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Retrospectiva 2011: Os avancos da defesa da concorréncia em 2011
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O ano de 2011 foi um ano de atencdo paraa
politicade Defesa da Concorréncia noBrasil. 1sso
porque, de um lado, as institui¢des tiveram que
reafirmar seu amadurecimento na aplicacéo daLei n°
8.884/94 e, de outro, um novo sistema se ergueu com
apromulgacdo daLe n°12.529/11 em novembro.

'RETROSPECTIVA
[CoNSUR T
Dezessete anos se passaram numa longa marcha de evolucao e a defesa da
concorréncia no Brasil se desenvolveu e se consolidou como uma politica
aser levadaa sério pelainiciativa privada e pelo proprio governo. 2011
foi um ano representativo pois ratificou esse desenvolvimento e, ao
mesmo tempo, impds novos desafios a sua continuidade.

Neste ano, fusdes e aquisicoes rel evantes passaram pelo Cade (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica). No setor bancario, a aquisicéo do
Panamericano pelo BTG (aprovada sem restri¢cdes) e a aprovacéo da
parceria do Bradesco, do Banco do Brasil e da Caixa Econdmica Federal para criaco da bandeirade
cartdes EL O sdo representativas. Em ambos os casos, o Cade reiterou sua posi¢éo quanto a sua
competéncia para analisar questdes concorrenciais no sistema financeiro.O setor aéreo também foi
objeto de importantes discussdes. Destaca-se a atuagao imediata do Cade na aplicacéo de Acordo de
Preservacéo da Reversibilidade da Operagéo (APRO) nos autos da operacdo Gol-Webjet, impedindo-as
de finalizarem a unido de ativos. Outra medida importante foi o julgamento da operacéo entre Cosan e
Shell envolvendo ativos de distribuicéo de combustiveis de aviagdo, determinando a venda de todos os
ativos fisicos da Jacta Participagbes S.A (Cosan). Mais recentemente, destaca-se a aprovacdo com
restricbes dafusdo LAN-TAM.

Certamente, nenhum julgamento foi t&o representativo quanto a aprovagéo com restri¢cdes da fusdo entre
Perdigéo e Sadia, que resultou na criagéo da Brasil Foods (BRF). Tendo como pano de fundo os
precedentes contrapostos de Nestlé-Garoto (com arejeicdo da operacéo), Kolynos-Colgate e aformacéo
da Ambev (ambas aprovagdes contestadas por imporem restrigdes que muitos apontam como
insuficientes para preservar a concorréncia), o acordo firmado entre o Cade e a BRF estipulou uma série
de obrigacdes como a alienacdo de ativos produtivos e a venda e suspensao de determinadas marcas que
procura proteger o ambiente de competicao e viabilizar um negocio com sinergias importantes.

O caso Sadia-Perdigdo despertou uma série de debates acerca do tempo necessario para a analise de uma
fusdo e daincerteza que paira no ambiente de negdcios. Atualmente, as transagdes podem ser concluidas
e posteriormente apresentadas para aprovacdo, o que acaba por gerar inseguranca juridica em razdo da
possibilidade de desfazimento do negdcio (apds extenso tempo de andlise) e da margem a casos de
impossibilidade de reversdo de uma transacéo ao final da andlise, ja que em razéo de uma transacéo, as
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empresas podem ter demitido funcionarios, descontinuado plantas industriais ou marcas.

Seguindo as préticas de paises desenvolvidos, anovale estabelece que as transagdes deverdo ser
aprovadas antes de sua conclusdo (controle prévio) e confere ap Cade uma dinamica e estrutura que
visam acelerar aandlise. Assim, pretende-se conferir maior dinamismo ao ambiente negocial,
incrementando, de um lado, a seguranca juridica e, de outro, tornando mais efetiva a defesa da
concorréncia.

Embora sgja de fato uma evolugdo, o novo sistema de andlise prévia constitui um significativo desafio a
medida que o0 "super Cade" tera de ser capaz de atender as novas expectativas e demandas, adaptando
seus procedimentos e métodos de andlise aum cenério diferente. Serd também um desafio ao setor
privado, que devera ser capaz de identificar o momento certo da submissdo e encontrar meios paratornar
aandlise mais dinamica e conseguir a aprovacdo com maior celeridade. Além disso, 0s vetos
presidenciais aalguns dispositivos da lei suprimiram prazos estipulados para atos do Cade e que, caso
ndo cumpridos, gerariam a aprovacdo da operacéo. Na pratica, isso reduz a pressao para que o Cade
acelere aandlise, podendo, no limite, "eternizar" um ato de concentracdo. Por isso, € necesséario que 0
Cade regulamente essa questéo de modo a trazer mais seguranca ao ambiente de negdcios.

