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1. INTRODUGCAO: DO CONTROLE DE PRECOS A DEFESA DA
CONCORRENCIA

Desde os anos 1930 e mais intensamente a partir da década de 1950, o Estado
brasileiro vem, de diferentes formas e com distintas motiva¢des, transformando
e influenciando de modo decisivo a dinimica capitalista do pais. Para fazé-lo,
tem se valido de uma ampla gama de instrumentos de politica publica — boa
parte dos quais juridicos — destinados a perseguir metas como industrializagéo,
crescimento e desenvolvimento.

Como se sabe, a estratégia de substitui¢do de importagdes, adotada tam-
bém em outras partes da América Latina, partiu do pressuposto de que os
mercados domésticos ndo eram capazes de reunir e coordenar os investi-
mentos necessdrios para promover a industrializagio, entendida como saida
para o atraso e para a dependéncia de produtos industrializados estrangeiros.
A visdo predominante, influenciada pelas escolas de pensamento econémico
estruturalista e keynesiana, era a de que a ag¢do econdémica privada era débil
e desarticulada e, por isso, precisava ser planejada e induzida pelo Estado
no bojo de uma estratégia mais ampla de superagio do subdesenvolvimento.

Diante disso, no periodo conhecido como “Era Vargas™, o direito (primor-
dialmente o direito publico) foi, em sintese, instrumentalizado para promover
a modernizagio e o fortalecimento do Estado e de suas institui¢es, suprindo
lacunas e falhas estruturais dos mercados domésticos. Foram largamente uti-
lizadas ferramentas como o planejamento, o protecionismo tarifdrio, o con-
trole e o tabelamento de precos, a criagdo de empresas estatais monopolistas
e de conselhos setoriais regulamentares, o uso de estimulos financeiros, linhas
de crédito e subvengdes publicas.

Ao mesmo tempo em que se converteu em um conjunto de meios pelos
quais o Estado procurava moldar e impulsionar a transi¢io do capitalismo
brasileiro de um modelo agrario exportador para uma economia baseada na
inddstria, o direito publico econdmico serviu a finalidade de, com muitas
limitagoes, forjar e institucionalizar o aparato tecno-burocritico que daria
suporte as politicas de substitui¢io de importagdes. Assim, um grande
niumero de autarquias, conselhos, empresas publicas, autoridades setoriais e

1 Em alusao a Getulio Vargas, que entre 1930 e 1945 e depois, entre 1951 e 1954, governou o Brasil tanto
como presidente eleito, quanto como ditador. Vargas, apelidado de “pai dos pobres”, liderou o inicio do
processo de industrializagao brasileiro, tendo sido também responsavel pela estruturagao de boa parte do
arcabougo tecnocratico adotado nessa fase da histéria econémica do pais. A expressao “era Vargas”, em
um sentido alargado, compreende o periodo 1930-1980.
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outras institui¢oes de atuagdo direta e indireta na economia foram criadas
nesse periodo no Brasil.

O modelo desenvolvimentista brasileiro comegou a dar sinais de exaustio
no final dos anos 1970 e, combalido pela conjuncio de diferentes fatores
(como as crises fiscais e financeira domésticas, os choques do petréleo, a crise
do juros e o endividamento) fica definitivamente comprometido na década
de 1980. Combinando estagnagio e elevados indices de inflagdo, a década de
1980 mina significativamente a capacidade de investimento do setor publico
estatal e agrava o quadro de desigualdade s6cio-econdomica da sociedade bra-
sileira. Ao longo desse periodo, o governo fez uso intensivo (e em boa medida
mal-sucedido, por conta de efeitos contraproducentes) do tabelamento de
precos e da fixagdo de tarifas de servigos publicos como formas de controle e
estancamento inflaciondrio. Por essa razio, o emprego, no passado, das ferra-
mentas de controle, fixagdo e tabelamento de pregos, utilizadas com regula-
ridade no Brasil desde o inicio dos anos 1960, é um importante elemento a
ser considerado quando se trata de compreender a emergéncia da defesa da
concorréncia (politica antitruste) no Brasil nos anos 1990.

Em 1988 uma nova ordem juridica emerge com a promulga¢io da nova
constituigdo, restaurando a democracia e o Estado de direito suprimidos
pelo regime militar autoritirio vigente entre 1964 e 1985. A Constituigdo
de 1988, progressista e generosa, concebida com o objetivo de transformar a
realidade econémica e social do pais, enuncia direitos econémicos e sociais
e almeja expressamente o desenvolvimento como objetivo, além de discipli-
nar, em um capitulo préprio, a ordem juridica da economia brasileira. Esta
deve equilibrar-se entre dois fundamentos amplos: a valoriza¢do do trabalho
humano e a livre-iniciativa. Além disso, a nova constitui¢do assegurou ao
poder publico a prestagdo de servigos publicos, permitindo ao Estado que,
como agente normativo e regulador da atividade econdémica, discipline, fisca-
lize e planeje o setor publico e indique ao setor privado que objetivos publicos
pretende perseguir. As hipéteses de agio direta — empresarial — do Estado na
economia sio limitadas a casos e circunstincias excepcionais e os monopdlios
publicos de atividades econémicas sio limitados taxativamente a certos seto-
res considerados estratégicos.

Pouco tempo depois, ainda no final dos anos 1980, os influxos das politi-
cas neoliberais de abertura, privatizagio e desregula¢io econdmicas chegam
ao Brasil. Logo ap6s sua entrada em vigor, a Constitui¢io Federal de 1988
passa, no primeiro mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, por
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sucessivas emendas e modifica¢des com a finalidade de permitir a chamada
“reforma do Estado”brasileiro. Monopélios publicos sio flexibilizados e seto-
res abertos a participagdo privada, em regime de concorréncia.

Ao longo da década de 1990 um movimento de liberaliza¢io da econo-
mia brasileira é posto em marcha e, por meio de programas de privatizagoes,
ajuste fiscal, abertura comercial e criagdo de agéncias reguladoras, um novo
leque de instrumentos juridicos passa a ser adotado para mediar e discipli-
nar as relagdes Estado-mercado no pais. Dentre os componentes desse leque,
surgem a agdo reguladora — isto é, a adogdo do modelo de autoridades regu-
ladoras independentes — assim como a premissa de que mercados liberali-
zados devem promover a rivalidade entre agentes econdémicos como forma
de maximizar a eficiéncia econdémica, seja no campo dos servigos publicos
(por exemplo, telecomunicagdes, distribuicdo de energia elétrica e de gis,
transportes publicos), seja no campo das atividades empresariais tipicamente
desempenhadas por agentes privados (como, por exemplo, mineragio, side-
rurgia, seguros, exploragio de gis e petréleo?). De forma esquematica, pode-
-se dizer que, nesse contexto, o direito passa a ser instrumentalizado como
meio de fortalecimento dos mercados em regime de concorréncia e do esti-
mulo ao investimento privado, voltando-se, com isso, aos objetivos de asse-
gurar equilibrio fiscal, calculabilidade e previsibilidade e, de forma ampla,
eficiéncia economica.

