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ASPECTOS PROCEDIMENTAIS
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RESUMO

O presente trabalho a) descrever a funcdo preventiva do CADE e seus processos,
averiguando como ocorre de forma pratica 0 combate as concentragcdes econdmicas; b)
identificar o embasamento tedrico e legal que sustenta a funcdo do 6rgao, de que forma a lei
procura zelar pela livre concorréncia por meio da fungcéo preventiva; ¢) estudar o que sao
concentragcbes econbmicas e a importancia do combate a estas para a prote¢do da livre
concorréncia. O estudo foi desenvolvido através da pesquisa bibliografica relacionada a
atuacao do CADE, suas considerac¢des prévias ao procedimento de analise, considerando os
aspectos que a Autarquia considera ao se deparar com fusfes, aquisi¢cdes e incorporacdes.
Apos a descri¢do explicativa do processo, foi possivel concluir a) a relevancia e importancia
da funcéo preventiva do CADE para manutencao da livre concorréncia e o desenvolvimento
do mercado; b) a necessidade e a relevancia do combate as concentragbes e
consequentemente, o combate ao abuso de poder econbmico para preservar a livre
concorréncia e a harmonia das relacdes de todas as partes (concorrentes e consumidores do
mercado).

Palavras-chave: Controle preventivo. Livre concorréncia. CADE

ABSTRACT

This paper a) describe CADE's preventive function and its processes, looking at how the fight
against economic concentrations takes place in practice; b) identify the theoretical and legal
basis that underpins the agency's function, how the law seeks to protect free competition
through its preventive function; c) study what economic concentrations are and the importance
of combating them in order to protect free competition. The study was developed through
bibliographical research related to CADE's actions, its considerations prior to the analysis
procedure, considering the aspects that the Authority considers when faced with mergers,
acquisitions and incorporations. After an explanatory description of the process, it was possible
to conclude a) the relevance and importance of CADE's preventive role in maintaining free
competition and market development; b) the need and relevance of combating mergers and,
consequently, combating the abuse of economic power in order to preserve free competition
and harmonious relations for all parties (competitors and consumers in the market).

Keywords: Merger control. Free competition. CADE
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1. INTRODUCAO

Apesar da falta de consenso quanto a definicdo do fenbmeno do desenvolvimento, é inegavel
gue o crescimento econdmico lhe é intrinseco e necessario. Reflexo deste desenvolvimento
pode ser visto nas concentragcfes econdémicas, como por exemplo, na forma de M&As,
incorporacdes, reestruturagdes societarias, aquisicdes de participacao e joint ventures.

Tem-se que a motivagdo para as concentracdes econdmicas encontra-se,
predominantemente, na busca por maior eficiéncia econdmica (Bagnoli, 2020) e no fato de
que as empresas tém como objetivo principal a obtencdo de lucro (Fraporti; Reis; Ferrari,
2016) e que para obtencéo deste lucro, elas procuram adquirir ativos (tangiveis e intangiveis?).
Entretanto, ainda que ndo se tenha o objetivo de eliminar a concorréncia, o ato da
concentracéo econdmica é considerado uma limitagéo desta. Portanto, tal situacdo destaca a

necessidade de meios que regulem, zelem pela livre concorréncia e iniciativa.

As ideias e justificativas que respaldam se as concentra¢cdes devem ou ndo ocorrer ndo sao
uma discussao recente, tém-se relativo consenso quanto a necessidade de regulacéo deste
fendbmeno; entretanto, diverge-se predominantemente, no que se refere a intensidade desta
regulacdo e como ela deveria ocorrer. Tem-se que o ordenamento brasileiro buscou um
equilibrio, porquanto: (i) busca a preservacao da livre concorréncia e livre iniciativa, garantindo
liberdade ao mercado para crescer segundo suas leis; (ii) determina o Estado como agente

normativo e regulador da atividade econémica (Carvalho, 2012).

Observa-se que se faz necesséario o envolvimento do Estado para o pleno funcionamento
econdmico, tendo como funcao viabilizar a competicdo e promover sua manutencgéo (Bagnoli,
2013). Desta forma, encontra-se em 6rgaos e autarquias, como o Conselho Administrativo de

Defesa Econémica (“CADE” ou “Autarguia”) um meio de concretizar a pratica das funcdes

estatais.

Da-se destaque ao CADE, porquanto é o Unico 6rgéo autorizado a receber notifica¢des para
andlise de atos de concentracdo econdmica (Taufik, 2014). Em decorréncia disto sua funcéo
€ extremamente relevante, uma vez que procura impedir a eliminagdo da concorréncia; ao
passo que € extremamente delicada, porquanto, deve proteger o interesse dos consumidores
e viabilizar a concorréncia em um mercado no contexto globalizado, mesmo que isto signifique

permitir atos concentradores (Guerra, 2014).

1 Ativos tangiveis podem ser instalacdes fabris, iméveis, equipamentos e os intangiveis marcas e
patentes como descrito por Richard Breasley (2018).
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Assim, este trabalho busca analisar os aspectos procedimentais principais decorrentes da
atuacdo do CADE no controle preventivo de atos de concentracéo. Para tanto, este estudo foi
desenvolvido com o método explicativo de forma a limitar a analise da lei e dos regimentos

internos da Autarquia.

