos que se enquadram nesse tipo de controle sdo apenas aqueles que, a
principio, podem afetar a estrutura do mercado e, portanto, as condi¢des
de concorréncia. A estrutura de mercado, por sua vez, ndo se altera pela
transferéncia de produtos ou servicos, mas pela concentragdo de ativos ou
de direitos concorrencialmente relevantes sobre tais ativos. Dessa forma, é
condigdo necessdria para se concluir pela obrigatoriedade de notificagdo a
existéncia de alguma mudanc¢a na forma de controle de ativos tangiveis e
intangiveis, o que pode ocorrer por meio da aquisi¢do de empresa ou formas
alternativas de alocacdo dos direitos sobre tais ativos.

Um contrato de fornecimento, diferentemente de uma aquisi¢do, fusio ou
joint venture, transfere essencialmente direitos sobre produtos e servigos.
Sua duracio pode ser variavel, sendo esta duragdo normalmente associada
a extensdo do fluxo de produtos ou servigos cujos direitos sdo transferidos
por meio do contrato de fornecimento. Nao h4, a principio, transferéncia
de direitos sobre ativos concorrencialmente relevantes, em especial em se
tratando da natureza preventiva da andlise de atos de concentragio, cujo foco
¢ o exercicio potencial de poder de mercado em médio ou longo prazo.

Poder-se-ia argumentar que produtos constituem estoques e estes sao ativos,
podendo desempenhar funcdo concorrencial relevante em estratégias de
precos predatorios ou elevagio de custos de rivais. Entretanto, ndo é esta a
preocupagio que move o controle de estruturas, cujo foco é a probabilidade
de ocorréncia futura de ilicito antitruste, em tempo que normalmente
extrapola o uso estratégico de estoques e, portanto, de direitos sobre produtos
e servigos.

7

Note-se que é admissivel que um contrato de fornecimento possa ser
qualificado como um ato de concentragido, se dele decorrerem mudancas
substanciais no controle de ativos relevantes a concorréncia, bem como nos
incentivos para o seu uso. Um contrato ¢ um acordo entre duas ou mais
partes, que transmite direitos entre elas, assim como estabelece, exclui ou
modifica deveres. Esse tipo de relagio manifesta-se concretamente de
diversos modos, variando em complexidade, forma, tempo, salvaguardas e
capacidade de se fazer cumprir os termos acordados (enforcement). Se em
[sic] um contrato de fornecimento for acompanhado de restri¢des verticais
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relevantes & concorréncia — como, por exemplo, a transferéncia de direito
de decisdo sobre o uso desses ativos — tal contrato pode constituir um
ato que tenha o efeito de “limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia’, sendo, portanto, de notificagao obrigatéria.

Tampouco poderia o contrato de fornecimento, enquanto transferéncia
de produtos e servigos que ndo comprometam o controle sobre o uso
concorrencial de ativos, implicar potencial lesivo a concorréncia, mesmo se
for estabelecido entre empresas concorrentes em mercados cuja estrutura de
mercado seja propicia & ocorréncia de condutas anticompetitivas. A conduta
potencialmente prejudicial a concorréncia nio ¢ a venda, algo esperado e
desejado do exercicio da atividade produtiva, mas a recusa de venda, que pode
ter a finalidade de fechamento de mercado ou, mais genericamente, elevagdo
do custo dos rivais. Nesse sentido, o contrato de fornecimento é a evidéncia
da nio-recusa de venda, esta sim uma possivel conduta anticompetitiva [sic].
A nio-venda é o problema estrutural que pode ser derivado de um contrato
de fornecimento com exclusividade, que, conforme ja afirmado, transfere o
direito sobre [sic] de excluir concorrentes do acesso aos frutos do conjunto
de ativos sobre o qual incide a exclusividade. Néo é, portanto, a sua natureza
de fornecimento que confere potencial lesivo a este tipo de contrato, mas o
fato de afetar estruturalmente direitos concorrencialmente relevantes sobre
ativos, como o direito de recusar venda.”?

O entdo novel integrante do Plendrio, Conselheiro Fernando de Magalhaes
Furlan, para divergir de seus pares, apontou a existéncia de precedentes do
CADE e a eventual possibilidade de volumes minimos de fornecimento com-
prometidos por for¢a de um contrato implicarem efeitos analogos aos de uma
clausula de exclusividade:

No mérito, entendo que este plendrio, em casos semelhantes, adotou
posicionamento segundo o qual contratos de fornecimento com
caracteristicas muito semelhantes ao ora em exame preenchem os requisitos
do art. 54 da Lei n. 8.884/94. [...]

Com isto, concluo, forcosamente, pela impossibilidade de adotar uma
posicdo sem antes proceder a necessdria analise do caso concreto.

Isto porque, como visto, os precedentes existentes ndo nos permitem concluir
que o CADE considere pacificamente que contratos de fornecimento sem
exclusividade néo produzam efeitos anticompetitivos.

72. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Voto-Vogal do Conse-
lheiro Paulo Furquim de Azevedo na Consulta 08700.003674/2007-65. Data da
sessao de julgamento: 19/03/2008. Data da publicagdo do acérdao: 02/05/2008.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.
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Para refor¢ar um tal posicionamento prudencial, note-se que ndo é de todo
inverossimil a possibilidade de, apesar de nao exclusivo, um contrato de
fornecimento poder dar margem ao abastecimento de volumes minimos,
gerando efeitos andlogos aos da exclusividade.”

Acompanhando o Conselheiro Furlan e sendo, por sua vez, seguido
pela Presidente Elizabeth Farina e pelo Conselheiro Luis Fernando Rigato
Vasconcellos, o Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva (relator para o acdr-
dao) assinalou que as legislagdes antitruste europeia e norte-americana exi-
giriam a notificagdo de contratos como aquele em exame. Da mesma forma,
a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras seriam no mesmo sentido, tendo ele
indicado exemplos de contratos de fornecimento conhecidos e aprovados pelo
CADE e transcrito trecho de seu voto proferido no Caso Camargo Corréa/
Holcim. Segundo o Conselheiro Cueva, as seguintes circunstancias seriam de-
terminantes, na hipotese analisada, para a obrigatoriedade da apresentagao do
acordo de fornecimento em tese, uma vez firmado:

a) Contrato a ser celebrado entre concorrentes;

b) Os concorrentes, eventuais contratantes, detém significativo poder de
mercado (53% e 36% no segmento de minilaboratdrios e 50% e 22% no de
impressoras para minilaboratdrios);

¢) O contrato importa, em tese, acordo entre concorrentes no plano
horizontal e também uma relacdo de integragio vertical entre a consulente e
seu fornecedor;

d) Nao se sabe se o instrumento contratual a ser firmado conterd ou nao
clausula de exclusividade, nem se conhecem os exatos termos desse contrato;
e

e) Ha na hipotética operagio, em razio de suas peculiares circunstancias,
evidente potencial para restringir ou limitar a concorréncia.”

Destarte, por maioria de votos (4 a 2), mais uma vez o CADE se pro-
nunciou afirmativamente pela subsuncéo de contratos de fornecimento sem

73. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto-Vogal do Conse-
lheiro Fernando de Magalhdes Furlan na Consulta 08700.003674/2007-65. Data
da sessdo de julgamento: 19/03/2008. Data da publicagio do acérdao: 02/05/2008.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.

74. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto-Vista do Conse-
lheiro Ricardo Villas Boéas Cueva na Consulta 08700.003674/2007-65. Data da
sessdo de julgamento: 19/03/2008. Data da publicagdo do acérdao: 02/05/2008.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.
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exclusividade ao art. 54 da Lei 8.884/1994.”> Contudo, tendo sido o voto do
Conselheiro Cueva o condutor do acérddo e ndo tendo ele trazido novos ele-
mentos esclarecedores sobre as questdes erigidas nesta monografia a partir da
andlise dos parametros estabelecidos no Caso Camargo Corréa/Holcim, per-
deu a autoridade antitruste uma importante oportunidade de oferecer para-
metros mais objetivos acerca das hipdteses em que seria compulsoria a notifi-
caco de tais acordos ao SBDC.”®

4.3.2 O Caso Monsanto/Nufarm

Importantes alteracdes no Plendrio do CADE ocorreram em 2008.
Encerraram-se os mandatos dos Conselheiros Ricardo Villas Boas Cueva, Luiz
Carlos Thadeu Delorme Prado e Luiz Fernando Rigato Vasconcellos, tendo
estes sido sucedidos por Vinicius Marques de Carvalho, Olavo Zago Chinaglia
e Carlos Emamnuel Joppert Ragazzo; a presidéncia passou a ser exercida pelo
ex-Procurador Geral da autarquia Arthur Sanchez Badin, no lugar de Elizabeth
Farina. Posteriormente, foi também nomeado César Costa Alves de Mattos,
voltando o Conselho a atuar com sete integrantes.

Naquele ano houve a andlise ainda de trés atos de concentragao que tive-
ram por objeto exclusivo contratos de fornecimento sem exclusividade.” Os

75. Em 4 de fevereiro de 2009, o CADE decidiu o Ato de Concentragido
08012.008815/2008-75, que teve por requerentes Fujifilm da Amazonia Ltda. e
Noritsu do Brasil Ltda., apresentado em estrito atendimento a consulta analisada
neste topico. Por unanimidade, foi conhecido e aprovado. Participaram da ses-
sdo de julgamento o Presidente Arthur Sanchez Badin e os Conselheiros Carlos
Emmanuel Joppert Ragazzo (relator), Paulo Furquim de Azevedo, Fernando de
Magalhées Furlan, Vinicius Marques de Carvalho, Olavo Zago Chinaglia e César
Costa Alves de Mattos.

76. No mesmo sentido, os comentarios de Eduardo Caminati Anders e Marcio de
Carvalho Silveira Bueno sobre o caso Fyjifilm: “De fato, a consulta formulada pela
Fujifilm e a divergéncia observada na sua apreciagdo deveriam ser interpretadas
pelo Conselho como um sinal de alerta sobre o estdgio ainda imaturo em que se
encontra essa questdo fundamental a fungdo do 6rgéo e provocar um esforgo no
sentido de aprofundar o debate sobre ela, com o intuito de poder sinalizar, com
a necessdria clareza, quais critérios devem ser considerados pelas empresas na
avaliacdo sobre a necessidade ou ndo de se submeter atos e contratos ao controle
preventivo do CADE” ANDERS, Eduardo Caminati; BUENO, Marcio de Carva-
lho Silveira. Insuficiéncia dos pardmetros de subsun¢io de contratos ao art. 54
da Lei n. 8.884/94. In: ZANOTTA, Pedro ; BRANCHER, Paulo (org.). Desafios
atuais do direito da concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 253.

77. Ato de Concentragdo 08012.006693/2008-82, que teve por requerentes Monsanto
do Brasil Ltda. e Bayer S/A, decidido em 27/08/2008; e o Ato de Concentragdo
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dois primeiros, a despeito da alteragdo da composi¢ao da autoridade concor-
rencial, foram conhecidos e aprovados por unanimidade.” Nao foi feita qual-
quer mencdo aos precedentes analisados nos tdpicos anteriores, tendo sido
o faturamento indicado como o critério utilizado para o conhecimento das
operagoes.

Ja o terceiro, celebrado entre a Monsanto do Brasil Ltda. e a Nufarm
Inddstria Quimica e Farmacéutica S/A, ndo foi conhecido por unanimidade,
contrariando a tendéncia até entdo verificada no Conselho.” O Conselheiro-
-relator Olavo Zago Chinaglia o considerou mero contrato regular entre dois
agentes econdmicos, ndo subsumivel ao art. 54 da Lei 8.884/1994, diante da
impossibilidade de fechamento de mercado e da auséncia de transferéncia,
compartilhamento ou cessao de ativos tangiveis e intangiveis:

A operagdo ora em andlise configura, na verdade, mero contrato de
fornecimento, pelo qual a Monsanto devera entregar periodicamente
determinadas quantidades de 4cido glifosato & Nufarm. [...] O negécio nio
prevé clausula de exclusividade. [...]

Assim, pode-se concluir que os volumes acordados neste contrato
de fornecimento representam percentual pequeno otal produzido e
comercializado de 4cido glifosato pela Monsanto, fato este que, combinado
com a constatacio de competi¢do internacional e de baixas barreiras a
entrada, permite afirmar a impossibilidade de fechamento do mercado.

Assim, tem-se que a operagdo em tela ndo é capaz de provocar qualquer
dano ao ambiente competitivo, uma vez que ndo hd transferéncia,
compartilhamento, ou cessdo de ativos tangiveis ou intangiveis a qualquer
titulo, tampouco exsurge do avencado qualquer o6bice contratual a livre
negociagao.

Dessa forma, ndo se observa qualquer alteracdo ou tendéncia de alteracdo das
estruturas desse mercado relevante como decorréncia da operagao, tampouco
esta traz consigo impedimentos ao exercicio da livre concorréncia ou risco

08012.009176/2008-65, realizado entre Monsanto do Brasil Ltda. e DPDB, sessao
de julgamento ocorrida em 06/11/2008. Paulo Furquim de Azevedo ainda era o
Presidente Interino nas duas oportunidades.

78. No Caso Monsanto e Bayer, o Conselheiro Furquim foi o relator, e seu voto é ex-
plicito ao expor como tnico critério utilizado para a admissibilidade da opera¢ao
o faturamento das requerentes superior a R$ 400 milhdes; ja no caso Monsanto/
DPDB, nio consta voto por escrito dele, e o relator, o Conselheiro Fernando Fur-
lan, conheceu do ato de concentragdo também em virtude do faturamento das
partes.

79. O Presidente Arthur Badin e o Conselheiro César Mattos participaram desse jul-
gamento.
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de facilitagdo do exercicio do poder de mercado. E justamente em razéo
da total incompatibilidade deste negdcio com o conceito de concentragio
econoOmica, haja vista tratar-se de mero contrato comercial regular entre dois
agentes econdmicos, considero a presente operagio com [sic] ndo subsumida
nos atos compreendidos no art. 54, § 3.° da lei n. 8.884/94.%°

E de se notar que a fundamentagio empregada pelo relator no juizo de

admissibilidade foi proxima a utilizada pelo Conselheiro Paulo Furquim em
seus votos vencidos nos casos Camargo Corréa/Holcim e Fujifilm.

Ao longo do ano de 2009, o CADE julgou quatro atos de concentragao

relativos a contratos de fornecimento sem exclusividade, tendo-os conhecido
(pelo critério de faturamento) e aprovado por unanimidade. Deles se destaca
o Ato de Concentragdo 08012.006367/2009-56, decidido em 30 de setembro
de 2009 e que teve por requerentes as empresas Monsanto do Brasil Ltda. e
Milenia Agrociéncias S/A - contrato de mesmo objeto do notificado no caso
Monsanto/Nufarm. Seu relator, o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert
Ragazzo, assim justificou a admissibilidade da opera¢ao:

80.

81.

3. O negdcio ndo prevé clausula de exclusividade. [...]

4. A jurisprudéncia do CADE determina o conhecimento da operagédo
que tratar de contrato de fornecimento, desde que apresentem riscos a
concorréncia, ou seja, que envolvam, por exemplo, direito de uso de ativos
relevantes, contenham clausulas de exclusividade quanto ao uso desses
ativos, o que dependera ainda de seu prazo, da estrutura de mercado em
que o contrato ¢ firmado, do poder de mercado exercido pelos agentes
envolvidos etc. Além disso, no exercicio de 2008, os faturamentos da Milenia
e da Monsanto foram superiores a R$ 400 milhoes no Brasil. Assim, conhego
da operagio, com base no art. 54, caput e § 3.°, da Lei n. 8.884/94. [...]

6. A operagio nido promovera alteracbes nas relacdes concorrenciais
previamente existentes entre as Requerentes, de forma que, no mercado de
glifosato formulado, as empresas permanecem operando de forma auténoma,
ndo ocasionando qualquer tipo de concentragdo horizontal. No tocante ao
risco de restri¢do vertical, cumpre ressaltar que, no dmbito da analise de
contratos de mesma natureza, o CADE concluiu pela impossibilidade de
fechamento de mercado [...].%

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Voto do Conselheiro-
-Relator Olavo Zago Chinaglia no Ato de Concentragiao 08012.010018/2008-
-58. Data da sessdo de julgamento: 17/12/2008. Data da publica¢do do acdérdio:
13/01/2009. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 12 dez. 2009.
BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Voto do Conselheiro-
-Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo no Ato de Concentragio
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Apesar de aludir a pardmetros empregados nos precedentes Camargo
Corréa/Holcim e Fujifilm, o voto é passivel de criticas, em face da evidente
contradi¢ao: os elementos apontados pelo relator como necessarios a sub-
sungdo do acordo ao art. 54 da Lei Antitruste ndo estavam presentes. Mesmo
tendo reconhecido expressamente a inexisténcia de clausula de exclusividade,
de alteragdo nas relagdes entre os concorrentes, de concentracdo horizontal
e de risco de fechamento de mercado, o ato de concentracio foi conhecido.
Ademais, repita-se, esta-se diante de caso idéntico ao Monsanto/Nufarm e que,
apesar disso, foi decidido de modo diametralmente oposto por um Plenario
com a mesma composi¢ao, gerando incertezas no mercado.

E, ainda, em 28 de outubro de 2009, o CADE julgou um ultimo ato de
concentragdo envolvendo pacto de fornecimento sem exclusividade, tendo
considerado a hipdtese dos autos como de subsuncio ao art. 54, § 3.°, da Lei
8.884/1994 pelo critério de faturamento.®* Até entdo, diante das contradi¢oes,
era possivel extrair poucas conclusdes da jurisprudéncia do CADE, princi-
palmente porque os requisitos definidos no Caso Camargo Corréa/Holcim (e
reiterados no Caso Fujifilm) sdo imprecisos e pautados por expressdes vagas,
além de que a ressalva de que somente apos a analise do contetido do contra-
to poderia ser determinada sua potencial nocividade aumentou ainda mais a
inseguranca dos agentes econdmicos. Novos critérios, volta-se a afirmar, pre-
cisam ser estabelecidos.

