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Caso Garoto-Nestlé mostra influéncia do Direito Concorrencial
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Uma das mais embleméticas historias envolvendo Direito e

empresas na area concorrencial terminou no dia 7 de junho de 2023. Depois de 20 anos, o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade) autorizou a compra da Chocolates Garoto pela Nestlé
Brasil. A novela dessa negociacdo mostra a um so tempo a necessidade do Direito para orientar 0s
negocios e a dificuldade em aplicar as leis no tempo e no espaco que a atividade empresarial demanda.

"Considerando o histérico de mais de 20 anos desse caso e a existéncia de um novo marco legal do
antitruste no pais, a negociacao entre Cade e Nestlé resultou em um acordo com medidas que se
mostram proporcionais e suficientes para mitigar impactos concorrenciais no cenério atual e garantir os
interesses dos consumidores’, disse o presidente do Cade, Alexandre Cordeiro.

A comprada Garoto pela Nestlé foi feita em 2002 e vetada dois anos depois pelo Cade, ja gue resultaria
em uma concentracao de 58% do mercado nacional de chocolates. Na época, a andlise dos atos de
concentracao ocorria depois da concretizacdo dos negocios. A Lei 12.529/2011 modificou esse modelo e
0 Cade passou a analisa-los previamente.

"ParaaNestlé, o crescimento e o fortalecimento da Garoto sempre foram cruciais para a evolucdo da
empresa no Brasil. Mantivemos investimentos consi stentes, sempre destacando suas marcasiconicas e
fomentando o desenvolvimento de toda a cadeia de valor. A concluséo do Cade étécnicaerevela
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entendimento sobre um setor que se mostra muito competitivo, aberto e em crescimento”, declarou o
CEO da Nestlé Brasil, Marcelo Melchior.

20 anos depois: mudancas no mercado nacional de chocolates permitiram fuséo da Nestlé Brasil com a Garoto

A aquisicao foi condicionada a celebracéo de acordo de controle de concentracfes (ACC), que impds
guatro compromissos para preservar a concorréncia no mercado de chocolates: a Nestlé deve manter a
operacdo da fabrica da Garoto em VilaVelha, no Espirito Santo, por sete anos; neste periodo, a empresa
deverainformar ao Cade qualquer aquisicéo de empresa ou marca no mercado de chocolates e ndo
poderaintervir em pedidos de terceiros relacionados a tarifas diferenciadas na importacdo de chocolates;
€ por cinco anos, ndo podera adquirir ativos que representem participacdo superior a 5% do mercado de
chocolates.

De acordo com a Superintendéncia-Geral do Cade, responsavel por analisar todos os atos de
concentracdo, arivalidade no mercado nacional de chocolates foi reconfigurada nos ultimos 20 anos, por
isso, ndo faria sentido manter a decisdo de reprovar 0 negdcio. O acordo também pde fim ao processo
gue tramitava na Justica desde 2005, apés a autoridade antitruste proibir a compra. Em 2009, deciséo
judicial determinou que o Cade reabrisse 0 processo de andlise do ato de concentracdo e fizesse um novo
julgamento. Em 2021, a andlise foi retomada.

O caso da Garoto e Nestlé exemplifica bem como o Direito Concorrencia influencia na economia do
pais. De acordo com osincisos 1V eV da Constitui¢éo, a ordem econémica, fundada na valorizacéo do
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trabalho e nalivreiniciativa, tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames
dajustica social, observados, entre outros, os principios dalivre concorréncia e defesa do consumidor.

O Direito Concorrencial € uma érea associada ao Direito Econdmico onde se analisa as rel agdes
concorrenciais entre empresas e pessoas. O objetivo € garantir a competitividade de formajustae
saudavel, promover o bom funcionamento do mercado e estabel ecer politicas de concorréncialeal. Além
disso, esse ramo do Direito impacta no dia a dia dos consumidores. Com o mercado regulado, a chance
de o direito do consumidor ser violado fica reduzida.

Uma das vertentes do Direito Concorrencial esta focada no mercado de fusdes e aquisicoes. Relatério da
KPMG Brasil mostra que em 2021 o Brasil teve o melhor desempenho dos ultimos 25 anos, tendo
registrado 1.963 transacfes. O nimero é 59% superior do que foi observado em 2019, quando foram
registradas 1.231 transagdes. O ultimo trimestre de 2021 registrou 602 negdcios concluidos, o melhor
periodo da histéria.

