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ANALISE DOS REMEDIOS ANTITRUSTE APLICADOS PELO CADE
A PARTIR DA VIGENCIA DA LEI 12.529/11
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Resumo: O presente estudo objetiva examinar a aplicacdo de remédios
antitruste pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), a partir
da vigéncia da Lein. 12.529/11. O novo arcabouco legal introduziu o sistema
de controle de concentragBes prévio na politica de concorréncia brasileira,
substituindo o regime da antiga Lei da Concorréncia n. 8.884/94. No intuito
de examinar as medidas antitruste instituidos pelo Cade ap6s a vigéncia da
nova Lei, sera elaborada pesquisa sobre os remédios aplicados de 2012 a 2017,
a fim de indicar se as criticas dirigidas a pratica do Cade foram corrigidas,
principalmente no que tange a efetividade.
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A modernizagdo do sistema de controle de estruturas indica uma
maior preocupacdo com a eficiéncia da atuacdo estatal no que tange aos
resultados dos atosde concentracédo instaurados. Isso porque com a alteracéo do
sistema de analise de atos de concentragdo posterior para prévio, o Brasil busca
sanar as ineficiéncias causadas pelo antigo sistema, que era visto pelas melhores
praticas como ineficaz do ponto de vista econdmico e na prote¢do do interesse
publicot.

Examinando-se o procedimento de analise de estruturas sob o regime
da antiga Lei de Concorréncia n. 8.884/94, diversas criticas relacionavam a
ineficiéncia do sistema brasileiro com a baixa efetividade na aplicacdo dos
remédios antitruste pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(Cade). Nesse sentido, o presente trabalho busca analisar os tipos de remédios

! ANDERS, Eduardo Caminati; BAGNOLI, Vicente; CARVALHO, Vinicius Marques
de; CORDOVIL, Leonor. Nova Lei de Defesa da Concorréncia comentada. Revista dos
Tribunais, 2012, p. 37.
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antitruste aplicados pelo Cade a partir da vigéncia da Lei 12.529/2011.

Na sistematica da nova Lei, como todos os atos de concentracdo
aprovados condicionados a Acordo em Controle de Concentracdes (ACC), com
restricdes ou reprovados passam pelo Tribunal Administrativo do Cade, foram
examinadas as atas das SessOes de Ordinarias e Extraordinarias de Julgamento,
a partir da vigéncia da Lei 12.529/11, datada de 29 de maio de 2012.

Desta maneira, foram estudadas as 105 (cento e cinco) atas de
julgamento das Sessdes Ordinarias do Cade?, além da ata de julgamento da
Unica Sessdo Extraordinaria ocorrida apés a nova Lei® e limitou-se todos os atos
de concentracdo cujas decisbes do Tribunal Administrativo ndo foram no
sentido de aprovar a operagdo como foi apresentada. Ou seja, foram separados
0s atos de concentracdo nos quais as decisdes finais tiveram o cunho de (i)
reprovacdo; (ii) aprovacdo condicionada a ACC; e (iii) aprovacdo com
restrigoes.

Aqui, abre-se um paréntese parajustificar a escolha daautora no intuito
de analisar efetivamente os remédios aplicados nos atos de concentracdo
submetidos e julgados pelo Cade sob a luz da Lei n. 12.529/2011, mais
especificamente sobre o0 novo sistema de controle prévio de concentracGes. Na
pesquisa das atas de julgamento do Tribunal, foram identificados e excluidos
casos cuja andlise foi feita sob o0 ambito da antiga Lei 8.884/94, tendo em vista
que suas respectivas notificagdes foram anteriores a vigéncia da nova Lei*.

Observa-se que muitos casos foram enquadrados neste pardmetro,
principalmente nos primeiros anos da vigéncia da nova Lei, haja vista que o
antigo arcabouco legal néo estabelecia prazo formal para a autoridade antitruste
brasileira inspecionar as operagdes protocoladas.

Busca-se, mais especificamente, verificar se as criticas dirigidas ao
sistema de controle de estruturas brasileiro e, consequentemente, a aplicacéo de
remédios antitruste, foram sanadas com a modificagdo da analise de controle
de estruturas pela nova Lei de Concorréncia. Leva-se em conta, principalmente,
orelatorio da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémica
(OCDE) elaborado em 2010, que versa sobre os principais problemas

2 Disponiveis em <http://www.cade.gov.br/assuntos/sessoes/pautas-das-sessoes-
ordinarias-1> Acesso em 20 de maio de 2017.

3 Esta Sessdo Extraordinaria de Julgamento ocorreu no dia 29 de maio de 2012.
Disponivel em < http://www.cade.gov.br/assuntos/sessoes/sessoes-pasta-geral/atas-de-
sessoes-extraordinarias-de-julgamento_> Acesso em 20 de maio de 2017.