Desta forma, o trabalho foi dividido em cinco partes, além desta introducéo. A primeira parte
apresenta os principios norteadores da atuacéo preventiva. A segunda sec¢ao apresenta 0s
diferentes métodos utilizados pela Autarquia ao avaliar as diferentes concentracdes. A terceira
parte apresenta os procedimentos de submissado para analise. A quarta se¢do apresenta a
possibilidade de consumacado prévia dos atos de concentracdo. A quinta parte apresenta
brevemente os possiveis resultados da analise dos atos. Ao final, apresentam-se as

conclusoes deste trabalho.

2. A funcéo preventiva do CADE: principio da livre concorréncia e o abuso do poder

econdbmico

Compreende-se que as fun¢gdes do CADE néo séo atreladas a areas especificas da economia,
mas aos agentes econdmicos, suas condutas e os impactos que estas trazem para as
relagbes econdmicas de um determinado mercado relevante. Destaca-se a fungao preventiva
do CADE, porquanto visa prevenir atos anticompetitivos através do controle de estruturas,
especificamente, no exame prévio de atos de concentracdo que gerem concentracdo

excessiva e propiciem abuso do poder econémico.

Nota-se que esta atuagéo preventiva age em duas frentes pois procura zelar pelo principio
constitucional da livre concorréncia (Art. 170, inc. IV, Constituicdo Federal), ao mesmo tempo
em que busca reprimir o abuso do poder “que vise a dominagao dos mercados, a eliminacao

da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros” (Art. 173 § 4°, Constituicao Federal).

Segundo Eros Roberto Grau (2010, p. 210) o principio impositivo da livre concorréncia carrega
consigo a ideia de uma “concorréncia livre” inalcangavel, uma vez que “[a concorréncia livre]
somente poderia ter lugar em condicdes de mercado nas quais ndo se manifestasse o
fendbmeno do poder econdmico”. Entretanto, tem-se que o poder econbmico € intrinseco a
realidade das relacdes do mercado e no que tange as empresas, o acumulo de poder

econdmico trata-se de um objetivo a ser alcangado.

Nesse sentido, destaca-se que quando h& o acumulo de poder econdémico existe a tendéncia
da utilizacdo deste poder econdbmico em beneficio proprio, isto frequentemente, acarreta na
dominacédo de mercados, eliminacéo da concorréncia e aumento dos lucros de forma arbitraria

sendo estas praticas condenaveis pela Constituicdo. Desta forma, entende-se que o
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desequilibrio do poder econb6mico entre os agentes econdémicos € prejudicial a livre

concorréncia, ao mercado e aos consumidores.

Todavia, observa-se que a desigualdade, decorrente do desequilibrio, entre os agentes do
mercado é essencial, segundo Miguel Reale Junior, citado por Eros Grau (2010, p. 211) “A
desigualdade das empresas, dos agentes econémicos, € a caracteristica de uma ordem
econdmica fundada na livre iniciativa, e que se processa por meio da livre concorréncia”; ao
prosseguir seu argumento, ele destaca que a livre inciativa, ao gerar a rivalidade, proporciona

a livre concorréncia e esta, por sua vez, apenas sobrevive em uma economia desigual.

Desta forma, compreende-se que a desigualdade da economia e entre 0s concorrentes do
mercado é intrinseca e necessaria para o0 bom desenvolvimento econémico, na propor¢cao em
gque nao promova condutas anticompetitivas. Assim, constata-se a necessidade de manter o
equilibrio entre os agentes econdmicos, visando a manutencdo da livre concorréncia e o
desenvolvimento dos agentes; sendo este o objetivo principal do CADE.

2.1. O controle de estruturas e a avaliacdo prévia de atos de concentracéo pelo CADE
Considerando a importancia do equilibrio entre os agentes econdmicos, tem-se que a
regulagdo do mercado é um forte instrumento para viabiliza-lo. Entretanto, as diferentes
abordagens teoricas, uma vez que direcionam a atuacdo dos 6rgaos regulatorios, podem vir

a favorecer ou limitar condutas dos agentes econémicos.

Ao destacar a vertente teérica da Escola de Harvard, encontra-se a prote¢cdo do consumidor
através do controle de estruturas, uma vez que valorizava “um mercado mais pulverizado e
menos concentrado” (Frazéo, p.53, 2017). Nisto, nota-se o foco em regular os atos de
concentracdo como uma forma de limitar os abusos de poder econdémico, constituiu-se a ideia

de alcancar eficiéncias e beneficios através da viabilizacdo da competicdo de varios agentes.

Entende-se a importancia do controle das estruturas para os mercados, apesar das
discussdes acerca da melhor forma de se realiza-lo, anterior a consumacao ou posterior.
Destaca-se que ha riscos em todas as operacdes societarias, a complexidade das
combinacfes empresariais € motivo de negociacdes prolongadas e planejamento detalhado
para que o resultado seja bem-sucedido; de forma que haja a combinagcdo das empresas,
compartilhamento de informagdes (sensiveis ou n&o), alinhamento de estratégias,

reestruturagdo organizacional.

