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Especialistas analisam projeto da reforma do sistema da concorréncia

O panorama da economia hacional que se anuncia para 0s proximos anos, traz reflexdes importantes
parao Direito Comercial. Se 0 pais crescer a umataxa de 5% ao ano, conforme a expectativa,
guantitativamente, sera despejado na economia o0 que equivalente ao PIB de S&o Paulo. A concluséo é de
advogados, juizes e pessoas ligadas ao Judiciério e economia, que discutiram os desafios do Direito
Comercial no século XXI. O assunto foi abordado no | Congresso Internacional de Direito Comercial, na
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, nesta sexta-feira (25/3).

No painel sobre regulacéo e concorréncia, 0 advogado e professor Celso Campilongo mencionou dados
econdmicos para dar uma dimens&o do que os operadores do Direito poder&o enfrentar. Segundo ele, 25
milhdes de consumidores foram incorporados a economia. “Mas, eles ainda ndo ingressaram como
poderiam nos 6rgéos de regulacéo e de defesa da concorréncia. A defesa do consumidor € capilarizada, e
ainda ndo temos estratégias de agéo nos 0rgaos de regulacéo e de defesa da concorréncia’.

De acordo com Campilongo, existe uma relacdo horizontal entre 6rgdos de regulacdo e de defesa da
concorréncia, “eles tém atuacoes distintas e complementares’. “ Agéncia reguladora tem um papel quase
legislador, ja os 6rgéos de defesa da concorréncia de julgador. O Cade julga com |egitimidade porque
ndo é ele que regulamenta a matéria’, afirma.

Mas algumas duvidas devem ser sanadas, como o caso do julgado do Superior Tribunal de Justica
envolvendo a compra de um banco pelo outro, naqual se discutia guem tem a competéncia para analisar
Ato de Concentracdo no sistemafinanceiro. “Em alguns casos pode existir uma relacdo hierarquica, mas
e dificil separar um do outro”.

Existe uma diferenca entre o Direito Concorrencia e Regulacdo. O primeiro € intensivamente fético, jao
segundo tende a ser mais normativo. “ Tanto que o Direito Concorrencial se acomoda melhor no
Econdmico, e o Relatério no Direito Administrativo”, destaca.

Um dos desafios é que alguns nichos comportam mais de um 6rgéo regulador, como a aviagéo e 0
portuario. Também podem envolver os 6rgdos de defesa do consumidor, no caso os Procons. E ainda,
Arbitragem e Judiciario.

“ As disputas possuem desdobramentos em varios 0rgéos, o que gera um esvaziamento da racionalidade
juridica. O que ndo significa dizer que precisamos de um novo Cédigo ou principios’, diz. “Os
problemas estéo naimplementac&o dos principios porque existem regras contraditorias e diferentes
jurisdicdes. O direito se transforma ele mesmo no problema. Entretanto, as regras desempenham um
papel fundamental porque sem elas ndo existe nada.”
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O palestrante e advogado Jose Marcelo Martins Proenca fez uma andlise do projeto de lei, que tratada
reforma do sistema da concorréncia. De acordo com Proenca, o legislador falhou em diversos pontos,que
poderdo trazer prejuizos para o mercado. Entretanto, destacou que ainclusdo do ponto que trata da
Propriedade Intelectual para o Direito Concorrencial, que prevé que o abuso da propriedade pode
configurar ato de concentracéo, € positivo.

Proenca fez parte de um grupo de discusséo que destrinchou o PL ponto a ponto. Segundo ele, na parte
de sanc¢Bes administrativas, foi modificado o percentual da multa. “Com o novo valor, napior das
hipdteses, a empresa condenada tera que devolver o montante que ganhou ilicitamente”, explica. “O que
n&o representa um desestimul o propriamente”, alerta.