4 Como o art. 54, §4°, da Lei 8.884/94 estabelecia que as operagBes de concentragdo
econdmica poderiam ser notificadas ao Cade em até 15 (quinze) dias Uteis apds sua
realizagdo, muitos casos foram apresentados ja na vigéncia da Lei 12.529/11, mas
analisados pela antiga Lei.
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enfrentados pelo Cade quando a lei vigente era a Lei n. 8.884/94.

Convém destacar aqui que alguns trabalhos similares a este ja foram
elaborados no intuito de observar a evolucao dos remédios aplicados pelo Cade,
como o de Patricia Cabral® que, em 2014, prop0s pesquisa semelhante entre os
anos de 1994 a 2013. Entretanto, no &mbito do presente trabalho, a intencdo néo
é somente examinar os dados obtidos. O que se pretende é refletir se nos
dados coletados desde a vigéncia da Lei 12.529 até 29 de maio de 2017, ou
seja, um quinquénio completo com o novo sistema de controle prévio de atos
de concentracdo do SBDC, houve alguma mudanca efetiva apds a mudanca do
sistema de controle brasileiro de concentragdes.

1. Aplicagédo dos remédios antitruste pelo Cade — anélise de dados (2012 a
2017)

Com o intuito de organizar melhor os dados obtidos e as conclusfes
feitas por meio destes, o presente capitulo sera estruturado da seguinte maneira.
Na primeira parte, abordar-se-4 uma viséo geral dos dados obtidos referentes
ao periodo de vigéncia da Lei n. 12.529/11. J& na segunda se¢do, foram
dispostos os dados sobre os tipos de remédios aplicados.

Em cada um dos atos de concentracdo selecionados, o presente
trabalho analisou as seguintes varidveis: (i) tipo de preocupagdo concorrencial
encontrada na operagdo (sobreposicdo horizontal, integracdo vertical ou
ambas); e (ii) o tipo de remédio concorrencial aplicado (estruturais,
comportamentais ou ambos).

1.1 A reducdo do numero de casos notificAveis ao Cade e de atos de
concentragdo com restrigdes

Na analise das atas de julgamento desde a vigéncia da nova Lei, foi
encontrado um total de 130 casos cujas decisdes finais do Tribunal aplicaram
algum tipo de restrigdo, condicionaram a aprovagdo ao ACC ou TCD, ou foram
reprovadas.

Em relacdo a averiguacdo preliminar destes 130 casos, apenas 9
operacdes foram conhecidas e reprovadas pela autoridade antitruste brasileira
nestes Ultimos cinco anos, representando 6,92% dos casos levados ao Tribunal
em que ndo foi possivel obter uma solucéo intermediéria, demonstrando a clara

> CABRAL, Patricia Semensato. Remédios em atos de concentracdo: uma analise
pratica do CADE. IX Prémio SEAE, 2014,
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preferéncia por solucdes intermediarias, onde o Cade ndo conseguiu conciliar
todos os interesses.

Em seguida, dos 121 atos de concentracdo que foram aprovados com
condicionados a TCD/ACC ou restri¢des impostas pelo Cade, um total de 36
operacdes que tiveram sua restricdo relacionada somente a algum tipo de
revisdo nas clausulas de ndo-concorréncia, seja alteragdo, readequacao,
supressdo, ou restricdo desta, totalizando 29,75% das restricdes feitas pela
autarquia em atos de concentragao.

Um detalhe importante a se ressaltar € que a maioria das transacdes
cuja decisdo do Cade girou em torno da clausula de ndo-concorréncia ocorreu
nos primeiros anos de vigéncia da nova Lei. Os Gltimos dois atos de
concentracdo com restri¢des feitas somente no que tange a esta clausula foram
no ano de 2013°. Tal observacdo é importante, pois mostra que a jurisprudéncia
da autoridade brasileira esta pacificada e as empresas e seus representantes
legais ja se adequaram a tal posicionamento.

Ainda no ambito das clausulas de ndo-concorréncia, frisa-se que
apenas 3 atos de concentracdo tiveram restricdes somente quanto a estas
disposicbes em ambito da nova Lei. Isso demonstra que a nova Lei reduziu
exponencialmente o nimero de casos em que o Tribunal Administrativo teve
que julgar operacdes de cuja preocupagdo concorrencial era somente a clausula
de ndo-concorréncia.