Considerando isto, havendo a hipétese de que apds consumada a operacgdo, esta ao ser
avaliada pelo 6rgdo responsavel, fosse considerada prejudicial a concorréncia e/ou ao
mercado, conduziria o 6rgdo a um dilema. Tal dilema encontra-se no fato de que uma vez
consumada a operacdo, ndo ha possibilidade de desfazé-la; a mera tentativa de o fazer

também seria prejudicial ao mercado, possivelmente seria mais prejudicial que o ato de
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concentracdo em si; porguanto, as relagdes concorrenciais entre as partes da operagdo nao

poderiam retornar ao estado anterior a esta.

A problemética descrita acima, ocorria durante a vigéncia do regime a posteriori da antiga lei
de defesa da concorréncia (lei n° 8.884/94). Compreendia-se na maioria dos paises que a
andlise prévia dos atos de concentracao seria o0 melhor método. Entretanto, foi apenas com a
Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011 (“LDC”) que a analise prévia dos atos de concentragao

foi estabelecida no Brasil.

De acordo com Michael Porter, citado por Vinicius Marques de Carvalho (p.39, 2012), ha pelo
menos quatro motivos pelos quais a andlise prévia dos atos de concentracdo se faz
necessaria, sendo eles: (i) a remogéo da competicdo, através das operacdes, produzir riscos
a saude do mercado: tem-se em vista que as operagdes produzem a concentracdo de
mercado, a diminuicdo da concorréncia e podem acarretar em atos anticompetitivos; (ii) a
auséncia de garantias quanto aos beneficios para a Sociedade: porquanto ndo ha garantia de
gue as operacgOes irdo trazer beneficios aos consumidores, eficiéncias nos processos /
produtos; (iii) a baixa taxa de sucesso das operac¢des: considerando que a consumacao da
operacgao € apenas o primeiro estagio da combinacao de negdcios, a integracdo posterior ao
fechamento da operacgéo ditara o sucesso da operacao; e (iv) a auséncia de evidéncias que
assegurem beneficios de operacbes entre grandes concorrentes: uma vez que estes,
possuem maior participacdo de mercado, espera-se que havendo a consolidagdo de uma

posicdo dominante, consequentemente, ocorra o abuso da posi¢do dominante.

Desta forma, considerando as complicacdes inerentes as operacdes societarias e 0s riscos
proprios decorrentes dos atos de concentracdo, compreende-se a necessidade de uma
avaliacao preventiva. Justamente com o objetivo de beneficiar o mercado, prevenir abusos de
posicdo dominante e atos de concentracdo prejudiciais que o procedimento de avaliacdo de

atos de concentragédo foi reestruturado.
2.2. As Concentragfes EconGmica, delimitacdo de Mercado Relevante e o indice HHI

Deve-se considerar que para identificar qual o tipo de ato de concentragéo, deve-se delimitar
qual o mercado relevante em que o ato ocorre. Define-se mercado relevante “como a menor
area geografica onde se encontra o0 menor agregado de produtos ou servigos substituiveis

entre si, portanto, concorrentes” (Bagnoli, 2020, p.324).

Na prética, primeiramente, avalia-se qual a probabilidade de os consumidores “desviarem sua
demanda para outros produtos”, ou seja, optarem por outros produtos; para que iSSo ocorra,
a Autarquia considera os perfis dos clientes, a natureza e caracteristicas dos produtos e

servicos, informacdes de pesquisa, entre outros.
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No ambito da andlise por meio da dimensdo geografica, delimita-se a area em que as
empresas realizam a comercializacdo os seus produtos. Para que tal andlise ocorra, a
Autarquia considera a localizagéo das requerentes, dos concorrentes e consumidores; local
em que as vendas ocorrem, distancia de deslocamento para realizacdo de atividades

econdmicas, entre outros.

Uma vez definido o mercado relevante, inicia-se a verificagdo do nivel de concentracdo da
teoria do monopolista hipotético? ou pelo indice Herfindahl-Hirschman (HHI)3. Desta forma,
uma vez calculado o indice HHI, a depender do nimero calculado, classifica-se o nivel de

concentracdo do mercado, conforme tabela abaixo:

Tabela HHI das Classificacdes de Mercado

Valor do indice Nivel de Concentracdo | Variacdo do indice Nivel de
HHI de Mercado apos operagoes Concentracéo apoés
operacoes

Abaixo de 1.500

Mercados ndo

Variagéo inferior a

Operagoes de

pontos concentrados 100 pontos pequena alteracdo na
concentracao
o0 HHI permaneca | A operacdo ndo deve
inferior a 1.500 gerar efeitos
pontos negativos
Entre 1.500 e Mercados Variagdo acima de A operacao tem
2.500 pontos moderadamente 100 pontos potencial de gerar
concentrados preocupacdes

concorrenciais

Acima de 2.500

Mercados altamente
concentrados

Variagdo entre 100
e 200 pontos

A operacéo tem
potencial de gerar
preocupacoes
concorrenciais

Variagdo acima de
200 pontos

Presumivelmente
geram aumento de
poder de mercado

Fonte: Desenvolvido pela autora

2 A Teoria do Monopolista Hipotético consiste em definir o mercado relevante através da delimitagdo
do menor grupo de produtos e / ou servicos € a menor area geografica necessarios para que um
suposto monopolista consiga implementar condi¢cdes para impor aos consumidores um aumento de
precos pequeno, significativo e ndo transitério do qual os consumidores serdo incapazes de evitar,
mesmo que mudem seus habitos de consumo para outros servigos e produtos ou até mesmo para outra
area geografica (Bagnoli, 2020, p.323).