No ano de 1994 foi anunciado o Plano Real, iniciativa voltada para con-
trolar a inflagio e assegurar a estabilidade da moeda brasileira (o Real). Como
parte das medidas adotadas por esse plano, foi recuperada e robustecida a
acanhada legisla¢do voltada, desde a década de 1930, a prote¢io da “eco-
nomia popular” e a repressdo aos atos contrarios a “moral econémica’, aos
crimes contra a “economia popular” e ao “abuso do poder econémico™. Em
outras palavras, somente a partir de 1994 é que o Brasil passou a efetivamente
aplicar a legislagdo de defesa da concorréncia que ha décadas jd possuia, mas

2 Evidentemente que o modelo de Estado desenvolvimentista que predominou no Brasil entre 1930 e 1980
nao foi inteiramente substituido por um tipo de Estado regulador no qual a defesa da concorréncia tem
papel relevante. Como em regra ocorre, mais do que uma substituicdo, o que se verifica é a sobreposicao,
em “camadas geoldgicas”, de instituicoes, normas e processos caracteristicos desses modelos de Estado.
O que existe hoje no Brasil é, portanto, um modelo de Estado capitalista hibrido.

3 Desde a década de 1930 o Brasil adotou, em suas constitui¢cdes inclusive, normas voltadas a defesa da
concorréncia (inicialmente designada “protecao da economia popular”) e a repressao a abusos decorrentes
do exercicio do poder econémico. Essas expressoes foram empregadas, respectivamente, pelo Decreto-Lei
n.° 869 de 1938, Decreto-Lei n.° 7.666 de 1945, Lei n.° 1.521 de 1951 e Lei n.° 4.137 de 1962.



LEGISLACAO ANTITRUSTE NO BRASIL | 143

havia deixado de operacionalizar de forma abrangente e consistente em vista
da prevaléncia de outras ferramentas de politica econdémica — o controle de
precos, em especial®.

Em suma, apenas com a edigdo da Lei n.° 8.884/1994 o Brasil passou a
ter uma legislagdo antitruste vigente e de fato aplicada, a despeito de uma
série de limitages or¢amentdrias. Foi somente na segunda metade da década
de 1990, portanto, que a autoridade antitruste brasileira, o Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Economica (Cade), existente do ponto de vista formal
desde 1962, comegou a atuar no controle de concentragdes e atos poten-
cialmente abusivos de poder de mercado no pais. O que se nota, portanto, é
que a defesa da concorréncia como politica publica esteve, no caso brasileiro,
claramente associada a liberaliza¢do econdmica da década de 1990, quando
novos instrumentos e ferramentas juridicas de disciplina das relagdes econo-
micas foram adotados. Em outras palavras, a adogdo do antitruste no Brasil
foi etapa de um processo mais amplo pelo qual os papéis do Estado foram
reduzidos a partir da suposicio, liberal no sentido econémico, de que as falhas
de mercado existem mas sdo menos graves que as falhas de governo.

2. A IMPLEMENTACAO EFETIVA DA ACAO ANTITRUSTE NO BRASIL
(1994-2011)

A partir de 1994 comega a lenta estruturagdo do chamado Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC), composto pelo Cade?, pela SDE (Secre-
taria de Direito Econdmico) e pela SEAE (Secretaria de Acompanhamento
Econ6mico, do Ministério da Fazenda). Do ponto de vista institucional, o
SBDC era fragmentado e, em alguns aspectos, redundante. Cada uma das
autoridades envolvidas na andlise de fusdes e aquisi¢des (denominadas “atos de
concentragdo”), cartéis e outras formas de conduta anti-concorrencial tinha a
incumbéncia de preparar um parecer® recomendando a aprovagio, reprovagio

4 Exemplos disso sao a Lei n.° 1.522, que criou a Comissao Federal de Abastecimento e Precos (COFAP),
a Lei-Delegada n.° 5, de 1962 (que cria a Superintendéncia Nacional de Abastecimento de Pregos (SUNAB)
e o Decreto n.° 63.196, que instituiu o Conselho Interministerial de Precos (CIP). Todas essas iniciativas
legislativas previam meios pelos quais o Estado poderia interferir no circuito econémico de producao
e distribuicao de bens e servicos, bem como no processo de formacao e reajuste de precos de variadas
mercadorias produzidas e comercializadas no Brasil.

5 Orgéo auténomo (autarquia) vinculado ao Ministério da Justica brasileiro.

6 Meramente opinativo no caso da SEAE e da SDE e vinculante no caso do Cade, que funcionava, sob a
Lei n.° 8.884/1994, como um tribunal administrativo.
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ou aprovagdo parcial da opera¢do em anilise ou, no caso de condutas anti-
-competitivas, verificando sua licitude e razoabilidade.

De modo geral, se por um lado representou o inicio da aplicagio do arca-
bougo normativo de defesa da concorréncia no Brasil, de outro lado a imple-
mentagdo da Lei n.© 8.884/94 enfrentou desafios significativos, dentre eles a
persistente falta de recursos e de um szaff qualificado, capaz de dar conta da
grande quantidade de casos levados & aprecia¢io das autoridades como requi-
sito dos entdo vigentes requisitos de notificagio (¢hresholds) de fusdes e aqui-
sicoes. Em especial a SDE, encarregada de analisar acordos anti-competitivos
e abuso de poder de mercado, careceu de recursos materiais e investimento
em capital humano’. Além disso, o antitruste no Brasil passava a ser adotado
como um tipo de politica publica até entio desconhecida em um tipo de
capitalismo de origem colonial ibérica, no qual a rivalidade e a competi¢io
por precos nio tém a mesma centralidade que tém no mundo anglo-saxio.

Apesar de certos ajustes na divisio de papéis e tarefas dos 6rgios do
SBDC, a agdo antitruste no Brasil ressentiu-se de problemas de articulagio e
coordenagio institucional que afetaram ndo apenas as diferentes autoridades
antitruste brasileiras que compunham o sistema, mas também a relagio dos
6rgios que compunham o SBDC com as agéncias e érgios reguladores seto-
riais, como o Banco Central do Brasil (incumbido da regulagio financeira),
CVM (o regulador do mercado de capitais) e as novas agéncias reguladoras
de servigos publicos (Anatel, Aneel, ANP e outras)®.