Entretanto, como o principal intuito da presente pesquisa é a analise
dos remédios antitruste aplicados pela Lei n. 12.529/11, foram excluidos os
casos que foram julgados nos moldes da Lei n. 8.884/94. Além destes, foram
descartadas 7 operacdes nas quais as aprovagdes foram condicionadas a ACC’,
cujo objeto era somente a infracdo ao art. 88, §3°, da Lei n® 12.529/20118. Por

% No entanto, houve caso cuja decisdo final do Cade do condicionou sua aprovacio a
ACC, mas também indicou restricio a clausula de ndo-concorréncia (Bromisa
Industrial/ICL Brasil/Fosbrasil), cujo julgamento foi em dezembro de 2014.

7 Atos de Concentragdo n. 08700.011836/2015-49, 08700.000137/2015-73,
08700.010394/2014-32, 08700.002285/2014-41, 08700.008289/2013-52,
08700.008292/2013-76 e 08700.005775/2013-19.

8 Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagéo os atos de
concentracdo econbémica em que, cumulativamente:

[...]

8 30 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
pecunidria, 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,
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fim, também foram retirados os 2 processos de Revisdo de Ato de
Concentragéo®.

Restaram, entdo, 26 casos cuja decisdo final do Tribunal foi no
sentido de restringir ou condicionar as operages, ou seja, onde de fato foram
aplicados ou impostos os remédios antitruste, nos moldes da nova Lei de
Concorréncia.

Algumas consideragOes preliminares devem ser feitas antes de se
passar para a analise da aplicacdo dos remédios antitruste pelo Cade apos a
vigéncia da nova Lei de Concorréncia. Isso porque este novo arcabouco legal
trouxe novos parametros para a apreciacdo das concentracfes econdmicas.
Dentre tais fatores, os principais foram a mudanca dos critérios de faturamento
das empresas para valores maiores do que antigamente, e a alteragdo do sistema
de controle de concentragdes para prévio.

Estas substituicbes estdo intimamente ligadas com duas
transformagdes observadas durante este quinquénio da vigéncia da nova Lei,
que foram a reducdo dos atos de concentracdo julgados pela agéncia antitruste
brasileira, e a drastica diminuicdo dos casos que tiveram restri¢des ou foram
condicionados a Acordo de Controle de Concentracéo.

O Balanco Geral do Cade de 4 anos da nova Lei, publicado em 2016
compara 0s numeros de casos julgados pelo Cade nos primeiros quatro anos da
vigéncia da nova Lei e os Gltimos quatro anos da Lei n. 8.884/941°.

sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei.

% Conforme dito acima, o Ato de Concentragdo n. 08700.010688/2013-83, conforme
dito acima, teve sua revisdo decretada pelo Cade. Em decisdo na 932 Sessdo Ordinaria
de Julgamento, o Tribunal decidiu pela imposi¢do de penas pecuniarias as empresas da
operagao por descumprimento do ACC. Por terem sido mantidas as clausulas do ACC
anteriormente assinado entre as requerentes e o Cade, a presente pesquisa SO
contabilizou os remédios aplicados uma Unica vez. Ja a Revisao n. 08012.001015/2004-
08 foi submetida aos moldes da antiga Lei.

10 Disponivel em < http://www.cade.gov.br/servicos/imprensa/balancos-e-
apresentacoes/balanco-4-anos- nova-lei-1.pdf>
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Fonte: Grafico elaborado pelo Cade no “Balango 4 anos da Lei 12.529/11”.

O gréfico acima revela uma reducdo de mais de 50% de casos
notificaveis ao Cade durante os quatro primeiros anos das novas mudangas no
SBDC. Atualmente, com esta reducdo e com a mudanca de competéncia da
andlise exclusiva das operacfes onde ndo haja preocupacBes concorrenciais
significativas para a Superintendéncia-Geral, o Tribunal pode se concentrar na
analise de cartéis e condutas exclusionarias que possuem o condéo de prejudicar
muito mais a livre concorréncia.

Ainda, no que tange a aplicacao de restricdes ou condicionamento a
ACC para aprovagdo de operagdo, na vigéncia da nova Lei, estes casos
diminuiram significativamente. Nesta parte, foram analisados todos os casos
que tiveram restricbes (incluindo as referentes as clausulas de néo-
concorréncia), tendo sido excluidos somente aqueles condicionados ao ACC
que sé versasse sobre gun jumping, ou seja, a infragdo constante no art. 88, §3°,
da Lei 12.529/2011.

Assim, o gréfico abaixo faz uma analise da relacéo entre o total de
casos julgados pelo Cade anualmente com 0s casos cuja aprovagdo teve
restricdes ou foi condicionada a assinatura de ACC!. Ressalta-se que 0s

11 Os dados dos quatro primeiros anos foram obtidos de maneira secundaria. Explica-
se: o total de casos julgados foi obtido por meio do Balanco Geral do Cade referente
aos quatro anos da Lei n. 12.529/11. Ja os casos onde houve restricao ou condicionados
a ACC/TCD, foram retirados da pesquisa de Patricia Cabral, p. 36.
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Gltimos cinco anos foram avaliados a partir de 29 de maio de cada ano para que
se avaliasse um ano completo do regime da nova lei.