Em 2011, a politica de repressdo a cartéis se perpetuou tanto com novas investigacoes iniciadas pela
SDE — Secretaria de Direito Econdmico (objetivando principalmente inibir cartéis de ambito
internacional) quanto por decisdes do Cade que confirmaram o rigor na condenagao desse tipo de

infracéo.

No campo das condutas unilaterais, foi singular a atuacéo do Conselho para promover a abertura de
investigacao contra contratos de exclusividade do Banco do Brasil no mercado de crédito consignado a
servidores publicos. Por suavez, a SDE iniciou investigacdes de laboratorios farmacéuti cos por
supostamente procurarem impedir a entrada de medicamentos genéricos por meio do g uizamento de
acoesjudiciais.

As investigagdes iniciadas pela SDE remontam a um aspecto importante da politica de defesa da
concorréncia: sua relacdo com o Poder Judiciario. Nessas investigacoes, a SDE analisa se 0 Poder
Judiciario constituiu, inadvertidamente, veiculo para uma conduta anticompetitiva. Esta € umainterface
dessarelacdo. A outrainterface € ade controle que o Judiciério exerce sobre os atos das Autoridades de
Defesa da Concorréncia. Nesse ambito, € relevante a sentenca recentemente proferida pela 4@ Vara
Federa de Brasilia anulando deciséo do Cade que condenou diversos laboratorios farmacéuti cos por
cartel em razéo de suposto boicote a entrada dos medi camentos genéricos. Essa sentenca sinaliza, de
modo claro, que o Judiciario deve ser ssm um revisor das decisdes do Cade e que principios
constitucionais, como o devido processo legal e o direito ao contraditorio, devem ser seguidos de modo
estrito.
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Destague-se que anovalei alteratambém o regime de controle de condutas, notadamente no que diz
respeito as penas aplicaveis. No sistemada L e n° 8.884/94, as multas séo de 1 a 30% do faturamento da
companhia. A alteracéo legidativa modificou ndo so o porcentual aplicavel (que serade 0,1 a 20%), mas
também a prépria base de calculo: o faturamento do grupo no ramo de atividade empresarial afetado
passa a ser o critério.

Antes, tinha-se uma base de calculo objetiva: o faturamento da companhia. Agora, o critério é vago.

Esse ponto causa preocupacado, pois gera muitaincerteza: € dificil, neste momento, estimar possiveis
sangOes a serem aplicadas. A jurisprudéncia do Cade havia desenvolvido patamares para a aplicacdo das
multas: com base nalegislacéo atual, é possivel estimar que a multa num caso de conduta unilateral seria
de 1 a 2% (excepcionalmente poderia atingir 5%) e, para casos de cartel, ab menos, 15%. Dada a
mudanca na base de cal culo — que se torna completamente diferente e de mais dificil apuragcéo — que
patamares deve-se esperar? Essa é uma questdo muito rel evante e que merece amplo debate.

A retrospectiva aqui apresentada evidencia que as institui ¢cbes de defesa da concorréncia no Brasil
trabalham hoje de modo harmonioso. A despeito dos diversos problemas ainda existentes com afalta de
estrutura, recursos e pessoal, Cade, SDE e SEAE (Secretaria de Acompanhamento Econdmico) criaram
arranjos institucionais criativos que tém mitigado os problemas e tornado a andlise mais célere. Além
disso, aaplicacdo da Lei n° 8.884/94 jatem extensa jurisprudéncia, o que contribui paramitigar as
incertezas no ambiente de negdcios.

E neste momento, o olhar retrospectivo é fundamental para que se possalidar com a mudancalegidlativa
e tragar o caminho afrente. Um passo fundamental é dado com anovalei. Elareconhece a evolugéo da
defesa da concorréncia e procura conferir-lhe mais ferramentas e recursos para que sua atuacao seja
intensificada. No entanto, ela € também um desafio, a medida que exigira um aperfeicoamento do
didogo entre as autoridades de defesa da concorréncia, 0s empresarios, os advogados e economistas
especializados, para que a nova disciplina efetivamente al cance os objetivos propostos e perpetue o
processo de desenvolvimento observado até agui.

Assim, enquanto o balango retrospectivo é positivo, a analise prospectiva aponta para um ambiente de
mudangcas e desafios, em que areformalegidativa pode levar a alteragcdes considerdveis na politica
publica de defesa da concorréncia brasileira. Novamente, concluimos nossa retrospectiva com um alerta
sobre 0 que esta por vir: 2012 também sera um ano de atencéo.
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