Outro desafio identificado ao longo do periodo de vigéncia da Lei n.°
8.884/1994 foi o crescente movimento de questionamento judicial das deci-
soes do Cade. Embora admissivel desde o ponto de vista do direito brasileiro
(no qual nenhuma decisio administrativa tem imunidade quando se trata de
revisdo judicial), a “judicializa¢io” das questdes antitruste gerou, com o pas-
sar do tempo, situagdes em que, seja por conta da demora do Judicidrio em

7 Diz o peer review feito pela OCDE sobre o antitruste no Brasil em 2010: “o sistema criado foi composto
por trés autoridades independentes, que coordenavam suas atividades de forma ineficiente. As investigacoes
ocorriam lentamente; muitos recursos foram destinados a analise de atos de concentragao, a grande maioria
das quais nao representava uma ameaca a concorréncia; pouca atencao foi dedicada ao combate a cartéis
classicos (hard core), sabidamente o tipo mais prejudicial de conduta anticoncorrencial. E, talvez o elemento
mais fragilizador, as autoridades padeciam de recursos insuficientes e altos indices de rotatividade de
pessoal”. Cf. Competition Law and Policy in Brazil: a Peer Review (2010), p. 9.

8 Em especial no campo da regulacdo financeira, ha uma antiga e indesejavel indefinicao institucional
a respeito das competéncias do Banco Central do Brasil e do Cade para a analise de concentra¢des no
setor bancario.
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deslindar questdes, seja por conta da utiliza¢do de recursos de procrastinagio
por parte dos agentes econdmicos insatisfeitos com as decisdes do Cade, o
SBDC foi “testado” com alguma mitigac¢do da seguranca e da previsibilidade
juridicas no campo da defesa da concorréncia. Em resposta a isso, ao longo
da década de 2000 o Cade esfor¢ou-se para fortalecer o szgff de advogados
(procuradores), com a finalidade de aumentar as perspectivas de enforcement
de suas préprias decisées perante o Judicidrio brasileiro e, pouco a pouco, vem
alcancando bons resultados nos litigios em que atua.

Também o fato de as anilises de atos de concentragdo (merger reviews)
ocorrerem posteriormente 2 operagio (seja ela uma fusio, aquisicio, joint
venture, compra de ativos ou qualquer outra forma de concentragio econo-
mica) conspirava para que o SBDC tivesse sua eficicia limitada no Brasil.
Nio é dificil entender que as possibilidades de se retornar (caso necessirio)
a0 statu quo ante sao muito remotas quando, ao invés de anilise prévia, adota-
-se, como era o caso no regime da Lei n.© 8.884/1994, a andlise posterior (post
merger review) de concentragdes econdmicas. Para lidar com isso, o Cade, por
meio de resolugdo interna, criou mecanismos contratuais (e em certa medida
paliativos) voltados para assegurar a reversibilidade da operagio, na hipétese
de ela ser rejeitada ao final da andlise antitruste.

Ainda assim, em meio a dificuldades estruturais, institucionais e ligadas ao
fato de que o pais ndo tem uma “cultura de concorréncia” arraigada em sua
histéria, o SBDC enfrentou e julgou muitos casos importantes entre 1994
e 2011. Esses casos eram relativos a movimentos de concentra¢io econd-
mica por vezes preocupantes (em relagio aos quais o Cade impos restrigdes
comportamentais, sobretudo, mas também estruturais) e também relativos a
condutas anti-concorrenciais. Vale destacar o esfor¢o que as autoridades anti-
truste brasileiras despenderam para combater, com poucos recursos, os car-
téis que reduziam e ainda reduzem a eficiéncia da economia brasileira. Mais
recentemente, a partir de 2000, a pritica de acordos de leniéncia (leniency
agreements) foi adotada em colaboragio com o Ministério Publico e isso
impulsionou a repressio a esse tipo de pritica no pais.

A Lei n.° 8.884/1994, em resumo, pode ser considerada a primeira etapa
de um processo de consolida¢io da defesa da concorréncia no Brasil. Nova
em relagdo ao arcabougo juridico pré-existente (que, como visto, relegava o
antitruste a um papel figurativo), essa lei revelou-se, com o passar do tempo,
insuficiente para dar conta da dindmica capitalista brasileira em um cendrio
em que o controle, o tabelamento e a fixagdo de pregos pelo Estado foram
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abandonados em nome da eficiéncia alocativa supostamente gerada pela
competi¢do. Assim, depois um excessivo periodo de tramita¢do, um projeto
de lei destinado a alterar a legislagdo brasileira em vigor foi aprovado, como ji
mencionado, no final do ano de 2011. A seguir, sintetizaremos suas principais
inovagoes

3.ANOVA LEI E SUAS PRINCIPAIS INOVA(;C)ES

Hi alteragoes de trés ordens sob a nova legislagio de defesa da concorréncia
no Brasil (Lei n.° 12.529/2011°): institucionais, materiais e processuais. As
alteragdes institucionais implicam uma redefini¢io estrutural do sistema,
criando-se 6rgios novos e reformulando-se a competéncia de outros. As alte-
ragdes materiais dizem respeito ao contetido das regras juridicas substantivas
do antitruste no Brasil. E, finalmente, hd as altera¢des nos procedimentos
adotados no seio do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

3.1. Alteragoes institucionais
Com a nova formulagio legal, o SBDC ¢é composto apenas pelo Cade e pela
SEAE, embora a SDE nio seja extinta. Ela continua operando, mas seu De-
partamento de Protecio e Defesa Econdmica (antes encarregado de assuntos
de concorréncia) ¢ integralmente capturado pela Superintendéncia-Geral do
Cade, novo 6rgio criado. Por sua vez, o Cade passa a ser composto por trés
6rgios: o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, a Superintendéncia-
-Geral e o Departamento de Estudos Econdémicos. A mudanga atende a
antigas reivindicagdes, tendo sido, inclusive, objeto de recomendagio por
ocasido dos peer reviews teitos pela OCDE em seus relatérios de 2005 e 2010.
A manutengio de trés “guichés” distintos para atuar frequentemente em fun-
¢bes sobrepostas representava, de fato, uma grande perda de eficiéncia e um
consequente risco de alongamento dos prazos para conclusio dos trabalhos.
O Tribunal Administrativo de Defesa Econémica passa a ser uma das par-
tes componentes do novo Cade. Ele mantém a composi¢io de sete membros
no Conselho, submetidos aos mesmos critérios anteriores de nomeagio pelo
Presidente da Republica e sabatina pelo Senado, mas alterando-se a duragio
do mandato, que passa a ser de quatro anos, nio podendo haver recondugio.
A Superintendéncia-Geral do Cade (SG) cumulard as principais fungoes
antes desempenhadas pela SDE e pela SEAE.

