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Cloroquina concorrencial nas decisoes do Cade

Em outubro de 2014, jasob avigénciada Le 12.529, que estabel eceu o regime de andlise prévia de atos
de concentragdo, o Cade aprovou a compra da Innova, uma planta de poliestireno (e outros produtos) da
Petrobras, pela Videolar, empresa do grupo de Lirio Parisoto no mesmo mercado. A operacéo criava um
duopadlio do produto no Brasil, e a aprovacéo foi condicionada a remédios comportamentais, nome que a
comunidade antitruste da a uma obrigac@o de fazer ou deixar de fazer, em contraste a obrigacfes de
alienacéo de ativos (remédios estruturais).

Defesa da
Concorrencm

Em sintese, as principais obrigacdes comportamentais

assumidas pela Videolar foram: (i) manter patamar minimo de producéo do poliestireno, (ii) conceder
licenca gratuita de suas patentes, (iii) ndo se aproveitar de beneficios tributarios adicionais concentrando
aproducdo na sua plantada ZFM, (iv) investir percentual do faturamento no desenvolvimento de
produtos de maior qualidade, (v) repassar eficiéncias para os compradores.

Em junho de 2019, cinco anos apés a aprovacdo do duopadlio, a Superintendéncia Geral do Cade
concluiu que o item (i) acimafoi descumprido reiteradamente, e que ainda ndo tinha elementos para
avaliar se 0s demais condicionantes haviam sido cumpridos, concluindo que "verifica-se a preocupante
situacdo em que a maioria dos compromissos hao sdo passiveis de ateste de cumprimento sem instrucéo
especifica”. Em abril passado, o Tribunal do Cade decidiu, em rara unanimidade, voltar atras e forcar a
reversdo da operacao, sete anos apds sua aprovacao original.

Remédios comportamentai s envolvem ou alguma obrigacéo de n&o fazer, que normalmente ja é vedada
pelalegislacéo, agregando muito pouco efeito a decisdo, ou alguma obrigacéo de fazer, cujos detalhes
operacionais a autoridade desconhece, e onde reside a brecha para gue empesas contornem o
compromisso assumido. Ainda gque esse tipo de compromisso seja normal mente monitorado por
empresas terceiras (trustes), sofrem de conflito de interesse por serem contratadas pelas
interessadas (ainda que aprovadas pela PFE-Cade) e sofrem, também, de assimetria de informagéo

semel hante a da autoridade. Por fim, remédios comportamentai s tém prazo de validade. Por ndo ser um
regulador setorial, a autoridade da concorréncia ndo € capaz de ficar ad eternum controlando o
comportamento de firmas e, geralmente, opta por imposi ¢des com duragéo entre cinco e dez anos.
Assim, mesmo na hipotese de o remédio comportamental funcionar, tem prazo de validade.

Nas melhores préticas internacionais, refletidas em guias de organismos como OCDE e ICN, ou ha
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maioria das jurisdi¢des mundiais, inclusive no Brasil, remédios comportamentais sd0 vistos como uma
solucédo de duvidosa eficacia. Nas diretrizes gerais do Guia de Remédios do Cade, a primeira orientagcéo
apontada é a preferéncia por remédios estruturais, porque, na aplicacéo de remédios comportamentais "
podem surgir problemas de risco moral, que podem comprometer a efetividade desse tipo de remédio”.
Dentre os quatro principios de aplicacdo de remeédios antitruste listados na Secéo 2.1, um é a
verificabilidade, ou sga, a capacidade de monitorar seu cumprimento, algo bem mais dificil de ser feito
em remédios comportamentais. Por fim, também nas diretrizes gerais (Remédios que Requerem
Cautela), o Guia alerta para o risco de remédios que exigem ou impedem investimentos:; "

Um exemplo seria a imposi¢ao de investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento (P& D) comintuito de
suprir deficiéncias do pais eminovagdo tecnoldgica, o0 que transcende 0s objetivos precipuos da
atuacéo de uma autoridade antitruste”. Tudo bastante aplicavel ao caso em tela.

Em teoria, ndo ha especialista, inclusive no Cade, que discorde dessas afirmacfes. E quando € possivel
aplicar um remédio estrutural em um ato de concentragcdo com risco concorrencial decorrente de
sobreposicéo horizontal, assim o faz a autoridade brasileira. Quando, no entanto, remédios estruturais
n&o s80 possiveis (como no caso em andlise, pois havia apenas duas plantas, uma de cada empresa, e
mandar vender uma significariareprovar a operacéo), ou quando a concentracéo gera sobreposicéo
vertical, o "buraco é mais embaixo”, e a praticafoge dateoria. A autoridade muitas vezes se vé diante do
dilemade aplicar uma solucéo comportamental para salvar a operacdo, ou reprova-la por completo.

Temos provas "cientificas", no entanto, de que remédios comportamentai s ndo sdo apenas indesejados;
s80 piores que aprovacoes sem restricdes. Kwoka (2015)[1], a partir de meta-analise[ 2] de estudos
retrospectivos dos efeitos de atos de concentracdo, demonstra que, quando existe um risco concorrencial,
0s aumentos de precos decorrentes de fusdes e aquisi¢cdes sdo, em média, maiores quando a autoridade
aplicaum remédio comportamental que quando a operacéo é aprovada sem restricoes.