8 O HHI consiste no célculo da somatéria do quadrado das participacdes de mercado de todas as
empresas do mercado relevante, desta forma mensura-se o nivel de concentra¢éo de mercado, através
do nimero de pontos obtidos.
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3.0 As diferentes classificacdes de concentracdo econdmica: Concentracdo Horizontal;
Vertical e Conglomerada

Para realizar as classificacdes de concentragfes econémicas, o CADE inicia a sua analise
por meio da delimitacdo das dimensdes do mercado relevante, tal delimitacdo ocorre muitas
vezes, por meio da definicdo do produto e da definicdo da &rea geografica em que o ato de
concentracao ocorre; ou seja, o contexto mercadolégico e geografico de atuacdo das partes

envolvidas.

Tem-se gque uma vez analisado o mercado relevante, torna-se possivel definir o tipo de
concentracdo a ser apreciada, podendo ser classificadas entre concentragdes horizontais,
verticais e conglomeradas, cada tipo ao possuir caracteristicas especificas cria a necessidade
de uma andlise especifica para o tipo de concentragédo, prevendo as necessidades daquele

mercado e as especificacdes do modelo de concentracao.
3.1 Concentragdes Horizontais, Verticais e Conglomeradas

Conforme definido por Bagnoli (2020, p.341) as concentracdes horizontais “sdo aquelas que
ocorrem entre concorrentes que atuam no mesmo mercado relevante”; nisto compreende-se
que uma vez realizada a delimitacdo do mercado relevante € possivel identificar qual a

classificacdo de um ato de concentracao.

No caso das concentragbes horizontais, conforme mencionado, estas ocorrem entre
concorrentes que atuam no mesmo mercado relevante, ou seja, S4o concorrentes que atuam

“lado a lado” conforme representacao abaixo:

Figura 1 - Concentracdo Horizontal

Mercado Relevante

—
Concorrente | Concorrente |l
—
(110 e
anEn amEn
nEEn :: nnn ::
Distribuidor Distribuidor

Fonte: Desenvolvido pela autora

Por outro lado, no que se refere as concentra¢des Verticais, estas, de acordo com Bagnoli “se
dao entre agentes que atuam em diferentes estagios de uma cadeia produtiva,
frequentemente existindo uma relagéo comercial de fornecimento de produtos/servicos entre
esses agentes” (2020, p. 341). Assim, por ocorrerem entre agentes de uma mesma cadeia
produtiva, observa-se a tendéncia dos atos formarem uma linha, conforme representado
abaixo:
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Figura 2 - Concentragéo Vertical

Mercado Relevante

HH::

Al

Distribuidor

Fonte: Desenvolvido pela autora

Por fim, tem-se a concentracdo conglomerada, esta consiste “no crescimento de um agente
mediante a concentragcdo com outro agente, que ndo seja seu concorrente, tampouco
fornecedor ou cliente” (Bagnoli, 2020, p.341-342). Desta forma, entende-se que as
concentracdes conglomeradas ocorrem entre empresas que ndo encontram-se no mesmo
mercado relevante.

Figura 3 — Concentracdo Conglomerada

[
EE Mercado Relevante
Am - — —
(1)) (R ]]
(1R anEn
\ e :: L ﬁ
Empresa | Empresa Il
—
[ L)) [ 100}
(1)) anEn
nEn :: nnnn -:ﬂ
Empresa llI Empresa IV

Fonte: Desenvolvido pela autora

Compreende-se que a tipificacdo dos atos de concentracdo permite uma avaliagdo adequada
as caracteristicas intrinsecas aos casos apresentados. Observa-se, por exemplo, no caso de
concentracdes horizontais, entende-se a necessidade da Autarquia atentar-se ao aumento da

participacado de mercado em decorréncia da eliminagcdo de um concorrente.

Entende-se que nos casos de andlise das concentracdes horizontais, o grande foco da analise
a ser realizada pela Autarquia direciona-se a elimina¢do da concorréncia e 0s impactos que

esta diminuicdo de concorrentes pode acarretar ao mercado relevante a ser estudado.
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Diferentemente do caso das concentragcdes horizontais, as concentragdes verticais, conforme
explicado por Silvia Almeida e Anna Leite (2018, p. 95) por estarem associadas a ganhos de
eficiéncia, a Autarquia encontra dificuldade em dimensionar os danos decorrentes da
operacéo; uma vez que estes sdo atrelados a condutas anticoncorrenciais que possivelmente
irdo acontecer ap0s a operacgdo. Desta forma, a avaliacdo destes atos necessita de uma
analise especifica, considerando que as praticas mais relevantes para analise, provavelmente

ocorrerdo apés a operacao.