9 AlLein.°12.529/2011, sancionada em 30 de novembro de 2011, entrard em vigor em 30 de maio de 2012.
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Como dito,a SDE perde algumas das competéncias que detinha no regime
anterior, que sdo absorvidas pelo novo Cade. O que competia ao Secretirio
de Direito Econémico sob a Lei n.© 8884/94, em regra, passa 4 incumbéncia
do Superintendente-Geral (art. 13 e seus incisos da nova lei). Mas este terad
outras atribui¢es antes inexistentes no 4mbito da SDE e que serdo adiante
explicitadas. O Superintendente-Geral serd escolhido por critérios idénticos
aos que presidem a nomeagio dos Conselheiros do Cade (art. 12, § 1.°). Tera
mandato de dois anos, renovivel uma vez apenas (art. 12, § 1.°).

Além das competéncias que foram herdadas da SDE (incisos I a IV; VII
e VIIL; XI do art. 13 da Lei n.° 12.529/11), as competéncias da SG com-
preendem poderes amplissimos (art. 13), que a colocam em posi¢do de rea-
lizar procedimentos preparatérios e inquéritos administrativos, decidir pelo
arquivamento deles ou dar inicio a processos administrativos para apuragio
de condutas anticoncorrenciais ou de julgamento de atos de concentragio.
Para tanto, sio-lhe atribuidas prerrogativas de requisitar informagdes, docu-
mentos, realizar inspe¢des, colher depoimentos e o que mais for necessédrio
para deliberar a respeito das questdes que lhe chegarem ao conhecimento.
Também incumbe 4 SG propor termo de compromisso de cessagdo de prética
por infra¢do a ordem econdmica (inciso IX) e sugerir ao Tribunal condi¢oes
para a celebragio de acordo em controle de concentragdes e fiscalizar o seu
cumprimento (inciso X).

Note-se que a SEAE, embora continue existindo, deixa de ter participagio
na instrugio de processos de concentra¢do econémica. Se desejar parecer de
ordem econdmica para tais processos, o Tribunal recorrerd ao novo érgio do
Cade, o Departamento de Estudos Econémicos. Esse departamento, previsto
no art. 17 da Lei n.© 12.529/11, sera dirigido por um economista-chefe. Sua
fun¢do ¢é a de elaborar estudos e pareceres econémicos, de modo que, sob
certo aspecto, supre a fun¢io desempenhada pela SEAE na instrugio téc-
nica dos processos em trimite preliminar & submissdo ao Cade na lei antiga.

Quanto a Procuradoria Federal do Cade, ligada a4 Advocacia Geral da
Unifo, emitia pareceres obrigatoriamente, sob a lei anterior, nos processos de
competéncia do Conselho. Na nova lei (art. 15, VII) seus pareceres depen-
dem de solicitagdo expressa de Conselheiro ou do Superintendente-Geral.
Tal medida visa a reduzir o tempo de tramitagio dos processos e, mesmo que
haja solicita¢do de pareceres da Procuradoria, ndo havera suspensio do prazo
de andlise ou prejuizo a tramitagio normal do processo. Também o parecer
do Ministério Publico Federal nio serd obrigatério em todos os processos,
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embora possa ser emitido sempre que o ele julgar necessario, independen-
temente de provocagio do Cade. Da mesma forma que no caso da Procura-
doria, ndo se interrompem ou suspendem mais os prazos para a emissio de
parecer do Ministério Publico, tendo em vista a celeridade dos trimites.

3.2. Alteragoes Materiais

A nova lei, com exce¢do de mintcias dos artigos 33 e 34, reproduz integral-
mente as disposi¢des gerais sobre infragées a ordem econdmica da lei anterior.
Com relagdo as infragbes, o caput e os quatro incisos do art. 36 da Lei n.°
12.529/11 permanecem com a mesma redagdo do art. 20 da Lei n.© 8.884/94.
Disso decorre que a caracterizagdo de infragdo a ordem econdmica continua
regida basicamente pelos mesmos fundamentos contidos na lei anterior. Per-
manece como ilicito, por exemplo, o ato independente de culpa, que tenha por
objeto ou produza certos efeitos anticoncorrenciais, mesmo que nio tenham
sido alcangados concretamente. Os quatro efeitos listados sio os mesmos da
legislagio anterior, ou sejam i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia ou a livre iniciativa; ii) dominar mercado relevante de bens
ou servigos; iii) aumentar arbitrariamente os lucros; e iv) exercer de forma
abusiva posi¢do dominante.

Continua, portanto, vilido o debate teérico a respeito da ilegalidade per
se e a regra da razdo (rule of reason), ainda que o relatério do projeto de lei
declare que ndo hd duvidas sobre a predominincia desta Gltima no regime
brasileiro™. Essa visdo, contudo, advém de construg¢do doutrindria, pois a letra
da lei ndo deixa a questdo pacificada.

No § 2.2 do art. 36 é que se notam as primeiras alteragdes importantes,
fixando-se as hipéteses de posi¢io dominante em linguagem mais enxuta e
objetiva, mantida a presungio de 20% de market share como proxy de poder
de mercado:

“§ 2.° Presume-se posi¢io dominante sempre que uma empresa ou grupo de
empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condicdes de
mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado rele-
vante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da
economia.”

10 V. Fernando Herren Aguillar, Direito Econbmico — Do Direito Nacional ao Direito Supranacional, Sao
Paulo, Atlas, 2009, Capitulo 7.
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Em relagdo as penas, o art. 37, I institui penas de multa para empresas
que oscilam em patamares inferiores aos previstos na lei anterior. Sob a Lei
n.° 8.884/94 a multa variava de 1% a 30% do valor do “faturamento bruto
no seu ultimo exercicio, excluidos os impostos, a qual nunca serd inferior a
vantagem auferida, quando quantificavel” (art. 23, I). Na nova lei, a multa
varia de 0,1% a 20% do valor do “faturamento bruto da empresa, grupo ou
conglomerado obtido no ultimo exercicio anterior a instauragdo do processo
administrativo, no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a infra-
¢do, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimagdo”. A nova redagio exclui, portanto, da base de cédlculo da multa o
faturamento correspondente as “atividades empresariais” diversas daquela em
que a infragdo ocorreu.

3.3. Alteragoes Processuais

Aqui temos uma modificagdo estrutural mais significativa do que nas alteragdes
institucionais e materiais jd analisadas. A nova sistemitica é mais completa e
complexa, sinalizando amadurecimento e aprendizado institucionais relevantes,
com aproveitamento do acervo de experiéncias do SBDC e demonstrando a
importancia dada ao tema pela nova legislagio.