"Estes resultados consolidam a tendéncia de investimento em transformacéo digital e inovacéo,
protagonizadas pelas companhias brasileiras, multinacionais e investidores financeiros, que tem feito
aportes estratégicos em diversos segmentos de negoécios’, explica o estudo.

No segmento de negdcios, em 2021, as empresas de internet e de tecnologia e inovagdo responderam,
juntas, por mais da metade do total de operacdes no Brasil. As empresas do setor de internet estéo no
topo do ranking, com 658 negocios — 34% do total de transagdes. Ja o setor de tecnologia e inovagéo
teve 358 negdcios, representando 18%. O segmento de institui ¢es financeiras também foi impactado.
Foram 161 transagOes no total, sendo a maioria na busca por model os de negocios inovadores.

Ao fina do ranking, estéo os setores de servicos para empresas (78 transagdes), hospitais e laboratorios
de andlises clinicas (70) e telecomuni cages e midia (66).

A outra vertente do Direito Concorrencial € o combate aos cartéis. Trata-se de conduta anticompetitiva
em gue concorrentes fazem acordo de cooperacdo parafixar precos, dividir mercados, estabel ecer quotas
ou restringir participacéo e adotar posturas combinadas em licitagdes. De acordo com o Cade, € amais
grave infracdo a ordem econémica. Estimativas da OCDE apontam que os cartéis geram sobrepreco
entre 10% e 20% comparado ao prego praticado em um mercado competitivo.

O primeiro cartel punido no paisfoi 0 chamado "cartel do ago". Em 1999, a Companhia Siderargica
Nacional (CSN), a Cosipa e a Usiminas foram condenadas pelo Cade a pagar multa de R$ 50 milhdes
por cartel na comercializacdo de aco plano comum. Em 2022, o STJ anulou a deciséo por entender que
houve afronta ao processo administrativo, umavez que o Cade negou a producao de provas por umas
das partes.

Alexandre Barreto, superintendente-geral do Cade, entende que a politica de defesa da concorréncia
"envolve a necessidade de agéncias reguladoras estarem atentas para a preservacdo da concorréncia no
servico regulado, bem como a atuacdo do Ministério da Economia para adocéo de agenda
microecondmica que traga uma maior competitividade e maior incentivo a concorréncia no pais’.
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Para Barreto, o Brasil tem uma economia concentrada. " Durante muito tempo, o Brasil viveu sob
politicas de protecéo comercia que, por um lado, protegem a economia nacional, mas, por outro, expde-
nos menos a concorréncia. Nosso desfio € encontrar 0 equilibrio entre essas duas politicas’, destacou.
"Com maior concorréncia, os resultados para o consumidor sdo visiveis: menores pregcos, maior
gualidade, maior diversidade de escolha. O grande beneficiado da politica de defesa da concorréncia é o
consumidor."

O advogado Luiz Felipe Rosa Ramos, do Del Chiaro Advocacia, aponta como tendéncias do Direito da
Concorrénciano Brasil o aumento do foco em investigacdes de condutas unilaterais e o incentivo a
acoes privadas de reparacdo de danos. Existe também uma tendéncia a olhar com maior atencéo as
interfaces entre o Direito Concorrencial e outras areas como, por exemplo, o Direito do Trabalho.

"Existe umainterface entre o Direito Concorrencia e o mercado de trabalho que tem sido objeto de
atencdo cada vez maior no ambito internacional”, destaca o advogado. " Temos casos em que néo existe
uma combinacdo sobre o preco de um produto, mas sim um acordo, uma troca de informacao sensivel
sobre os sal érios que essas empresas pagam para seus funcionarios. 1sso gerariaumarestricdo a
concorréncia no mercado de trabalho, ja que o trabalhador fica com menos opcdes para poder se
empregar”, destacou.

Outra tendéncia, segundo Rosa Ramos, € que haja mais discussdes internacionais sobre como 0s
objetivos do antitruste podem impactar o Brasil, com maior atencdo a temas como trabal ho, privacidade
e sustentabilidade.

"Existem estudos sobre ainterface entre o Direito Concorrencial e o tema da privacidade, protecéo de
dados, cada vez mais relevante no ambito dos mercados digitais, e cada vez mais se discute se o Direito
Concorrencia deve olhar com mais atencéo para questfes de sustentabilidade, protecdo do meio
ambiente, se as autoridades antitrustes devem incorporar também esse tipo de el emento como elemento
de beneficio ao consumidor.”