Ja as analises voltadas para concentracdes conglomerais possuem maior complexidade. Isto

ocorre, segundo Ursula Bassoukou, Beatriz Medeiros e Mariana Rosa porque:

“Assim, por apenas ensejarem efeitos indiretos no mercado afetado pela
operacgdo, as operac¢des conglomeradas possuem um grau de complexidade
de andlise dos mercados afetados pela operacdo, opera¢fes conglomeradas
também carecem de uma andlise dos mercados relacionados e, por vezes,
da proépria dindmica comercial desses negécios a fim de avaliar se h4 a
possibilidade de producéo de efeitos deletérios” (p.67)

Assim, compreende-se que as andlises de concentragdes conglomerais demandam do CADE
uma atuacdo mais abrangente, considerando que o escopo de tais atos, muitas vezes

transcendem delimitagBes convencionais como horizontal e vertical.

4.0 Procedimento de submissé&o de atos de concentragcéo ao CADE

Atualmente, a LDC definiu os atos de concentracdo como sendo (i) os atos de fusdo de duas
ou mais empresas independentes; (ii) atos de aquisicdo em que duas ou mais empresas
adquirem direta ou indiretamente, por meio da compra ou permuta de ac¢des, quotas, titulos
ou valores mobiliarios conversiveis em agdes, ativos, tangiveis ou ndo, por meio de contratos
ou guaisquer meios ou formas, o controle ou partes de uma (ou outras) empresas; (iii) atos de
incorporacdo de uma ou outras empresas; e (iv) celebracdo de contratos associativos,

consorcio ou joint ventures.*

Tais atos, uma vez que atendam os critérios quantitativos dos valores minimos de faturamento
bruto anual estabelecidos®, devem ser submetidos a avaliacdo prévia do CADE. Uma vez
submetidos os atos, em conjunto com os documentos requeridos pela Resolu¢cdo CADE n° 33

22 (“Resolucdo 33/22"), estes podem ser avaliados por dois procedimentos, 0 sumario e o

ordinario.

4 Art. 90 e incisos I, I, lll e IV da Lei de Defesa da Concorréncia 12.529/11
5 A saber pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado no ultimo balanco,
faturamento bruto anual no ano anterior a operagéo equivalente ou superior a R$ 750.000.000,00 e um
outro grupo com faturamento equivalente ou superior a R$ 75.000.000,00.
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4.1. Analise de Ato de Concentracdo: Procedimento Sumério e Ordinério

A Secdo Il da Resolucdo 33/22 trata do procedimento sumario. Foi estabelecido em seu
paragrafo 8° que as operagdes enquadraveis no rito sumario, tratam-se de: (i) Joint-Ventures
(classicas ou cooperativas); (ii) substituicdo de agente econémico: quando a empresa ou
grupo adquirente ndo participava do mercado envolvido antes da aquisicdo; (iii) baixa
participacdo de mercado por meio da sobreposicdo horizontal: no caso da operacdo
proporcionar controle, comprovadamente, abaixo de 20% do mercado relevante; (iv) baixa
participacao por meio da integracao vertical: na situacdo em que as requerentes ou seu grupo
econbmico, comprovadamente, controlar parcela superior a 30%; (v) auséncia de nexo de
causalidade: no que se refere a operacgdes de concentragdo horizontal que ndo gerem controle
superior a 50% e com variacéo de HHI inferiores a 200; e (vi) Demais casos n&o abrangidos,

mas que sejam considerados simples o suficiente.

Entretanto, apesar do rol exposto acima, destaca-se que observados os atos de concentragédo
mais avaliados pelo CADE, tem-se que as principais operagdes enquadradas em rito sumario
como sendo: a) a aquisicdo ou consolidacdo de controle; b) aquisicdo de participacdo
societaria; e c) aquisicdo de ativos (Cravo; Athias, 2020). Tal resultado pode justificar-se
devido a frequéncia em que ocorrem tais operagdes citadas, com baixo nivel de complexidade.

Nesse sentido, consta no Art. 6° da Resolucdo 33/22 que “O Procedimento Sumario sera

aplicado pelo Cade aos casos que, em virtude da simplicidade das operacfes, tenham

menor potencial ofensivo a concorréncia”; este, conforme Art. 7° somente é aplicado apoés

decisdo discricionaria do CADE “conforme os critérios de conveniéncia e oportunidade,

com base na experiéncia adquirida [...] na andlise de atos de concentragao” (grifos do autor)

Encontra-se uma subjetividade na avaliacdo do CADE, uma vez que em lugar de uma
delimitacdo clara do que sera avaliado nos casos, ha apenas uma indicacao geral do que

conduzira a avaliagéo.

Com o objetivo de trazer clareza sobre o que seria considerado conveniente e oportuno,
Beatriz Cravo e Daniel Tobias Athias desenvolveram uma pesquisa em que debrugaram-se
sobre a analise das avaliagfes realizadas pelo CADE, buscando desvendar o que o 6rgéo

consideraria “simples” para o rito sumario.

