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Bruno Drago: Novo Cade completa um ano com saldo positivo

O dia 29 de maio de 2013 sera marcado como o primeiro aniversario devigénciadaLei 12.529/2011, a
novale de Defesada Concorréncia. Antes, contudo, de breve discussao acerca dos sucessos e desafios
danovalegislacéo, vale reconhecer que, ndo obstante todo ceticismo acerca de suaimplementacéo, o
balanco deste primeiro ano foi bastante positivo.

Inicialmente, cabe mencdo ao Plano Plurianual (PPA), gque objetiva o aperfeicoamento do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e a reestruturacdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade). Dentre os objetivos do programa estéo a criagdo de parcerias com outros 0rgéos da
administracéo publica e entidades internacionais e aperfeicoamento dos procedimentos investigatorios
da autoridade concorrencial. A agenda estabelecida prevé, dentre outros itens, a implantacdo de
laboratorios de andise e investigagdo de cartéis em todas as regifes do pais, a reducdo de 50% do
estoque de investigacdes nos setores de combustiveis e sallde, a revisdo dos procedimentos instrutérios
visando reduzir seu tempo de tramitac&o e arevisdo dos programas de leniéncia e de compliance.

Ao andlisar-se a nova estrutura operacional do Cade, constata-se que sua subdivisdo em Tribunal
Administrativo, Superintendéncia-Geral e Departamento de Estudos Econdmicos tornou o trabalho da
autoridade mais eficiente e célere, na medida em que ndo mais se verifica duplicagdo de andlises. Ainda,
o Cade tem promovido triagem mais eficiente nos casos submetidos, alocando-os de acordo com a

natureza do procedimento e setor envolvido, criando-se certo grau de especialidade nas diversas matérias
dentro do sistema

No que tange a atuacdo da Secretaria de Acompanhamento Econdmico (Seae), com sua residual funcéo
de promoc&o da advocacia da concorréncia, a percepcdo que se tem € que pouco Se promoveu heste
sentido, talvez pela falta de instrumentos mais aptos a tais fins. Espera-se, desta forma, maior
plangamento, atuacdo e didogo da Seae com os mais diversos 0rgaos e instituicdes, ndo somente
aertando-os para efeitos colaterais de novos atos normativos ou executivos, mas advogando em prol dos
necessarios gjustes. A aproximagéo da Seae com as Casas Legidativas, especificamente com suas
Comissdes de Acompanhamento Econdmico e Constituicdo, Justica e Cidadania, revisando e auxiliando
na discussdo de atos legidlativos federais, seria um bom comego. Da mesma forma, seria interessante
maior aproximagao da Seae com as diversas agéncias reguladoras, que invariavelmente devem abordar
temas de livre concorréncia na sua atividade regulatéria ex ante.

Naquilo que, vislumbra-se, tenha sido a mais profunda ateracdo da novalel — aintroducéo do controle
prévio de concentracdes — em que a Superintendéncia Geral passou a desempenhar papel essencial,
tornando-se a grande responsavel por instruir, bem como decidir as operagdes de menor complexidade
notificadas, reconhece-se o bom trabalho e empenho do 6rgéo, contribuindo para analises mais eficientes
e céleres, e consequente reducdo do estoque de casos no Cade.
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Mediante um trabalho de maior complexidade exigido por parte das empresas e seus advogados, que
devem fornecer quantidade e profundidade de informacdes sem comparativo com 0 regime anterior, as
autoridades tém sido capazes de concluir sua analise acerca dos efeitos concorrenciais das operagdes em
prazos bastante razoaveis.

Em balanco feito no final de 2012 pelo Cade, verificou-se que o tempo médio de andlise das operacbes
foi reduzido de 154 dias para 19 dias nos casos sumérios, e 48 dias para casos mais complexos, que sao
julgados pelo Tribunal do Cade. Restaria ainda avaliar casos, sob a nova lei, que demandem complexa
negociacdo de remeédios para sua aprovacdo condicionada, como casos mais recentes em que a
Superintendéncia Geral propds remédios estruturais,[1] e casos de grande concentragcdo que se
encontram em fase de submissdo.[2]

Deve-se ainda observar que, em paraelo a forcatarefa dentro do SBDC para reducdo dos estoques
acumulados de atos de concentracdo, a quantidade de casos notificados sob a vigéncia da nova lel
reduziu-se significativamente. A raz&o para tanto reside no significativo aumento dos valores de
faturamento dos envolvidos, bem como a abolicéo do critério de participacdo de mercado relevante —
acima de 20% — elementos que devem ser analisados para verificar-se a obrigatoriedade de notificacoes.

