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Entrevista: Mauro Grinberg, advogado especialista em Direito da

Conenrréancia

O Sistema de Defesa da Concorréncia brasileiro precisa ser aprimorado, com a especializagcao dos
funcionéarios e 0 aumento de sua capacidade técnica. A valorizacdo da equipe e a criagdo de um plano de
carreira se tornam imprescindiveis para evitar a migracéo de funciondrios para outros ministérios, atras
de melhores salarios. SO assim, segundo o advogado M aur o Grinber g, o Cade (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica) podera enfrentar questdes mais complexas como analisar fusdes
entre bancos.

O Superior Tribunal de Justica ainda ndo decidiu se a competéncia para analisar esse tipo de fuséo é do
Cade ou do Banco Central. A Advocacia-Geral da Unido acaba de produzir parecer no qual sustenta que
cabe a0 Banco Central analisar e aprovar os atos de concentragdo de instituigdes integrantes do Sistema
Financeiro Nacional. E também regular as condic¢des de concorréncia entre institui¢cbes financeiras e
aplicar-lhes as penalidades cabiveis. O parecer foi dado a pedido do Cade, que solicitou arevisdo de
outro parecer da prépria AGU de 2001, no mesmo sentido. Este posicionamento tem efeito vinculante
para a administragéo publica, como previsto nos artigos 40 e 41, da Lei Complementar 73/93, que criou
aAGU.

Para 0 especialista em Direito da Concorréncia, ndo ha como excluir a atividade financeira do controle
antitruste. No entanto, isso ndo pode acontecer sem os devidos cuidados. Em entrevista a Consultor
Juridico, Grinberg afirma que o Conselho precisa expandir a sua analise também para as questdes
financeiras na hora de decidir sobre um ato de concentracéo.

“Hoje néo é possivel levar uma fusdo de duas grandes instituicdes financeiras ao Cade, pois qualquer
falhavai refletir na credibilidade do banco. Uma frase mal colocada de um conselheiro pode colocar o
banco em risco, provocando uma corrida dos clientes ao caixa'. A propriaincerteza da tramitacéo pode
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levar essa perda de credibilidade também. Ent&o, € preciso atentar a preservacao das instituicoes”,
ressalta Grinberg, socio do escritério Barcellos Tucunduva Advogados.

O advogado critica a falta de conhecimento do Judiciario. “ Os juizes sd0 pessoas inteligentes, mas ndo
estdo preparados para fazer essa andlise. A tendéncia € nomear um perito parafazer aandise e dizer qual
€ 0 mercado relevante. NOs especialistas, fazemos isso de maneiraintuitiva’, afirma.

Ele diz que o rito processual ndo é o melhor, porque requer nova producdo de provas, hovas pericias,
novos testemunhos, que nafase administrativa jaforam apresentados. Grinberg observa que até hoje néo
ha qualquer decisdo de segundainstancia em relacdo a uma fusdo ou concentragdo. Nem em relacéo a
primeira condenagdo, que se deu em 1999. Esse fato, ressalta, faz com que o préprio Cade fique sem
parémetros para chegar a uma concluso.

Especializar varas judiciais em defesa da concorréncia ndo é uma boa saida, na opinido de Grinberg. “A
previsibilidade da deciséo deve ocorrer através do processo natural do Poder Judiciario. Quer dizer, até
chegar nainstanciafinal. Existe sempre certaimprevisibilidade quando se recorre ao Judiciario, em
relagdo ao juiz que vai analisar 0 caso, ao desembargador, aturmaque vai julgar. Essefato traz a
vantagem de criar uma jurisprudéncia mais completa, em que todos vao participar. Mas é preciso um
preparo maior de todos eles, para que cheguemos ater uma jurisprudéncia confiavel.”

Mauro Grinberg tem 64 anos. Além de sdcio do Barcellos Tucunduva, é presidente até o final do ano do
Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comeércio Internacional (Ibrac). Entre as
atividades da entidade, estd a andlise critica de projetos, consultas publicas e decisdes do Cade e atos da
SDE. Todo esse material € enviado aos representantes do Sistema de Defesa da Concorréncia.

