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ProencaeMisale: Oito anosda L e de Defesa da Concorréncia

Datas comemorativas e aniversarios sdo vistos, em regra, CoOmo marcos oportunos para balancos e
reflexdes, quer na dimensado retrospectiva, quer sob a 6tica prospectiva. Nesses momentos, hd uma
espécie de simbologia que se conforma, tornando mais propicias — e até naturais — as andlises de
itativa i ncor] tracnocto e 0 por vir, paradelinear novas estratégias e

OPINIAO

Recentemente, no final de maio, aLe de Defesada

Concorrénciabrasileira (Lei n° 12.529/2011) completou oito anos de vigéncia. O aniversario dessalel se
deu em meio a uma circunstancia bastante atipica, leia-se, diante de um contexto complexo e desafiador
gue assola 0 mundo em razéo das graves e multiplas consequéncias decorrentes da pandemia de Covid-
19. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), autoridade responsavel pela defesa da
concorréncia no Brasil, ja externou publicamente sensibilidade a esse momento delicado de crise que
aflige a sociedade e 0 mercado brasileiro, reiteradamente se pronunciando por meio de seus
representantes a fim de trazer maior clareza e seguranca juridica aos administrados, notadamente sobre
préticas e condutas viabilizadas nesse cenério adverso e extraordinério.

A despeito da maior sensibilidade a realidade das industrias e de seus agentes, inclusive adotando, nesse
particular, uma série de medidas préticas e ingtitucionai s que se mostram alinhadas as melhores préticas
internacionais recomendadas por prestigiosas organizagdes na seara concorrencial, o Cade esta atento ao
movimento dos agentes econémicos e segue firme e vigilante, como deve ser, em sua misséo de zelar
por um ambiente competitivo saudavel, mediante a manutencdo de estruturas de mercado sadias e livres
de distorgdes em prol da concorréncia.

Nosso intuito agui ndo € tracar um panorama histérico dalei ou fazer um balanco comparativo em
termos estatisticos com os anos anteriores. Na verdade, concisamente e sob um enfogue atual e
prospectivo, nosso objetivo é pincelar alguns temas que, em nossa leitura, em compasso com 0S
desenvolvimentos em outras jurisdi¢des, tendem a atingir com mais substancia o ordenamento
concorrencial brasileiro, desafiando-o e, igualmente, moldando e influenciando a dindmica do mercado e
de seus agentes. Dai aimportancia de enunci&los, em carater exemplificativo, para contribuir com os
pensamentos e discussoes que devem se adensar.

Sob tal premissa, consideramos fundamental que os temas a seguir estgjam vivamente no horizonte do
regulador, assim como da comunidade antitruste e academia, obviamente. A bem da verdade, esses

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/06/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

temas ja se encontram mapeados e inclusive vém sendo considerados pelo Cade, mas entendemos que,
inevitavelmente, havera um continuo de refinamento e sofisticacéo que demandara andlises
pormenorizadas e reflexdo ponderada sobre a necessidade de eventuais novas ferramentas para captura
los, bem como, mais intrinsicamente, indagar sobre 0s proprios objetivos do antitruste.

A partir de um quadro panoramico, iluminamos alguns temas e pontos de atencéo, a comecar pela
propria génese versando sobre os objetivos do Direito Concorrencial, especialmente ante um cenario
dindmico, transformador e transformativo que salienta pontos de imbricacdo mais sensiveis (e até
inevitaveis) entre o antitruste e outras searas do Direito, tais como propriedade industrial, protecéo de
dados, tributario, trabal hista, consumidor, ambiental e arbitragem, para ficar com essas searas de
exemplo, denotando nuances e dilemas real mente interessantes para aprofundamento. Pois bem, o papel
do antitruste diante do exponenciado potencial de interseccfes tematicas e pontos de contato (e eventuais
atritos) pode trazer atona o essencial debate a respeito dos objetivos do antitruste, que esta relacionado,
diretamente, a politica de defesa da concorréncia que se pretende para o pais. Delimitar os objetivos do
antitruste é pressuposto béasico, fundante e estrutural, paraforjar e nortear a atuacéo da autoridade
concorrencial e, consequentemente, estabel ecer seguranca juridica e previsibilidade aos administrados.

Acreditamos que o evolver dos negdcios no mundo digitalizado, global e dindmico, catalisado por
inovacdes de diversas ordens, irdimpulsionar aindamais a reflexdo basilar ora posta, problematizando
principios estabel ecidos, como bem-estar, eficiéncias etc., sob um proficuo pano de fundo que joga luz
sobre a democracia e o0 antitruste, por exemplo. Com €feito, trata-se de um pano de fundo emblemético,
principal mente ante movimentos recentes verificados na arena politica ao redor do mundo, em que
também subjazem ideias de protecionismo e politica industrial.