Assim, ao analisarem as avaliacdes destas operacgOes, constatou-se que “entre os critérios
adotados pela SG/Cade para aceitar o procedimento sumario estdo: (i) caracteristicas dos
mercados relevantes afetados; (ii) presenca de concorrentes relevantes; (iii) reduzida
alteracédo da estrutura do mercado; e (iv) manutengédo de incentivos econdmicos” (Cravo;
Athias, 2020, p.7).
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Desta forma, a Superintendéncia Geral do Cade, ao analisar os casos para enquadra-los no
rito sumério deve observar no mercado relevante, caracteristicas que indiquem uma
estabilidade mesmo ap6s a consumacdo do ato analisado. No que se refere ao contexto
concorrencial do mercado, a Superintendéncia Geral averigua a presenca de demais
concorrentes que representem relevancia, desta forma, identificando a intensidade da

concentracdo do mercado e quais possiveis desequilibrios o ato analisado pode proporcionar.

Por fim, a Superintendéncia Geral busca verificar quais efeitos na estrutura do mercado e qual
0 incentivo econdmico gque o ato analisado pode proporcionar. Assim, compreende-se que a
Superintendéncia Geral considera simples, um ato que ndo cause interferéncia notoria, um

grande impacto, em relagdo a estrutura do mercado relevante e proporcione incentivos

econbmicos, conforme serd abordado posteriormente.

Uma vez enquadradas as operag¢des no rito sumario, considerando que os atos analisados
pelo rito sumario sdo objeto de decisdo simplificada, de acordo com o Art. 54, |, da LDC;
compreende-se que a Superintendéncia Geral possui um prazo de 30 dias para proferir a

deciséo simplificada, conforme exposto no Art. 7° 88 1° e 2° da Resolucéo 33/22.

Nisto, observa-se que as demais operacoes, ou seja, as operagdes ndo enquadradas no rito
sumario, serdo analisadas pelo rito ordinario. Observa-se também que é possivel que as
operacbes que foram classificadas como rito sumario, ap6s analise que identifique
complexidade, possam ser reclassificadas e submetidas a andlise do rito ordinario

Em conformidade com o que foi expresso pelo §2° do Artigo 88, o prazo para que o CADE
divulgue sua deciséo, torna-se 240 (duzentos e quarenta) dias, tendo em vista a complexidade

da operacéo e a necessidade de uma analise mais aprofundada.

5. Possibilidade de Consumacéo Prévia: Gun Jumping

No ambito das operagdes societérias, é possivel ocorrer haver um intervalo temporal entre a
assinatura do documento da operacdo e a efetiva consumacédo da operagdo descrita no
documento. Tal intervalo entre a assinatura e a consumacdo pode ser consequéncia da
necessidade da operacao ser aprovada por 0rgéos estatais ou pela existéncia de condi¢des
precedentes a consumagdo da operacdo, acordadas entre as partes e descritas no

documento.

Devido a necessidade de aprovacao prévia da operacdo, foi estabelecido no Regimento
Interno do CADE (“Ricade”) em seu Art. 107 § 1° “As notificagdes dos atos de concentragéo
devem ser protocoladas, preferencialmente, apds a assinatura do instrumento formal que

vincule as partes e antes de consumado qualquer ato relativo a operacao”.
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Observa-se que a aprovacdo do CADE deve ocorrer neste intervalo temporal, entre a
assinatura e a consumacao da operacéo, visando viabilizar a aprovacao apos a formalizacdo
da operacao, ou seja, apods a assinatura de um documento oficial e vinculante, mas antes que
a operacdo produza efeitos praticos, ou seja, antes da efetiva consumacdo do que fora

acordado.

Desta forma, visando definir o que deve ser considerada consumacéo foi estabelecido no
Ricade, Art. 107 8§ 2° o que deveria ser evitado para ndo configurar uma consumacao prévia:
“As partes deverao manter as estruturas fisicas e as condicbes competitivas
inalteradas até a apreciagao final do Cade, sendo vedadas, inclusive,
guaisquer transferéncias de ativos e qualquer tipo de influéncia de uma parte
sobre a outra, bem como a troca de informac¢des concorrencialmente

sensiveis que ndo seja estritamente necesséaria para a celebracdo do
instrumento formal que vincule as partes. (grifos do autor)”

Assim, compreende-se que ha uma vedag&o quanto a consumacédo da operacao antes que a
deciséo do CADE seja proferida. Na hipétese em que isto ocorra, haverd o ilicito concorrencial
denominado gun jumping®. Destaca-se a novidade do gun jumping, considerando que sua
existéncia esta intimamente relacionada a analise prévia da operacao, a previsdo normativa

deste veio juntamente com o0 advento da analise prévia de atos de concentracéo na LDC.

Com o objetivo de explanar e orientar a respeito da pratica do gun jumping, o CADE publicou
em maio de 2015 o seu Guia para Andlise de Consumacao Prévia de Atos de Concentracdo

Econbémica (“Guia sobre Gun Jumping”). Em seu interior, 0 guia classifica as hipoteses em

que pode-se configurar gun jumping, de forma a separa-las em trés grupos (i) trocas de
informag0des entre os agentes envolvidos; (ii) definicdo de clausulas contratuais que guiem as
relacbes dos agentes econOmicos; e (iii) as atividades dos agentes antes e depois da

implementacao da operacao.