O advogado, gue é bacharel pela Faculdade de Direito da USP, foi conselheiro do Cade de 1986 a 1990.
Na época, 0 Conselho s analisava conduta. Grinberg guarda todas as decisdes do periodo em que atuou
como conselheiro e diz que, mais pra frente, pretende organizéa-las em livro e publicélas. “E historia’,
lembra. Enquanto atuava como conselheiro, o advogado também era subprocurador-geral da Fazenda
Nacional, cargo do qual se aposentou para exercer a advocacia.

Lelaaentrevista:

ConJur — Qual a sua avaliacéo sobre o sistema de defesa da concorréncia no Brasil?

Mauro Grinberg — O sistema precisa ser aparelhado. E a partir disso que se inicia qualquer mudanca.
Hoje, quem trabalha nos 6rgéos que integram o sistema de defesa da concorréncia ndo tem grandes
perspectivas na carreira. E comum os funcionérios deixarem as institui gdes em pouco tempo. Faltam
pessoas para fazer pesquisas, por exemplo. Esse fato prejudicaa meméria dainstituicdo. A rapida
mudanca de funcionarios faz com que as ideias também mudem em periodos pequenos de tempo. Na
SDE [Secretaria de Direito Econdmico], a autoridade muda de opini&o com muitarapidez. O Cade ja
desenvolveu umajurisprudéncia. Apesar de aindainsipiente, existe alguma linha a ser seguida.

ConJur — Como os problemas de falta deincentivo na carreira e a de estrutura podem ser
resolvidos?
Mauro Grinberg — Bem, ai € uma questdo de verba. Hoje existem muitos funcionérios publicos que
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S80 gestores, ndo necessariamente vinculados ao direito da concorréncia. Eles trabalham na Secretaria de
Direito Econdmico ou no Cade, mas se surgir uma oferta de gratificacdo maior, que no servico publico €
chamado de DAS, eles vao para outro Ministério. Os funcionarios acabam nédo desenvolvendo uma
carreira dentro desta matéria.

ConJur — Quais sdo as dificuldades que a SDE como 6rgdo administrativo tem para produzir as
provas? O que eles podem fazer e o que eles ndo podem fazer sem a autorizacéo deum juiz?
Maur o Grinber g — Basicamente, eles precisam do juiz para fazer uma busca e apreensdo, gque é feita
sem aviso prévio daempresa. Um dia a equipe da SDE, acompanhada de policiais, surpreende a
empresa. Eu ja estive presente em uma busca e apreensdo. Estavamos praticamente sob a mira de
metralhadoras, como se houvesse algumaresisténcia. Todos os policiais estavam armados. O que a SDE
pode fazer, sem autorizacéo judicial, para coletar provas é ainspegdo, que funciona como umabusca e
apreensdo. Mas, nesse caso, ela deve comunicar a empresa com 24 horas de antecedéncia. Na busca e
apreensdo a SDE pode levar o material que quiser. Nainspegao, so tirar copias. Para efeito de prova,
trata-se da mesma coisa. Foraisso, a SDE pode fazer pericias, andlises econdmicas, convocar
testemunhas, como no Judiciario.

ConJur — A SDE funciona mais ou menos como um Ministério Publico?

Mauro Grinberg — Vamos dizer que a SDE tem dois chapéus. Elatem o chapéu de Ministério Publico,
gue é um Orgéo acusador e investigador. E tem o chapéu do juizado de instrucéo, figura muito comum na
Europa: o juiz faz ainstrugéo para outro julgar, seguir o caso. Historicamente, a SDE tem pendido mais
para o lado acusador do que para o lado juiz. Mas esses dois lados deveriam ser independentes. Ou sgja,
no momento em que ela age como juiza de instrugdo, deveria ser imparcia na producédo de provas. E no
momento em que age como investigadora ou acusadora, deve ser parcial como todo acusador é. E uma
dificuldade que a SDE enfrenta e que, as vezes, os seus funcionarios néo percebem. Esses séo problemas
de uma jurisdicdo que ainda ndo esta madura.