O Titulo VI da Lei n.° 12.529/11, que trata das “Diversas Espécies de
Processos Administrativos”, contém quarenta artigos sobre matéria proces-
sual, 0 que equivale a quase um ter¢o do total de artigos da nova lei. Os tépi-
cos abaixo sintetizardo os enunciados mais relevantes em matéria processual.

3.3.1. Tipos de Procedimento

O art. 48. lista um total de seis procedimentos administrativos que podem
ser instaurados para prevengio, apuragio e repressio de infragdes a ordem
econdmica: i) procedimento preparatério de inquérito administrativo para
apuracdo de infragdes 4 ordem econdmica; ii) inquérito administrativo para
apuracio de infragdes & ordem econdmica; iii) processo administrativo para
imposi¢do de san¢des administrativas por infragdes a ordem econdmica; iv)
processo administrativo para andlise de ato de concentra¢io econdmica; v)
procedimento administrativo para apurag¢io de ato de concentragdo econdmica;
e vi) processo administrativo para imposi¢do de san¢des processuais incidentais.
Tais procedimentos, portanto, cobrem tanto o controle de condutas quanto o
controle estrutural do direito antitruste no Brasil.
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O procedimento preparatério — sem equivalente na lei anterior — se limita
a verificar se a conduta em questdo é matéria da competéncia do SBDC (art.
66, § 2.°) e deveri ser concluido em 30 dias (§ 3.°). Cabe a SG a iniciativa do
procedimento preparatério, mas, caso decida arquivi-lo, poderd haver recurso
de qualquer interessado, que devera ser enderecado ao Superintendente-
-Geral, que dard palavra final sobre o tema (§ 4.°). Ji o inquérito adminis-
trativo poderd ser instaurado ex gfficio ou em face de representa¢do funda-
mentada de qualquer interessado, ou em decorréncia de pecas de informagio,
quando os indicios de infragio a ordem econdémica nio forem suficientes
para a instauragio de processo administrativo. Cabe recurso ao Superinten-
dente-Geral, como ultima instincia, do indeferimento do requerimento de
abertura de inquérito administrativo, ou seu arquivamento. O prazo para a
conclusdo do inquérito administrativo é de 180 dias, prorrogaveis por até 60
dias, justificadamente.

3.3.2. Processo Administrativo no controle de Atos de Concentragio
Economica

Anteriormente o processo de Ato de Concentragio (AC) era encaminhado
inicialmente a SDE, que o repassava sequencialmente 2 SEAE e ao Cade (art.
54, § 4.0 da Lei n.° 8.884/94). Pela nova sistematica, o pedido, enderegado
ao Cade e devidamente instruido, serd inicialmente apreciado pela SG (arts.
53 e 54 da Lei n.2 12.529/11). Esta podera exigir a emenda da peti¢io inicial
por defeitos ou irregularidades. Caso nio o providencie o requerente, a AG
determinard o arquivamento do processo (§ 1.° do art. 53). Uma vez proto-
colado o AC ou sua emenda, a Superintendéncia-Geral deve publicar edital,
com o nome dos requerentes, a natureza da operagio e os setores econdmicos
envolvidos (§ 2.°).

A SG tem entio duas possibilidades: i) conhece do pedido (isto é, o aceita),
proferindo decisdo terminativa, em casos simples ou de menor potencial
ofensivo 4 concorréncia, conforme defini¢io em resolu¢io do Cade; ou ii)
determina a realizagio da instrugdo complementar (IC), especificando as
diligéncias a serem produzidas (art. 54). Se aprovar o pedido, na hipdtese
do inciso I, sua decisdo poderd ser desafiada por recurso de terceiros, agéncia
reguladora ou avocagio pelo préprio Tribunal. Se determinar a realizagio de
IC (inciso II), a SG poderé declard-la aceitével para julgar o mérito da ques-
tdo ou syjeita a novas investigagoes (art. 55).
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Uma novidade da Lei n.° 12.529/11 ¢ a criagio de um novo incidente
processual, que surge com a declaragio, pela SG, de que a operagio é com-
plexa (art. 56). Sendo a operagio declarada complexa, a SG podera determi-
nar a realizagdo de nova instrugio complementar, especificando as diligéncias
a serem produzidas (art. 56). Note-se que até este ponto terd havido pelo
menos duas IC, que poderio ser acrescidas de outra ou outras, retificatérias.
A questdo dos prazos ¢ de crucial importincia no conjunto das alteragdes
promovidas pela nova lei: a autoridade concorrencial tem um prazo de 240
dias para a conclusio do processo de AC (§ 2.° do art. 88). A criagdo de
sucessivas hipéteses de IC ja causa preocupagio entre os profissionais da drea
quanto a viabilidade de cumprimento dos prazos previstos ou, se cumpridos,
quanto a qualidade das decisdes proferidas. E certo que o pardgrafo tnico do
art. 56 permite que, declarando-se a operagdo como complexa, pode a SG
pedir ao tribunal a prorrogagio do prazo de 240 dias.

Também para a hipétese de a SG optar pela realizagio de IC (art. 54,11, ¢
IC para operagdes complexas), restam-lhe duas alternativas quando recebé-la
(art.57): 1) aprovar o ato sem restri¢es; ou ii) impugnd-lo perante o Tribunal,
pedindo sua rejei¢do, aprovagio com restri¢des ou declarando que nio exis-
tam elementos conclusivos quanto aos seus efeitos no mercado.

O processo de AC somente ird ao Tribunal, portanto, nas hipéteses de
impugnagio da SG, de terceiros interessados ou de agéncias reguladoras, estas
duas dltimas quando nio concordarem com a aprovagio preliminar da SG ao
ato. Se a SG impugnar o AC, o requerente terd 30 dias para juntar suas razoes
em sentido oposto, acompanhadas das provas, estudos e pareceres que as jus-
tifiquem (art. 58). O processo serd distribuido por sorteio a um Conselheiro-
-Relator em 48 horas da decisio da SG de impugnar o AC. Note-se que, do
ponto de vista prético, o Conselheiro-Relator somente travara contato com o
caso apds toda sua tramitagdo perante a SG, visto que o sorteio se dd apds a
impugnacio do AC por esta e nio simultaneamente ao protocolo do pedido
pela requerente. O Conselheiro-Relator, apés a manifestagio do requerente
(art. 59): 1) leva o processo, devidamente instruido, a pauta de julgamento; ou
ii) determina a realizagio de nova IC.

Considerando todas as previsoes legais, é possivel que, nesta altura do
processo, ja tenha havido quatro IC, sem contar eventuais retificagbes por
insuficiéncia. Se, por um lado, tais aberturas permitem um aprofundamento
das questdes técnicas e econémicas do processo, de outro, sem duvida que
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entram em conflito com o objetivo declarado da reforma de agilizar o tra-
mite dos AC.