4.3.3 O Caso Monsanto/lharabras

Outra tentativa de definicdo de parametros foi feita em 17 de margo de
2010: nessa data, foi decidido o Ato de Concentra¢io 08012.000182/2010-71,
que teve por requerentes Monsanto do Brasil Ltda. e Tharabras S.A. Industrias
Quimicas, que firmaram entre si contrato de fornecimento sem exclusividade,
com duragio de 2 (dois) anos. As duas empresas atuavam no mercado de her-
bicidas a base de glifosato e, apesar do ajuste, continuariam a competir entre
si. A relatoria coube ao entdo recém-nomeado Conselheiro Ricardo Machado
Ruiz,** que, amparado no critério de faturamento, votou pelo conhecimento da
operacdo e, no mérito, por sua aprovacao.

08012.006367/2009-56. Data da sessdo de julgamento: 30/09/2009. Data da publi-
cagdo do acérdao: 07/10/2009. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 12 dez. 2009.

82. Ato de Concentragdo 08012.006858/2009-05; requerentes: Votorantim Cimentos
Brasil S/A e Companhia Siderurgica Nacional Cimentos S/A.

83. Nomeado para o posto até entdo ocupado por Paulo Furquim de Azevedo.
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Instaurando a divergéncia, o Presidente Arthur Badin entendeu tratar-se

de hipdtese de ndo conhecimento da operagio, no que foi acompanhado por
seus pares. Em seu voto, ele definiu e sistematizou aqueles que seriam os crité-
rios que dispensariam contratos de fornecimento da obriga¢ao de notificagdo
as autoridades concorrenciais, tomando por base a evolugao das decisdes do
CADE:

6. Trata-se [o contrato de fornecimento] de instrumento usual de agentes
econdmicos na realizagdio de atos comerciais comuns inerentes a sua
atividade-fim e, a priori, ndo resultam em concentragio econdémica por nio
lhe ser tipica a transferéncia, o compartilhamento ou a cessdo de ativos. Pois
bem. [...]

24. A andlise dos casos acima demonstra que contratos de fornecimento que
(a) ndo impliquem transferéncia de direitos sobre ativos concorrencialmente
relevantes, (b) ndo contenham cldusulas de exclusividade ou equivalentes de
qualquer natureza capazes de restringir o direito de decisdo sobre os ativos
(produtos e servigos), (c) tenham prazo de vigéncia inferior a cinco anos
(consideradas eventuais prorrogagdes), (d) contemplem a possibilidade
de rescisdo imediata sem Onus a parte requerente, (e) ndo representem a
negociagao de um volume de produtos superior ao percentual estabelecido no
art. 54, § 3.2 da lei n. 8.884/94, prescindem de notificagao ao SBDC por néo
serem capazes de limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou deles resultar
a dominagio de bens e servigos.

25. Nada impede, contudo, que tais atos sejam submetidos ao controle
repressivo, desde que caracterizadas as hipoteses previstas nos arts. 20-21 da
lei n. 8.884/94.%

O voto condutor do acérddo merece alguns comentarios. Inicialmente,

esta equivocada a postura do CADE. Nao deveria a autoridade procurar sis-
tematizar as hipdteses em que as partes estariam eximidas da notificagédo de
contratos de fornecimento ou de distribui¢ao, mas, sim, quando estariam obri-
gadas a notificd-los - afinal, a liberdade de iniciativa é principio consagrado
na Constituicdo de 1988.% A presuncio deve ser a de que acordos daquela na-

84.

85.

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto-Vista do Pre-
sidente Arthur Sanchez Badin no Ato de Concentragio 08012.000182/2010-
-71. Data da sessdo de julgamento: 17/03/2010. Data da publicagdo do acérdio:
23/03/2010, fls. 205-206 dos autos, destaques no original. Disponivel em: <http://
www.cade.gov.br>. Acesso em: 4 abr. 2010, destaques no original.

“A Constitui¢do Federal estabelece que a ordem econdmica é fundada na valori-
zagdo rabalho humano e na livre-iniciativa. O principio geral da tradigao juridica
brasileira é a ndo intervengdo das relagdes econdmicas privadas. No entanto, o
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tureza ndo representam, em principio, riscos ao mercado, ja que sdo usuais na
atividade empresarial. Logo, a regra ndo ¢ o dever, mas sim a desnecessidade
de apresentacao ao SBDC, devendo esta ocorrer em situagdes que, na realida-
de, constituem exce¢oes.®

Ademais, é de se registrar que, a exemplo dos Casos Camargo Corréa/
Holcim e Fujifilm, persiste a relativa vagueza de certas expressoes utilizadas,
ndo afastando de completo a incerteza, para os agentes econdmicos, acerca
da notificagdo. O que seriam “ativos concorrencialmente relevantes” (item a)?
Haveria uma enumeragéo taxativa deles? Ja no item b, o que poderia ser equi-
parado as clausulas de exclusividade? No item ¢, como analisar as clausulas
que prevéem a possibilidade de prorrogacao da vigéncia do contrato? Tais dud-
vidas seriam inexistentes se esses itens tivessem sido objeto de maiores expli-
cagdes, inclusive com a enumeragdo de exemplos. Ademais, nao esta expresso
se 0s requisitos seriam cumulativos ou alternativos — embora paregam indicar
a cumulatividade.

O voto trouxe novidades em relagdo aos precedentes jurisprudenciais
mencionados acima. A primeira delas diz respeito a vigéncia do contrato (item
c), explicada pelo Presidente nos seguintes termos:

Paralelo feito a simula n. 5, do CADE, consoante a qual “é licita a estipulagdo
de clausula de néo-concorréncia com prazo de até cinco anos da alienagéo

mesmo artigo constitucional estabelece como principios da ordem econdmica:
a funcéo social da propriedade e a livre concorréncia” BRASIL. Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Economica. Voto-Vogal do Conselheiro Luiz Carlos Tha-
deu Delorme Prado no Processo Administrativo 08012.008024/1998-49. Data da
sessdo de julgamento: 25/08/2004. Data da publicagdo do acérdao: 25/01/2005.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 21 out. 2010.

86. Tlustrativo é o excerto extraido de press release da Comisséo referente ao Regula-
mento 330/2010, demonstrativo da postura adotada pela autoridade concorren-
cial europeia e convergente com a argumentacdo expendida: “O principio funda-
mental mantém-se o mesmo, as empresas sio livres de decidir a forma como os
seus produtos sdo distribuidos, desde que os seus acordos nao incluam restri¢des
em matéria de fixagdo de pregos ou outras restrigdes graves e o fabricante e o
distribuidor ndo detenham uma quota de mercado superior a 30%. [...] Isto ndo
significa que os acordos entre as empresas com quotas de mercado mais elevadas
sejam ilegais, mas apenas que estas empresas devem determinar se os seus acor-
dos contém cléusulas restritivas e se estas se poderao justificar” UNIAO EURO-
PEIA. COMISSAO EUROPEIA. Anti-trust: A Comissdo adopta novas regras de
concorréncia para a distribui¢do de bens e servigos. Bruxelas, 20 de abril de 2010.
IP/10/45. Disponivel em: <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?refere
nce=IP/10/445&format=HTML>. Acesso em: 6 maio 2010.
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de estabelecimento, desde que vinculada a prote¢do do fundo de comércio”
A sumula encontra fundamento no fato de que cldusulas limitadoras dessa
natureza devem ser acessorias ao propdsitolegitimo do negécio, proporcionais
a protecdo desejada e no interesse dos beneficidrios, viabilizando a aquisigdo
de um fundo de comércio. [...] A despeito de ndo ser um paralelo perfeito,
trata-se de paralelo seguro e objetivo, amparado em restri¢ces as clausulas de
limita¢ao de livre disposi¢do de produtos e servicos.®”

Nio esta satisfatoriamente demonstrada, porém, a possibilidade do re-
curso a analogia no presente caso. A clausula de ndo concorréncia impede o
alienante, pelo prazo de sua vigéncia, de atuar no mercado relevante em que
estdo os ativos alienados, e sua ratio se relaciona a prote¢ido do fundo de co-
meércio; ja a clausula de exclusividade nos contratos de fornecimento, embora
também se trate de uma restrigdo ancilar, exclui, por sua vez, a possibilidade de
uma das partes fornecer (ou adquirir) produtos ou servigos a terceiros e se jus-
tifica pela geragdo de economias de escala que implicariam menores custos de
produgdo e precos para o fornecimento de insumos. A priori, ndo se vislumbra
porque a regra de cinco anos consolidada na simula se aplicaria aqueles con-
tratos, de forma que ela seria “acessoria ao propdsito legitimo dos negocios”

Outra inovagéo foi o requisito referente a possibilidade de rescisdo ime-
diata sem 6nus a parte requerente. E dificil imaginar contratos de fornecimen-
to sem a estipulagdo de uma penalidade em caso de encerramento injustificado
antes do previsto, o que ampliaria, demasiada e desnecessariamente, as hipo-
teses de notificagdo obrigatdria, de modo que esse critério merece ser revisto e
desconsiderado pelo CADE.

Finalmente, o acérdio consagrou como critério que os acordos em apre-
¢o “ndo representem a negocia¢do de um volume de produtos superior ao
percentual estabelecido no art. 54, § 3.2, da lei n. 8.884/94”. Pelo que se pode
compreender a partir da expressao, um contrato de fornecimento nao pode
comprometer 20% ou mais da produgdo de um determinado bem nos merca-
dos relevantes afetados (a montante e a jusante).

Apesar do avanco representado pelo caso Monsanto/ITharabras, as davi-
das suscitadas e as criticas feitas neste item indicam que ainda nao é possivel
considerar como encerrada a incerteza sobre a notificacdo ao SBDC de con-

87. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Voto-Vista do Presi-
dente Arthur Sanchez Badin no Ato de Concentracio 08012.000182/2010-71, fl.
205 dos autos. Data da sessdo de julgamento: 17/03/2010. Data da publicagdo
do acérdio: 23/03/2010. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 4
abr. 2009, destaques no original.
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tratos de fornecimento sem clausula de exclusividade. O préximo item deste
topico reforga tal conclusao.

4.3.4 Outros julgados: contradicées, equivocos e inseguranca juridica

No dia 30 de junho de 2010, foi realizada a 469.* Sessdao Ordinaria de
Julgamento do CADE. Nela, foram levados a Plendrio dois atos de concentra-
¢do envolvendo a andlise de contratos de fornecimento nio exclusivo.

O primeiro deles, ndo conhecido por unanimidade, teve por requerentes
as empresas Monsanto do Brasil Ltda. e Dow Agrosciences Industrial Ltda e
por relator o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo. Este, apds breve
relato sobre o histdrico da jurisprudéncia da autarquia sobre o tema, referiu-
-se expressamente aos critérios tragados pelo Presidente Arthur Badin no caso
Monsanto/Tharabras, tendo deles discordado em parte, mais especificamente
em relagdo aos aspectos temporal e de possibilidade de rescisao imediata do
acordo:

10. De fato, ao analisar mais detidamente o cendrio de operagdes como a
presente, e tomando por base o julgado mais recente deste Conselho sobre o
assunto, entendo que contratos de fornecimento nos quais ndo se vislumbre
transferéncia de ativos de qualquer sorte, vinculos societarios de qualquer
natureza, nem clausulas de exclusividade, ndo possibilitam, em regra, a
producido de efeitos anticompetitivos, ndo sendo, portanto, passiveis de
notificagdoao SBDC, nos termos doart. 54, caput, da Lein. 8.884/94. Discordo,
no entanto, do requisito relacionado ao aspecto temporal (a limitagdo aos
cinco anos) e do requisito de possibilidade de rescisdo imediata do acordo,
ja que as demais caracteristicas ja seriam, a meu ver, suficientes para tornar a
operagdo ndo notificavel ao SBDC, por se tratar de mero contrato comercial.
Faco a ressalva, no entanto, de que outras clausulas poderio ter o impacto
factual de exclusividade, e que a essas hipdteses a decisio quanto ao néo
conhecimento nio seria aplicavel.®®

A segunda operagdo incluida naquela mesma sessao plendria se tratava de
um memorando de entendimentos estabelecendo as bases para contrato de for-
necimento a ser posteriormente firmado entre Kodak Brasileira Comércio de
Produtos para Imagem e Servigos Ltda. e Fuji Film Hunt do Brasil - Produgao
de Quimicos Ltda. Apesar da reconhecida auséncia pelo relator Conselheiro

88. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto do Conselheiro-
-Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo no Ato de Concentragdo
08012.005367/2010-72. Data da sessdo de julgamento: 23/06/2010. Data da publi-
cagdo do acérdao: 30/06/2010. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 2 jul. 2010.
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Fernando de Magalhaes Furlan de clausulas de exclusividade, de imposigdo de
volume minimo de aquisi¢ao, de alienagao de ativos e de dnus para rescisao
contratual, o ato de concentra¢io foi conhecido por unanimidade, amparado
no critério de faturamento do § 3.° do art. 54 e em seu caput.* A contradigio é
flagrante: decisoes antagonicas (conhecimento e ndo conhecimento) em pro-
cessos com o mesmo objeto, conteudo fatico equiparavel e em uma mesma
sessao de julgamento.

Posteriormente, na 472.* Sessao Ordinaria de Julgamento, datada de 4 de
agosto de 2010, o CADE, por unanimidade, voltou a nao conhecer de pactos
daquela natureza. Novamente cabendo a relatoria ao Conselheiro Fernando
de Magalhaes Furlan, dessa vez seu voto foi no sentido de que a operagao teria
envolvido “contratos de fornecimento caracterizados por auséncia de reunido
de ativos, clausulas de exclusividade, saida de qualquer agente do mercado ou
troca de informagdes sensiveis. Ndo se trata de ato de concentragdo sujeito a
analise pelo CADE”*

Por fim, na sessao plendria subsequente, outro contrato de fornecimen-
to foi levado a julgamento. Tratava-se de operacdo envolvendo as empresas
Bayer S.A. e Pan-Americana S.A. Industrias Quimicas, por meio da qual aque-
la permitiria a esta a instalagdo de uma unidade fabril em seu parque indus-
trial para fins de fornecimento de cloro e soda caustica a primeira. O relator, o
Conselheiro Ricardo Machado Ruiz, assim se manifestou acerca do conheci-
mento da operagio, tendo sido acompanhado por todos os seus pares:

12. O CADE, no caso de contratos de fornecimento, vinha proferindo
decisdes pelo conhecimento e aprovacio das operagbes sem restri¢des,
apenas exigindo eliminagdo das clausulas de exclusividade. Recentemente,
houve mudanga no entendimento pelo ndo conhecimento de operacdes
que tratam de simples contrato de fornecimento, desde que o mesmo néo
contenha clausulas de exclusividade.

89. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto do
Conselheiro-Relator Fernando de Magalhdes Furlan no Ato de Concentragdo
08012.004230/2010-09. Data da sessao de julgamento: 23/06/2010. Data da publi-
cagdo do acérdao: 07/07/2010. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 8 jul. 2010.

90. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Economica. Voto do
Conselheiro-Relator Fernando de Magalhdes Furlan no Ato de Concentragdo
08012.004571/2010-76. Data da sessdo de julgamento: 04/08/2010. Data da publi-
cagdo do acérdao: 31/08/2010. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso
em: 10 set. 2010.
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13. No caso em questio, uma vez que as empresas nao concorrem no
mercado a jusante (downstream) e ha auséncia de clausula de exclusividade
nos contratos de fornecimento, fica mais evidente a auséncia, mesmo
potencial, de haver qualquer risco concorrencial. Assim, as decisdes recentes
preferidas [sic] pelo CADE levam a necessidade de manifestacio quanto ao
ndo conhecimento também da presente opera¢do.”!

Segundo o entendimento externado no voto, a questao da subsungdo de
contratos de fornecimento a Lei Antitruste estaria relacionada apenas a pre-
senca ou a auséncia de clausulas de exclusividade em seu bojo. Como relatado
em topicos anteriores, a jurisprudéncia do CADE as considera um importante
elemento, mas nao o unico.

A concluséo a que chegou o Plendrio da autarquia foi equivocada. A uma,
porque deveria ter sido averiguado se a instalagdo de unidade fabril da Pan-
-Americana dentro da Bayer seria capaz de gerar efeitos muito proximos aos
de uma clausula de exclusividade, ja que, em virtude de tal medida, a ultima
empresa poderia ndo ter maiores incentivos para adquirir os insumos de ou-
tros fornecedores. A duas, é de se notar que, para implementar o acordo, foram
firmados contratos de locagdo de areas da Bayer pela Pan-Americana e tam-
bém de compartilhamento de infraestruturas do parque industrial daquela por
esta, o que também, em tese, poderia suscitar duvidas quanto a existéncia de
alguma limitagdo a concorréncia.

As questdes arguidas somente poderiam ser respondidas com o exame de
mérito da operagdo, cujo pressuposto necessario para tanto é o seu conheci-
mento - alids, toda a argumentacio expendida pelo Conselheiro relator antes
da analise de subsuncao foi tipicamente de quem procede a um exame de mé-
rito (fls. 59-62 dos autos®?). Para que se decida pela ndo admissibilidade, deve-
-se estar diante de situagdo inequivoca em que um juizo preliminar revela que,

91. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Voto do Conselheiro-
-Relator Ricardo Machado Ruiz no Ato de Concentra¢io 08012.007331/2010-
-23. Data da sessdo de julgamento: 18/08/2010. Data da publica¢do do acérdio:
17/09/2010. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 15 out. 2010.

92. Como exemplo, cite-se o seguinte paragrafo do voto: “11. Pode-se concluir que
a presente operagdo ndo apresenta indicios de riscos concorrenciais pela propria
estrutura de mercado ja enfatizada acima. Existem iniimeras outras grandes em-
presas que poderiam oferecer os produtos abrangidos pelos contratos de forne-
cimento celebrados entre as empresas Bayer e Pan-Americana. Nio se percebem
dessa forma impactos concorrenciais significativos que merecam maiores aten-
¢oes do CADE. Entretanto, no caso em questao, tendo em vista recentes decisdes
do CADE, deve-se abordar a necessidade de conhecimento da presente operagio”
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nem em tese, ha qualquer risco as relagdes de concorréncia no mercado rele-
vante. Logo, o caso era de conhecimento, ao contrario do que restou decidido.

Os equivocos e incoeréncias apontados sugerem cautela e geram insegu-
ranga juridica para os agentes econdmicos, que deve ser enfrentada através do
delineamento de pardmetros objetivos para responder a questao suscitada na
introdugio desta monografia. E o que se passa a fazer.