ConJur — A Justica costuma aceitar essas provas?

Maur o Grinberg — E dificil dizer, porque ndo terminou nenhum caso até agora. A primeira
condenacéo por cartel, de 1999, ainda ndo chegou ao final. N&o ha uma decisdo final do Poder Judiciario
em nenhum caso de cartel, sequer uma decisdo de segundainstancia. Existem liminares suspendendo os
processos, mediante garantia. Ou depdsito ou garantia bancéria, que € amais frequente.

ConJur — Por que hatanta demora? O rito processual élento ou o0sjuizes ndo estao preparados
parajulgar casos como esses?

Mauro Grinber g — Sempre que os processos chegam ao Judiciario eles demoram vérios anos.
Qualquer processo contra uma decisdo do Cade comeca na primeira instancia e cumpre todo o rito
processual. Nova producdo de provas, nova andlise, pericias, testemunhas. Ai vem a sentenca, que esta
sujeita a apelacdo, que por sua vez pode ser alvo de recursos para os Tribunais Superiores. Esse modelo
ndo € o melhor. Na Franca, por exemplo, o processo contra uma decisdo da autoridade concorrencial vai
direto para a segundainstancia. Trabalha-se com as provas produzidas na agéo administrativa. Claro que
a segunda instancia pode pedir que as provas sejam refeitas. Mas isso sO se a autoridade concorrencial
nado estiver madura. No entanto, para usar solugfes como essa Seria hecessario passar por mudancas
constitucionais, ndo apenas legais. Se o Poder Judiciario decidisse com mais rapidez, logo haveria
jurisprudéncia. Na medida em que nem o Superior Tribunal de Justica nem o Supremo Tribunal Federal
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tém decisdes sobre questdes concorrenciais, o Cade fica sem parametro para decidir.

ConJur — Mas a Justica esta preparada para analisar as questdes concorrenciais?

Maur o Grinberg — Qualquer desenvolvimento do Direito Concorrencial, hoje, tem que passar,
necessariamente, por uma educacdo do Poder Judiciario. A maioria dos juizes nuncaviu isso. O Direito
da Concorréncia teve origem no sistema da Common Law e nos temos o sistema do Direito romano-
germanico. Na Europa, questdo foi solucionada, porque ha uma mescla do Direito romano-
germanico com o Direito anglo-saxdo. Nos Estados Unidos isso ndo é um problema porgue todo sistema
€ anglo-saxénico. No Brasil, ainda ha conceitos econémicos, como por exemplo, o conceito de mercado
relevante, que precisa ser entendido em qualquer analise concorrencial. A simples andlise do Direito da
Concorréncia é estéril paramaioria dos juizes. Quando se fala em mercado relevante, alguns pensam que
€ um mercado gque tem importancia, ndo € bem assim. Mercado relevante € a por¢ao do mercado em que
se dad aconcorréncia. Para complicar, tem adimensdo material e a dimensdo geogréfica. Um exemplo de
dimensdo material: manteigax margarina. Tem gente que acha que um concorre com o outro, alguns
entendem que séo mercados totalmente diferentes. No mercado de automévei's, ha o carro de luxo, o
carro popular, que compde mercados distintos. Os juizes sdo pessoas inteligentes, mas ndo estéo
preparados parafazer essa andlise. A tendéncia é nomear um perito parafazer aandlise edizer qual €0
mercado relevante. NOs especialistas, fazemos isso de maneiraintuitiva.

ConJur — Seria o0 caso de especializacao de var as, de cdmar as nos tribunais?
Mauro Grinberg — A especiaizacdo de varas leva a outro problema. Todos 0s casos passariam pelas
ma&os de um Unico juiz. Quer dizer, antes de se levar ao Judicidrio, ja se sabe qual sera a sentenca.

ConJur — A previsibilidade nesse caso ndo seria positiva?