O § 1.2do art. 59 abre a possibilidade de que o Conselheiro-Relator defira,
proviséria e liminarmente, a realizagdo do ato de concentragio econdmica,
“impondo as condi¢des que visem a preservagdo da reversibilidade da opera-
¢do, quando assim recomendarem as condigdes do caso concreto”.

O Tribunal continua, na nova sistemdtica, em relagio ao AC, a dispor das
prerrogativas de (art. 61): i) aprova-lo integralmente; ii) rejeiti-lo ou aprovi-
-lo parcialmente. Caso decida aprovi-lo mediante restri¢des parciais, podera
determinar, exemplificativamente (§ 2.° do art. 61): i) a venda de ativos ou
de conjunto de ativos que constitua uma atividade empresarial; ii) a cisio de
sociedade; iii) a alienagdo de controle societdrio; iv) a separagdo contibil ou
juridica de atividades; v) o licenciamento compulsério de direitos de proprie-
dade intelectual; e vi) qualquer outro ato ou providéncia necessdrios para a
eliminagdo dos efeitos nocivos a ordem econdmica.

A decisdo de mérito do AC exclui a possibilidade de reapresentagio do ato
e ndo admite recurso administrativo (art. 61, § 3.°). Por outro lado, o pedido
pode ser rejeitado preliminarmente, sem julgamento do mérito, se houver
recusa, omissio, enganosidade, falsidade ou retardamento injustificado, pelo
requerente, na apresentagio de informagdes ou de documentos exigidos pelo
Cade (art. 62).

O art. 63 institui a regra segundo a qual nenhum prazo em matéria de
AC sera suspenso ou interrompido, exceto por falta de quérum do tribunal,
hipétese em que, diferentemente do regime anterior, os prazos sio suspensos
e a contagem ¢ retomada apds a recomposi¢do do quérum deliberativo. O art.
64 foi vetado pela Presidéncia da Republica. Ele dispunha que em caso de
descumprimento dos prazos fixados pela lei os atos de concentrag¢io seriam
tidos como tacitamente aprovados, além de dar margem a apuragio de res-
ponsabilidades por tal descumprimento. O veto pode representar, na pratica,
uma possivel desconfianga do préprio Executivo em relagio a viabilidade do
cumprimento dos prazos pelo novo Cade.

Ha que se notar ainda a criagdo do Recurso contra Decisio de Aprovagio
do Ato pela SG, por terceiros ou por agéncia reguladora, ou por avocagio
ao Tribunal pela provocagio de Conselheiro. O prazo para o exercicio des-
ses direitos é de quinze dias, contado da publica¢do da decisio da SG que
aprovar o ato de concentragio (art. 65). A grande inovagio neste item ¢ a
institui¢do da litigincia de ma-fé, prevista no § 3.° do art. 65. A penalidade
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pode variar de R$ 5.000,00 até R$ 5.000.000,00", “levando-se em consi-
deragdo sua condigdo econdmica, sua atuagio no processo e o retardamento
injustificado causado a aprovagio do ato”. A hipétese surge claramente como
uma antecipagio a possibilidade de que terceiros recorram da decisdo da SG
de aprovagio do AC como forma de causar prejuizos aos requerentes, visto
que estes ndo tém, como regra geral, interesse no retardamento do processo.

3.3.3. Processo administrativo por infra¢oes a ordem econémica
p ¢
O processo administrativo para verificagdo de condutas anticoncorrenciais se

p p ¢
inicia, em regra, com a nota técnica final do inquérito administrativo. Dizemos
“em regra”, pois o art. 66, § 6.° determina que a representa¢io de Comissao
do Congresso Nacional, ou de qualquer de suas casas (senado ou cimara dos
deputados), bem como da SEAE, das agéncias reguladoras e da Procuradoria
Federal junto ao Cade, independe de procedimento preparatério, instauran-
do-se desde logo o inquérito administrativo ou o processo administrativo.
O prazo para apresentagio de defesa, especificagio de provas e indicagdo de
testemunhas ¢ de trinta dias. O § 5.2 do art. 70, contudo, permite uma tunica
prorrogacio de 10 dias, mediante requisi¢do do representado. As regras de
revelia permanecem idénticas as da lei anterior.

A SG tem 30 dias tteis para determinar a produgio de provas (art. 72).
Instruido o processo, o representado tem 5 dias uteis para apresentar novas
alegacdes. Apos isso, a SG encaminha ao Tribunal seu relatério, opinando
pelo arquivamento do processo ou a configuragio da infragdo. Apés o sorteio
do Conselheiro-Relator, novas diligéncias poderdo ser determinadas, apés o

> )
qué novo prazo de 15 dias se abrird ao representado para alegacdes finais.
Caso o Tribunal decida pela ocorréncia de infragdo 4 ordem econdmica
)
everd obrigatoriamente (art. : 1) especificar os fatos infracionais e as
devera obrigator te (art. 79 ficar os fat fr

providéncias a serem tomadas pelos responsaveis para fazé-la cessar; ii) fixar
prazo para tais providéncias; iii) fixar multa; iv) fixar multa didria em caso de
continuidade da infragio; e v) fixar multa em caso de descumprimento das
providéncias exigidas. Trata-se de procedimento singularmente mais com-
plexo que o anterior, ¢ preciso notar. A parte representada (a ré, no equiva-
ente processual) tem uma oportunidade a mais de se manifestar, compara-

lent 1)t tunidad d festar,
tivamente a lei anterior, e tem prazo mais longo para fazer sua defesa inicial.
A nova oportunidade de manifesta¢do ¢ a que vem contemplada no art. 73

11 Aproximadamente US$ 3,000 a US$ 3,000.000 (taxa de cambio US$ 1 =R$ 1,7).
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em que, apos a instrugdo do processo, a representada tem a oportunidade de
apresentar novas alegagoes em cinco dias uteis. O prazo para defesa é de 30
ou 40 dias na nova lei, enquanto, na anterior, o prazo ¢ de 15 dias (art. 33 da
Lei n.0 8.884/94).

A obtenc¢io de Compromisso de Cessagio de pritica ¢ uma prerrogativa
atribuida ao Cade (art. 85) e, na nova lei, se aplica ao procedimento preparaté-
rio, ao inquérito administrativo e ao processo administrativo para imposi¢io
de san¢des administrativas por infragdes a ordem econdmica (art. 48,1 a III).
Manteve-se basicamente a mesma estrutura regulatéria da lei anterior sobre
o tema. As mudangas sio as seguintes (art. 85): i) a proposta de termo de
compromisso de cessagdo somente pode ser apresentada uma vez (§ 4.°); i) a
proposta de termo de compromisso de cessagio de prética poderd ter cardter
confidencial (§ 5.°); iii) o termo de compromisso de cessagido de pratica terd
cardter publico, devendo o acordo ser publicado no sitio do Cade em 5 dias
apos a sua celebragio (§ 7.°); iv) a proposta de celebragio do compromisso de
cessacdo serd indeferida quando a autoridade ndo chegar a um acordo com
os representados quanto aos seus termos (§ 13); admite-se a intervengdo de
terceiros no compromisso de cessagio da Prética (§ 15, ¢/c art. 50).