5. A guisa de conclusio: definicio de parametros objetivos para a
notificacao de contratos de distribuicao e de fornecimento ao SBDC

Ante o exposto no topico 4 supra, contatou-se ser pouco trivial a iden-
tificagdo das hipdteses em que ha a obrigatoriedade da notificagao de acor-
dos de fornecimento e de distribuicio ao Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, tendo o CADE, desde o ano de 2006, se empenhado na tentati-
va de definir critérios para tanto. Contudo, tendo a jurisprudéncia se valido de
termos de contetido amplo e indeterminado e ndo os tendo explicado a con-
tento, o presente estudo é concluido com a elaboragdo de contornos objetivos
para a verificagdo da subsuncao ao art. 54 da Lei Antitruste.

Contratos de distribui¢do e de fornecimento caracterizarao uma coope-
ra¢do econdmica quando do conteido de suas clausulas se verificar a supres-
sao parcial da autodetermina¢ido de uma ou de ambas as partes envolvidas,
mas dificilmente configurarao uma concentragdo econdmica, posto que a par-
tir deles ndo parece provavel ter-se como resultado a unificagdo de centros
decisorios (como em uma fusdo ou uma incorporagdo) ou, a0 menos, a perda
de independéncia em relagdo a tomada de decisdes quanto a todas as questoes
estrategicamente fundamentais (notadamente pesquisa e desenvolvimento,
vendas, precos, producéo e area de atuagdo). Poderao também aqueles ajustes,
uma vez conformada a cooperagdo econdmica, ser classificados como integra-
¢Oes verticais, nas hipdteses em que os vinculos decorrentes da perda parcial
de autonomia sejam estabelecidos entre agentes econémicos que atuam em
mercados relevantes distintos porém complementares.

Os acordos em comento serdo considerados abrangidos pelo controle de
estruturas de mercado nas hipoteses em que restar caracterizado um ato de
concentragdo, nos termos do art. 54 da Lei 8.884/1994. Vale dizer, sua apre-
sentacdo as autoridades concorrenciais deverd ocorrer quando for possivel,
em termos abstratos, afirmar a existéncia de um ato que possa prejudicar ou
limitar a livre concorréncia ou resultar na dominagdo de mercado relevante de
bens ou servigos.

Parametros objetivos podem e devem ser estabelecidos. Contratos de
distribui¢do e de fornecimento nao podem, por si s6s, ser considerados limi-
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tagOes a livre concorréncia ou capazes de resultar na dominag¢ao de mercado
relevante — como bem salientado no Direito Norte-Americano, sio operagoes
realizadas no curso ordinario dos negécios. Entender de modo diverso impli-
caria a imposi¢do de um 6nus indevido sobre a iniciativa privada, uma autén-
tica intervencdo estatal no dominio econdmico que extrapolaria o razoavel.

O primeiro requisito deve ser a verificacao da existéncia de algum dis-
positivo contratual que tenha por objeto ou efeito a supressdo de parcela da
autonomia de uma das partes envolvidas, vale dizer, que seja capaz de permitir
a uma delas a ingeréncia sobre as atividades da outra. Constituem exemplos
as clausulas de exclusividade (reciprocas ou ndo) ou que impliquem o com-
prometimento de pelo menos 80% do volume de produgao ou distribuigdo de
uma das partes; de ndo concorréncia; de fixagdo de preco de revenda; de limi-
tacdo de atuagao geogréfica, de clientela ou de vendas ativas; que imponham
restricdes ao desenvolvimento de produtos ou servigos ou ao uso de marcas,
entre outras possiveis. Algo semelhante ao que o Direito Europeu denomina
“restrigdo grave a concorréncia’, como apresentado no item 3.2.

Como segundo critério, cumulativo ao anterior, o contrato deveria ter
vigéncia minima de 2 (dois) anos - lapso temporal utilizado na Portaria SEAE/
SDE 50/2001 para a defini¢do de entrada tempestiva, pertinente por ser o fe-
chamento de mercado um dos efeitos anticompetitivos que se busca evitar na
analise de acordos verticais. Nos casos de intervalo inferior aquele, deve-se
verificar se ha clausula prevendo a prorrogagao (ainda que sujeita a condigoes
suspensivas), que permita, entao, a vigéncia por mais de 2 (dois) anos.

Contudo, nio basta apenas isso para afirmar a subsuncdo de acordos da-
quela natureza ao caput do art. 54. Ainda se faz necessario um terceiro para-
metro, também cumulativo, indicativo da dimensao dos agentes econdmicos
envolvidos ou da parcela de mercado afetada pela clausula contratual restritiva
da atuagdo destes, podendo, para tanto, ser aproveitados os critérios de fa-
turamento e de market share previstos no § 3.° do art. 54 da Lei 8.884/1994.
Embora eles, nos expressos termos desse dispositivo, sejam aplicaveis a “qual-
quer forma de concentra¢ao econdémica’, ndo ha impedimento a sua utilizagido
para a identificacdo de cooperagdes econdmicas que possam estar incluidas na
previsdo geral do caput. O faturamento bruto registrado no ultimo exercicio
superior a R$ 400 milhoes ¢ indicativo de que a empresa possui um porte sig-
nificativo; o controle de ao menos 20% de um mercado relevante, a seu turno,
presume, ainda que relativamente, a existéncia de posi¢do dominante.

O terceiro requisito é um filtro para evitar a mobilizagdo desnecessaria
do aparato estatal. Em tese, no entanto, é possivel a celebra¢do de contratos de
distribui¢do e de fornecimento que, apesar de ndo preencherem os requisitos
do § 3.2, tenham algum potencial restritivo a livre concorréncia ou de resultar
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na domina¢do de mercado relevante e que, por se enquadrarem no disposto
no caput do art. 54, deveriam ser notificados ao SBDC. Porém, o risco de um
erro tipo 2, o falso negativo, é muito reduzido, sobretudo quando se constata
que 93,3% das decisoes do CADE relativas a atos de concentragdo sdo de apro-
vagdo incondicional,”® o que justifica o Gltimo parametro delineado como uma
opgdo de execugdo da politica antitruste.

Ademais, sempre havera a possibilidade de o CADE requisitar, amparado
na regra do caput do art. 54 e de oficio ou com base em pedido formulado rpo
SEAE, SDE, MPF ou por terceiros interessados, a apresentacio de contratos
que estejam a margem da interpretagdo consolidada. Nao podera, contudo,
aplicar a multa de intempestividade (art. 54, § 5.°, da Lei 8.884/1994), uma vez
que a Lei de Processo Administrativo Federal, aplicavel subsidiariamente, veda
a aplicagdo retroativa de nova interpretagao legal (art. 2.°, paragrafo unico, XII,
da Lei 9.784/1999).

Por fim, embora pactos de distribuicdo e de fornecimento estabelecam
vinculos, normalmente, entre agentes econdmicos verticalmente relacionados,
hé casos em que eles sdo firmados entre empresas concorrentes — ambas, por
exemplo, competem na fabricagdo e comercializacdo de um determinado bem,
e uma delas, que é verticalmente integrada, se compromete a fornecer insumos
para a outra, que ndo os produz. Devido ao fato de serem rivais e de que a
celebragdo do contrato poderia eventualmente envolver o intercambio de in-
formagoes comercialmente sensiveis e até mesmo aumentar o risco de colusao,
uma maior cautela se justificaria — preocupagio, alids, também verificada no
Direito norte-americano. Assim, em exce¢do ao proposto nos paragrafos ante-
riores, bastaria para o monitoramento das autoridades concorrenciais apenas
que fosse preenchido um dos requisitos do § 3.° do art. 54 da Lei Antitruste.

Os critérios definidos acima sao claros e permitem a pronta detec¢ao dos
contratos de fornecimento e de distribui¢ao que se enquadram no disposto no
art. 54 da Lei Concorrencial, resguardando interesses de consumidores e con-
ferindo maior transparéncia e previsibilidade a atua¢ao do SBDC. Importante
esclarecer que o preenchimento deles apenas implica a obrigatoriedade de no-
tificagdo, nao se podendo afirmar o carater anticoncorrencial da transagdo - a
analise do ato de concentragido pode revelar a auséncia, ou ndo, de qualquer
potencial nocivo a Ordem Econdmica e da necessidade de apuragido das efi-
ciéncias do § 1.° do art. 54. Conclui-se este estudo, assim, com a apresenta-

93. Dados consolidados referentes ao periodo de janeiro de 2004 a setembro de
2010. BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. CADE em nd-
meros — Atos de Concentragio. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.
aspx?8cac6fb17e9c9cbe9d6b7>. Acesso em: 18 out. 2010.
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¢d0 de uma contribui¢ao para a solu¢iao de uma questdo que, até o momento,
encontra-se apenas aparentemente equacionada.
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CONSIDERACOES SOBRE A APLICACAO DO
PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM EM CASOS DE
CARTEIS INTERNACIONAIS NO BRASIL

NATALIA DE LIMA FIGUEIREDO

Resumo:

Este estudo discute a possibilidade de aplicacdo do principio do ne bis in idem em
casos de cartéis internacionais ja julgados por autoridades estrangeiras, porém ainda sob
investigagcao no ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Analisa-se
também a viabilidade da aplicacdo desse principio em sua forma mitigada, quer dizer, o
principio do ne bis poena in idem. A problematica é debatida considerando as peculiaridades
da Lei 8.884/1994 e a propria finalidade das san¢des pecuniarias no enforcement da legisla-
¢ado concorrencial.

1. Introducao

O fortalecimento do programa de leniéncia a partir de 2003,' bem como
a alteracdo da Lei 8.884/1994, em 2007, para possibilitar a celebracio de ter-
mo de compromisso de cessagdo em casos de cartéis contribuiram, em defini-

1.  Em 2003, “o SBDC adotou novos procedimentos que tornaram as analises de atos
de concentragdo mais eficientes, liberando recursos para a atividade de combate
a cartéis. Nesse mesmo ano, a SDE realizou as primeiras buscas e apreensdes e o
primeiro acordo de leniéncia foi assinado. A SDE foi reconfigurada para se tor-
nar essencialmente uma unidade de combate a cartéis”. OCDE/IDB. Lei e politica
da concorréncia no Brasil: uma revisao pelos pares, 2010, p. 15. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/dataoecd/4/41/45154401.pdf>.

2. Alteracdo do art. 53 da Lei 8.884/1994 pela Lei 11.482/2007, a qual permitiu a
celebragdo de termo de compromisso pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) em qualquer espécie de processo administrativo. A redagdo
anterior ndo permitia a celebragdo de acordos para infra¢des & ordem econémica
relacionadas ou decorrentes das condutas previstas nos incisos I, II, IIT e VIII do
art. 21 da lei.
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tivo, para o aumento dos casos investigados no Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), entre eles os cartéis internacionais.

Entre 2003 e 2009, a SDE firmou 15 acordos de leniéncia e outros esta-
vam sendo negociados. Aproximadamente 60% desses acordos foram firma-
dos com partes envolvidas em cartéis internacionais, em situagdes em que ja
haviam sido assinados acordos de leniéncia em outros paises.’

Apesar do niimero expressivo de casos a serem julgados, apenas um caso
de cartel internacional foi decidido até hoje: o cartel das vitaminas.* A experi-
éncia do Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE), por-
tanto, é ainda restrita nesse campo, o que indica que muitas davidas juridicas
ainda surgirdo, na pratica, em decorréncia dos julgamentos futuros.

Como muitos dos casos existentes no SBDC decorrem da celebragao
de acordos de leniéncia por determinadas empresas nao s6 no Brasil, mas,
simultaneamente, em outras jurisdi¢des, e ainda da condenagdo de compa-
nhias no exterior e posterior abertura de investigagdo pela Secretaria de
Direito Econémico (SDE) para verificar as consequéncias da conduta sobre
o territdrio brasileiro, um argumento corrente utilizado pelas representadas
na tentativa de encerrar a investigacao no Brasil é a questdo no ne bis in idem.
Argumentam as representadas que como ja foram condenadas nesta ou noutra
jurisdi¢do ndo poderiam ser condenadas no Brasil, sob pena de violagdo ao
principio em questao.

Os dispositivos que permitem a aplicagdo extraterritorial das leis concor-
renciais® em diversos paises acabam por resultar em competéncias concor-
rentes das autoridades antitruste. Na auséncia de uma hierarquia entre elas, a
aplicagao do principio do ne bis in idem impediria a condenagdo de empresas
ou individuos por fatos pelos quais ja foram previamente punidos, evitando,
assim, a viola¢do a ditames de justica e proporcionalidade.

O problema nao foi ainda analisado pelo CADE e, em geral, tende a ndo
ser enfrentado definitivamente por autoridades em outras jurisdicoes. A expe-
riéncia europeia pode ser, em alguma medida, utilizada tendo em vista a pro-
pria configuracao de seu sistema juridico, dentro do qual convive uma plurali-

3. OCDE/IDB, Lei e politica da concorréncia no Brasil: uma revisdo pelos pares, cit.,
p- 17.

Processo Administrativo 08012.004599/1999-18, j. 11.04.2007.

5. No Brasil, o dispositivo que permite a aplicagdo extraterritorial da lei concorren-
cial é o art. 2.°, caput, da Lei 8.884/1994, o qual estabelece o seguinte: “Aplica-se
esta lei, sem prejuizo de convencdes e tratados de que seja signatdrio o Brasil, as
préticas cometidas no todo ou em parte no territorio nacional ou que nele produ-
zam ou possam produzir efeitos” (grifo nosso).
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dade de ordenamentos nacionais. Todavia, ha ainda diversas questdes juridicas
pendentes de andlise, ja que a aplicagdo do principio do ne bis in idem pode
ultrapassar os limites territoriais de acordos regionais de integracao.

Em geral, alega-se o principio vis-a-vis decisdes proferidas pelos Estados
Unidos e Unido Europeia, e ndo em relagao aquelas proferidas por autoridades
concorrenciais dentro do Mercosul. Por esta razdo, a experiéncia europeia é
relevante mas limitada, ja que ndo se trata da aplicagdo do principio apenas
dentro dos blocos regionais, mas também em relagao a paises fora dos limites
de tratados de integragao.

Em vista disso, este estudo buscard, primeiramente, analisar se é possivel
a aplicagdo do ne bis in idem pelo CADE em face de decisdes proferidas por
autoridades estrangeiras, isto é, se esse 6rgao poderia decidir por nao proces-
sar ou condenar as sociedades ja punidas no exterior pelos mesmos fatos e
condutas sob investigagdo no 4ambito do SBDC.

Para tanto, analisar-se-a a aplicagdo do principio tanto sob a 6tica do di-
reito internacional quanto sob a dtica do direito patrio.

A experiéncia europeia na aplica¢ao do principio em relagao a legislacao
concorrencial comunitaria também sera descrita.

Em sequéncia, analisar-se-4 uma aplica¢do alternativa (embora relacio-
nada) ao principio do ne bis in idem, a qual, por representar uma metodologia
mais flexivel e menos restritiva a nogdo de soberania estatal, poderia encontrar
maior aceitagdo pelas autoridades. Trata-se do principio do ne bis poena in
idem, uma variagdo com escopo mais limitado do principio do ne bis in idem,
segundo o qual as penalidades ja impostas a um acusado pela mesma conduta
ou conjunto de fatos deve ser descontada quando da imposi¢ao de uma segun-
da sangdo relativa a mesma conduta ou grupo de fatos.®

A outra preocupagio desse estudo é, em sendo possivel a aplicagiao do ne
bis in idem pela autoridade antitruste brasileira, como deveria ele ser aplicado
tendo em vista as peculiaridades da Lei 8.884/1994 e a propria finalidade das
sangdes pecunidrias em matéria antitruste. Em outras palavras, em que ca-
sos uma decisdo definitiva proferida por um 6rgao concorrencial estrangeiro
poderia ser aceita ou considerada pelo CADE de maneira a impedir a dupla
condena¢do de empresas e individuos, ou, a0 menos, resultar numa redugio
da multa aqui imposta e quais critérios poderiam ser adotados para a sua
aceitacdo?

6. Nesse sentido: Gerard Conway, Ne bis in idem in international law, International
Criminal Law Review, n. 3, 2003, p. 226. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/

sol3/papers.cfm?abstract_id=1161266>.
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Como serd demonstrado, os casos de cartel no Brasil ndo siao analisa-
dos sob uma dtica bem definida. Em virtude da abertura do art. 20 da Lei
8.884/1994, que permite a analise da conduta ora sob a sua intencionalidade
ora sob sua capacidade de produzir quaisquer dos efeitos elencados nos incisos
do dispositivo legal, nao ha uma precisao sobre qual critério ¢ utilizado em sua
analise, se a regra da razdo ou o critério per se.

Esse fato tem efeitos importantes na aplicagdo do principio em comento,
uma vez que a defini¢ao do critério utilizado na analise do ilicito (e a raciona-
lidade subjacente a sua escolha) poderd determinar ou nao a ocorréncia de bis
in idem.

Imaginem-se as seguintes hipdteses:

a. Duas empresas x e y combinam, no Brasil, os pre¢os dos produtos que

irdo exportar para diversas jurisdi¢des, entre elas os EUA, Coreia do
Sul, Japao e Indonésia (cartel de exportagdo). Ha uma decisdo conde-
natoria nos EUA.

b. Duas empresas x e y combinam, na Europa, os pregos que irdo praticar
na Europa e em outras jurisdigdes. Ha uma decisdo condenatoria pela
autoridade concorrencial europeia.

Em todas essas hipdteses, a abertura de investigagdes no Brasil pela
Secretaria de Direito Econdémico (SDE) para analisar a licitude/ilicitude da
conduta poderia levar as partes a levantarem o argumento do ne bis in idem.
Todavia, dependendo da escolha do critério de analise da conduta, conclusoes
diversas poderiam ser obtidas.

No caso “@’, a adogdo seja da regra per se seja da regra da razdo poderia
ensejar, em tese, a aplicagdo do principio do ne bis in idem, ja que a existéncia
de um acordo jé teria sido comprovada e punida pela autoridade estaduni-
dense e, além disso, a analise dos efeitos potenciais ou efetivos poderiam levar
a conclusdo de que haveria, de fato, a probabilidade (ou a efetiva ocorréncia)
de danos no territorio estrangeiro,” o que, também, ja teria sido punido nos
Estados Unidos.