Maur o Grinberg — N&o, porque a previsibilidade deve ocorrer através do processo natural do Poder
Judiciario. Quer dizer, até chegar nainstanciafinal. Existe sempre certaimprevisibilidade quando se
recorre ao Judiciario, em relacéo ao juiz que vai analisar o caso, ao desembargador, aturmaque vai
julgar. Esse fato traz a vantagem de criar uma jurisprudéncia mais completa, em que todos véao
participar. Mas € preciso um preparo maior de todos eles, para que cheguemos ater uma jurisprudéncia
confiavel. E dificil se chegar umajurisprudéncia, mas elafoi atingida em outros paises. Por que n&o
pode ser atingida aqui? O nosso Judiciario ndo € pior.

ConJur — Umasdas principais bandeiras da atual presidéncia do Cade € a andlise prévia de atos
de concentracdo. Queria saber qual é a opinido do senhor sobre essa proposta?

Mauro Grinberg— A andlise prévia é importantissima para as empresas. Hoje, nés fazemos uma
operacao e temos um prazo depois paralevar ao conhecimento do sistema. Se houver alguma restricao,
ela sera posta sempre a posteriori. Passado algum tempo, ainda € possivel impor restricbes
comportamentais, mas estruturais, do tipo, determinar a venda, a compra, a fusdo entre as empresas, jaé
tarde. O remédio criado paraimpedir que isso aconteca € o Apro (Acordo de Preservacdo de
Reversibilidade da Operac&o). E um nome meio esquisito, mas o que ele quer dizer é o seguinte: congela
tudo até a decisdo. Claro que esse congelamento pode ser negociado. Algumas alteracdes no
funcionamento das empresas sdo necessarias. Quando o Cade percebe que uma fusdo pode chegar auma
concentracdo de mercado perigosa, aplica o Apro. Mas ndo adianta chamar de andlise prévia, se ela
demorar muito tempo.

ConJur — Como é a atuacdo do Cade na andlise de atos de concentr acdo?
Mauro Grinberg —
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Em matérias de atos de concentracéo é possivel dizer no Brasil que temos um sistema maduro, que esta
muito preparado. A andlise é técnica e normalmente bem feita. Mais de 90% dos casos séo resolvidos em
dois meses, trés meses, em alguns casos até antes. Entdo, isso ndo geraria problema para a analise prévia.

ConJur — Né&o harisco quando uma empresa que esta quebrando resolve fazer uma fuséo para
tentar sereerguer e, com a demora na analise, tornar-seinviavel ?

Mauro Grinberg — Todo risco. Mas isso ndo da para evitar, porque faz parte da vida empresarial. N&o
existe pronto-socorro no sistema. Na maioria dos atos de concentracdo, entretanto, ndo hé problemas. A
andlise prévia é uma vantagem, porque o Cade vai correr paradar uma resposta. No geral, sdo as grandes
concentragdes que causam algum transtorno. E preciso entender que o tempo empresarial € muito répido
e as empresas ndo podem ficar no limbo. Até porgue uma empresa que estd num processo de fusfo, ela
tem maior dificuldade de crédito, maior dificuldade no seu desempenho. Esse limbo ndo € bom para
ninguém.

ConJur — O que o Cade leva em consider acdo quandoanalisa uma fusdo, uma aquisi¢cao: elefaz
analise do mer cado nacional, inter nacional, se a empresa nacional criada vai ter potencial para
competir lafora?

Mauro Grinberg — O Cade tem se pautado pelo principio daintervencéo minima. Se afusdo ou a
aquisicdo ndo causa dano a concorréncia ela € aprovada e se ha qualquer tipo de restricéo a concorréncia
vai ser analisada sobre essas deficiéncias. 1sso para saber qual a vantagem dessa operacéo para o
mercado.

ConJur — O caso AmBev causou danos a concorréncia?