No que se refere ao primeiro tépico, sobre as trocas de informacbes entre os agentes
envolvidos, considera-se que o compartiihamento de informagfes concorrencialmente
sensiveis ocorrera em certa medida devido a due dilligence’. Nisto, observa-se que o objetivo
do CADE ndo é dificultar a diminuicdo da assimetria informacional entre as Partes da
operacédo, mas impedir que informagBes concorrenciais relevantes sejam manuseadas sem o

devido zelo para evitar danos a concorréncia.

6 Expressdo em inglés que significa “queimar a largada”, na matéria concorrencial denomina a
consumacao prévia e a integracao prematura no ambito de opera¢des de um ato de concentracéo.

7 Expresséo em inglés utilizada para referir-se a auditoria, legal, contabil, financeira que normalmente,
antecede operagdes. Descrito por Sérgio Botrel (2017) como tendo por “principais objetivos obter a
melhor compreensao possivel do negdcio a ser adquirido ou “combinado”.
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No Guia sobre Gun Jumping, a Autarquia listou as informag¢des que deveriam ser tratadas
com o devido cuidado, sendo elas: (i) custos das empresas envolvidas; (i) capacidade da
empresa e planos de expansao; (iii) estratégias de marketing; (iv) precificacdo dos produtos
ofertados; (v) divulgar os clientes principais e os descontos assegurados; (vi) os salarios dos
funcionarios; (vii) quais os principais fornecedores e os termos dos contratos celebrados com
eles; (viii) informacbes confidenciais sobre as patentes, as marcas e P&D; (ix) plano de

crescimento futuro, futuras aquisi¢des; (xi) estratégias competitivas.

No ambito do compartilhamento de dados, a Autarquia instrui a compartilhar dados com
defasagem de tempo, agregacdo e anonimizacdo dos dados, de forma a dificultar a
identificac@o. Além disso, recomenda também em sua Sec¢éo 2 do Guia sobre Gun Jumping,

a criacéo de cleam teams® e parlor rooms® para as operacdes complexas.

No que implica nas definigbes das clausulas contratuais que gerem a relagdo dos agentes, o
objetivo da Autarquia é identificar como a relagdo das partes se dara até que de fato a
consumacao da operagéo ocorra. O CADE instrui as partes a manter em seu Guia sobre Gun
Jumping “o mais intacto possivel o ambiente concorrencial existente antes da celebragao do

ato de concentragao” (2015, p.8).

Reconhecendo a dificuldade de exemplificar e delimitar quais seriam as clausulas, devido a
sua diversificacdo, a Autarquia limita-se a indicar que as partes devem abster-se de redigir
clausulas que impliquem na “integragéo prematura das atividades das partes envolvidas no
ato de concentragdo” (2015, p.8). Nisto, o CADE lista algumas clausulas que devem ser
evitadas, como por exemplo: (i) clausulas que impliguem integracdo entre as partes; (ii)
clausulas de ndo-concorréncia prévia; (iii) clausulas que permitam a ingeréncia direta de uma

parte sobre aspectos estratégicos dos negocios da outra.

Por fim, no que tange as atividades das partes antes e durante a implementacao da operacao,
a atencdo recai sob a consumacgéo efetiva, mesmo que parcial da operacdo antes da
aprovacdo da Autarquia. Dentre as praticas que requerem mais atencdo estdo (i) a

transferéncia de ativos (inclusive valores mobiliarios, com direito ao voto); (ii) recebimento de

8 Definido pela Autarquia como um grupo, “comité independente” formado por funcionarios e/ou consultores
independentes ou até mesmo executivos. Indicado para operagdes complexas e relevantes com potenciais riscos
concorrenciais, possui parametros e procedimentos rigidos para proteger as informacGes confidenciais e as
relagdes concorrenciais (2015, p.10-11).

%Indicado pela Autarquia, refere-se a um grupo de executivos que reinem-se com o propdsito de discutir como
ocorrera o processo de integracdo futuro, apds a operagdo, sendo nesses casos recomendado a supervisdo de
um membro independente para assegurar que “nenhuma informagdo concorrencialmente sensivel seja objeto
de discussdo” (2015, p.13).
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lucro ou outros pagamentos vinculados ao desempenho; (iii) indicagcdo de membros em

6rgaos de deliberacao.

Apesar das instrucfes da Autarquia, tem-se que uma vez que seja reconhecida a ocorréncia

de gun jumping, ha trés consequéncias previstas na LDC em seu art. 88 8§ 3°:
“Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem
ser consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do
procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob pena de
nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor ndo inferior a
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00
(sessenta milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da regulamentacéo,

sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art.
69 desta Lei” (grifos do autor).

Nisto, tem-se que o infrator depara-se, incialmente, com a possibilidade de receber uma multa,
esta sendo estabelecida apds analise estrita da Autarquia, anélise esta em conformidade com
o art. 45 da LDC levando em consideracdo os parametros descritos em lei 1°. Da mesma forma,
no que se refere a instauragdo do processo administrativo, uma vez elaborada a nota técnica
pelo CADE, este irA aprova-la de acordo com suas normas e iniciar os procedimentos

respeitando o estabelecido no Art. 69 da LDC.