Em compasso com as consideragdes acima, outra dimensdo inquietante e abrangente que aparentaja bem
estar no radar do Cade, inclusive tendo produzido importante relatério no ano passado em fina
cooperacao com alguns pares globais sobre atemética (Brics, com excecdo da China), remete a
economia digital e aos diversos desafios para a politica concorrencial que se acoplam a esse ambiente.
De maneira crescente, muitas analises e decisdes tomadas no ambiente de negdcios contemporaneo
consideram ou s&o influenciadas por variaveis da economiadigital, direta ou indiretamente. Nesse
particular, ha uma miriade de assuntos correl acionados que certamente ganhar&o maior tragdo —

decerto, alguns ja estéo desafiando diversas autoridades concorrenciais e os paradigmas tradicionais do
antitruste mundo afora. Inteligéncia artificial, big data, algoritmos preditivos, blockchain, fintechs

, plataformas e mercado de multiplos lados, killer acquisitions, avaliacdo de poder de mercado,
concorréncia dindmica, inovagédo, entre inlmeros outros, fazem parte desse ecossistema vibrante que
estabel ece um modus operandi particular, com potencial de desafiar algumas das ferramentas e técnicas
analiticas classicas do antitruste, requerendo, eventual mente, adaptacéo e recalibracéo, inclusive em sede
normativa.

E inescapével — e assim serd— ndo tratar cuidadosa e sistematicamente dos avangos da economia
digital, das tecnologias correlatas e de seus efeitos sobre o Direito Concorrencial e respectivo
enforcement a vista do comportamento do mercado e dos seus agentes econémicos, sublinhando, para
referéncia, os detalhados escrutinios aos quais algumas das chamadas big techs estdo enfrentando ao
redor do globo atualmente face a supostas condutas anticompetitivas. Fato € que condutas unilaterais
imersas nesta "era" da economiadigital tém um enorme potencial de instigar ainda mais as reflexées no
tocante ao aparato concorrencia e aos limites da licitude antitruste, por exemplo, embrenhados com
outras problematicas de fronteira e externalidades. Nesse tocante, € imperativo destacar que o potencial
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mal éfico para a ordem econdmica derivado de determinadas condutas unilaterais, sobretudo ante essa
nova e nuancada realidade dos fatos, ndo deve ser menosprezado ou eclipsado por investigagoes
envolvendo essencialmente préticas colusivas, devendo-se, pois, expandir paulatinamente o foco.

Outras tendéncias tematicas em nossa lente de prognose apontam para exame mai s minuci0so
envolvendo questBes societérias e atividades dos fundos de investimentos, para aém do papel
desempenhado por minoritarios, sob um olhar atento a possiveis participagdes cruzadas e riscos de
consolidagOes, verticalizaghes e concentragdes setorials silenciosas. Da mesma maneira, na esteirada
crise decorrente da Covid-19, parece-nos que a invocagdo dateoria dafailing firm defence

tenderd a ser percebida com mais frequéncia, cabendo a autoridade cotejar e discernir a aplicabilidade
real dessatese ante 0 caso concreto, umavez demonstrado o preenchimento de requisitos técnicos e
objetivos paratanto. Mais profundamente, as repercussoes da crise econdmica sobre as estruturas de
mercado ante um olhar mais de médio e longo prazos, e claramente sob um enfoque mais agucado, néo
podem ser olvidadas.

Ainda, vislumbramos condi¢des propicias para o fortalecimento do exercicio da advocaciada
concorréncia por parte da Secretaria de Promocgé&o da Produtividade e Advocacia da Concorréncia
(Seprac), que compde o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) junto com o Cade, em
umainterlocucdo sinérgica com a autoridade concorrencia brasileira, aqual também tem se empenhado
nesse mister. Ha espaco para a conducdo de debates de impacto perante érgaos do governo e também
junto a sociedade civil, visando a zelar pelalivre concorréncia e competitividade do pais, considerando
temas caros para 0 bem-estar socioecondmico, consoante préatica, a proposito, que se robusteceu
ultimamente, com importantes contribui¢des | egidlativas e opinides de interesse em politicas de
autorregulacdo, no manegjo de politicas publicas etc.