Relacéo entre o total de casos julgados pelo
Cade e os casos aprovados com restri¢es ou
condicionados ao ACC/TCD

1000 100
o . W - = _= N =m
QQO’ Q\Q Q\\ D N D N D D

v v Vv

mmmm Atos de concentragéo julgados pelo Cade

Atos de concentracdo aprovados com restricdo ou condicionados ao ACC

Fonte: Elaboragdo propria, com base nos dados obtidos no “Balango 4 anos da Lei 12.529/11” ¢
no sitio eletrénico do Cade.

Uma das causas atreladas a esta reducdo consiste na redugdo de
restricdes feitas por clausulas de ndo-concorréncia. Isso porque, no antigo
sistema de controle de concentracBes misto, mesmo com a jurisprudéncia
pacificada e sumulada pelo Cade desde 2009, as empresas ndo viam a
aprovacdo do Cade como um empecilho para suas transagoes.

1.2. Principais remédios em atos de concentracdo aplicados pelo
Cade

Para realizar classificacbes quanto aos remédios, utilizou-se a
dicotomia mais tradicional de remédios estruturais e comportamentais ja
mencionada nos capitulos anteriores. Desta maneira, foram contabilizados 125
remédios antitruste aplicados pelo Cade, desde a vigéncia da Lei 12.529/11%2,

Optou-se por dividir a aplica¢do dos remédios de acordo com 0s anos
de regime da nova lei, para que seja possivel a comparagdo posterior com 0s
dados obtidos pela OCDE e pela pesquisa de Cabral.

Em nGmeros absolutos, observa-se que os remédios comportamentais

sdo prevalecentes na conduta do Cade. Dos 125 remédios aplicados no periodo
estudado, apenas 23 deles foram considerados como remédios estruturais.

12 Ressalta-se que s6 foram obtidas as informagdes publicas disponibilizadas pelo Cade.
Assim, eventuais medidas aplicadas em ambito restrito ndo foram possiveis de serem
analisadas.
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Fonte: Elaboragéo prdpria, com base nos dados obtidos no situo eletrénico do Cade.

Os remédios comportamentais sdo quatro vezes mais aplicados do que
os remédios estruturais neste periodo de cinco anos da nova lei. Apenas no
primeiro ano, no qual foi aplicado um Unico remédio estrutural, é que houve
mais estruturais do que comportamentais. Em todos o0s outros anos, estas
Gltimas medidas equivalem a mais que o dobro dos estruturais.

Tal dado é contundente com os nimeros obtidos por Cabral*®, cuja
pesquisa sobre a aplicacdo de medidas pelo Cade demonstrou que, em nimeros
absolutos, apenas em 1998 e 2003 os remédios estruturais ultrapassaram 0s
comportamentais.

Isso ndo significa, em analise mais aprofundada, que o Cade ainda
possui uma preferéncia por remédios comportamentais. Na verdade, existem
diversos fatores para que o nimero absoluto de medidas comportamentais seja
muito maior.

Primeiramente, observa-se que quando ndo h& a aplicacdo de
remédios estruturais, ou seja, quando a autoridade entende pela aplicacéo de
somente medidas comportamentais, € comum a aplicacdo de diversos remédios
em conjunto. Em outras palavras, quando se opta pela ndo aplicacdo de
estruturais, percebe-se que 0s ACCs condicionam as operacdes nestas situacdes
em um ndmero mais elevado de remédios.

Com base no periodo estudado por esta pesquisa, a média geral de

13 CABRAL, Patricia Semensato. Remédios em atos de concentracdo: uma analise
pratica do Cade, 2014, op cit, p. 46.
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remédios por ato de concentracdo, considerando todos os 26 atos de
concentracdo condicionados ao ACC ou a restrigdes aqui investigados, foi de
4,84 remédios por ato de concentracdo. Entretanto, quando analisamos estes
nimeros em atos de concentragdo condicionados a apenas medidas
comportamentais, 0 nimero médio de remédios por ato de concentracao foi
elevado para 6,33.

Além disso, ha que se considerar que nem sempre os remédios
estruturais serdo os mais adequados para uma operacdo, principalmente ao
abordar operacfes que resultem em integracdo vertical. Geralmente, de acordo
com a doutrina, ha que se preservar as eficiéncias trazidas por tais transacdes e,
assim, aplicar somente os remédios comportamentais.