Considerando-se o periodo de maio de 2011 a maio de 2012, anteriormente, portanto, a entrada em vigor
da nova legislacéo concorrencial, foram julgados 838 atos de concentracéo. No entanto, com a alteracéo
dos critérios de notificagdo das operacfes, entre junho de 2012 e mar¢o de 2013 foram julgados 400 atos
de concentracdo, a grande maioria ainda sob avigénciadalei anterior.

Se por um lado tem-se a percepcdo de que menos casos sem relevancia concorrencial tem chegado ao
SBDC, que pdde adequar de forma mais apropriada suas fun¢des aos seus recursos, focando ainda na
andlise de casos com real potencialidade danosa, por outro tem-se também percepcdo crescente de que
verdadeiraimunidade concorrencial tem-se reconhecido a determinados setores economicos.

Faz-se necessério, neste sentido, constante monitoramento por parte ndo somente do Cade, mas dos
agentes econémicos em geral, a fim de se identificar as operagdes que, ndo obstante ndo atinjam 0s
critérios de faturamento, possam trazer risco de limitacdo da livre concorréncia, a fim de que sgam
requisitadas para analise, conforme possibilidade trazida pela novalei.

Assim, em paraelo arelativa limpeza de estoque de atos de concentragdo mais antigos, menos operacoes
sendo notificadas e maior atencéo por parte da Superintendéncia-Geral e Tribunal aos casos de maior
relevancia, nas investigacdes de condutas tem-se verificado esforco na resolucéo de investigacdes que
tramitam ha muitos anos no Sistema, muitas das quais ndo trazem fortes indicios de infracOes
concorrenciais.
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Ao contrério do que se poderia esperar, ndo tem havido grande celeridade na abertura de novas
investigacOes. Contudo, percebe-se movimento por parte das autoridades no sentido de empregarem
maior atencdo ao mercado nacional e condutas ilicitas nele verificadas, considerando ainda a maior
potencialidade que possuem de afetar a livre concorréncia, bem como as investigacdes de conluios em
licitagBes publicas locais. [3]

Neste sentido, vale mencionar que casos de cartéis tipicamente nacionais ndo vinham sendo,
historicamente, o foco das autoridades de defesa da concorréncia brasileiras. A politica era diversa, e
focada na internacionalizacdo da atuacdo do Cade, através da abertura de investigagdo de cartéis
internacionais. E a sua maneira, ndo ha como se negar que tal politica obteve sucesso, na medida em que
definitivamente o Brasil entrou no radar das leniéncias multijurisdicionais.

Por sua vez, investigaces de abuso de poder de mercado, que sem divida demandam trabalho mais
intenso e complexo por parte das autoridades, tem sido deixadas em segundo plano ha algum tempo. As
clausulas contratuais abusivas das Unimeds tem representado parcela substancial desta modalidade de
conduta investigada pelas autoridades. Em marco de 2013, por exemplo, o Conselho julgou 93 casos
envolvendo cooperativas médicas em uma Unica sessdo, sendo que outras condutas envolvendo fixagéo
de preco de revenda ou sugestéo de precos, por exemplo, representaram ndmeros bem mais modestos.

Alguns entendimentos trouxeram receio, contudo, aos administrados. Exemplo disso foi a interpretagéo
legal do Cade acerca da caracterizacdo de certas condutas. No caso de fixac&o de preco de revenda e de
sugestéo de pregos por parte de sindicatos ou associagOes, a autoridade concorrencial trouxe inovagéo
jurisprudencial ao promover a distincdo entre condutas que tenham por objeto restringir a livre
concorréncia e condutas que, ndo tendo tal proposito, ainda assim possam ter a capacidade de produzir
tal restricdo como efeito.[4] O resultado pratico desta interpretagdo reduz o trabalho das autoridades
nestas modalidades de infrac&o, uma vez que ndo se faria necessario provar seus efeitos, presumindo-se
suailegalidade e invertendo-se o 6nus da prova em detrimento do administrado.

Espera-se, diante de tal posicionamento, maior tendéncia de judicializacdo das decisdes do Cade. Se por
um lado é evidente a preocupacdo das autoridades concorrenciais com a evolucdo dalegislagdo brasileira
€ com sua interpretacdo, por outro existem preceitos constitucionais e principios processuais que devem
ser levados em consideracéo em qualquer tipo de decisdo, seja ela administrativa ou judicial. Da mesma
forma, espera-se maior desenvolvimento da préatica de acdes de reparacdo de danos resultante infracoes
concorrenciais, em especial carteis. A exemplo de diversos paises, dentre os quais os Estados Unidos e a
Uni&o Europeia, observa-se que cabe ao sistema judiciario alapidacéo das decisdes do SBDC.