Entretanto, no caso “b”, a utilizacdo de um ou outro critério levaria a re-
sultados diferentes.

A racionalidade subjacente a adogdo da regra per se é a puni¢do do acor-
do com objeto ilicito, por si s6, sem reflexdes adicionais sobre seus eventuais
efeitos adversos sobre a concorréncia. Ja a ado¢ao da regra da razao pressupoe

7. Consideramos que a as autoridades brasileiras tém competéncia para julgar casos
de cartéis de exportagdo, apesar de estes ndo terem efeitos no Brasil, o que se jus-
tifica pelo fato de serem prejudiciais ao fluxo do comércio internacional.
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a puni¢do de um acordo na medida em que ele seja capaz de produzir efeitos
deletérios, potenciais ou reais, ao livre mercado.

Diante disso, se adotada a regra per se, a existéncia de uma decisdo na
Europa que ja puniu o acordo (ainda que analisado sob a perspectiva dos efei-
tos sobre o mercado europeu) fortalece a tese do ne bis in idem por empresas e
individuos que estejam sujeitos a um novo procedimento instaurado no Brasil
para apuragdo do mesmo acordo.

No entanto, se adotada a regra da razdo e a perspectiva dos efeitos do car-
tel (ou sua probabilidade) no Brasil, entdo a adogao do principio ja nao se faria
tdo clara, exceto se abordado sob a persperctiva de sua acep¢do mais restrita,
ou seja, o ne bis poena in idem, conforme sera tratado mais adiante.

Diante da multiplicidade de questdes a serem enfrentadas, este estudo
sera estruturado da seguinte maneira:

O item 2 deste artigo busca abordar a possibilidade de aplicagdo do prin-
cipio do ne bis in idem pelo CADE quando ja ha decisoes proferidas no estran-
geiro sobre a mesma conduta aqui investigada.

Para tanto, procurara analisar, inicialmente, a aceitagdo e aplicagdo do
principio em ambito internacional e do ponto de vista do direito patrio. Em
relagdo a esse dltimo aspecto, especial énfase sera dada para a aplicagdo do
principio na esfera do Direito Administrativo Sancionador.

Em segundo lugar, avaliard a experiéncia europeia na aplicagdo do prin-
cipio, sob a perspectiva do direito comunitario. Decisdes sobre aplicabilidade

do principio em casos interestatais envolvendo questdes concorrenciais serdo
abordadas.

Em terceiro lugar, considerara a possibilidade de uma aplicagao mais
branda do principio, que se traduz no ne bis poena in idem.

Feitas todas essas consideragdes, o artigo tentard, por fim, no item 3, fazer
algumas reflexdes em relagdo a segunda preocupagdo aqui comentada, ou seja,
em sendo legitima a adogao do principio em comento pelas autoridades con-
correnciais brasileiras, como efetivamente ele deveria ser aplicado?

Para tanto, sera analisada, inicialmente, a racionalidade do principio em
relagdo a finalidade das multas no enforcement da legislacao concorrencial bra-
sileira para, entdo, examinar os critérios de investigacdo de cartéis no Brasil e
em que medida eles conversam com os métodos de aplicagao do ne bis in idem,
seja em sua forma completa, seja em sua versdo mitigada, o ne bis poena in
idem. Por fim, chega-se a conclusao.
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2. Aplicabilidade do principio do ne bis in idem: é possivel sua
aplicacao pelo CADE em relacao a decisbes proferidas no
estrangeiro?

2.1 O principio do ne bis in idem: aplicacGo em dmbito internacional e
nacional

O principio do ne bis in idem tem um duplo significado: (i) a proibi¢ao de
dupla persecucdo pelos mesmos fatos e (ii) a proibigdo de dupla condenagio
pelos mesmos fatos. Integra os direitos e garantias do devido processo legal,
uma vez que protege cidaddos e empresas contra o ius puniendi do Estado e
contribui para a legitimidade dos sistemas legais na medida em que respeita a
coisa julgada das decisdes de ultima instancia.?

Foi historicamente elaborado como um principio aplicavel apenas no
ambito nacional e limitado a justica criminal.’ Todavia, foi estendido para a
esfera do direito administrativo sancionador, em razio da semelhanga de suas
naturezas, e ampliou-se para além dos limites territoriais do Estado, tendo em
vista a intensiﬁcac;éo da integragao econOmica em nivel mundial, o estreita-
mento das relagdes interestatais e a evolu¢do da no¢do de uma comunidade
global ou internacional.

Atualmente, hda uma série de tratados internacionais'® que incorporam
o principio. No entanto, apenas um - a Convengao de Schengen," no 4mbito

8. Nesse sentido, John A. E. Vervaele, The transnational ne bis in idem principle in
the EU mutual recognition and equivalent protection of human rights, Utrecht
Law Review, v. 1, Issue 2, Dec. 2005, p. 1. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=991551>.

9. John A. E. Vervaele, ob. cit., p. 1.

10. A titulo ilustrativo, pode-se mencionar o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (artigo 14(7)) e o 7.° Protocolo a Convengdo Europeia de Direito Hu-
manos (artigo 4),

11. A Convengio de Schengen estabelece as condi¢des e as garantias para que os con-
troles nas fronteiras comuns entre paises da Unido Europeia sejam gradualmente
suprimidos e um regime de livre circulagdo para todos os nacionais dos Estados
signatdrios, dos outros Estados da Comunidade ou de paises terceiros seja instau-
rado. Seu artigo 54 estipula que: “a person whose trial has been finally disposed of
in one Contracting Party may not be prosecuted in another Contracting Party for
the same acts provided that, if a penalty has been imposed, it has been enforced,
is actually in the process of being enforced or can no longer be enforced under
the laws of the sentencing Contracting Party”. O artigo 56, por sua vez, estabelece
que: “if a further prosecution is brought in a Contracting Party against a person
whose trial, in respect of the same acts, has been finally disposed of in another
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da Unido Europeia, expressamente reconhece a aplica¢ao interestatal e erga
omnes do principio.

No Brasil, pode-se observar a presenca do principio com contornos

transnacionais nas disposi¢des referentes a aplicagao da lei penal bra-
sileira, conforme leitura do art. 7.°, § 2.°, alinea d,> e do art. 8.2, am-
bos do Cddigo Penal; na Lei 6.815/1980, na parte atinente a extradigao
(art. 76 e ss.);"* no artigo 8.°, item 4, da Convengdo Americana sobre os
Direitos Humanos,'® incorporada pelo Decreto 678/1992; no artigo 9.° da
Convengéo Interamericana sobre Assisténcia Mutua em Matéria Penal, fir-
mada pelo Brasil em 01.07.1994;'¢ no artigo VII, item 1, da Convengdo
Interamericana sobre o Cumprimento de Senten¢as Penais no Exterior;"’

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Contracting Party, any period of deprivation of liberty served in the latter Con-
tracting Party arising from those acts shall be deducted from any penalty impo-
sed. To the extent permitted by national law, penalties not involving deprivation
of liberty shall also be taken into account”

“Art. 7.° Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: [...] II
- os crimes: a) que, por tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a reprimir; b)
praticados por brasileiro; c) praticados em aeronaves ou embarcagdes brasileiras,
mercantes ou de propriedade privada, quando em territdrio estrangeiro e ai ndo
sejam julgados. [...] § 2.° Nos casos do inciso II, a aplicagdo da lei brasileira depen-
de do concurso das seguintes condigoes: [...] d) ndo ter sido o agente absolvido no
estrangeiro ou néo ter ai cumprido a pena” (grifo nosso).

“Art. 8.° A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo
mesmo crime, quando diversas, ou nela é computada, quando idénticas”

“Art. 76. A extradigdo podera ser concedida quando o governo requerente se fun-
damentar em tratado, ou quando prometer ao Brasil a reciprocidade. Art. 77. Nao
se concedera a extradi¢do quando: (...) V - o extraditando estiver a responder a
processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em
que se fundar o pedido”

“Art. 8.° [...] 4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado nio po-
derd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.”

“Art. 9.° O Estado requerido podera recusar a assisténcia quando, em sua opiniéo:
a) o pedido de assisténcia for usado com o objetivo de julgar uma pessoa por um
delito pelo qual essa pessoa ja tiver sido previamente condenada ou absolvida
num processo no Estado requerente ou requerido [...]".

“Art. VII [...] 1. A pessoa sentenciada que for transferida conforme previsto nes-
ta Convencdo ndo podera ser detida, processada ou condenada novamente no
Estado receptor pelo mesmo delito que motivou a sentenga imposta pelo Estado
sentenciador”.
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e, finalmente, no artigo 20 do Estatuto de Romaribunal Penal Internacional,'®
promulgado pelo Decreto 4.388/2002."

Ha na doutrina uma dificuldade em enxergar o principio como uma re-
gra de direito internacional, embora nio raro esteja ele inserido no contexto

de tratados internacionais.

Em geral, afirma-se que as diferencas de abordagem nos sistemas nacio-
nais impedem a sua elabora¢ao enquanto principio de direito internacional
ou sua consideragdo como uma regra costumeira.** Ademais, em razdo da
tradicional presenca da aplicagdo intraestatal do principio no &mbito do direi-
to penal, ha também certa relutincia em sua aplica¢io interestatal em face da
nogdo de soberania do Estado. Apesar disso, alguns autores preveem a possibi-
lidade da formulagdo de um principio internacional do ne bis in idem a partir
da extragdo de pontos comuns da aplica¢ao do principio em nivel mundial.?!

18. “Art. 20. [...] 1 - Salvo disposi¢do em contrario do presente Estatuto, nenhu-
ma pessoa podera ser julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de crimes
pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido. 2 - Nenhuma pessoa po-
derd ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5.°,
relativamente ao qual ja tenha sido condenada ou absolvida pelo Tribunal
3 - O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por
outro tribunal por atos também punidos pelos artigos 6.°, 7.° ou 8.°, a menos
que o processo nesse outro tribunal: a) Tenha tido por objetivo subtrair o ar-
guido a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia ribunal; ou
b) Nio tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em confor-
midade com as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo direito
internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso concreto, se
revele incompativel com a inten¢do de submeter a pessoa a a¢do da justica”.

19. Nesse sentido, Carlos Eduardo Adriano Japiasst, O principio do ne bis in idem
no direito penal internacional, Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano
IV, n. 4, e ano V, n. 5, 2003-2004. Disponivel em: <http://www.fdc.br/Arquivos/
Mestrado/Revistas/Revista04e05/Docente/07.pdf>.

20. Nesse sentido, Michele. N. Morosin, Double Jeopardy and international law: obs-
tacles to formulating a general principle, 64 Nordic Journal of International Law,
1995, p. 261-274. Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/LandingPage?colle
ction=journals&handle=hein.journals/nordic64&div=19&id=&page=>; D. Oeh-
ler, The European System, in: M. Cherif Bassiouni (ed.), International criminal
law: procedural and enforcement mechanisms, 2. ed., 1999, v. 2, p. 617-618; e
Council of Europe, Explanatory Report on the European Convention on the Trans-
fer of Proceedings in Criminal Matters, 1972, par. 38.

21. Nesse sentido, Gerard Conway, ob. cit.
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Além disso, ha uma forte tendéncia jurisprudencial® a favor da aplica-
¢do internacional do principio de modo a impedir a ocorréncia de diversos
julgamentos por diferentes estados para uma mesma conduta, o que violaria
principios de razoabilidade e equidade.

Apesar da resisténcia ao seu reconhecimento como principio de direito
internacional ou direito costumeiro, acredita-se que sua aplicagdo é possivel
pela autoridade antitruste brasileira em razao de estar ele estar internalizado
no direito patrio, o qual prevé ainda sua aplicagdo com efeitos extraterritoriais,
conforme demonstrado nos dispositivos acima elencados.

Note-se ainda que sua aplicagdo no plano internacional é corroborada
pela Corte Maior brasileira, em casos de extradigdo. Segundo o entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF), a extradigdo nao sera concedida se, pelo
mesmo fato em que se fundar o pedido extradicional, o sudito estrangeiro esti-
ver sendo submetido a procedimento penal no Brasil ou, entéo, ja houver sido
condenado ou absolvido pelas autoridades judiciarias brasileiras. De acordo
com o Supremo Tribunal, “ninguém pode expor-se, em tema de liberdade in-
dividual, a situacdo de duplo risco. Essa é a razdo pela qual a existéncia de
situagdo configuradora de double jeopardy atua como insuperavel obstaculo ao
atendimento do pedido extradicional. Trata-se de garantia que tem por objeti-
vo conferir efetividade ao postulado que veda o bis in idem”>

Ademais, o principio é entendido por diversos doutrinadores brasileiros
como um principio geral do Direito,* o que ratificaria a sua aplicagdo tanto

22. No caso R. v. Van Rassel [1990] 1 Supreme Court Reports 225, o magistrado
McLachlin da Suprema Corte Canadense, representando o Tribunal, concluiu que
“diversas decisdes tém aceitado que o ‘double jeopardy’ deve ser aplicado em ca-
sos entre Estados soberanos quando a conduta for a mesma” (tradugéo livre). No
caso Libman v. The Queen, [1985] 2 Supreme Court Reports 178, o juiz La Forest,
também da Suprema Corte Canadense, declarou o seguinte: “Eu estou ciente de
que meu posicionamento abre a possibilidade de o individuo ser processado pela
mesma conduta em mais de um pais; todavia, qualquer injustica que possa de-
correr deste evento poderia ser evitada recorrendo-se ao principios do autrefois
acquit e autrefois convict, que tém sido aplicados a pessoas processadas em outros
paises” (tradugio livre).

23. STE Ext 890, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. 05.08.2004, DJ
28.10.2004. Veja também: STF, Ext 688, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal
Pleno, j. 09.10.1996, DJ 22.08.1997; e STE, Ext 621, Relator Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, j. 26.04.1995, DJ 12.05.1995.

24. Nesse sentido: Heraldo Garcia Vitta, A sangdo no direito administrativo, Sio Pau-
lo: Malheiros, 2003, p. 114; Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios gerais
direito administrativo, 3. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2007, v. 1, p. 361-362; Fabio
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em relacao a casos que afetam apenas o territdrio brasileiro quanto aqueles que
irradiem ou possam irradiar seus efeitos para outras jurisdigdes.

Em outras palavras, o que se quer dizer é que, independentemente do
principio ser aceito internacionalmente, o que poderia ensejar certo grau de
reciprocidade na aceitacao de decisoes definitivas entre os diferentes Estados,
o ne bis in idem deveria ser aplicado internamente para reconhecer, nas deci-
soes definitivas e condenatdrias proferidas em paises estrangeiros, um obice
(ainda que parcial) a nova andlise pelo drgdo administrativo patrio ou ao me-
nos a sua punicao integral, o que implicaria, no minimo, a reducdo da pena
aplicada no Brasil do quantitativo ja aplicado em outra jurisdi¢ao internacio-
nal, ja que é um principio amplamente aplicado no direito patrio.

Formular o principio do ne bis in idem enquanto regra geral ou costu-
me de direito internacional significaria dizer; (i) que o principio passaria a
integrar a legislagao nacional de forma automatica e (ii) que seria vinculativo
enquanto matéria de direito internacional, independentemente da existéncia
de tratados.”® Como ele ja integra o ordenamento juridico brasileiro, sua apli-
cagdo obrigatdria pelas autoridades com poder decisdrio é preexistente mesmo
a qualquer concepgao do principio enquanto regra de direito internacional.

Ha que se ter em mente que o escopo do ne bis in idem é evitar a dupla
persecugdo e a dupla condenagao, nao fazendo sentido aceitar esse raciocinio
apenas no ambito dos processos sancionatorios julgados por autoridades bra-
sileiras, e ndo o admitir em relagao aos processos conduzidos por autoridades
estrangeiras, uma vez que o ideal de justica subjacente ao principio é uno.

Afasta-lo, baseando-se em concepgoes tradicionais de monopolio estatal
na atividade jurisdicional,? seria admitir que uma dupla condenagao imposta,

Medina Osorio, Direito administrativo sancionador, Sdo Paulo: Ed. RT, 2000, p.
279-280.

25. Gerard Conway;, ob. cit., p. 229.

26. Renata Alvares Gaspar, ao discutir sobre a questao do monopolio do estado na
atividade jurisdicional e a suposta auséncia de obrigatoriedade do Estado de re-
conhecer decisdes emanadas de autoridades estrangeiras, baseada em teorias ter-
ritorialistas e racionalistas, observa que essa concep¢io “[...] hoje em dia deve ser
matizada, ja que o fendmeno da globalizacdo economica, gerador de indubitaveis
efeitos dentro do Direito, imprime uma revisdo profunda das grandes verdades
estabelecidas, em fung¢do das mudangas sofridas pela propria realidade social, in-
terna e internacional, que atualmente sio superlativas. O pds-modernismo juridi-
co - que pouco a pouco vem destruindo os velhos conceitos estabelecidos e con-
solidados pelo positivismo juridico — passou por algumas defini¢des ja assentadas
pelos classicos como um verdadeiro tsunami, fazendo cair por terra conceitos e
formulacdes juridicas que até entdo pareciam erigidas sobre bases sélidas de um
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de um lado, pela autoridade brasileira e, do outro, pela autoridade estrangeira
em relacdo a um mesmo fato ndo feriria a proporcionalidade e a razoabilidade
que devem permear o processo e a justa aplicagao da pena.

Abaixo, demonstra-se a larga aplicagao do principio ndo s6 na esfera pe-
nal como também na esfera administrativa no direito brasileiro.

2.1.1 Ne bis in idem no Direito Administrativo brasileiro

Dispositivos legais do Direito brasileiro e decisdes judiciais consagram a
adog¢ao do principio também no ambito do direito administrativo.