Por fim, a maioria das operacOes cuja sobreposi¢do horizontal pode
ser mitigada por uma alienagéo no intuito de que seja criado um concorrente
efetivo. O principio tailored to harm, nesta via, oferece a possibilidade as
autoridades da concorréncia a submeterem as partes da operacao a certos tipos
de obrigagdes comportamentais que complementam os desinvestimentos feitos
pelas empresas.

E neste sentido que se acredita que o mais consistente seja uma
andlise da aplicagdo dos remédios antitruste sob outros moldes que ndo aqueles
em nameros absolutos, a fim de se obter um estudo mais preciso do
condicionamento das operacdes a tais medidas.

Assim, foi feita uma anélise da aplicacdo de remédios por ato de
concentracdo. Conforme grafico seguinte, observa-se que uma equilibrada
aplicacdo dos dois tipos de remédios antitruste. Entre os anos de 2013/2014 e
2015/2016, foi constatada a interposicdo de remédios comportamentais mais
acentuada do que as outras duas formas de aplicacdo, sé estruturais e
“estruturais + comportamentais™*.

4 No que tange as operagdes condicionadas a remédios puramente estruturais, a
presente pesquisa também enquadrou nestes casos as concentragdes em que foram
inseridas obrigagdes e compromissos das requerentes unicamente no inuito de preservar
a viabilidade econdmica do desinvestimento. Como exemplo, pode-se citar 0 caso mais
recente julgado pelo Cade, o ato de concentracdo n. 08700.005937/2016-61
(Dow/Dupont), cujo ACC prevé obrigacdes de nao adquirir partes do negdcio
desinvestido e compromissos para ndo aliciar o pessoal transferido com os negocios. Ja
no que tange aos casos classificados como “estruturais + comportamentais”, indica-se
0 ato de concentragédo n. 08700.009732/2014-33
(Telefénica/GVT/Assicurazioni/Vivendi), cuja decisdo final do Cade ordenou tanto a
alienacdo de acOes da Telefonica por parte da Assicurazioni, quanto provisdes de
firewall e obriga¢des de manutencéo dos planos e ofertas oferecidos pelas requerentes.
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Isso demonstra que, apesar de serem aplicados em maior ndmero
absoluto, a instituicdo de remédios puramente comportamentais néo
corresponde a maioria dos casos condicionados a ACC ou com restri¢des
analisados pela nova Lei.

Aplicacdo de remédios (por numero de atos de
concentragéo)

2012/2013 2013/2014 2014/2015 2015/2016 2016/2017

o N B oo

m Estruturais ~ m Comportamentais ™ Estruturais + Comportamentais

Foi analisado também o tipo de aplicacdo dos remédios antitruste,
levando em consideracdo os diferentes problemas concorrenciais derivados das
operacdes julgadas pelo Cade nestes ultimos anos. Neste sentido, no grafico a
seguir, examinou-se os tipos de remédios aplicados referentes as preocupacdes
concorrenciais decorridas das operagdes (sobreposi¢do horizontal, integracdo
vertical ou sobreposi¢do horizontal + integragdo vertical).

Aplicacdo de remédios antitruste (por
problema concorrencial)

100%
80%
60%
40%
20%

Sobreposicéo Integracdo Sobreposicdo
horizontal vertical horizontal +
integracéo
vertical

m Estruturais  ®Comportamentais ™ Estruturais e comportamentais

73



REVISTA DO IBRAC Volume 23 - Numero 2 - 2017

Esta analise da aplica¢do dos remédios antitruste feita com base nos
problemas concorrenciais gerados pelas operac@es consiste no melhor modo de
investigacdo da aplicacéo das medidas pelo Cade. Isso porque revela quais sao
as escolhas da autoridade da concorréncia brasileira em face dos “pros e
contras” de cada ato de concentragao.

Nesse sentido, observa-se que a escolha por remédios puramente
estruturais sé é feita quando a operacdo sO gera efeitos de sobreposicdo
horizontal. Ndo foram encontrados remédios estruturais em sentido estrito em
mais nenhum tipo de operacéo.

No que tange as operacdes cuja preocupacgdo concorrencial gira em
torno de integracao vertical, s6 houve a aplicagdo de remédios comportamentais
nestes casos. Aqui, conclui-se pelo entendimento de que o Cade possui
prevaléncia por remédios comportamentais no &mbito de integracdes verticais.

Ademais, quando ha os dois tipos de problemas concorrenciais,
sobreposicdo horizontal e integracdo vertical que ensejem a preocupacdo do
Cade, 50% dos remédios aplicados foram puramente comportamentais,
enquanto os outros 50% foram uma combinacdo de remédios estruturais e
comportamentais.