3.3.4. Programa de Leniéncia

Apesar de haver poucas mudangas em relagio ao acordo de leniéncia da lei
anterior, cria-se na lei nova um rétulo mais pomposo para o instituto, que passa
a se chamar “Programa de Leniéncia”. A estrutura regulatéria, a disposi¢io e
a sequéncia dos artigos sobre o tema quase que néo se alteram. O papel antes
desempenhado pela SDE ¢ assumido pela SG. E o que era atribuido a Unido,
passa para o Cade. O que era da competéncia do Ministro da Justi¢a passa a
do Tribunal. A redugio de penas é mantida nos mesmos patamares de antes.
Analisemos, entdo, as mudangas relevantes.

Eliminou-se a disposi¢do da lei anterior que impedia a aplica¢do do acordo
de leniéncia as empresas ou pessoas fisicas que tivessem estado a frente da
conduta tida como infracional (§ 1.° do art. 35-B da Lei n.° 8.884/94). Por-
tanto, mesmo a empresa lider da atuagio ilicita pode propor o acordo, o que
nio era permitido pela lei anterior. Além disso, pessoas fisicas continuam
podendo se beneficiar de acordos de leniéncia, porém, com a vantagem de que
ndo se lhes aplica mais a regra de que devem ser as primeiras a se qualificar
com respeito a infra¢ido noticiada ou sob investigagio (art. 35-B, § 2.° da Lei

n.° 8.884/94). Essa regra sobrevive no art. 86, § 1., I da Lei n.© 12.529/11,
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mas exclusivamente para pessoas juridicas. As pessoas fisicas que queiram
fazer o acordo, porém, continuam sujeitas aos requisitos do art. 86, § 1., inci-
sos de II a IV, quais sejam: i) devem cessar completamente seu envolvimento
na infragio noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo (inciso II); ii) é necessdrio que a SG nio disponha de provas sufi-
cientes para assegurar a condenagio da empresa ou pessoa fisica por ocasido
da propositura do acordo (inciso III); e devem confessar sua participagio no
ilicito e cooperar plena e permanentemente com as investigacoes € 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, a todos os atos processuais,
até seu encerramento (inciso IV).

Finalmente, uma mudanga de impacto significativo é a inclusio no Pro-
grama de Leniéncia de tipos penais de outras leis que ndo a Lei n.© 8.137/90.
O art. 87 da nova lei faz mais do que incluir expressamente os crimes previs-
tos na Lei n.° 8.666/93 e o art. 288 do Cédigo Penal brasileiro, mas os trata
como exemplos de tipos penais diretamente relacionados com a pritica de
cartel. A disposi¢io, portanto, quebra a anterior condi¢io de numerus clausus
dos tipos penais suscetiveis de acordo de leniéncia.

4. Atos de Concentragao
A partir da vigéncia da nova lei, em 30 de maio de 2012, os AC deverio
ser previamente notificados (pre-merger review), ao contrario da sistemdtica
instituida pela Lei n.© 8.884/94, em que as partes tinham 15 dias uteis para
submeter a operagio ao Cade. A lei fixa em 240 dias o prazo para a conclusio
do processo de AC (§ 2.2 do art. 88), a contar do protocolo de peti¢io ou de
sua emenda, prorrogéveis por: i) até 60 dias, se solicitado pelas partes; ou ii)
por até 90 dias, mediante decisdo fundamentada do Tribunal (§ 9.°).
Segundo o art. 88 da nova lei, serdo submetidos a0 Cade os AC em que,
cumulativamente: i) pelo menos um dos grupos envolvidos na operagio tenha
registrado, no dltimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negé-
cios total no pais, no ano anterior a operagio, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00% e ii) pelo menos um outro grupo envolvido na operagio
tenha registrado, no dltimo balango, faturamento bruto anual ou volume de
negdcios total no Pais, no ano anterior 4 operagio, equivalente ou superior a

R$ 30.000.000,00".

12 Cerca de US$ 235 milhoes.
13 Cerca de US$ 17,6 milhdes.
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A nova lei consagra uma nova forma de caracteriza¢io de AC suscetivel de
controle pelo Cade, deixando de lado o enunciado vago da lei anterior, pre-
terindo criar requisitos especificos para a obrigatoriedade de sua submissdo a
autarquia. Tal medida levou sem divida em consideragio a experiéncia da lei
anterior e trouxe significativas altera¢des quanto ao critério de submissao. Por
um lado, manteve o valor de referéncia no patamar de 400 milhdes de reais,
o que pode ser objeto de criticas, pois mais de 94% dos AC submetidos ao
Cade entre 1994 e 2009 foram aprovados sem qualquer restrigdo pela autar-
quia. Teria sido desejivel que houvesse, pelo menos, uma atualizagio desses
valores, fixados originalmente em 1994. Por outro lado, a introdugio da regra
adicional de que uma das empresas da operagio tenha faturamento equiva-
lente ou superior a 30 milhées de reais tende a reduzir o nimero de AC tra-
mitando no Cade. Além disso, 0 novo texto legal eliminou o anterior critério
de concentragido de 20% do mercado relevante. Em suma, as hipéteses de AC,
portanto, ganharam em nitidez, com a adogéo de critérios objetivos. Porém, o
art. 88 deve ser interpretado em conjungio com o art. 90, e ai parte da recém-
-adquirida nitidez se vé comprometida.

Diz o art. 90 da nova lei que, para os efeitos do art. 88, realiza-se um ato de
concentragio quando: i) duas ou mais empresas anteriormente independen-
tes se fundem,; ii) uma ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente,
por compra ou permuta de a¢des, quotas, titulos ou valores mobilidrios con-
versiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou
por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras
empresas; iii) uma ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas;
ou iv) duas ou mais empresas celebram contrato associativo, consércio ou
Jjoint venture.

Este dispositivo, que jd se aponta'* como sendo de inspira¢do direta do
Regulamento 139/2004, do Conselho da Unido Europeia, deve suscitar
alguma polémica por tratar de situagdes que ndo se limitam ao controle socie-
tario. Admite a regra em questdo (inciso II) que mesmo a aquisigdo de parte
de empresa ou empresas pode representar concentragio econdmica. A linha
diviséria entre a simples aquisi¢do de a¢des (como, por exemplo, em operagio
de bolsa) e a aquisi¢do que representa concentragio nos termos da lei nio

14 Notadamente em exposic¢ao do ex-Conselheiro do Cade Affonso Arinos em evento do Grupo de Estudos
de Direito Concorrencial da Fiesp (Federagao das Industrias do Estado de Sao Paulo), em 8 de dezembro
de 2011.
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estd claramente demarcada. Também suscita duvidas a hipdtese em que se
configura a concentragdo pela aquisi¢do de ativos tangiveis ou intangiveis de
outra empresa.