Esse resultado empirico é contraintuitivo. Como € possivel que um remédio gere efeitos piores que a
reprovacao? A explicacdo provavelmente se deve ao fato de que os casos estudados sdo aqueles que ja
atingiram um estégio avancado de andlise (como em um tribunal para julgamento) e, portanto, mais
probleméaticos. Nesses casos, 0 ideal seriareprovar ou aplicar um remeédio estrutural, mas na auséncia
dessas opgoes (por impossibilidade técnica ou politica), as autoridades aplicam um remédio
comportamental que provavelmente ndo vai resolver o problema, mas que dara a sociedade aimpressao
de que algo foi feito.

O AC Videolar Innova ndo € o primeiro nem o Ultimo najurisprudéncia patria a apresentar problemas
postumos. Um caso bastante emblemético foi 0 de arrendamento de unidades industriais de abate bovino
envolvendo a JBS e Rodopa. O ato de concentragdo foi aprovado pelo Tribunal em agosto de 2014 com
obrigacGes comportamentais, também exigindo-se a manutencdo do nivel minimo de producdo em um
frigorifico. O Cade descobriu, ao final de 2016, que esse remédio erainexequivel em razéo de restricoes
ambientais vigentes antes mesmo da notificagao e, portanto, de conhecimento da empresa, mas néo da
autoridade. A assimetria de informag&o, nesse caso, combinada com a ma-fé das Requerentes, fez com
gue o remeédio fosse inefetivo (se quer foi aplicado). O caso virou um dor de cabeca e, apds trés
flexibilizagdes, o Cade aplicou multa por descumprimento e a empresa desistiu da operacéo[ 3].

No caso ALL-Rumo, o remeédio foi um tentativa indireta de regulacéo de precos, outra pratica
desaconselhada pelo Guia. Estabel eceu-se uma férmula paramétrica para definir qual deveria ser o valor
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cobrado de concorrentes pelo acesso ainfraestrutura com base em variaveis relevantes. O resultado foi
uma representacdo, um ano depois da aprovagao, por descumprimento de ACC, e que hoje ainda tramita
no orgéo[4].

A autorizagéo para que Connectcar e Semparar compartilhassem infraestrutura desde que permitissem
a entrada de terceiros em condi¢des isondmicas rendeu uma Medida Preventiva do Cade contra as
empresas, derrubada pelo poder judiciario. O caso também ainda tramita no Tribunal Administrativo[5].

Todas as decisdes citadas precedem a publicacio do Guia de Remédios, no segundo semestre de 2016. E
natural que a autoridade aprenda com os erros e evolua com o tempo, e aanalise prévia de atos de
concentracdo, que esta por completar dez anos, ainda é relativamente nova no Brasil.

| sso posto, assim como no caso JBS Rodopa, por mais dura e ousada que tenha sido a deciséo do
Tribunal Administrativo de reverter a operagéo Videolar Innova, ela demonstra uma importante
evolucéo institucional. Passa a mensagem clara de que compromissos assumidos ndo podem ser
ignorados, contornados, adiados ou esquivados sob 0 argumento de que a operagcdo ndo gerou 0s danos
concorrenciais previstos. E a reputacio do 6rgdo que esta em jogo, afinal.

Sabemos que a operacdo Videolar Innova néo serarevertida, pois a decisdo serajudicializada. O caso
Nestlé-Garoto, outra eterna pedra no sapato do Cade[6], mostra bem as dificuldades que a PFE-Cade tem
parareverter no judicidrio um ato de concentracéo ja consumado.

Para além da manutencéo da decisdo[ 7], é preciso ter mais rigor em atos de concentracdo. Remédios
comportamentais devem complementar remédios estruturais, ou devem ser aplicados em conjunto com
uma autoridade regulatéria setorial (quando existente) capaz de monitorar e de manter seus efeitos para
além do prazo de validade da decisdo do Cade. Raramente um remédio comportamental € uma solugdo
emsi.

O plenério atual do Tribunal parece ter entendido isso. Como dito, a decisdo foi unanime, e o relator
destacou aimportancia de ser mais rigoroso em relacéo a aplicacdo do 86° do art. 88 daLel 12.529.
Apesar de amarga, a decisdo revela evolucéo institucional, e deve ser celebrada.

[1] https://www.jstor.org/stable/j.ctt17kkStb

[2] Termo que caiu no uso popular apos a odisseia cientifica em torno de tratamentos para a Covid-19.

[3] PA 08700.010688/2013-83

[4] PA 08700.005778/2016-03

[5] AC 08700.007192/2015-94, de relatoria deste autor.
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[6] Cade reabre processo de fusdo da Nestlé com a Garoto guase 20 anos apds compra— 25/06/2021 —
Mercado — Folha (uol.com.br)

[7] Ainda se discutem os embargos declaratorios.
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