Na esfera do Direito Administrativo Ambiental, importante destacar o
art. 76 da Lei 9.605/1998, segundo o qual “o pagamento de multa imposta pelos
Estados, Municipios, Distrito Federal ou Territérios substitui a multa federal
na mesma hipdtese de incidéncia”. O art. 8.° do Decreto 3.179/1999 completa o
dispositivo ao estabelecer que “o pagamento de multa por infragio ambiental
imposta pelos Estados, Municipios, Distrito Federal ou Territorios substitui
a aplicac¢ao de penalidade pecunidria pelo 6rgao federal, em decorréncia do
mesmo fato, respeitados os limites estabelecidos neste Decreto”

Para doutrinadores da drea, os dispositivos legais corroboram a ideia de
que ndo pode haver penalizagdo simultanea das esferas administrativas muni-
cipal, estadual e federal em relacdo a uma mesma conduta e um mesmo dano.
A sangao, portanto, deve ser unica, bem como a pretensao punitiva do Estado.”
Segundo Ricardo Carneiro, “o exercicio do poder de policia deve considerar
o interesse preponderante de cada um dos entes politicos integrantes da fede-
ragdo, além de prestigiar a extensdo geografica do impacto ambiental ou da
atividade sujeita a controle, cabendo ipso facto a Unido cuidar das questdes de
ambito nacional ou que envolvam mais de um Estado-membro; aos Estados as
matérias de espectro regional, e aos municipios as de contorno estritamente
local.

argumento considerado absolutamente verdadeiro” Reconhecimento de sentengas
arbitrais estrangeiras no Brasil, coord. por Carlos Alberto Carmona, Séo Paulo:
Atlas, 2009, p. 108,

27. Nesse sentido: Ana Candida de Mello Carvalho Mukai, Responsabilidade ad-
ministrativa por dano ambiental, Revista Ambito Juridico, n. 53, ano XI, maio
2008. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2645>; e Paulo de Bessa Antunes, Direito
ambiental, 8. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 110.
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O autor ressalta, ainda, que a inobservancia do principio resulta em in-

seguranca juridica e dispéndio desnecessario de verbas publicas,?® elementos
abomindveis dentro de um ordenamento juridico.

As visdes doutrindrias acerca do principio também sdo compartilhadas

em termos jurisprudenciais. Importante decisdo do Tribunal Regional Federal
da 2.2 Regido afastou a cumulagdo de multas em relagdo a uma mesma conduta
por autoridades com competéncia concorrente:

28.

170

Adminitrativo - infracdo ambiental - aplicacdo de multas - competéncia
concorrente — conduta una - cumula¢io de multas - impossibilidade -
vedacdo ao bis in idem — art. 76 da lei n. 9.605/98 - recurso provido. - E
admissivel a aplicagdo de multa administrativa pelo 6rgao de fiscalizagdo
ambiental - IBAMA - em razdo do cometimento de crime ambiental
que atinge recursos naturais pertencentes a mais de um estado federado,
inobstante ter a agdo causadora da lesdo ambiental se perpetrado em um
unico ente da Federacéo, o Estado do Parana. - A aplicacdo cumulativa de
multas, no entanto, sé é autorizada pela Lei n. 9.605/98 nas hipdteses em
que o agente, praticando mais de uma conduta comissiva ou omissiva,
causalmente eficaz para a perpetragdo de agressio ambiental, der causa
a qualquer dos eventos proibidos pela legislagdo. - Tal hipdtese nido se
confunde com a multiplicidade de les6es ao meio-ambiente, considerado em
aspectos setoriais como a fauna ou a flora, perpetrada a partir de uma tnica
atuagdo causal, como ocorreu in casu. — Sem razdo, portanto, o IBAMA,
que lavrou autos de infracdo baseados na diversidade de lesdes provocadas
ao meio-ambiente, inobservando o critério legal que autoriza a punicgdo
administrativa baseada exclusivamente na atuacéo causal geradora dos danos
que, como visto, foi una. - Mesmo que se interpretasse de modo diverso
os comandos legais mencionados, haveria 6bice a cobranga cumulativa da
multa nos termos em que langada pelo agravado, eis que atributiva de san¢do
ja aplicada pelo Instituto Ambiental do Parana, no valor de R$ 40.000.000,00

“Em concreto, a atuacio simultinea das diversas instincias federadas em relagdo
a um mesmo empreendimento invariavelmente gera enorme inseguranca juridi-
ca, vez que, em tese, qualquer atividade fica submetida ao crivo da fiscalizagdo e
eventual sancionamento por parte de 6rgios ambientais federais, estaduais, dis-
tritais ou municipais. De resto, o exercicio paralelo e indiscriminado do poder de
policia, ao contrario do que poderia a primeira vista parecer, significa, na verda-
de, dispéndio desnecessario e inconveniente de esfor¢os e recursos publicos, con-
trariando o principio da eficiéncia administrativa consignado no caput do art. 37
da Carta Magna”. Ricardo Carneiro, Responsabilidade administrativa ambiental:
sua natureza subjetiva e os exatos contornos do principio do non bis in idem, in:
WERNECK, Mario et al. (coord.), Direito ambiental visto por nés advogados, Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 597.
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(quarenta milhdes de reais). - Em verdade, o art. 76 da Lei n. 9.605/98 veda
expressamente a cobran¢a cumulativa de idéntica infracdo administrativa
ambiental por mais de um ente federado. - Recurso provido. (TRF2, Agravo
2003.02.01.003048-4, Relatora Desembargadora Federal Vera Lucia Lima, j.
31.08.2005, DJU 15.09.2005).

No ambito do Direito do Consumidor e do Sistema Nacional de Prote¢ao
ao Consumidor, ha competéncia concorrente da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios para fiscalizar o mercado de consumo e apli-
car as san¢Oes administrativas previstas na Lei 8.078/1990, e em outras normas
pertinentes a defesa do consumidor. No entanto, a possibilidade de duplicida-
de de processos fiscalizatdrios em relacio a uma mesma conduta é afastada
pelo art. 5.° (incluindo seu paragrafo inico) do Decreto 2.181/1997, segundo o
qual “qualquer entidade ou érgao da Administragdo Publica, federal, estadual
e municipal, destinado a defesa dos interesses e direitos do consumidor, tem,
no ambito de suas respectivas competéncias, atribuigdo para apurar e punir
infragdes a este Decreto e a legislacao das relagdes de consumo. Se instaurado
mais de um processo administrativo por pessoas juridicas de direito publi-
co distintas, para apuragdo de infragdo decorrente de um mesmo fato impu-
tado a0 mesmo fornecedor, eventual conflito de competéncia serd dirimido
pelo DPDC, que podera ouvir a Comissao Nacional Permanente de Defesa
do Consumidor (CNPDC), levando sempre em considera¢ao a competéncia
federativa para legislar sobre a respectiva atividade econémica”

O repudio ao bis in idem no ambito do direito consumerista tam-
bém ¢é confirmado por decisdes jurisprudenciais. A titulo ilustrativo,
cita-se julgado do Superior Tribunal de Justica® em que foram instau-
rados dois processos administrativos em rela¢do a uma mesma conduta,
um pelo Departamento de Prote¢ao e Defesa do Consumidor (DPDC) e
outro pela Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor do Estado
de Sdo Paulo (Procon/SP0, ambos fundamentados nos arts. 8.°% e

29. STJ, REsp. 1.087.892, Min. Benedito Gongalves, 1.2 Turma, j. 22.06.2010, DJe
03.08.2010.

30. “Art. 8.° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo néo acarreta-
rdo riscos a saide ou seguranga dos consumidores, exceto os considerados nor-
mais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo, obrigando-se os for-
necedores, em qualquer hipotese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a
seu respeito. Pardgrafo inico. Em se tratando de produto industrial, ao fabricante
cabe prestar as informagdes a que se refere este artigo, através de impressos apro-
priados que devam acompanhar o produto”
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10,*" caput, do CDC, ensejando a aplicagdo duplice de multas pelos refe-
ridos drgaos. Diante da patente violagdo ao principio do ne bis in idem,
manteve-se a decisdo de primeira instancia, autorizando a anulagdo da se-
gunda multa.

Conforme explanado pelo relator, “ndo obstante os dérgdos de prote-
¢d0 e defesa do consumidor, que integram o Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, serem autonomos e independentes quanto a fiscalizacio e con-
trole do mercado de consumo, ndo se demonstra licito e nem razoavel a apli-
cagdo de sangdes, pela mesma infragdo, por mais de uma autoridade consu-
merista, uma vez que tal conduta possibilitaria que todos os 6rgaos de defesa
do consumidor existentes no Pais punissem o infrator, desvirtuando o poder
punitivo do Estado”.

Complementando a decisao do relator, o Ministro Luiz Fux, em voto-
-vista, esclarece, ainda, que “o Poder Sancionatério do Estado deve obedecer a
razoabilidade que revela um dos aspectos da legalidade”. Dessa forma, a con-
corréncia de competéncias administrativas para a tutela do consumidor deve
visar a “assegurar a eficiéncia da defesa consumerista, nao sendo licito, en-
tretanto, admitir-se que, pela mesma infragdo, todas as autoridades possam
sancionar”.

Importante destacar os fundamentos utilizados na decisao acima para a
aplicagao do principio proibitivo do bis in idem. Além de respaldar-se em dis-
positivos legais que afastam a duplicidade de condenagdes, o julgado destaca
aspectos ligados a razoabilidade das decisdes administrativas, que nao pode-
riam extrapolar os limites do poder punitivo do Estado, bem como fatores de
eficiéncia no sistema estatal de punigao.

Todos esses elementos sdo fundamentais na defesa da aplicagio do ne bis
in idem em relagdo a decisdes definitivas julgadas no exterior e serao retoma-
dos quando da analise da racionalidade do ne bis in idem em face da func¢ao
das multas no enforcement da lei concorrencial.

Como visto, portanto, o principio em comento é, sem ddvida, de lar-
ga aplicagdo no Direito Administrativo brasileiro. Dessa forma, ndo haveria
oObices a sua aplicagdo no processo administrativo sancionador no ambito do
CADE.

Este Conselho inclusive ja reconheceu o principio, o qual foi aplicado
sobretudo em casos envolvendo cooperativas médicas que exigiam a exclusi-

31. “Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou
servigo que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculo-
sidade a satude ou seguranga.”
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vidade na prestacao de servigos pelos médicos cooperados. Constata-se que,
apesar de condenagdes anteriores do CADE em relacio a essa conduta, em de-
terminado periodo e relativamente a certas cooperativas, novas representacgdes
foram feitas sobre os mesmos fatos que originaram as condenagdes passadas,
razdo pela qual aquele 6rgao decidiu pelo arquivamento dos novos casos em
face da violagdo ao principio em comento.” Sendo veja-se:

32.

Processo Administrativo. Mercado de prestagido de servigos através de
planos e seguros de savide. Cooperativa médica. Clausula de exclusividade.
Existéncia de representagdo anterior. Empresa condenada pelo mesmo
fato em processo administrativo anterior. Principio do “ne bis in idem’.
Arquivamento e apensamento. (Processo Administrativo 08012.0012023/99-
-71, Representante: Polymed-Polyclinica Médica S/C Ltda., Representada:
UNIMED de Chapec6 — Cooperativa de Trabalho Médico Regional Oeste,
Relator Thompson Andrada, julgado por unanimidade em 13.02.2002).

Processo Administrativo. Cldusula de Exclusividade. Parecer da SDE e
SEAE pela condenagio. Parecer da ProCADE e do MPF pelo arquivamento.
Existéncia de condenagdo anterior. Mesma conduta e mesmos fatos. Ocorréncia
de “bis in idem”. Impossibilidade. Arquivamento. (Processo Administrativo
08012.007413/2003-49, Representante: José de Jesus Fernandes da Costa da
Silva, Representada: Unimed de Nova Friburgo — Cooperativa de Trabalho,
Relator Luiz Carlos Deorme Prado, julgado por unanimidade em 12.04.2006).

Averiguagdo Preliminar. Clausula de Exclusividade. Prdtica Restritiva a livre
concorréncia. Mercado de prestagio de servigos médicos. Representada Unimed
de Baixa Mogiana. Existéncia de condenagdo anterior. Mesma conduta e
mesmos fatos. ocorréncia de “bis in idem”. Impossibilidade. Arquivamento do
Processo. (Averiguagdo Preliminar 08012.008734/2007-94, Representante:

Note-se que quando da analise do bis in idem, o CADE preocupou-se em ava-
liar se a conduta ilicita praticada pelo Representante teria cessado ou nio apds
a decisao condenatdria originalmente imposta pelo Conselho. No caso de uni-
militancia, o entendimento majoritario do CADE ¢é de que pode haver condena-
¢do de Representadas por reincidéncia, caso estas tenham continuado a pratica
ilicita ap6s a imposi¢do de san¢do pelo Conselho. Nesse caso, ndo haveria bis in
idem, apesar da nova condenagdo possivelmente incluir certos fatos ja punidos
pela primeira condenagdo. O CADE e a Procade ja se posicionaram no sentido
de que “a infragdo antitruste de unimilitancia praticada por algumas Unimeds se
assemelha, em decorréncia do plexo de atos necessarios para configura-la, a um
crime continuado”. Nesse sentido, tem-se o voto proferido pelo entdo Conselheiro
Paulo Furquim de Azevedo no Processo Administrativo 08012.002440/2005-97,
em 21.05.2008 (Representante: Associagdo de Hospital de Caridade Ijui, Repre-
sentada: Sociedade Cooperativa de Servicos Médicos Ltda. Unimed Ijui).
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SDE, Representada: Unimed de Baixa Mogiana, Relator Luis Fernando
Rigato Vasconcellos, julgado por unanimidade em 07.05.2008).

O CADE também reconheceu o principio do ne bis in idem quando do
julgamento de infragao no mercado de comercializagdo de espagos publicita-
rios (outdoors) em ambito nacional.”* A representada ja tinha sido condena-
da em 27 de abril de 2005 por impedir empresas nao afiliadas de participar
da distribui¢do e/ou comercializacdo de campanhas publicitarias por meio de
outdoors, dificultar a empresas que tentassem se filiar a seus quadros bem
como impor uma tabela de precos divulgada em nivel nacional. Nova repre-
senta¢do com base nos mesmos fatos e fundamentos* foi realizada, e o CADE
acabou por decidir pelo arquivamento do processo.

O relator citou o entendimento da Procade acerca do principio e mencio-
nou ainda decisoes recentes do STF que reconheceram o principio por repres-
sao de mesma conduta nas esferas da Justica militar e penal, estadual e federal,
nacional e estrangeira e também no ambito nas puni¢des administrativas.

De acordo com a Procade, o principio do ne bis in idem, “mesmo que
nao expresso, se aplica ao julgamento do CADE ou de qualquer outro 6rgao
administrativo que detém pretensdes sancionadoras, porquanto configura um
direito fundamental”. A Procuradoria citou ainda a doutrina de Fabio Medina
Osoério, para quem “a idéia basica do ne bis in idem é que ninguém pode ser
condenado duas ou mais vezes por um mesmo fato. Ja foi definida essa norma
como ‘principio geral de direito, que, com base nos principios da proporcio-
nalidade e da coisa julgada, proibe a aplicagdo de dois ou mais procedimentos,
seja em uma ou mais ordens sancionadoras, nos quais se dé uma identidade de

33. Processo Administrativo 08012.002499/2003-13, Representante: SDE, Represen-
tada: Central de Outdoor, Relator Fernando de Magalhaes Furlan, julgado por
unanimidade em 26.08.2009.

34. Nos termos do voto do relator: “[...] o conjunto fatico investigado é o mesmo,
tanto no que se refere a uniformizacio de pregos quanto no que tange a dentincia
de abuso do poder econdémico pelas seguintes razdes: 1) o objeto do processo
adminstrativo inicial englobava resumo de fatos que extrapolavam a dimensao de
mercado apontada e relacionados ao objeto do segundo processo administrativo;
2) as condutas de imposi¢io de dificuldades de filiagdo em nivel nacional ocor-
reram antes da decisdo do primeiro PA; 3) nio foram desentranhados dos autos
do primeiro processo administrativo os documentos referentes as dificuldades
de afiliagdo de empresas de outros Estados, tanto que o relatério do CADE fez
referéncia a eles; 4) a nova instru¢éo nio trouxe dados novos quanto a eventuais
dificuldades de filiagao, mas apenas reforcaram os fatos ja apurados no processo
anterior”.
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sujeitos, fatos, fundamentos, e sempre que nao exista uma relagdo de suprema-
cia especial da Administragdao Publica”*

Note-se, todavia, que a experiéncia do CADE na aplica¢ao do ne bis in
idem se restringe a proibi¢do de novas condenagdes em relagdo a fatos ja pu-
nidos anteriormente pelo proprio Conselho. Nao ha qualquer precedente do
Conselho em que este tenha arquivado processos ou afastado uma condena-
¢do, haja vista a mesma conduta sob investigacdo ja ter sido punida por auto-
ridades concorrenciais estrangeiras.

E exatamente esta possibilidade que ponderaremos a partir da préxima
sec¢do, com a analise da experiéncia europeia a esse respeito.

2.2 Ne bis in idem: a experiéncia europeia

2.2.1 Andlise da legislacdo atual

No ambito dos artigos 101°¢ e 102%” do Tratado que dispde sobre o fun-
cionamento da Unido Europeia (TFUE) (anteriormente, os artigos 81 e 82 do
Tratado que estabelecia a Comunidade Europeia — TCE), as préticas anticom-
petitivas serdo punidas na medida em que sejam suscetiveis de afetar o comér-
cio entre os Estados-membros.

A Comissao Europeia e as autoridades nacionais dos Estados-membros
tém competéncia concorrente para punir as condutas que violem aqueles dis-
positivos. Dessa maneira, nao raras sio as situa¢oes que resultam em dois pro-
cessos para um mesma conduta sejam conduzidos seja por diferentes autori-
dades nacionais, seja por uma autoridade nacional, de um lado, e a Comissao
Europeia, de outro.

Antecipando o problema, o Regulamento (CE) 1/2003 do Conselho, de
16 de dezembro de 2002, relativo a execucao das regras de concorréncia esta-
belecidas nos atuais artigos 101 e 102 FUE, previu algumas hipoteses para a
solugdo de eventuais conflitos.

35. Fabio Medina Osorio, op. cit., p. 279-280.

36. “Artigo 101(1) Sdo incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os
acordos entre empresas, todas as decisdes de associagdes de empresas e todas as
praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-
-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado comum [...]”

37. “Artigo 102. E incompativel com o mercado comum e proibido, na medida em
que tal seja suceptivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros, o fato de
uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante no
mercado comum ou numa parte substancial deste [...]”
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Nesse sentido, no que tange ao conflito entre autoridades nacionais, o
artigo 13** do Regulamento previu a suspensdo ou arquivamento de um pro-
cesso por uma autoridade nacional quando outra ja tiver iniciado uma inves-
tigacdo relativa @ mesma conduta sob analise. Da mesma forma, a Comissao
podera rejeitar uma dentincia com o fundamento de que uma autoridade res-
ponsavel em matéria de concorréncia de um Estado-membro ja estd a instruir
0 processo.