Em busca de precedentes. Justica prestigia expertise do Cade

Principal 6rgéo de defesa da concorréncia, 0 Cade encabeca o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), ao lado da Secretaria de Promocéo da Produtividade e Advocacia da
Concorréncia (Seprac), ligada ao Ministério da Fazenda. O Conselho analisa e aprova ou ndo atos de
concentracao, investiga condutas anticompetitivas e, se for o caso, aplica punicdes. "O Cade €
reconhecido como uma das melhores agéncias antitrustes do mundo. Mas nossa atribuic¢éo é apenas parte
de uma politica de defesa da concorréncia maior”, diz Alexandre Barreto, superintendente-geral do

orgéo administrativo.

A Seprac cabe fazer a chamada advocacia da concorréncia perante os 6rgaos do governo e a sociedade.
Elabora estudos que analisam, do ponto de vista concorrencial, politicas publicas, autorregul agdes e atos
normativos de interesse geral dos agentes econdmicos, de consumidores ou usudrios de servigos.
Também opina em propostas legidativas que tramitam no Congresso, em proposi ¢des de agéncias
reguladoras e em avaliagoes solicitadas pelo Cade.
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As decisdes do Plenario do Tribunal Administrativo do Conselho sdo definitivas no &mbito do Poder
Executivo, cabendo apenas a interposi¢cdo de embargos declaratorios e de reapreciacdo. Em 2022, foram
julgados 16 embargos de declaraco e trés pedidos de reapreciacéo.

A Constituicéo Federal, no entanto, assegura recurso ao Poder Judiciério contra as decisdes do Consel ho,
gue é um 6rgao do Poder Executivo e tem competéncia para decidir apenas na seara administrativa.
Qualquer um que se sentir prejudicado com o veredito do Cade pode recorrer a Justica.

No Poder Judiciério, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, foram proferidas, em 2022,
apenas 122 decisdes referentes a Direito Concorrencial, sendo que 77 foram favoraveis ao
posicionamento do Cade, o que corresponde a 63% do total.

Em setembro de 2022, o CNJ aprovou a Recomendac&o 135 por meio da qual recomendou aos juizes
gue "sempre que possivel, realizem a oitiva do érgdo de defesa da concorréncia, em especial asua
Procuradoria Federal Especializada, antes de concederem tutelas de urgéncia rel acionadas a processos
administrativos em tramitagdo no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), assim
minimizando efeitos danosos decorrentes de eventual abuso do direito de demandar”.

A Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade, 6rgéo da Advocacia-Geral da Unido, € responsavel
pel o assessoramento juridico e representacdo judicial e extrajudicial do Conselho. De acordo com a
procuradora-chefe, Juliana Oliveira Domingues, a alta judicializacéo de demandas administrativas e 0s
varios administrados geram dezenas de acles, principalmente em relagdo ao combate a cartéis. Além
disso, ela destaca a falta de normas que contemplem questfes discutidas nesses processos.

"Nbs mapeamos a maior parte desses casos para trabal har nos temas que precisam de precedentes e de
maior atencdo do Poder Judiciario. Entendemos que, pela especiaidade, pelo fato de ser um temade
regulacdo, um tema pouco demandado, principal mente dentro dos tribunais superiores, essas demandas
ficam escanteadas’, disse a0 Anuario da Justica.

"Ent&o, a nossa intencdo é aproximar cada vez mais o Poder Judiciario das atividades do Cade, em
especial, para poder sensibilizar para aimportancia desses temas. Se nés ndo tivermos precedentes, esses
casos continuardo sendo judicializados. E a criagio de precedentes que nos ajuda a mitigar dividas
juridicas que sdo recorrentes’, destacou.

Segundo Domingues, ainiciativa ja apresenta resultado positivo nos Tribunais Regionais Federais,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. "Em 2022, tivemos uma recomendacdo do
CNJ no sentido de que os tribunais superiores fagam oitiva junto ao Cade, falem com a Procuradoria
Federal Especializada antes de tomar uma decisdo que esteja relacionada a uma tutela de urgéncia. 1sso
val criar um ambiente mais favoravel para essa comunicacdo permanente, que também conta com um
papel importante da AGU."

Juliana Domingues diz ainda que o Cade tem promovido cursos em parceria com as escolas da
magistratura para preparar 0s responsaveis pela criacdo das normas. "A regulacdo hoje € um fato, pois o
ambiente competitivo precisa permanecer. E as decisdes judiciais precisam caminhar junto com a
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sociedade. Entdo, essa aproximacdo do Judiciério com o Cade certamente vai ser intensificada durante
2023, tanto pel os projetos quanto pela agenda voltada a degudicializagéo.”