2. Evolucéo na aplicagéo de remédios antitruste pelo Cade

O Sistema Brasileiro de Defesa Econdmica (SBDC) passou por
mudangas recentes em seu arcabouco legal. Com a entrada da Lei n.
12.529/2011 em 29 de maio de 2012, houve a modificacdo do sistema de
controle de concentragdes econdmicas de misto para prévio.

Uma das principais caracteristicas da concorréncia brasileira sob a
égide da Lei n. 8.884/94, era a possibilidade de apresentacdo do ato de
concentracdo tanto de maneira prévia quanto no prazo maximo de 15 dias Uteis
apos sua realizacdo, conforme seu artigo 54, 8§4°. Por outro lado, com a
aprovacdo da Lein. 12.529/11, observou-se a instituicdo do sistema de controle
prévio, assim como a proibi¢do instituida em lei da consumacgdo das
concentracdes econdmicas antes do aval da autarquia.

Neste contexto, o relatério peer review da OCDE® com relagdo ao
estagio de desenvolvimento da politica antitruste brasileira, publicado em 2010,
atribuiu ao sistema de controle misto como o “vildo” de algumas implica¢des

pouco eficientes da politica brasileira de concorréncia e revelou um excesso de

15 OECD/BID. Lei e politica de concorréncia no Brasil — uma revisdo pelos pares. 2010,
p. 35-36. A OCDE atribui o elevado nimero de remédios comportamentais ao fato de
0 SBCD lidar com fusfes ex post.
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aplicacdo de medidas comportamentais pelo CADE.

No que tange ao controle de estruturas, a primeira consequéncia
consistia no tempo longo de analise das operacdes notificadas ao Cade. O
SBDC ndo possuia nenhum prazo formal para a decisdo final quanto as
concentracdes, 0 que acarretava na diminuicdo de incentivos das partes em
proverem informac@es rapidas e consistentes.

Uma segunda consequéncia decorrente deste sistema antigo consistia
no estreitamento de possibilidades de remédios para as operacdes. 1sso porque
0 Cade, ao constatar a ilegalidade de uma operacdo, deparar-se-ia com uma
provavel consumacdo da mesma, jA que as partes ndao eram obrigadas
legalmente a aguardar uma decisdo final da autarquia. Com isso, o poder do
Cade em reprovar tais concentragdes ou condiciona-las a remédios antitruste
era dificultado, tendo em vista a complexidade de ordenar o desfazimento de
uma operacao.

Adentrando-se no mérito dos remédios antitruste, a OCDE concluiu
que o Cade possuia uma taxa elevada de atos de concentracdo aprovados com
restricdo. Tal ndmero, entretanto, era derivado da expressiva quantidade de
operagdes com clausulas de ndo-concorréncia, cujo contedo ndo estava de
acordo com o entendimento da agéncia de concorréncia brasileira. Verificou-se
que cerca de 40% a 78% das restricGes feitas pelo Cade giravam somente em
torno das clausulas de ndo-concorréncia®.

Apesar desta opinido do Cade ser expressada desde 2001%, Cabral
afirma que cerca de 60%, ou seja, um total de 284 dos atos de concentracdo
aprovados com restricdo de 1994 a 2013, estavam relacionados as clausulas de
nao-concorréncia’®., Com a adocdo da nova Lei em 2012, foi visto na presente
pesquisa apenas 3 casos que versavam exclusivamente sobre clausulas de ndo
concorréncia durante estes cinco anos.

No que tange a este assunto, percebe-se que a mudanga do sistema de
controle de concentracBes para prévio resultou em uma drastica redugdo dos
casos relacionados a estas disposi¢fes. Um dos motivos a que se atribui esta
evolucgdo consiste no prdprio conceito do sistema premerger review.

Anteriormente, a lei n. 8.884/94 ndo proibia a consumacgéo das
concentragcbes antes de uma decisdo final do Cade, somente em casos
excepcionais. Logo, muitas das empresas requerentes insistiam em clausulas

16 1dem.

17 Ato de Concentragéo n. 08012.001409/2001-13. Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica, op cit.

18 CABRAL, Patricia Semensato. Remédios em atos de concentragdo: uma analise
pratica do Cade, 2014, op cit, p. 33.
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consideradas ilegais pelo Cade, tendo em vista que uma eventual decisdo
quanto a esta disposic¢ao ndo prejudicaria a consumacao da transagao.

A partir de 2012, as operacdes notificaveis submetidas ao regime da
nova lei passaram a necessitar do aval do Cade para sua consumacao, sob pena
de multa por gun jumping. Por isso, disposicdes de ndo-concorréncia que
ultrapassassem o entendimento da autarquia consolidado desde 2001, foram
reduzidas drasticamente ao ponto gque a Ultima restricdo quanto a esta clausula
ocorreu no ano de 2014.