A proposta, nesses casos, segundo o Considerando (18) do Regulamento,*
¢ “assegurar uma distribui¢do otimizada dos processos’, de maneira que “cada
processo seja apreciado por uma unica autoridade”

Note-se, todavia, que o artigo 13 estabelece uma faculdade e ndo uma
obrigacdo das partes de suspenderem ou arquivarem o procedimento.** De
acordo com o memorando explicativo a proposta da Comissao, “ndo é neces-
sario tampouco adequado obrigar outras autoridades concorrenciais a suspen-

38. “Artigo 13 [...] 1. Caso as autoridades responséaveis em matéria de concorréncia
de dois ou mais Estados-Membros tenham recebido uma denuncia ou tenham
oficiosamente dado inicio a um processo nos termos dos artigos 81 ou 82 ratado
contra o mesmo acordo, decisao de associagdo ou pratica, a instru¢do do proces-
so por parte de uma autoridade constitui, para as restantes autoridades, motivo
suficiente para suspenderem a respectiva tramitagéo ou rejeitarem a dentncia. A
Comissao pode igualmente rejeitar uma dentncia com o fundamento de que uma
autoridade responsével em matéria de concorréncia de um Estado-Membro estd
ja a instruir o processo. 2. Se for apresentada a uma autoridade de um Estado-
-Membro responsavel em matéria de concorréncia ou a Comissdo uma dentincia
contra um acordo, uma decisdo de uma associagdo ou uma pratica que ja estd a
ser instruida por outra autoridade responsavel em matéria de concorréncia, tal
dentncia pode ser rejeitada”

39. “A fim de assegurar uma distribui¢do otimizada dos processos no dmbito da rede,
é necessario prever uma disposi¢do geral que permita a uma autoridade respon-
savel em matéria de concorréncia suspender ou arquivar um processo por motivo
de outra autoridade o estar a instruir, por forma a que cada processo apenas seja
apreciado por uma tnica autoridade. Essa disposi¢do ndo deve prejudicar a fa-
culdade de a Comissdo rejeitar uma dentincia por falta de interesse comunitario,
mesmo quando nenhuma autoridade responsavel em matéria de concorréncia
tenha indicado a sua inten¢ao de se ocupar do processo, faculdade que lhe é reco-
nhecida pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica”.

40. Nesse sentido, Wouter P. J. Wils, The principle of ‘ne nis in idem’ in EC anti-
trust enforcement: a legal and economic analysis, World Competition, v. 26, n.
2,2003, p. 18. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=1319252>.
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derem ou arquivarem seus procedimentos. E uma tarefa da rede assegurar, na
pratica, que os recursos sejam empregados de forma eficiente”*!

Por outro lado, quanto a conflitos entre a Comissao e as autoridades na-
cionais especificamente, o artigo 11(6)** do Regulamento impede que as auto-
ridades nacionais iniciem uma investigagdo com base nos artigos 101 e 102 do
TFUE quando a Comissdo Europeia ja tenha iniciado e esteja em vias de profe-
rir uma decisao. Por outro lado, se a autoridade de um Estado-membro ja esti-
ver a instruir um processo, a Comissao s6 dard inicio a outro processo apods ter
consultado essa autoridade nacional responsavel em matéria de concorréncia.

2.2.2 Andlise da jurisprudéncia

Antes mesmo da assinatura do Tratado de Maastricht, o processo de in-
tegragdo econdmica na Europa resultara em questdes relativas a aplicagdo do
principio do ne bis in idem na seara do direito concorrencial.

No caso Wilhelm v. Bundeskartellamt,* a autoridade antitruste alema,
o Bundeskartellamt, aplicou uma multa a empresas alemas fabricantes de co-
rantes, em 28 de novembro de 1967 por violagdo a legislagao concorrencial
alema, o GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, de 27 de julho de
1957). Segundo o 6rgao concorrencial, as representadas teriam acordado, em
18 de julho de 1967, entre elas e outros fabricantes de outros Estados-membros
bem como de paises fora da Comunidade Europeia, o aumento dos precos da
anilina em 8% a partir de 16 de novembro de 1967. O caso estava pendente no
Kammergericht* (Kartellsenat) de Berlim.

A Comissiao Europeia, por outro lado, tinha iniciado, de oficio, in-
vestigagbes contra quatro das empresas alemds afetadas pela decisio do

41. Proposal for a Council Regulation on the implementation of the rules on compe-
tition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty and amending Regulations
(EEC) N. 1017/68, (EEC) N. 2988/74, (EEC) N. 4056/86 and (EEC) N. 3975/87
(COM(2000)/582/Final), p. 12-13. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/Le-
xUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0582:FIN:EN:PDF>.

42. “O inicio por parte da Comissdo da tramitagdo conducente a aprovagio de uma
decisdo nos termos do capitulo III priva as autoridades dos Estados-Membros
responsaveis em matéria de concorréncia da competéncia de aplicarem os artigos
81 e 82 do Tratado. Se a autoridade de um Estado-Membro responsavel em maté-
ria de concorréncia ja estiver a instruir um processo, a Comissdo s6 dara inicio a
um processo apos ter consultado essa autoridade nacional responsavel em maté-
ria de concorréncia”

43. Julgado em 13.02.1969, caso 14/68, Wilhelm v. Bundeskartellamt, ECR 3.

44. Tribunal de tltima instancia de Berlim.

177



IDEIAS EM COMPETICAO - 10 ANOS DO PREMIO IBRAC-TIM

Bundeskartellamt, bem como contra outros fabricantes de anilina sediados na
Comunidade Europeia e em paises fora dela. O procedimento investigatdrio
incluia os fatos ja analisados pela autoridade alema.

Diante disso, as representadas alegaram perante o Kammergericht que o
Bundeskartellamt ndo era competente, nos termos da legislacao alema, para
conduzir procedimentos contra violagdes a lei que estivessem simultaneamen-
te sujeitas a atuagdo da Comissdo Europeia por violagao do entdo artigo 85(1)
do Tratado que estabelecia a Comunidade Econdmica Europeia (TCEE).*

Em razao do impasse, o Kammergericht de Berlim solicitou a Corte
Europeia, entre outras coisas, que se pronunciasse acerca da possibilidade de
aceitar uma dupla sangéo aplicada, de um lado, pela Comissao e, de outro, pela
autoridade alema em relacdo a um mesmo fato.

Em resposta, a Corte afirmou, primeiramente, ser possivel a existéncia de
dois procedimentos paralelos conduzidos em respeito a um mesmo fato.

Segundo o Tribunal, as legislagdes comunitdria e nacionais sobre cartéis
trazem pontos de vista legais diferentes. Enquanto o artigo 85 do TCEE (atual
101 do TFUE) traz uma analise sob a perspectiva dos obstaculos que podem
resultar ao comércio dos cartéis entre os Estados-membros, as legislagdes na-
cionais possuem considera¢des peculiares a cada pais e os consideram apenas
em relacdo a seu contexto. A Corte, todavia, reconheceu que a diferenciacao
entre a legislagio comunitaria e as leis nacionais pode nao servir em todos os
casos como critério decisivo para a delimitagdo da jurisdi¢cdo, uma vez que, em
casos individuais, o fendmeno econdmico e as situagdes juridicas sob analise
podem ser interdependentes. Porém, em principio, afirmou que um mesmo
acordo poderia ser objeto de dois procedimentos paralelos, um sob o artigo 85
do TCEE e outro perante um juizo de um Estado-membro.*¢

Ressaltou, porém, que “se [...] a possilidade de dois processos conduzidos
separadamente levar a imposicdo de sangdes consecutivas, uma regra geral de
direito natural tal como aquele expresso no final do segundo paragrafo do ar-
tigo 90 ratado do ECSC* requer que qualquer decisdo punitiva anterior seja

45. Hoje equivalente ao artigo 101 do TFUE.

46. Caso 14/68, Wilhelm v. Bundeskartellamt [1969], ECR 3, j. 13.02.1969, par. 3 e 11.

47. Trata-se do antigo Tratado que estabeleceu a antiga Comunidade Europeia do
Carvio e Ao (Treaty constituting the European Coal and Steel Community). Seu
artigo 90 consagrava o principio do ne bis in idem no 4mbito do Tratado: “Se um
ato cometido por uma empresa em violagdo ao presente Tratado também cons-
tituir uma violagdo a obrigacdo imposta pela lei do Estado ao qual a empresa em
questdo estiver sujeita, e se a medida legal ou administrativa for instituida contra
a empresa em questdo sujeita a tal legislacdo, o Estado em questdo devera entdo
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levada em consideragdo quando da determinagdo da sanc¢do a ser imposta’,*®

evidenciando aqui a aplicagdo de uma das faces do principio do ne bis in idem,
qual seja a do ne bis poena in idem no plano internacional.

No caso Boehringer v. Commission,*® a empresa representada sofreu uma
condenagido pela Comissdo Europeia em 16 de julho de 1969, por violagdo ao
artigo 85 CEE, sendo multada em 190.000 E.U. Todavia, em 3 de julho de 1969,
um tribunal do distrito de Nova York ja havia aplicado a mesma empresa uma
multa de US$ 80 mil por violagdo a legislagao concorrencial norte-americana,
a qual foi paga em 11 de julho de 1969. Em vista disso, a Boehringer requereu
a Comissdo, em 3 de setembro de 1969, que deduzisse da multa por ela aplica-
da, o valor da condenagao paga pela empresa ao tribunal norte-americano. A
Comissdo, no entanto, recusou o pedido. Assim, a representada apelou a Corte
Europeia sob o argumento de que a Comisséo estaria violando o principio do
ne bi in idem, ja que o acordo punido pelo tribunal de Nova York era o mesmo
que o sancionado pela Comissdo Europeia.

Ao analisar o caso, a Corte Europeia afirmou que “ao fixar a quantia da
multa, a Comissdo deve considerar as penalidades que ja foram suportadas
pela mesma empresa em relagdo a uma mesma conduta, no caso de a sangao
ter sido imposta por violagdo a legistacdo anticartel de um Estado-membro e,
consequentemente, ter sido cometida no territério da Comunidade Europeia”.
Todavia, ao analisar a obrigacdo da Comissdo em considerar a penalidade im-
posta por um terceiro pais (ndo membro da Comunidade Europeia) ao calcu-
lar a pena a ser por ela imposta, a Corte Europeia decidiu que s6 havera essa
obrigacdo se as condutas da representada investigadas pela Comissdo, de um
lado, e pela autoridade americana, de outro, forem idénticas.”

informar a Alta Autoridade, a qual devera suspender a a¢do sob sua jurisdi¢do”
(tradugao livre).

48. Caso 14/68, Wilhelm v. Bundeskartellamt [1969], ECR 3, j. 13.02.1969, par. 3 e 11.

49. Caso 7/72, Boehringer Mannheim GmbH v. Commission of the European Commu-
nities, ECR, 1281, j. 14.12.1972.

50. “In fixing the amount of a fine the Commission must take account of penalties
which have already been borne by the same undertaking for the same action,
where penalties have been imposed for infringements of the cartel law of a mem-
ber state and, consequently, have been committed on community territory. It is
only necessary to decide the question whether the Commission may also be un-
der a duty to set a penalty imposed by the authorities of a third state against
another penalty if in the case in question the actions of the applicant complained
of by the Comission, on one hand, and by the American Authorities, on the other
are identical”
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No caso, vale notar que a Corte ndo reconheceu a identidade das condu-
tas, visto que, segundo ela, a condenagdo imposta pela Comissao foi direcio-
nada ao acordo de cavalheiros para a divisdo do mercado comunitario e da
Gra-Bretanha bem como a restri¢do a produgdo de quinidina sintética, ao pas-
so que a condenagdo nos Estados Unidos, embora baseada em parte daqueles
fatos, relacionou-se a um conjunto mais amplo de condutas e foi direcionada,
em particular, contra o acordo sobre a quinquina e os sucessivos aumentos de
preco nos Estados Unidos em meados de 1966. Assim, tendo em vista que as
partes nao lograram provar que a condenagdo nos EUA foi direcionada contra
a aplicagdo ou efeitos do cartel para além dos limites daquele pais, e tampou-
co conseguiu demonstrar que as condutas alegadas eram as mesmas, a Corte
Europeia rejeitou a pretensdo das partes de deduzir da multa aplicada pela
Comissao o valor da multa ja paga as autoridades norte-americanas.

Note-se que esse precedente tem importincia fundamental na medida
em que estabelece critérios para a aceita¢do do principio da proibicio do bis in
idem em relagdo a decisdes proferidas por autoridades estrangeiras. Segundo
a Corte Europeia, os fatos punidos originalmente pela autoridade estrangei-
ra (ndo Europeia) devem ser, no minimo, idénticos aqueles investigados pela
autoridade que deseja aplicar a sangdo pela segunda vez. Por outro lado, ha
certa sugestao de que, para a aplicagdo do ne bis in idem, a conduta sancionada
originalmente por determinado pais deve ter sido analisada ndo somente em
relacdo aos efeitos sobre aquele pais, mas também e principalmente para além
de suas fronteiras.

Pode-se ainda observar que, se por um lado, as decisdes acima revelam
o posicionamento da Corte Europeia a favor da aplicagdo do principio do ne
bis in idem em relagdo a decisdes proferidas por autoridades concorrencias de
diferentes jurisdi¢oes, por outro essa aplicagdo do principio é limitada, vez que
s6 o considera sob uma de suas vertentes: a proibi¢do a dupla condenagao, e
ndo a proibicao da dupla persecugio.

Em ambas as decisoes, ficou clara a possibilidade de coexisténcia de dois
procedimentos relativos a uma mesmo conjunto de fatos. Apenas em relagao
a condenagdo é que a autoridade deverd considerar a multa aplicada original-
mente por outro 6rgao antitruste.

Dessa forma, o que se vé é a consagragdo do ne bis poena in idem no am-
bito da Unido Europeia e nao do ne bis in idem em sua versao integral.

Em geral, a primeira regra tende a ser mais facilmente aceita pelos paises
por ser mais flexivel e menos restritiva a no¢ao de soberania estatal. Essa apli-
cagdo alternativa do ne bis in idem sera avaliada no tépico seguinte.
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Antes, porém, cumpre ressaltar que decisdes mais recentes da Corte
Europeia tém restringido sobremaneira, em matéria concorrencial, a aplicagao
do principio em relagdo a decisdes tomadas por autoridades que nao integram
aquele bloco regional, o que, de certa forma, contraria a visao refletida no caso
Boehringer v. Commission.

Nos casos Archer v. Comission® e Tokai v. Commission,”* a Corte ndo se
considerou obrigada a aplicar o principio em relagdo a decisoes proferidas por
ndo Membros, mas apenas para aquelas tomadas no ambito da Unido Europeia.

De acordo com o entendimento exposto nos julgamentos, a aplicagao
s6 seria justificavel no caso de decisdes proferidas por integrantes da Unido
Europeia “em razdo do sistema especial de compartilhamento de jurisdi¢do
entre a Comunidade e seus Estados-membros no que diz respeito a cartéis™?
e também da “estreita interdependéncia entre os mercados nacionais dos
Estados-Membros e o mercado comunitario”>*

Entretanto, para ela, as decisdes proferidas por autoridades ndo europeias
nao poderiam ser consideradas para fins de aplicacao do ne bis in idem, pois
teriam finalidades diversas das decisdes comunitarias na medida em que bus-
cariam preservar a concorréncia ndo dentro da Unido Europeia, mas sim no
territério em que detém poder jurisdicional.”®

A Corte chega ao ponto de defender uma perspectiva extremamente ter-
ritorialista, baseada numa interpretacao literal dos artigos 4 a 7 do Protocolo
a Convencao Europeia de Direito Humanos,* segundo a qual a finalidade do

51. Caso T-224/00, Archer Daniels Midland Co. and Archer Daniels Midland Ingre-
dients Ltd. v. Commission of the European Communities, Court of First Instance,
Fourth Chamber, j. 09.07.2003.

52. Joint Cases T-236/01, T239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01, Tokai
Carbon Co. Ltd. and Others v. Commission of the European Communities, Court of
First Instance, Second Chamber, j. 29.04.2004.

53. Tokai Carbon Co. Ltd. and Others v. Commission of the European Communities,
par. 132; e Archer Daniels Midland Co. and Archer Daniels Midland Ingredients
Ltd. v. Commission of the European Communities, par. 87.

54. Tokai Carbon Co. Ltd. and Others v. Commission of the European Communities,
par. 140; e Archer Daniels Midland Co. and Archer Daniels Midland Ingredients
Ltd. v. Commission of the European Communities, par. 99.

55. Tokai Carbon Co. Ltd. and Others v. Commission of the European Communities,
par. 134; e Archer Daniels Midland Co. and Archer Daniels Midland Ingredients
Ltd. v. Commission of the European Communities, par. 90.

56. “Direito a nio ser julgado ou punido mais de uma vez
1. Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas jurisdi¢des do mesmo
Estado por motivo de uma infracéo pela qual ja foi absolvido ou condenado por
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ne bis in idem seria somente proteger duplas persecugdes ou puni¢des impos-
tas a um mesmo fato pelo mesmo Estado, e nao por Estados diferentes, o que
parece ndo ser a interpretacdo mais adequada. Persiste nessa visao territorial
também ao afirmar que o artigo 50 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia® s6 se aplicaria em relagdo a decisdes proferidas por érgaos
europeus.®®

Refuta cabalmente a possibilidade de dedugdo da pena imposta pela au-
toridade estrangeira da multa a ser aplicada pela autoridade europeia ao afir-
mar que nao ha qualquer convengédo ou regra de direito internacional publico
que impega os tribunais de diferentes Estados de processarem ou condenarem
a mesma pessoa com base nos mesmos fatos. Para a Corte, essa proibigao s
seria possivel por meio de um processo de cooperagdo internacional que re-
sultasse na adogdo de regras comuns a esse respeito, como aquelas contidas na
Convengéo de Schengen.

A opinido confronta o entendimento esposado neste estudo, o qual de-
fende nao haver a necessidade de uma regra no 4mbito internacional quando
o ordenamento juridico de um Estaradicionalmente aplica o ne bis in idem em
suas decisdes e ja o tem incorporado em sua legisla¢o.