Finalmente, ha a pena de nulidade do ato praticado, n&o se referindo a nulidade da operacéo
em si, mas “a projecado da nulidade dos atos praticados no periodo compreendido entre a
consumacao da operacgao € o julgamento pelo Cade” (2015, p.15). Portanto, ha a possibilidade
de ndo ocorrer a convalidagdo dos atos empresariais praticados no intervalo entre a

assinatura e o julgamento do CADE.

6.0 Possiveis resultados da analise de atos de concentracdo: Remédios Antitruste e
Acordos em Controle de Concentragéo

As possibilidades de resultados e pronunciamentos que cabem a Autarquia ao analisar as
operagOes, encontram-se no Art. 61 da LDC, a saber: aprovar; aprovar com ressalvas ou
reprovar a operacdo. Dentre tais opcfes destaca-se a possibilidade de aprovar com ressalvas

(parcialmente), uma vez que prevé os remédios concorrenciais.

Advindo do Art. 99, incisos V e X da LDC, os remédios antitruste foram definidos pelo CADE

em seu Guia sobre Remédios Antitruste como sendo um “processo, imposto pelo Cade ou

10 Foi estabelecido no Art. 45 da LDC, os seguintes parametros para aplicacdo de pena: gravidade da
infracdo; boa-fé do infrator; vantagem auferida ou pretendida do infrator; a consumacao ou ndo da
operacdao; o fraude lesé@o a concorréncia, economia, aos consumidores; efeitos econdmicos negativos;
situagcdo econbmica do infrator e a reincidéncia;
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negociado entre o Cade e as requerentes, como condi¢ao de aprovagado de um AC” (CADE,
p.9, 2018).

Desta forma, compreende-se que a Autarquia ao avaliar a operacao, identificando questdes
pontuais que possam provocar, mesmo que futuramente, condutas danosas a concorréncia;
esta procura por meio de remédios concorrenciais (remédios antitruste), celebrando Acordos
em Controle de Concentracao (“ACC”), sanar tais questdes para entdo aprovar o ato de

concentracao.

Nesse sentido, tem-se que o0s remédios concorrenciais podem ser classificados entre
estruturais e comportamentais. Nisto, tem-se que remédios estruturais sédo direcionados a
estrutura dos envolvidos na opera¢do, como por exemplo aos iméveis ou demais empresas
de um grupo econdémico, exemplo recente da aplicagdo de um ACC estrutural foi o caso da

Disney e Fox.

Observa-se que em 2019 a Disney procurou adquirir a Fox, apés avaliagdo do CADE e demais
autoridades competentes internacionais, a aquisicao foi aprovada, com restricdes no Brasil.
Dentre as restricbes impostas, o0 CADE decidiu que deveria ocorrer a venda do canal Fox
Sports, sendo a venda o remédio estrutural.

Por outro lado, tem-se o0 caso da aquisicdo da Nestlé e da Garoto, operacao iniciada em 2002
gue entre idas e vindas do Judiciario e da Autarquia foi aprovada, com a aplicacdo de
remédios comportamentais, dentre eles a proibicdo de aquisicdo de ativos que
acumuladamente representem participacdo igual ou superior a 5% do mercado, por um
periodo de 5 anos, e a obrigacdo de manter em funcionamento por 7 anos a producao da
fabrica da Garoto em Vila Velha /ES.

Por habito, o CADE possui a tendéncia de reprovar a operagdo caso identifique a nao
adequacgdo aos remédios concorrenciais, o ndo cumprimento dos ACCs; entretanto, da
mesma forma, uma vez realizado o recurso, a Autarquia pode renegociar os ACCs, como

ocorreu no caso da Innova, adquirida pela Videolar em 2014.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se propds a abordar os aspectos procedimentais relativos a funcéo
preventiva do CADE, averiguando como ocorre de forma pratica o combate as concentracdes
econdmicas. Assim, em um primeiro momento foi abordado os principios norteadores da
atuacao preventiva da Autarquia. De modo que em um segundo momento, fosse possivel

realizar a exposicao das etapas pertencentes a esse processo.

Conforme visto, apesar dos atos de concentracdo econdmica viabilizarem as empresas e

atores econdmicos, meios para concorrer em um contexto globalizado e potencializarem seus
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resultados, ndo se anula a necessidade de se submeter os atos a avaliagdo do CADE. Pelo
contrario, revela a necessidade da atuagéo preventiva do CADE, justamente para prevenir
gue tal préatica ao invés de possibilitar benesses para os consumidores, acabe por provocar

uma desregulagéo da ordem econémica e abuso do poder econdémico.

Tem-se em vista que as alteracdes e desenvolvimento empresariais podem provocar maiores
movimentacdes no ambito das concentragbes econdmicas, 0 que pode aumentar as
concentracdes em alguns mercados. Deve—se observar, principalmente, os impactos
trazidos pelo setor tecnoldgico, uma vez que este tem a tendéncia por trazer mais
concentracdes 0 que pode gerar um posicionamento assertivo por parte do CADE como

autoridade concorrencial.
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