A segunda implicacdo importante feita pela OCDE consistia no fato
de que a autoridade antitruste brasileira aplicava um nimero alto de medidas
comportamentais em casos onde havia séria preocupacdo concorrencial. Para
tal afirmac&o, utilizou-se os nimeros absolutos de remédios comportamentais
e estruturais nos anos de 2007 e 2008, onde as medidas comportamentais foram
superiores.

Tabela 4. Distribuicio de remédios comportamentais & estruturais, em 2007 & 2008

2007 2008 Tatal
Comperiamentais g 10 18
Estruturais 4 g 12

Nesse sentido, o presente trabalho buscou verificar se a aplicagdo de
remédios antitruste pelo Cade continua nos mesmos moldes concluidos pela
OCDE ou se hd uma mudanca de comportamento na aplicacdo de medidas
concorrenciais nos atos de concentracao analisados.

Primeiramente, cumpre observar que mesmo ap6s a adocdo do
sistema de controle de concentragdes prévio, o Cade continua impondo um
nimero de remédios comportamentais muito maior do que o de estruturais
quando sdo comparados 0s nimeros absolutos. Entretanto, esta abordagem néo
parece ser a correta para este tipo de avaliacdo por uma série de fatores.

Isso porque nem sempre 0s remédios estruturais serdo 0s mais
indicados para a solugdo de um problema concorrencial. Em casos de
integracdo vertical, por exemplo as recomendacfes de boas préaticas indicam
que a aplicacdo de medidas comportamentais sao as indicadas para mitigar este
problema concorrencial.

Além disso, em diversos casos analisados, observou-se uma
imposi¢do de remédios comportamentais e estruturais simultaneamente. Foram
verificados dois tipos de situacfes: nas primeiras, medidas comportamentais
foram aplicadas em complementacédo as estruturais, com o intuito de garantir
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que as Ultimas tivessem sucesso'®; nas segundas, as duas medidas foram
aplicadas em igual forma®.

Tendo isto em mente, apenas no segundo e quarto anos de vigéncia
da nova Lei (2013-2014; 2015-2016), foi observada uma maior aplicacdo pura
de remédios comportamentais quando comparada as aplicacfes de somente
remédios estruturais ou de estruturais somados aos comportamentais. Em todos
0S outros anos, a soma da instituicdo de remédios puramente estruturais e da
instituicdo de estruturais somados aos comportamentais foi maior do que a de
remédios puramente comportamentais.

Ademais, acredita-se que a avaliacdo de eficiéncia pelo nimero
absoluto de remédios aplicados ndo é a mais indicada pelo fato de que as
medidas comportamentais, ao serem impostas, sdo aplicadas em conjunto. O
que se quer dizer é que compromissos ndo sao aplicados isoladamente, ou seja,
sdo feitos conjuntos de medidas comportamentais, aumentando-se, assim, 0
nimero absoluto destas medidas. Ao contrario, os remédios estruturais sdo
comumente aplicados de maneira Unica.

Assim, para se ter uma ideia mais adequada da evolugéo da aplicagdo
de remédios antitruste, os dados obtidos por esta pesquisa devem ser
comparados com aqueles obtidos pela pesquisa de Cabral, que também avaliou
as medidas impostas pelo Cade por atos de concentracdo e por problema
concorrencial identificado.

Como visto, no que tange aos remédios antitruste aplicados por
namero de casos nos cinco anos da Lei n. 12.529, apenas em 2 anos 0 nUmero
de concentracGes com remédios puramente comportamentais foi maior do que
puramente estruturais e estruturais + comportamentais. J4 na pesquisa de
Patricia Semensato Cabral, de 1995 a 2013, na maioria dos anos houve
aplicacdo de remédios puramente comportamentais superior do que as outras
duas possibilidades?:.

Quanto a analise por problemas concorrenciais, fica clara a
preferéncia do Cade no que se refere a integragdes verticais. 1sso porque, desde
1995, a agéncia antitruste brasileira ao examinar opera¢cGes somente com este

19 O recente caso n. 08700.005937/2016-61 (Dow/Dupont) é um exemplo onde foram
alienados ativos para criacdo de concorrentes efetivos em cinco mercados relevantes,
mas também foram aplicadas medidas comportamentais para complementar os
desinvestimentos.

2 Como por exemplo, no Ato de Concentracdo n. 08700.005447/2013-12
(Kroton/Anhanguera).

21 Nos anos de 1995 a 1997, 1998, 2001, 2004, 2006 a 2008, 2010 e 2013, a aplicacdo
de remédios puramente comportamentais superou a de remédios puramente estruturais
ou a combinacdo entre comportamentais e estruturais.