A Sumula n. 3 do Cade dava tratamento especial aos consércios criados
para o fim de participagdo em licitagdo publica, permitindo que o termo ini-
cial do prazo para submissdo da operagdo ao Cade fosse a data da celebra-
¢do do contrato de concessdo. Na nova lei, a solu¢do para a questio foi mais
dréstica, dispensando da submissdo ao Cade o contrato associativo, consércio
ou joint venture entre duas ou mais empresas, quando destinado as licitagoes
promovidas pela administragdo publica direta e indireta e aos contratos delas
decorrentes (pardgrafo unico do art. 90). Este item, embora torne mais ope-
racional a formagdo de consércios em licitagdes publicas, pode ser objeto de
questionamentos quanto a sua constitucionalidade, visto que pode se conver-
ter em instrumento de acobertamento de praticas anticoncorrenciais.

Em relagdo ao critério de aprovagio dos AC, o § 5.2 do art. 88 determina
que "serdo proibidos os atos de concentra¢io que impliquem eliminagio da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar
ou refor¢ar uma posi¢io dominante ou que possam resultar na dominagio
de mercado relevante de bens ou servigos”, ressalvado o disposto no § 6.°
desse artigo. Houve também modificagdes, embora pouco expressivas, nesses
dispositivos que tratam da autorizag¢io pelo Cade de operagdes em que haja
comprovada concentragio.

Outra inovagdo que tem deixado os especialistas inquietos ¢ a previsio
do art. § 7.2 do art. 88. Ele faculta ao Cade, no prazo de 1 ano da operagio,
requerer a submissio dos atos de concentragio que nio se enquadrem no
disposto na lei. A previsio é impactante, pois dd ao Cade o poder de exigir
a submissdo de operag¢ées que a prépria lei ndo considera suscetiveis de con-
trole. O dispositivo poderd, sem sombra de davida, ser questionado quanto a
sua constitucionalidade, pois gera inseguranca juridica e um poder ilimitado
a autarquia sobre atos juridicos perfeitos.

4.1. Acordo em Controle de Concentragoes — ACC

Aboliu-se a figura do compromisso de desempenho na nova lei, criando-se o
Acordo em Controle de Concentragées — ACC. Entretanto hd um problema
delicado a ser enfrentado, pois o art. 92 da Lei n.© 12.529/11, que dava forma e
ritos a nova figura do ACC, foi objeto de veto presidencial. O que torna ainda
mais complexa a questdo ¢é o fato de que o motivo do veto nio é o da incons-
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titucionalidade do instituto, mas sim o de que “[o]s dispositivos restringem
a possibilidade de celebra¢do de acordos a etapa de instrugio dos processos,
limitando indevidamente um instrumento relevante para atuagio do Tribunal
na prevengio e na repressio as infra¢des contra a ordem econdmica®”.

Os ACC sio referidos ao longo do texto legal em diversas ocasies: art. 9.°,
Ve X, art. 13, X, e art. 46, § 2.°. Entretanto, diante do veto, ndo ha previsio
legal sobre o contetdo, forma, ou procedimentos para a sua elaboragio. Por
haver referéncias expressas a tais acordos, estd criada a figura legal do Acordo
em Controle de Concentragdes. As condigbes para seu exercicio poderio ser
fixadas em Decreto regulamentador, nos limites que se impdem a estes. Ndo
cabe ao préprio Tribunal instituir regramento inovador em seu regimento
interno, pois seria atribuir a autarquia poderes normativos de que nao dispde.

4.CONCLUSAO:DESAFIOS DE CONSOLIDACAO EAPERFEICOAMENTO
Em grandes linhas, a nova sistematica do Cade tem por objetivo aumentar a
eficiéncia geral dos processos aos cuidados da autarquia, fixando prazos para
o andamento mais 4gil dos processos. Para tanto, a lei fornece um elemento
indispensavel, que ¢ a previsio de contratagio de até 200 novos servidores
para a autarquia. Para que os esforgos nio se percam, serd necessario, contudo,
que haja uma adequada sele¢do, capacitagio e treinamento desse novo corpo
técnico, visto que as pressdes para um aumento da agilidade dos processos
nio podem se converter em decisbes rapidas, mas tecnicamente inadequadas.

A nova lei antitruste brasileira tem suscitado muitas duvidas entre os juris-
tas, economistas e empresdrios, o que é natural em momentos de transi¢io
de sistema. A expectativa é a de que a regulamentacio infralegal que estd
sendo preparada (decreto regulamentador, novo regimento interno do Cade
e outras normas administrativas) venha sanar as principais davidas. Mas é
certo que apenas a implementagio pritica e quotidiana da legislagdo é que
vai permitir que os questionamentos iniciais se assentem pela jurisprudén-
cia do Tribunal Administrativo. E possivel antever, por outro angulo, que
haverd mudancas importantes no campo profissional do direito antitruste,
em virtude da alteragio da regra de que os atos de concentragio deverdo ser
aprovados pelo Cade antes da conclusio do negécio entre as empresas. Se, no
regime da Lei n.° 8.884/1994, os profissionais de fusées e aquisi¢ées inter-
vém antes de os profissionais do antitruste entrarem em cena, em atuagoes

15 Mensagem n.° 536, de 30 de novembro de 2011, da Presidéncia da Republica.
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em principio desconectadas, a partir da vigéncia da nova lei serd indispensavel
uma maior integragdo entre as equipes de advogados e economistas antitruste
com os profissionais que atuam na operagio societdria.

E preciso, por fim, dizer que a nova legislagdo estd longe de representar
uma revolucdo no direito antitruste brasileiro. Ela consagra avancos longa-
mente esperados e que vinham amadurecendo pela prépria evolugao da juris-
prudéncia do Cade, sinalizando uma preocupagio maior com a eficiéncia e
com os prazos. Langando muitos desafios internos (isto ¢, de organizagio
e implementagdo) e externos (isto é, no que diz respeito as relagdes que ele
travard com outras autoridades administrativas e reguladoras brasileiras no
plano da administragdo publica federal), a nova lei serd nos préximos anos
testada e, em larga medida, seu sucesso dependerd do investimento em capa-
citagdo, fortalecimento e coordenagio institucional que o campo do antitruste
terd no Brasil.