Como era de se esperar, com a introducao do novo regime, diversas questdes se colocam e intenso tem
sido o trabalho do Cade em regulamenté-las. Neste sentido, o Regimento Interno, aprovado em 29 de
maio de 2012, cumpriu seu papel de trazer esclarecimento e maior previsibilidade a parte de diversas
destas questdes. Da mesma forma o fizeram outras Resol ugoes editadas pelo Cade.[5]

Porém, enquanto o Cade trabalha em seu novo guia de andlise de concentragdes horizontais e de
restricbes verticais, ainda restam definicbes de grande controvérsia para o Conselho, como o
esclarecimento de diversas questdes envolvendo notificagbes de operagbes de fundos, demasiadamente
abrangentes, bem como questdes de definicdo de conceitos relativo a contratos associativos. Novas
resol ugdes sdo esperadas neste sentido.
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Recente reforma feita pelo Cade também diz respeito a alteragcdes na sua politica de negociacdo de termo
de compromisso de cessacdo — 0s conhecidos TCCs. O requisito compulsorio de cooperagéo,
contribuicéo e, especialmente, confissdo, para que haja qualquer tipo de acordo com as autoridades em
casos de cartel, encerrando-se a investigagcdo com relagdo ao proponente, tende a reduzir, na opiniéo de
muitos, os incentivos para negociagdes. A exposicdo criminal e civel para agBes de reparacdo de danos
pesard ainda mais na decisdo das empresas. Tratou-se, portanto, de uma resolucdo que de fato reforca a
importancia do instituto da leniéncia, a0 elevar o 6nus de uma negociacdo de TCC a posteriori
. Por outro lado, trouxe a reforma maior previsibilidade nas redugdes de penas decorrentes de tais
acordos.

Em resumo, ainda que se possa identificar elementos que merecem maior cuidado por parte das
autoridades de defesa da concorréncia, o balango deste primeiro ano de aplicagéo da Lei 12.529/2011 é
bastante positivo. O medo do novo, inerente a tradicionalista sociedade brasileira, da espaco a uma
relacdo de maior respeito e didlogo entre a administracdo e seus administrados. Os mecanismos
introduzidos tém funcionado, pendentes, contudo, de certos gjustes, inevitavels. Espera-se, somente, que
tais gjustes venham ao longo do segundo aniversario dalel.

[1] Ato de Concentracdo n°® 08700.006437/2012-13 — WP Roaming Il S.ar.l. e Syniverse Holdings Inc.
Ato de Concentracdo n° 08700.009882/2012-35 — Munkso AB e Ahlstrom Corporation.

[21 A operacdo entre Kroton Educacional e Anhanguera Educacional anunciada em abril de 2013 deve
ser notificada em breve ao CADE.

[3] Em margo de 2013 a Superintendéncia — Geral do CADE promoveu operagéo de busca e apreensdo
no ambito da investigacdo de suposto cartel no mercado de farinha de trigo no nordeste brasileiro. Em
fevereiro de 2013 foi instaurada investigagdo para apuracdo de cartel em licitacBes publicas para a
contratacéo de servicos de tecnologia da informag&o no Distrito Federal. Em novembro de 2012 foi
instaurada investigacdo para apurar suposto cartel no mercado de transporte coletivo de passageiros sob
regime de fretamento na regido de Campinas — SP. No mesmo més foi realizada operacdo de busca e
apreensdo em diversas cidades brasileiras para apurar a pratica de cartel no mercado de silicatos. Em
setembro de 2012 foi realizada operac@o de busca e apreensdo no ambito de investigacdo de suposto
cartel entre empresas salineiras do Estado do Rio Grande do Norte. No mesmo més também houve busca
e apreensdo referente a investigacdo de cartel em licitagbes para a compra de uniformes, mochilas e
material escolar no Estado de S&o Paulo.

[4] Processo Administrativo n° 08012.001271/2001-44 (Procon-SP x SKF do Brasil Ltda) e Processo Administrativo n°
08012.006923/2002-18 (SDE x Associacdo Brasileirade Agéncias de Viagens do Rio de Janeiro — ABAV/RJ).
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[5] Resolucéo n. 2, de 29 de maio de 2012, trata do conceito de controle e grupo econdmico; a Resolucéo
n. 5 de 6 de marco de 2013, disciplina os procedimentos relativos ao termo de compromisso de
cessacao; jaa Resolucdo n. 6, de 3 de abril de 2013, trata da forma de fiscalizagdo das decisdes e acordos.
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