Como o principio busca preservar a proporcionalidade e justeza dos jul-
gamentos, a punicao excessiva deveria ser evitada tanto quando ha duas de-
cisdes condenando a mesma violagdo dentro de um mesmo Estado quanto
na hipdtese em que ha uma decisdo estrangeira e outra nacional punindo a
mesma conduta. A no¢io de proporcionalidade deve ser tinica tanto para um
caso quanto para o outro e estd insita no conceito de justica.

sentencga definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse Estado.
2. As disposi¢oes do numero anterior ndo impedem a reabertura do processo, nos
termos da lei e do processo penal do Estado em causa, se fatos novos ou recente-
mente revelados ou um vicio fundamental no processo anterior puderem afectar
o resultado do julgamento. 3. Ndo é permitida qualquer derrogacido ao presente
artigo com fundamento no artigo 15.° da Conven¢io”.

57. “Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que uma vez pelo mes-
mo delito
Ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja tenha
sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenca tran-
sitada em julgado, nos termos da lei”

58. Tokai Carbon Co. Ltd. and Others v. Commission of the European Communities,
par. 135 e 137; e Archer Daniels Midland Co. and Archer Daniels Midland Ingre-
dients Ltd. v. Commission of the European Communities, par. 91 e 92.
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No Brasil, conforme demonstrado, o principio ja esta internalizado de
forma objetiva no ordenamento juridico, sem que haja distingao, em sua apli-
cacdo, entre plano nacional ou internacional, resultando dai a sua aplicabilida-
de e a ndo conformagio do sistema juridico patrio aquela estrutura defendida
pela Corte Europeia.

Vale ressaltar que ndao ha no Pais qualquer dispositivo semelhante aos
artigos 4 a 7 do Protocolo a Convengido Europeia de Direito Humanos e ao
artigo 50 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que limite a
aplicagao do ne bis in idem a decisoes proferidas por autoridades pertencentes
a um mesmo Estado.

De qualquer forma, acredita-se que a interpretagdo literal aqueles dis-
positivos estabelecida nos julgamentos ora citados ndo é a mais apropriada
tendo em vista a necessidade nao somente da busca de melhor justica, que se
coaduna com a aplicagdo do ne bis in idem, inclusive no plano internacional,
mas também de quebra dos paradigmas tradicionais da no¢ao de monopdlio
jurisdicional estatal em face da intensa integragdo econdmica mundial e da ne-
cessidade de cooperagao em nivel global, inclusive em matéria concorrencial.

Por fim, cabe analisar um importante argumento utilizado pela Corte no
caso Tokaiv. Commission na defesa da nao aplicagdo da regra a decisdes profe-
ridas fora da Uniao Europeia.

Segundo a decisdo, a Comissao, como resultado de seu dever de perseguir
uma politica geral de aplicagao dos principios contidos no Tratado em matéria
concorrencial, tem também o poder de decidir qual nivel das multas refletiria
o seu efeito punitivo e inibitério (deterrent effect), tendo em vista uma deter-
minada conduta ilicita.

Segundo a Corte, o objetivo da Comissdo ao definir as multas aplicaveis
¢ assegurar que as empresas cumpram as regras concorrenciais estabelecidas
na legislagdo comunitaria em suas atividades dentro da Unido Europeia. Dessa
forma, aquele efeito punitivo e inibitério nao poderia ser calculado a partir de
uma decisdo estrangeira.”

Se por um lado é possivel que a decisao proferida no exterior imponha
uma puni¢ao muito baixa, considerando a gravidade da conduta e de seus efei-
tos dentro de um Estado-membro, por outro esse argumento nao poderia ser
utilizado para afastar, em definitivo, a garantia do ne bis in idem.

Conforme serd analisado no item a seguir, casos em que as decisdes es-
trangeiras imponham uma pena abaixo daquela que seria aplicada pela legisla-

59. Tokai Carbon Co. Ltd. and Others v. Commission of the European Communities,
par. 144 a 148.
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¢do nacional (underpunishment) ainda assim poderiam ser considerados pela
autoridade doméstica, ndo para impedir um novo processamento, mas sim
para impedir uma condenagao excessiva.

Nesse caso, seria aplicada uma versao mais flexivel do ne bis in idem - o
ne bis poena in idem - para fins de descontar o valor da multa aplicada no pri-
meiro julgamento.

2.3 Aplicagao alternativa ao principio do ne bis in idem: o ne bis poena in
idem

O principio do ne bis poena in idem implica que a sentenca cumprida e
as penalidades ja pagas pelo acusado pela mesma conduta ou grupo de fatos
deverio ser descontadas na imposi¢do de uma pena subsequente em relacio a
mesma conduta ou grupo de fatos.*

Essa variagao do principio é considerada mais flexivel na medida em que
ndo exige que os Estados abram méao completamente de seu poder jurisdicio-
nal. Nesse sentido, é mais facilmente aceita e aplicada pelos paises.

Se na aplicagdo do ne bis in idem a decisdo proferida por uma autoridade
impede totalmente a atuagdo de outra na medida em que a proibe de processar
novamente determinado agente pelos mesmos fatos, o ne bis poena in idem
ndo impode tamanha restrigdo, ja que apenas exige dos Estados que, ao avalia-
rem a condenagao imposta a um agente, levem em consideragdo, para fins de
reducdo da pena, a sangdo ja aplicada anteriormente por outra jurisdi¢ao. Tal
medida atende aos principios de justica e razoabilidade caracteristicos do ne
bis in idem, embora ndo confira o mesmo grau de prote¢do ao acusado.

Na tradi¢ao do Direito Continental, o ne bis poena in idem é amplamente
reconhecido e aplicado pelos juizes, que, reconhecendo a existéncia de uma
decisdao no ambito criminal proferida no estrangeiro, automaticamente o con-
sideram quando da aplica¢do da sangdo na esfera nacional.®!

No Brasil, o principio estd claramente prescrito no art. 8.° do Codigo
Penal, segundo o qual “a pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta
no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é computada, quando
idénticas”.

Diante disso, ndo parece haver grandes obstaculos a aplica¢ao desse prin-
cipio no ambito das decisoes proferidas pelo CADE.

60. Gerard Conway, ob. cit., p. 226.
61. Nesse sentido, Gerard Conway, ob. cit., p. 226.
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A existéncia de um jus puniendi geral e inico do Estado, o qual se aplica
tanto na esfera do Direito Penal quanto na esfera do Direito Administrativo
Sancionador, leva a crer que os principios gerais aplicados na esfera crimi-
nal também devem ter aplicagdo no ambito repressivo estatal administrativo,
independentemente da diferenciacdo qualitativa ou quantitativa entre ilicito
penal e administrativo.®

Nesse sentido, poderia o CADE, com as devidas adaptagdes, aplicar o
principio, originario do Direito Penal, no ambito do Direito Antitruste brasi-
leiro. Para tanto, critérios mais precisos deveriam ser construidos para atender
as peculiaridades das condutas punidas na esfera antitruste bem como a fina-
lidade da multa no ilicito concorrencial.

De qualquer forma, cumpre ressaltar que, conforme demonstrado, o
Direito patrio ja internalizou o principio do ne bis in idem em sua versao
integral, a qual confere uma prote¢do mais ampla ao acusado em compa-
ragdo a regra aqui em analise, vez que ndo sé o impede de ser condena-
do duplamente pelos mesmos fatos e/ou condutas como também o impede
de ser processado duas vezes, o que afasta a inconveniéncia de estar sujei-
to a mais de um processo bem como a possibilidade de uma condenacio
equivocada.®’

Assim, a adogdo do ne bis poena in idem no Brasil, embora se demonstre
uma alternativa viavel, ndo confere uma garantia total ao acusado, a qual s
pode ser atingida por meio da aplica¢ao do ne bis in idem em sua versao total,
ja amplamente reconhecida pelo ordenamento juridico nacional.

Todavia, conforme ja explicitado, o uso do ne bis poena in idem pode-se
mostrar mais adequado quando a punigdo originalmente imposta pela autori-
dade estrangeira nao se revelar suficiente para punir e inibir a conduta e seus
efeitos no Brasil. Nesses casos, a multa aplicada no exterior deveria ser inter-
pretada como um elemento atenuante da pena a ser aplicada no Brasil.

62. Nesse sentido: Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, 4. ed., Ma-
drid: Tecnos, 2005, p. 161; e Ramoén Garcia Albero, La relacién entre ilicito penal
e ilicito administrativo: texto y contexto de las teorias sobre la distincién de ilici-
tos, in Gonzalo Quintero Olivares et al. (org.), El nuevo derecho penal espariol. Es-
tudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muniz, Elcano: Editorial
Arazandji, 2001, p. 377.

63. Nesse sentido, Gerard Conway, ob. cit., p. 244.
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3. Principio do ne bis in idem: como aplica-lo?

3.1 Consideracbes iniciais

Até o momento foi possivel concluir que o principio do ne bis in idem
tanto na sua forma completa quanto na sua variante, o ne bis poena in idem é
amplamente aceito no Direito brasileiro, sendo este aplicado, inclusive, para
reconhecer decisdes proferidas no exterior. Diante disso, nada obstaria sua
aplicagao, em qualquer de suas versoes, pelo CADE de maneira a impedir que
empresas ou individuos que ja sofreram condenagdes por outros drgaos an-
titruste sejam punidos duplamente, caso a autoridade brasileira também se
decida pela aplicagao de penalidades pelos mesmos fatos ou condutas.

Cabe agora analisar em que medida deve o principio ser aplicaendo em
vista a propria racionalidade que o permeia, a funcao das multas no enforce-
ment antitruste e as peculiaridades inerentes a andlise dos cartéis nos termos
da Lei 8.884/1994.

A seguir, cada um desses topicos sera analisado.

3.2 Avracionalidade do ne bis in idem e a fun¢do das multas no
enforcement antitruste: ineficiéncias decorrentes da imposicdo exces

A imposi¢ao de multiplas multas por difesiva e desproporcionalrentes
autoridades concorrenciais a um mesmo agente em razado de uma tnica
conduta pode ter efeitos deletérios ndo s6 do ponto de vista individual, ou
seja, de quem suporta diretamente a san¢ao, mas também do ponto de vista
econdmico-social.

Se por um lado a sangédo é suportada, a primeira vista, pelas empresas
condenadas, do ponto de vista econémico a imposi¢do de multas global-
mente excessivas podera ter grande impacto na vida daqueles que formam
a base da atividade empresarial. Acionistas poderao sofrer com a diminui-
¢do do valor de suas agoes, empregados poderao ficar sujeitos a politicas
internas de corte destinadas ao pagamento da multa, e consumidores, em
ultima instancia, poderao pagar o preco final, ja que a necessidade de pagar
a multa podera se traduzir, a0 menos parcialmente, em aumentos de pregos
para os consumidores dos produtos ou servicos da companhia multada.**

64. Nesse sentido, Wouter P. J. Wils, Optimal antitrust fines: theory and practice,
World Competition, v. 29, n. 2, June 2006, p. 20. Disponivel em: <http://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=883102&http://www.google.com/search?
hl=en&q=Optimal+Antitrust+Fines%3A+Theory+and+Practice&btnG=Search
&aq=f&aqi=gl &aql=&oq=&gs_rfai=>.
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Multas globalmente desproporcionais e excessivas também poderao
levar empresas a faléncia, o que também geraria custos sociais indesejaveis,
na medida em que afetariam toda a coletividade: administradores, acionis-
tas, fornecedores, empregados, credores, inclusive governamentais, como o
Fisco, e consumidores.®

Ademais, do ponto de vista do enforcement concorrencial, a despro-
porcionalidade das multas aplicaveis pode gerar problemas na execu¢ao
eficiente das sang¢des. Em se tratando de condenag¢des multiplas por um
mesmo fato ou conjunto de fatos, as san¢des aplicadas subsequentemente
a decisdo punitiva original podem levar o condenado a um sentimento de
injusti¢a,*® em razdo do alto 6nus suportado, o que o levaria a contestar
judicialmente a validade da condenagdo e atrasaria a rapida execugdo da
multa pelos érgaos de concorréncia.

A aplicagao do ne bis in idem, se adequada, pode evitar a ocorréncia des-
ses efeitos nefastos, na medida em que visa justamente a impedir duplas con-
denag¢des por uma mesma conduta e, consequentemente, evitar que o agente
tenha de arcar com uma punic¢do excessiva, desproporcional e, em tltima ins-
tancia, injusta, o que desvirtuaria o poder punitivo do Estado.

Segundo bem explicitado pelo ex-Conselheiro do CADE Ricardo Villas
Boas Cueva, “ndo se deve perder de vista que o principio do non bis idem
funda-se ndo apenas no principio da legalidade, mas também no principio da
proporcionalidade. Assim, um duplo apenamento por autoridades adminis-
trativas diversas deve ser primeiramente avaliado a luz desse principio, para
que se verifique se houve ou néo excesso punitivo.®’

Conforme ja explicitado, todavia, hd situagdes em que a aplicagdo do ne
bis in idem pode levar a uma situagao de underpunishment.

Em se tratando de um cartel internacional, pode-se imaginar a situagao
em que um unico acordo pode ter diferentes efeitos econdmicos sobre os pai-
ses envolvidos. Em um deles (pais “x”), o volume de vendas do produto carte-
lizado pode ter sido enorme, afetando uma grande quantidade de consumido-

65. Nesse sentido, Wouter P. J. Wils, Optimal antitrust fines: theory and practice, cit.,
p- 19.

66. Multas excessivamente altas podem violar ditames legais de razoabilidade e pro-
porcionalidade.

67. Ricardo Villas Béas Cueva, Autoridades administrativas independentes e o princi-
pio do non bis in idem. Palestra proferida no 2.° Seminario “Boa Governanca no
Sistema Financeiro Nacional’, Sdo Paulo, 4 e 5 de setembro de 2008. Disponivel
em: <http://www.iede.org.br/arquivos/Autoridadesadministrativasindependent
eseprincipiodononbisinidem-cueva.pdf>.
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res, ao passo que em outro (pais” y”) as vendas seriam indiretas e o impacto do
produto cartelizado nao estaria tao claro.

Nesse caso, se uma multa for imposta pelo pais “y”, pode ser que o seu
valor nao seja suficiente para coibir a pratica da infracdo no pais “x”. Nesse
sentido, a aplicagdo do ne bis in idem enquanto proibicdo da dupla persecugio
ndo atingiria uma das finalidades do préprio principio, que é evitar, em tltima
instancia, uma penalidade desproporcional, e tampouco produziria o enforce-
ment da legislagdo no pais “x” afetado.

Diante disso, conclui-se que a aplicagido do principio em sua versao total
(proibicao da dupla persecucio e da dupla condenacdo) deve pressupor uma
analise caso a caso, que leva em considera¢io o escopo da san¢ao imposta no
exterior, o valor da multa e sua capacidade de coibir a conduta ilicita em outras
jurisdi¢des, bem como os reais efeitos da violagao concorrencial sobre o pais
onde se deseja aplicar uma segunda condenagéo.

Considerando que as multas representam um instrumento para inibir
condutas ilicitas, devem criar uma ameaga razoavel de punigdo a agentes que
violem as leis concorrenciais e seu valor monetéario deve superar as expectati-
vas de ganho desses agentes com a pratica da infragao.®®

Nesse sentido, se, analisados os efeitos de uma conduta sobre diversos
paises, concluir-se que a multa aplicada inicialmente por um deles ndo excede
os ganhos auferidos globalmente pelo cartel, entdo a aplicagdo de uma conde-
nagdo por um segundo pais se faria legitima, desde que ele também observasse
a multa que ja foi aplicada em primeiro lugar e a considerasse como fator ate-
nuante quando do cdlculo da segunda pena a ser aplicada.

Note-se que todas essas consideragdes levam em conta a racionalidade
por detras do principio e da aplicagdo das san¢des em matéria antitruste.

Todavia, dependendo do critério que se adote para a analise de cartéis,
essas conclusdes poderido ser diversas. E isso o que se passard a examinar no
tépico seguinte.

3.3 Peculiaridades da Lei 8.884 e os critérios de andlise de cartéis

O art. 20 da Lei 8.884/1994 define como infragdo a ordem econdmica
“os atos, sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir qualquer dos efeitos elencados nos incisos I a IV”%* A presenga do

68. Nesse sentido, Wouter P. J. Wils, Optimal antitrust fines: theory and practice, cit.,
p-12.

69. “I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre-iniciativa; II - dominar mercado relevante de bens ou servigos; III - au-
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conector “ou” no art. 20 abre espago para a analise de infragdes econdmicas
tanto sob a dtica per se, analisando-se, portanto, apenas o seu objeto, sem apro-
fundar a verificagao de seus efeitos,”” quanto sob a regra da razio, analisando-
-se, nesse caso, a produgido de efeitos, reais ou potenciais, sobre o mercado e
consumidores.

Embora a doutrina atual entenda ser “conclusio pacifica e resultado ad-
quirido do Direito Brasileiro o nao tratamento de qualquer conduta como um
ilicito per se”, de maneira que todas devem estar “sujeitas a algum critério de
racionalidade que as possa vincular & produgdo de algum efeito””! e embora
decisdes do CADE em casos de cartéis também defendam a aplicagao da regra
da razdo,”? nao se pode negar a presenca de dois critérios na lei concorrencial:
o da intencionalidade do ato e o de sua capacidade de produzir aqueles efeitos.

mentar arbitrariamente os lucros; IV - exercer de forma abusiva posi¢do do-
minante”

70. “Segundo a regra da ilegalidade per se, alguns tipos de condutas - tais como algu-
mas espécies de acordos entre concorrentes — sdo consideradas ilicitos indepen-
dentemente do contexto em que foram praticadas, ou mesmo dos efeitos obtidos,
sejam eles danosos ou benéficos a concorréncia. Quando a regra da ilegalidade
per se é aplicada, a pratica é considerada ilegal sem que para isso seja necessario
investigar-se a estrutura do mercado ou o poder econémico detido pelo agente
que pode até ser nenhum”. Sérgio Varella Bruna, O poder econdmico e a concei-
tuagdo do abuso em seu exercicio, Sdo Paulo: Ed. RT, 1997, p. 155.