Mauro Grinberg — O Cade entendeu gque essa fusdo justificava a restricdo a concorréncia. N&o estou
defendendo ou atacando, mas houve uma andlise de eficiéncia econémica. Essas operacdes, que podem
ser discutidas sobre a concorréncia, passam por uma andlise das eficiéncias. Muitas vezes, nem passam
pela analise do mercado relevante. Na primeira metade da década de 90, aconteceu um caso bastante
curioso. A Gerdau comprou uma empresa. Mas a operacéo de fusdo foi proibida. Nesse caso, a operagéo
n&o passava pelo caminho das eficiéncias econdmicas, mas pela descri¢do do mercado relevante.
Analisando o mercado nacional, o Cade entendeu que a Gerdau teria o dominio completo em relagcdo a
determinado tipo de aco. Na época, o Cade se dividiu. Prevaleceu atese do mercado nacional. Eu
acredito que se fosse hoje, preval eceria a tese baseada no mercado internacional. Nesse caso pensaram o
seguinte: 0 mercado é nacional e a concentracéo seratdo alta que se tornaruim. Se fosse internacional,
n&o teria a menor importancia.

ConJur — O Cadetem analisado o impacto de fusdes e aquisicdes a partir do consumidor
intermediario?

Mauro Grinberg — Sim. Hoje existe uma grande concentrac&o no varejo e € um tema que precisa ser
estudado, sendo teremos uma concentracao tdo grande que toda a industria tera de se juntar para poder
enfrentar. Mas todas as concentracdes refletem no consumidor que € quem paga as contas, inclusive essa
devargo.

ConJur — Fusdes de escritérios também passam pelo Cade?
Maur o Grinberg — N&o conheco nenhuma andlise assim. Para isso, 0s escritorios teriam de passar por
dois paramentos previstos nalei, que é faturamento anual de R$ 400 milhdes e participacdo de 20%
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dentro de um mercado relevante. Mercado relevante na advocacia é dificil de qualificar. Se existe
mercado assim na advocacia ndo sdo mercados de nichos. Nunca ninguém analisou esse tema porque
nunca houve um processo no Cade. De qualquer maneira, ndo acredito que haja ninguém com mais de
20% de mercado. Ha uma concorréncia muito grande entre escritorios. N&o nos iludamos: os escritérios
concorrem entre si.

ConJur — Em tempos de crise aumenta o numer o de fusdes e aquisi¢des. O que muda?
Mauro Grinberg — Posso dizer que no pds-crise, 0 nimero de atos de concentragdo aumenta, pois
muitos ndo sobrevivem a crise e so adquiridos por outras empresas. Esses dados sdo empiricos.

ConJur — Nesses casos, 0 método de analise pelo Cade € modificado ? A crise € levada em conta?
Mauro Grinberg — De maneira nenhuma. Nem pode. A crise passa e 0 Direito € permanente.

ConJur — O Superior Tribunal de Justica esta prestes a decidir de quem é a competéncia para
analisar fusdes entre bancos, do Banco Central ou do Cade. Para o senhor, quem deve fazer
analise?

Mauro Grinberg — N&o é possivel excluir a atividade financeira do controle antitruste, do ponto de
vistalegal. Esse controle so pode ser feito pelo Cade, mas, vale destacar, que € preciso uma analise mais
detalhada da capacidade técnica do Conselho em relacéo a atividade. Ela envolve nuances que
outras atividades ndo possuem. Hoje ndo é possivel levar uma fusio de duas grandes instituicdes
financeiras ao Cade, pois qualquer falha vai refletir na credibilidade do banco. Uma frase mal colocada
de um conselheiro pode colocar o banco em risco. Dependendo do que for discutido, o cliente vai correr
parafechar sua conta, sacar seu dinheiro. A propriaincerteza datramitacéo pode levar a essa perda de
credibilidade. Ent&o, € preciso atentar para a preservacao das instituicdes. Vimos que a credibilidade
dessas institui ¢bes funcionou bem durante a crise. Estamos saindo dela e ndo houve nenhuma quebra de
banco. Isso precisa ser preservado. O Cade precisa analisar, mas dentro de um sistema mais sofisticado,
mais voltado para uma andlise financeira mesmo. Hoje, eu ndo recomendarialevar uma fusdo de bancos
para 0 sistema comum, do jeito que € hoje no Cade.
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