O palestrante também apontou que a alteracéo do critério que obriga as empresas a comunicarem as
fusdes e aquisicdes de acordo com seu faturamento, pode causar prejuizos. Com o novo critério, que
passa de R$ 400 milhdes para R$ 1 bilhdo de movimentacdo, exclui automaticamente quase 90% dos
casos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. “ Entre eles, um recentemente negado pelo
Cade’, diz.

A andlise prévia dos atos de concentracdo, uma grande bandeira do Cade atualmente, € um equivoco do
legislador. 1sso porque as empresas interessadas no negdcio devem apresentar as informagoes de
mercado antes de fechar 0 acordo e misturar os ativos, mas pra ele, da a oportunidade para os
concorrentes protelarem o quanto puderem, para evitar afusdo. “Os acordos de reversibilidade sGo mais
efetivos do que aandlise prévid’, afirma.

Ele também alerta que nem sempre a juncdo de empresa pode impedir a concorréncia, mas competir em
mercados altamente concentrados. “Nesse caso, a analise prévia poderia gerar danos para 0 mercado”,
aponta. Outra alteracdo “ perigosa’, segundo Proenca, € permissdo para negociacao entre os conselheiros
do Cade e o0s agentes econdmicos.

O palestrante defende mudancas pontuais, e ndo uma reforma com quebra de paradigma. Além destes
aspectos do PL, ele também criticou alteracdes sobre a existéncia ou presuncéo de posicdo dominante,
acordos de exclusividade e aumento arbitrario de lucros.

Para o conselheiro do Cade Olavo Chinaglia, o papel do Direito navida socia € timido, entretanto, uma
transacao global rende tratamentos diferentes porgue diante de realidades distintas ndo € possivel dar o
mesmo tratamento. “Por exemplo, é mais dificil montar e manter um negécio no Brasil do que nos
Estados Unidos’, explica. Ele deu outros exemplos de analises bem e mal sucedidas.

Buscando uma solucéo rgpidano caso da Cielo e Visa, foi feito um acordo com as empresas proibindo a
exclusividade das bandeiras de cartdo de crédito. “Olhando os resultados, foi 0 mais bem sucedido pelo
Cade. Esse impulso iniciou uma entrada de novos concorrentes, como bancos e empresas de
telecomunicagdes’, destaca.

E como exemplo de fracasso do 0rgéo de defesa da concorréncia, ele lembrou o Ato de Concentracéo
envolvendo a Braskem e Quattor. Segundo Chinaglia, ele é a inica do mercado nacional. Mas, informou
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gue o custo social parareverter essa operacao seria muito alto. Por isso, segundo ele, aandlise préviaé
essencial porque “as empresas tem total interesse em encerrar 0 processo”.

Outro exemplo de operacdo que dara muito trabalho parareverter sera a das empresas de cimento
envolvendo a Votorantim e a Tupi. “O conjunto de ativos foi unido e fragmentado”, apontou. “Nada me
diz que a andlise posterior € melhor”.

Para a professora da Faculdade de Direito da USP, Paula Andrea Forgioni, o que falta séo os verdadeiros
interesses serem colocados as claras nas discussdes sobre o assunto. Elaidentifica que o antitruste € uma
politica econdémicaimportante para o pais e que o determinismo econdmico ndo pode dar todas as
respostas. “E preciso uma discussio honesta sobre o papel e o objetivo desse instrumento poderoso pra o
crescimento do pais’, alerta. Segundo el a, existem exageros na doutrina dominante, que muitas vezes
sdo financiadas por empresas.

Elatambém concorda com ainclusdo do ponto que trata da Propriedade Intelectual. “ As empresas
destroem mercados em nome da protecdo ainovacao”, assevera. A professora criticou principalmente o
gue ela chamou de “excessivo privatismo” que prega que sem a protecéo das empresas e seus produtos
faltariam estimul os para desenvol vimento de novas tecnologias. Ela acredita que é necessario uma
aplicacdo mais efetiva da Defesa da Concorréncia, assim como aconteceu do Direito do Consumidor.
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