71. Calixto Salomao Filho, Direito concorrencial: as condutas, Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 263. No mesmo sentido, Gesner de Oliveira entende que a entdo Resoluc¢do
20/1999 (hoje, parcialmente revogada pela Resolugdo 45/2007 do CADE) “consa-
grou a interpretacdo de que ndo ha interpretacio per se na legislacdo brasileira”
(Concorréncia: panorama no Brasil e no Mundo, Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 13).

72. A titulo ilustrativo, cite-se o voto do antigo Conselheiro Afonso Arinos de Mello
Franco Neto no Processo Administrativo 08012.002299/2000-18, ao analisar a
conduta colusiva de postos de gasolina no municipio de Floriandpolis: “Deve-se
ressaltar a distingdo importante entre a regra de identificagdo do ato anticoncor-
rencial pela evidéncia de que seu objeto é o efeito danoso a concorréncia e a regra
de condenagio de conduta como anti-concorrencial ‘per se’/A regra de condena-
¢do de condutas ‘per se” parte do pressuposto de que a conduta em questio nao
precisa ser examinada quanto aos seus efeitos, ainda que potenciais, porque tipi-
camente ndo encerra qualquer perspectiva de beneficio colateral aos mercados,
enquanto por outro lado, traz maleficios garantidos a concorréncia. Na aplica¢do
da regra ‘per se’ apds evidenciada a conduta, a considera¢do de que qualquer ou-
tra circunstincia adicional seria dispensada para a analise de mérito, em nome da
economia e da conveniéncia administrativa./Este, todavia, ndo é o caso da diretiva
do art. 20 que, ao contrdrio, exige justamente a avaliagio dos efeitos do compor-
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Percebe-se, entdo, certa indecisao na jurisprudéncia do CADE, que ora

julga casos alegadamente sob o manto da regra da razdo, quando na verdade
utiliza-se do critério per se,”® ora langa mao de ambos os parametros.”

73.

74.

190

tamento guerreado sobre a concorréncia, de acordo com as categorias dos incisos.
Nesse sentido, as vias de prova de ato anti-concorrencial pela conjugagio dos artigos
20 e 21 da Lei 8.884/94 adotam explicitamente a ‘regra da razdo’ como metodologia
geral de andlise do mérito. Nesse espirito estao a exigéncia de prova da intenciona-
lidade de efeito nocivo a concorréncia ou de prova de potencialidade de geraciao
de efeitos anti-concorrenciais para a identificagdo do ato infrativo” (grifo nosso).
No julgamento do caso do cartel das Britas (Processo Administrativo 08012.002
127/2002-14), a entdo Conselheira Elisabeth Farina afirma, em voto vogal, que
“[...] provas conclusivas sobre a existéncia de conluio tais como atas de reuniéo,
troca de emails, gravagdes de conversas, documentos escritos, sio sempre as
melhores evidéncias que se poderia encontrar, nada mais sendo necessario para
comprovar a conduta. Nesse cendrio, os estudos econométricos sdo absolutamen-
te desnecessarios. Assim, acompanho o Conselheiro-relator na visio de que tais
estimacbes sdo desnecessarias para a andlise de casos com farta documentagéo
que comprovam a organizac¢do cartelizada, mesmo sem adotar o entendimento de
que cartel é uma conduta per se, mas que, uma vez comprovada sua organizagio,
seus efeitos estardo enquadrados nos incisos I, IT e IV do artigo 20”. O voto é pa-
radoxal, pois ndo analisa sequer a potencialidade dos efeitos danosos da conduta
a concorréncia, presumindo sua ocorréncia pela propria existéncia de um acordo.
O voto do Conselheiro-relator Luiz Carlos Delorme Prado é mais transparente ao
defender de forma patente a possibilidade de uma analise per se em cartéis hard-
-core. Segundo o relator, “o Cartel Classico é uma das exce¢des no direito antitrus-
te brasileiro em que pode ser caracterizado como ilicito per se, ou seja, é suficiente
provar sua existéncia para determinar sua licitude”. Afirma ainda que “(...) cartéis,
particularmente, cartéis cldssicos sio sem qualquer ambigiiidade, nocivos ao bem
estar dos consumidores, e sdo consequentemente um delito per se, sem possibili-
dade de qualquer mitigagao, por argumentos da regra da razio”.

Luiz Fernando Schuartz ja reconheceu a falta de uma distingéo precisa entre o uso
da regra da razdo e da regra per se (Ilicito antitruste e acordo entre concorrentes
in: Mério Luiz Possas (coord.), Ensaios sobre economia e direito da concorréncia,
Sao Paulo: Singular, 2002, p. 61). Para tanto, recorreu a Herbert Hovenkamp, se-
gundo o qual, “de fato, toda analise legal ¢é per se em um grau ou outro. A regra per
se afirma que, uma vez que sabemos de um determinado montante de praticas,
podemos passar o julgamento de sua legalidade sem investigagdes suplementares.
A diferenca entre a regra per se e a regra da razdo estd na determinac¢do do quanto
precisamos saber antes de tomar tal decisdo” (Federal antitrust policy: the law of
competition and its practice, 2. ed., St. Paul (Minn.): West Group, 1999, Horn-
book Series, p. 251).



Consideragdes sobre a aplicacdo do principio do ne bis in idem

A regra per se e a regra da razdo parecem obedecer a dois raciocinios
diversos. Ao passo que a primeira busca atingir a conduta em si, ou seja, em
casos de cartéis, a mera existéncia de um acordo ilicito; a segunda parece que-
rer mensurar os resultados, potenciais ou reais, do ilicito.

Assim, retomando-se os dois exemplos dados na introducao deste artigo,
tem-se o seguinte:

No caso “@’, duas empresas x e y combinam, no Brasil os precos dos pro-
dutos que irdo exportar para diversas jurisdi¢des, entre elas EUA, Coreia do
Sul, Japao e Indonésia (cartel de exporta¢ao), ja existindo uma decisdo conde-
natéria nos EUA.

Se adotada a regra da per se, que prioriza o acordo em si, em detrimento
de seus efeitos, pode-se dizer que a conduta ja se encontra punida nos EUA, e
a abertura de investigagdes sobre o mesmo acordo no Brasil violaria o ne bis in
idem. Esse argumento é corroborado pela ideia de que “o principio do ne bis in
idem proibe multiplas condenagdes e penalidades para a mesma conduta, ndo
meramente para os mesmos efeitos da conduta”’®

No entanto, se adotada a perspectiva da regra da razdo, na qual maior
destaque é dado aos efeitos do cartel, pode ser que o nivel da penalidade im-
posta nos EUA nao seja suficiente para inibir a pratica aqui no Brasil, de onde
o acordo entre os agentes econdmicos realmente se originou. Nesse sentido,
considerando os fatores analisados acima, quais sejam a racionalidade do prin-
cipio do ne bis in idem e a finalidade das multas no enforcement da legislacao
antitruste, o mais adequado seria a aplicagdo da regra do ne bis poena in idem
para apenas descontar a multa norte-americana daquela eventualmente apli-
cada pelo CADE, considerando que o cartel irradiou seus efeitos também para
outras jurisdi¢oes, a saber: Japao, Indonésia e Coreia do Sul.

Por fim, no exemplo “b”, duas empresas x e y combinam, na Europa, os
precos que irdo praticar na Europa e em outras jurisdigdes, ja existindo uma
decisdo condenatoria da autoridade concorrencial europeia.

Nessa hipotese, novamente, se adotado o critério per se, pode-se dizer
que o acordo ja esta punido, e considerando que eventual processo investiga-
tdrio no Brasil limitar-se-4 a constatar a existéncia do acordo, a imposi¢do de
uma nova penalidade também violaria o principio do ne bis in idem.

Caso adotado o critério da razdo, as autoridades brasileiras teriam, mais
do que presumir os efeitos do cartel no Brasil, verifica-los efetivamente a fim
de poderem analisar se o escopo e o valor da multa aplicada pela autoridade

75. Wouter P.J. Wils, The principle of ‘ne bis in idem’ in EC antitrust enforcement: a
legal and economic analysis, cit., p. 19.
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europeia ja teria sido suficiente para impor efeito inibitério a conduta ilicita
também no Brasil. Do contrario, a aplicagao do ne bis poena in idem, em detri-
mento do ne bis in idem revelar-se-ia mais apropriada.

Tudo isso revela que a indecisdo do CADE, ora em analisar casos de car-
téis sob a regra da razdo, ora sob a 6tica per se, causa grande inseguranca ju-
ridica também para efeitos da analise da aplicagdo do principio do ne bis in
idem.

A regra do per se, em razao do seu limitado espectro, que apenas se de-
tém sobre a existéncia da conduta, sem considerar suas consequéncias reais,
impde uma compressao a propria justica da decisdo proferida, que, ausente de
medidas de influéncia da conduta na concorréncia brasileira, fica a deriva na
questdo da proporcionalidade e razoabilidade, itens tdo importantes e caros
na distribui¢do da jurisdigdo contemporanea e que se revelam balizadores da
melhor justiga.

Em outras palavras, quando nao se analisam os efeitos da conduta no
Brasil, a analise da proporcionalidade da multa a ser aplicada fica prejudicada,
assim como qualquer tentativa de considerar a penalidade pecuniaria imposta
em outras jurisdi¢des como fator atenuante.

Assim, a adogdo da regra da razdo, com a analise mais aprofundada pelo
o6rgao regulador de todo o encadeamento de causa e efeito da eventual conduta
ilicita na analise de cartéis, mostra-se mais pertinente e possibilita a aplicagdo
mais adequada do ne bis in idem, de forma ampla ou, a0 menos, em sua forma
mitigada, o ne bis poena in idem, uma vez que possibilita um célculo mais
transparente da proporcionalidade e razoabilidade da multa aplicada.

4. Conclusao

Conforme se verificou, o principio do ne bis in idem é amplamente aceito
no ordenamento juridico brasileiro tanto no seara do Direito Penal quanto no
ambito do Direito Administrativo Sancionador, do que se infere que sua apli-
cacio pelo CADE para reconhecer sentengas proferidas no exterior em relagdo
aos mesmos agentes e fatos investigados no Brasil, para fins de consideragao de
bis in idem, é perfeitamente possivel e desejavel.

Apesar de inexistir uma concepgdo do principio como regra de direito
internacional, isso nao interfere na ado¢ao do principio no Brasil em relagao a
julgamentos estrangeiros que tenham o mesmo escopo das investigagdes con-
duzidas no Pais, uma vez que o ne bis in idem ja esta internalizado no Direito
patrio sem quaisquer distingdes sobre sua aplicabilidade em relacdo a deci-
sdes proferidas por autoridades dentro de um mesmo Estado ou em Estados
diferentes.
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Sua aplicagao, em sua versao integral, ou seja, a proibigdo de dupla perse-
cugdo e de dupla condenagiao, pode, entretanto, ensejar algumas situagoes de
impunidade, sobretudo quando a autoridade que proferiu a primeira decisido
s6 levou em conta os efeitos do ilicito sobre seu territério, aplicando uma con-
dena¢do muito baixa, o que poderia levar a um underpunishment em outros
paises.

Assim, uma analise caso a caso, com base na propria racionalidade que
permeia o ne bis in idem e na finalidade das multas em matéria antitruste, de-
veria ser feita para verificar qual face do principio devera ser aplicada.

Ademais, concluiu-se que os critérios imprecisos adotados pelo CADE
na andlise de cartéis geram inseguranga também na aplicagdo do principio em
estudo, na medida em que interferem na aprecia¢ao da proporcionalidade da
multa aplicada.

Por fim, vale ressaltar que os pontos analisados neste estudo nao preten-
dem, de modo algum, esgotar as questoes que o principio do ne bis in in idem
aplicado a casos de cartéis internacionais levantam, as quais sdo inumeras.

Buscou-se, aqui, abordar aspectos considerados importantes para uma
analise inicial ema, na esperanca de que gerem algum tipo de reflexdo na co-
munidade juridica e possam contribuir para a analise de casos presentes e fu-
turos no SBDC.
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RESPONSABILIDADE CIVIL CONCORRENCIAL:
ELEMENTOS DE RESPONSABILIZACAO CIVIL
E ANALISE CRITICA DOS PROBLEMAS
ENFRENTADOS PELOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

Livia CRISTINA LAVANDEIRA GANDARA DE CARVALHO

Resumo:

O presente artigo aborda as decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (CADE) e o tratamento a estas dispensado pelo Poder Judiciario.
Considerando-se a classificacdo dos atos administrativos de acordo com o seu grau de dis-
cricionariedade, analisam-se as decisées do CADE e, consequentemente, como o Poder Judi-
cidrio as interpreta com o objetivo de validar ou desconstituir tais decisdes. Por fim, analisa-
-se o controle exercido pelo Poder Judiciario a partir dos pressupostos da analise econémica
do direito.

Introducao

Nas ultimas duas décadas, houve um desenvolvimento bastante signifi-
cativo da atuagio dos 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), o que pode ser atribuido, principalmente a promulgacdo da Lei
8.884/1994. Com o advento desta Lei, a repressdo as condutas contrarias a
ordem econdmica aumentou expressivamente e, como consequéncia desse
movimento, houve um aumento da repercussdo das decisoes do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) na sociedade.

Enquanto na esfera administrativa — ambito de atuagdo dos dérgaos do
SBDC - ¢ visivel o avan¢o nas técnicas de investigacdo e na quantidade de
processos de ordem concorrencial, verifica-se que esses litigios ainda sao pou-
quissimo frequentes na esfera judicial no que concerne a responsabilizagao
civil pela pratica de condutas anticompetitivas. Nesse sentido, tudo indica que
as vitimas que sofreram danos decorrentes da pratica de ilicitos concorrenciais
parecem ainda desconhecer as possibilidades de requerer a sua reparagao civil
em juizo.
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A presente monografia objetiva expor o cendrio brasileiro atual acerca da
discussdo sobre responsabilidade civil concorrencial pela jurisprudéncia com
base em um levantamento realizado nos principais tribunais do Pais das a¢des
que discutem o tema. Para esse fim, o presente trabalho sera dividido em duas
partes: (i) a configuragdo da responsabilidade civil concorrencial; e (ii) o ce-
nario brasileiro atual acerca da responsabilizacio por ilicitos concorrenciais

Com isso, pretende-se que com este estudo seja fomentado o debate dou-
trindrio sobre um tema de extrema relevancia para a dissuasdo das praticas
ilicitas sob o aspecto concorrencial, em contribui¢do a coagao ja realizada no
ambito publico pelo SBDC.

1. A caracterizacao da responsabilidade civil concorrencial

A violagao da Lei 8.884/1994 pode gerar efeitos nas trés esferas de res-
ponsabilizagdo: penal, administrativa e civil. Essas esferas sdo dotadas de um
elevado grau de independéncia entre si,' especialmente as esferas civil e penal
da esfera administrativa. Dessa forma, verifica-se a possibilidade juridica de
discussao simultinea de demandas idénticas nessas trés searas sem que reste
configurado bis in idem.?

Muito embora o ilicito traga consequéncias dentro dessas trés esferas do
direito, o enfoque do presente estudo sera precipuamente na esfera civil, com
algumas eventuais mencdes a esfera administrativa, restando excluida a anali-

1. CC/2002: “Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”. As esferas
civil e penal guardam um certo grau de independéncia, conforme disposi¢do da
primeira parte do art. 935 do Cdédigo Civil, mas tém o seu grau de independén-
cia reduzido em virtude da segunda parte desse mesmo dispositivo. Decorre da
leitura da segunda parte desse dispositivo que, “em caso de decisdo condenatdria
[no juizo penal], tais questdes (existéncia do fato e sua autoria) ndo podem mais
ser objeto de discussdo no juizo civel, que se limitara a avaliar a existéncia e a ex-
tensdo do dano sofrido pela vitima”. SERPA LOPES, Curso de direito civil, p. 420,
apud TEPEDINO, Gustavo José Mendes; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES,
Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Re-
ptiblica, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, v. 2, p. 840.

2. Os tribunais vém reconhecendo a possibilidade do ingresso de demandas idén-
ticas, ou seja, mesmos fatos e mesmas matérias de direito, em esferas diferentes,
conforme constatado mediante a pesquisa de jurisprudéncia em que pelo menos
nove casos dentre vinte e dois estavam sendo discutidos ou haviam sido discuti-
dos em outra esfera quando as partes ingressaram com a nova demanda em esfera
distinta.
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se de questoes referentes a esfera penal. Enquanto as esferas penal e adminis-
trativa sdo direcionadas a tutela do ambiente publico, ou seja, a relagdo entre o
infrator e a sociedade como um todo, a responsabilidade civil direciona-se ao
ambiente privado, demonstrando sua aplicagdo nas relagdes entre os individu-
os e/ou pessoas juridicas privadas.

Conforme ja ressaltado na introdugdo deste estudo, é notdrio o cresci-
mento das demandas encaminhadas ao SBDC no contexto brasileiro atual,?
seja por agentes privados (p. ex., dentncias encaminhadas por cidadaos ou
associagoes), seja por entes publicos, como no caso do Ministério Publico.
Além disso, os 6rgaos de defesa da concorréncia brasileiros estao cada dia mais
atuantes no que diz respeito a protecdo da Lei Antitruste.

Contudo, com relagdo a demanda dos agentes privados para que o Poder
Judiciario determine o cumprimento da Lei de Defesa da Concorréncia ou
para requerer a reparagao decorrente de um descumprimento a esta Lei, note-
-se que ainda ¢ uma pratica pouco frequente refletida no baixo numero de
agoes que discutem ou ja discutiram o tema.*

Com base neste cenario, o enfoque deste estudo sera justamente nas rela-
¢Oes privadas entre os agentes econdmicos, sejam eles consumidores ou con-
correntes, que foram de alguma forma lesados pelo descumprimento da Lei
Antitruste e que podem, portanto, buscar a responsabilizagdo dos causadores
do ilicito.

A Lei 8.884/1994 prevé em seu art. 29° a possibilidade do ingresso em
juizo para requerer nao so6 a cessagao das praticas que constituam infracdo a
ordem econémica como também pleitear indenizacdo pelos danos sofridos.

3. O numero de Averiguagdes Preliminares distribuidas nos primeiros seis anos da
década de 2000 néo passava de 55 casos por ano. Nos ultimos quatro anos a média
de averiguagdes distribuidas é superior a 70 casos ao ano, reportando um cres-