Um aspecto subjacente da advocacia da concorréncia, sob um espirito educativo, refere-se a propria
conscientizac8o sobre a cultura da concorréncia. O espraiamento dessa cultura no ambito de agéncias e
autoridades competentes, bem como junto a sociedade civil e agentes econdmicos, sobretudo pequenas e
meédias empresas, ainda se mostra um relevante desafio, sublinhando-se as desigualdades estruturais,
regionais e individuais, bem como o desnivelamento de conhecimento sobre o tema que evidentemente
existemn e que representam, em Ultima instancia, mais ou menos poder. Afinal, conhecimento
(informac&o) € poder e, no campo antitruste, conhecimento (informagdo) também pode se traduzir como
modalidades de concorréncia e poder econémico.

Tudo isso, somado arealidade da economiadigital que pontuamos anteriormente, magnificaarelevancia
de, efetivamente, arejar um padréo social positivo de conscientizacdo sobre a cultura concorrencial.
Apenas parareferéncia, ha contextos de complexidade decorrentes de situagdes em que dados séo
ubiquos e abundantes vis-a-vis riscos de tratamentos discriminatorios e abusos, em que relacbes
mercadol 6gicas possam ser disciplinadas por eventuai s entes detentores de monopodlios de informacéo (e
poder), canalizando assimetrias sistémicas e implicagdes multifacetadas e em rede. Portanto, mais que
nunca, balizadores pedagogicos para conscientizaco coletiva sobre a cultura concorrencial sao
fundamentais, em especial face ao aparente hermetismo (por vezes sob uma aura de "esoterismo™) na
apreensdo do Direito Concorrencial para cidaddos ndo habituados ao dia a dia dessa matéria.

Ademais, outro aspecto digno de nota diz respeito ao estreitamento do Cade com o Poder Judiciéario. Em
especial, ndo obstante o historico um tanto quanto incipiente de acéo de reparacdo de danos decorrente
de cartéis, é possivel que esse quadro se veja gradua mente modificado no futuro, mormente a partir de
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diretrizes e novos incentivos viabilizados para o enforcement privado. Temos constatado, outrossim,
maior interlocucéo entre ambos os atores (Cade e Judiciario), contribuindo, em principio, parafortalecer
o0 instituto da concorréncia.

Por fim, umatematicaja no radar do Cade, que sinaliza engajar-se em seu aperfel coamento, dialoga com
politicas de governanca e conformidade concorrencial. I nteressante serg, com efeito, vislumbrar maior
articulacéo do Cade com autoridades responsaveis pela andlise de atos de corrupcao, por exemplo, na
confluéncia com cartéis, a fim de delinearem instrucdes claras, integradas e assertivas para 0s
administrados estabel ecerem analises de risco efetivas e construcao/fortificacéo de politicas de
conformidade vivas, funcionais e robustas, com incentivos adequados para tanto. Igualmente, face ao
contexto digital nos negdécios, € esperado que as politicas de conformidade disciplinem com maior
cautela vulnerabilidades que possam decorrer do uso de algoritmos, big data e suas interfaces, de sorte
gue o eixo concorrencial deve redobrar a atencdo para esses importantes gradientes, haja vista potenciais
riscos de coluséo algoritmica, como também de condutas unilaterais restritivas na arena digital. Sendo
assim, integrar protocol os de salvaguarda dinamicos a politica de integridade/compliance, com vistas a
otimizar a detecgdo e minimizar a exposi¢ao, acoplando tecnologia blockchain, por exemplo, pode ser
parte de uma estratégia preventiva oportuna.

Em suma, importantes desafios ainda aguardam a L ei de Defesa da Concorréncia e a sistemética
concorrencial. Alguns novos, outros revisitados, outros ainda histéricos — alias, um grande desafio € 0
atual momento histérico e, aparentemente, o arcabougo antitruste vem funcionando a contento. A valer a
trajetoria de desenvol vimento nesses oito anos dalei, 0 SBDC deve estar preparado para enfrentar os
desafios com rigor e tecnicidade, com uma caixa de ferramentas que viabiliza instrumentos efetivos para
tanto, com espaco para refinamentos a luz da dinémica evolutiva.

Concluimos essas notas saudando alei e 0 SBDC, endossando nossa sensibilidade a atual conjunturae,
ao mesmo tempo, concordando com a necessidade de uma atuacéo firme, responsavel e dedicada do
regulador, com uma politica concorrencial dotada de enforcement robusto dentro das balizas da
legalidade e razoabilidade (inclusive em extraordinérios, dificeis e incertos periodos, como o atual).
Uma atuacdo nesses moldes é crucial pararesguardar a ordem econémica e a concorréncia, fazendo
parte dos relevantissimos esforcos institucionais para auxiliar o pais na retomada do dinamo econdmico
e também social.
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