77



REVISTA DO IBRAC Volume 23 - Numero 2 - 2017

tipo de preocupacdo, aplica somente medidas comportamentais?. Isso foi
corroborado com a presente pesquisa, que também s6 observou a aplicagdo
destas medidas no que tange as integracdes verticais.

Em relacdo as concentracdes apenas com sobreposicBes horizontais,
Patricia Cabral observa que 63% dos casos foram condicionados a remédios
comportamentais; 26% com remédios estruturais; e 11% foram impostos
combinagdes entre comportamentais e estruturais?. Ja no periodo de vigéncia
da nova Lei, 26% das medidas foram comportamentais; 13% combinacdes
entre estruturais e comportamentais; e 60% somente estruturais.

Isto d& base para concluir que houve uma inversédo da pratica do Cade
no que tange a operagdes com sobreposic¢éo horizontal. Entre os anos de 1995
e 2013, mais de 60% dos casos foram aplicados somente comportamentais,
enquanto que, de 2013 a 2017, 60% das operag0es tiveram medidas somente
estruturais.

Em outras palavras, com a vigéncia da nova Lei 12.529/11, o Cade
passou a impor, em sua maioria, os tipos de remédios considerados como
preferiveis pela doutrina e pelas agéncias antitruste mais experientes no que
tange as sobreposic¢Ges horizontais.

Diante do exposto, ha que se constatar pela busca do Cade no que
tange a recomendacdo das melhores praticas quanto a aplicacdo de remédios
antitruste, seja por uma mudanga do arcabouco legal que rege o sistema de
controle de concentracGes brasileiro, seja por uma nova préatica do Tribunal
Administrativo.

3. Conclusao

O presente trabalho procurou analisar a aplicacdo dos remédios
antitruste pelo Cade ap6s a vigéncia da Lei n. 12.529/2011, e comparar os dados
com a peer review feita pela OCDE sobre Lei de Concorréncia n. 8.884/94, em
que se indicou a pouca efetividade dos remédios antitruste aplicados pelo Cade
resultaria de seu sistema de controle de concentragdes posterior.

A pesquisa central analisou os cinco anos de vigéncia da Lei
12.529/2011 e alguns resultados puderam ser observados quanto a aplicacdo
dos remédios antitruste. Primeiramente, observou-se uma diminuigdo relevante
no numero de casos total analisados pela autarquia.

Ainda, relevante notar que, anteriormente, a maior parte dos casos

22 CABRAL, Patricia Semensato. Remédios em atos de concentracdo: uma analise
pratica do Cade, 2014, op cit, p. 47.
2 |dem.
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gue possuiam algum tipo de restricdo no regime da antiga lei de concorréncia,
estavam relacionados somente as disposicdes de clausula de ndo-concorréncia,
mesmo com o entendimento do Cade ja pacificado. Com a mudanca do sistema
de controle de concentragdes para prévio, somente 3 opera¢fes foram
restringidas por conta desta disposicdo. Este dado demonstra uma clara
eficiéncia do novo sistema.

No que tange aos remédios antitruste aplicados durante estes cinco
anos, em nOmeros absolutos, existe a predominagdo de medidas
comportamentais. N&o obstante, ao se analisar o nimero de remédios aplicados
por ato de concentragdo, verificou-se que somente em 2 anos de vigéncia da
nova Lei, 0 numero atos de concentragéo que tiveram a imposicéo de remedios
puramente comportamentais foi maior do que a soma de atos de concentracéo
cujas medidas foram somente estruturais ou estruturais em conjunto com
comportamentais.

Sob a ética do problema concorrencial identificado em cada operacéo,
constatou-se que em casos com integracdo vertical, o Cade aplicou somente
remédios comportamentais desde 1995. Apesar de algumas jurisdigcdes
aplicarem nestas situacdes remédios estruturais, a ICN, a OCDE e o DOJ
também entendem que problemas como esses necessitam de medidas
comportamentais a fim de garantir as eficiéncias decorrentes pela operacéo.

Nos casos com sobreposicao horizontal, observou-se uma inversédo da
aplicacdo de remédios. Isso porque, de 1995 a 2013, cerca de 60% dos atos de
concentracdo somente com este tipo de problema tinham compromissos
essencialmente comportamentais. Por outro lado, sob o regime da Lei n. 12.529,
0 Cade inverteu estes dados e instituiu em 60% das concentracGes, remédios
puramente concorrenciais.

Entretanto, mister concluir que o Cade, sob o regime da nova Lei n.
12.529/11, aplica remédios antitruste com olhos nas melhores préticas de
autoridades antitruste como 0 DOJ e a Comissao Europeia, além de estar atento
para as recomendagdes de organizagOes internacionais como a ICN e a OCDE.
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