Em artigo publicado narevista eletrénica Consultor Juridico, as advogadas Pollyana Vilanova e | sabel
Jardim afirmam gue a recomendagéo do CNJ tem como principal objetivo "maximizar a seguranca
juridica e impedir o comprometimento da politica de defesa da concorréncia no Brasil”, além de buscar a
prevencdo de litigios e a adogdo de solugdes consensuais para os conflitos, desafios mapeados na
Estratégia Nacional do Poder Judiciério para o periodo 2021-2026. Explicam que, apesar de 0s atos
administrativos serem passiveis de revisao pelo Poder Judiciario, em alguns casos "o que se verificanéo
€ aocorréncia de revisdo judicial paraa corregdo de ilegalidades ou abusos, mas um juizo revisional
extensivo, que substitui as decisdes de mérito tomadas pelo Cade".

Um exemplo foi o processo administrativo em que o Conselho concluiu pela configurac&o de ilicito
concorrencial na prética de ado¢cdo de comportamento uniforme pelo Sindicato do Comércio Vargjistade
Derivados de Petréleo do Distrito Federal.

"Apbs a decisdo da autoridade antitruste, o juizo da 172 Vara Federal da Secéo Judiciariado Distrito
Federal modificou radicalmente a interpretacéo dos fatos sob investigacdo, concluindo que a conduta
trataria meramente de lobby, dando provimento ao pedido de anulag&o da decisdo do Conselho. A
decisdo do Cade, proferida em 2004, foi restaurada no Supremo Tribunal Federal apenas em 2019,
explicam.

As advogadas comentam que, apesar da restauragéo da decis&o, os ministros da Suprema Corte néo
excluiram a possibilidade de revisado do mérito das decisdes do Cade. "Ainda assim, aposi¢éo do STF
ofereceu pardmetros que, caso sejam observados, poderdo diminuir os riscos de danos a politica de
defesa da concorréncia por meio darevisao dos atos da autoridade antitruste”, diz o artigo.

Em outros dois momentos, o Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre discussdes envolvendo o
Cade e 0 Judiciario. No primeiro, sobre a possibilidade de controle judicial do ato administrativo. No RE
1.083.955/ DF, o ministro Luiz Fux afirmou, em seu voto, que a Justica deve deferéncia ao mérito das
decisBes proferidas pelo Cade, em razéo da expertise técnica e da capacidade institucional em questdes
de regulagéo econdémica

De acordo com o advogado L uiz Felipe Rosa Ramos, do Advocacia Del Chiaro, "essa decisdo ndo atera
arelacdo fundamental entre Judiciério e Cade. Ou sgja, 0 Judiciério continua ndo fazendo uma reandlise
dos fatos, mas continua avaliando alegalidade da deciséo do Cade".

A outra decisdo foi no ARE 1.316.369/DF, sobre a vedac&o do uso de provailicitaem processo
administrativo. No caso, o0 decano da corte, ministro Gilmar Mendes, disse ser farta a jurisprudéncia
sobre a possibilidade de prova emprestada do processo penal em processo administrativo, desde que o
material tenha sido produzido "de forma legitima e regular, com observancia das regras inerentes ao
devido processo legal”.

Um dos casos emblematicos que foi judicializado é o do cartel do ago. Apds 18 anos em que o Cade
condenou siderargicas pelo cartel do ago a pagar multa de 7% de seus respectivos faturamentos em
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1999, a 12 Turmado Superior Tribunal de Justica, em novembro de 2022, anulou a condenac&o por
negativa de pericia

"Em se tratando de exercicio de direito sancionador, a negativa da prova técnica requerida afronta o
devido processo administrativo, garantido pelaLel 9.584/1999", afirmou o relator, ministro Benedito
Goncalves, no REsp 1.979.138/DF. Na ocasido, a siderurgica Gerdau foi alvo de procedimento sob
acusacdo de ter manipulado precos em prejuizo ao mercado de vergalhdes de ago usados na construcéo
civil no final da década de 1990, junto das siderurgicas Belgo Mineira e BarraMansa.

Ja as decisdes do Conselho em atos de concentracdo sdo raramente contestadas na Justica. "Quando
falamos em atos de concentracdo, a decisdo é muito técnica e econémica, deixando o argumento bastante
esvaziado para contestacéo"”, pontuou o superintendente-geral do Cade, Alexandre Barreto.
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