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RESUMO

A argumentacdo deste artigo se constrdi sob o campo do Direito
Concorrencial, sendo seu principal objetivo analisar toda a
reformulacdo sofrida pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), especialmente em relacdo a analise e
julgamento dos atos de concentragdo horizontais. Para tanto, fora
estudada a evolucdo do direito concorrencial e algumas das teorias
formuladas no curso da historia. A partir desse esfor¢o foi possivel
confirmar que o Brasil segue a tendéncia ja anteriormente sentida nos
Estados Unidos, e, posteriormente, na Unido Europeia, principalmente
no que pertine a necessidade de andlise a priori dos atos de
concentragé@o horizontais.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes avancos a tutela dos interesses e
direitos minimos dos cidaddos brasileiros, sendo, por isso, reconhecida como uma
Constituicdo Social.

O Titulo VII da referida Constitucdo trata da Ordem Econdmica e Financeira do
Estado Brasileiro, trazendo em seu capitulo I, precisamente no artigo 170, os principios gerais
que hdo de reger a atividade econdmica do Estado.

Pode-se afirmar que os aludidos principios, ao serem positivados pelo legislador,
adquirem a funcdo precipua de assegurar uma existéncia digna a sociedade, bem como a de
direcionar a politica econémica do Estado.

Nesse sentido, ha de se destacar os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, que juntos estabelecem as diretrizes para que a evolucdo econémica dos sujeitos
integrantes do mercado brasileiro ocorra com base no aprimoramento de suas eficiéncias
econdmicas.

Tomando com base tal ideia, o legislador infraconstitucional editou a Lei 8.884,
promulgada em 11 de Junho de 1994, que se tornou a Lei Concorrencial Brasileira,
transformando o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) em autarquia e
deixando a cargo deste 6rgdo a fiscalizacdo e o cumprimento da predita lei, e, em Ultima
instancia, a concretizacdo dos principios da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo
social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico.

Ocorre que na antiga legislacdo concorrencial, a autorizagdo dos atos de
concentracdo poderia ocorrer a posteriori, ou seja, era facultado as empresas informar sobre o
ato de concentracdo somente apds a sua realizacao.

Em assim sendo, o marco tedrico desse trabalho baseia-se na assertiva de que a
férmula de analise dos atos de concentracdo horizontais a posteriori apresenta uma série de
desdobramentos indesejaveis, especialmente no que pertine a reversibilidade de operac6es
que por vezes sdo analisadas somente muitos anos apés sua efetivacao.

O legislador infraconstitucional, atento a lacuna desta lei ao reestruturar todo o
SBDC, com a promulgagdo da Lei 12.529, em 30 de Novembro de 2011, estabeleceu,
precisamente no paragrafo segundo do artigo 88, que o controle dos atos de concentracdo

passa a ser prévio e deve ser realizado em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias.
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Dessa forma, insere-se na legislacdo antitruste brasileira importante mecanismo
relativo a andlise dos atos de concentragdo, impactando diretamente sobre toda a sistematica

adotada pelo SBDC, o que sera alvo de estudo do presente artigo.

2 O FENOMENO DA CONCENTRACAO EMPRESARIAL SOB A OTICA DO
DIREITO ECONOMICO

A concentragdo econdmica é um fendmeno que vem adquirindo extrema importancia
nos Ultimos dois séculos, 0 que atrai em larga escala o interesse dos pesquisadores advindos
das faculdades de Direito e Economia de todo o mundo.

Apesar de serem ora demonizados, ora tidos como salvacdo para economias
sucateadas, 0Ss processos de integracdo econbémica vém se mostrando como meio
indispensavel para o progresso do sistema produtivo, devendo, contudo, ser conduzidos e
analisados com imenso cuidado por 6rgdos especializados, haja vista o seu potencial de criar
diversas distorgdes nas estruturas de mercado?.

No éambito do Direito Econdmico, o termo concentragdo possui diversas
conceituacdes, todas elas muito proximas, podendo ser sintetizadas no seguinte ensinamento
de Paula Forgioni (2010, p.415):

0 termo concentracdo vem empregado no campo do antitruste para identificar
situacfes em que os participes (ou ao menos algum deles) perdem sua autonomia (o
que ocorre em operacdes de fusdo, incorporacdo, etc.), ou constituem nova

sociedade ou grupo econémico cujo poder de controle sera compartilhado.

Nesse desiderato, a concentracdo econdmica se concretiza através daquilo que a
legislacdo concorrencial patria define como atos de concentracdo, podendo estes ser divididos
da seguinte forma: (01) atos de concentracdo horizontais — realizados entre agentes
econdmicos pertencentes ao mesmo mercado relevante; (02) atos de concentracdo verticais —
0S quais se concretizam entre empresas que atuam em diferentes niveis (EX. um posto de

gasolina e a distribuidora de combustiveis, ou esta Gltima e uma refinaria, etc.); e (03) atos

2 A experiéncia histérica é o principal meio de prova da alegacéo, haja vista que ao longo dos séculos XIX e XX,
diversos foram os casos onde, a total auséncia de controle por parte do Estado sobre os atos de concentragéo,
levaram a situacdes nefastas. Nesse sentido, observar os leading cases internacionais como: Standard Oil
Company of New Jersey vs. United States (1911) e United States vs. Alcoa Inc (1945).
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que resultam na formacdo de conglomerados — formados através de atos de concentracdo de
agentes que possuem atividades econémicas distintas.

Sobre as principais razdes que incitam 0s agentes econdmicos a se concentrarem,
Paula Forgioni (2010, p. 415) elenca os critérios e/ou razdes utilizados pelos agentes do
mercado para justificar os atos de concentragdo econdmica da seguinte forma: a) tentativa de
arrefecimento da concorréncia; b) busca pela viabilizacdo de economias de escala, bem como
o melhor aproveitamento dos recursos disponiveis; ¢) aquisicdo de pessoal especializado,
patentes e/ou direitos de propriedade intelectual; d) preservacdo da continuacdo das atividades
da empresa adquirida; e) obtencdo de ganhos ou economias tributarias; f) razdes de estratégia
empresarial, na qual a aquisi¢do de determinada empresa estd diretamente ligada com a idéia
(aparente) de crescimento; ou ainda g) quando a adquirente objetiva diminuir o risco de sua

atividade, ampliando o leque de mercados em que atua.

3 APROVACAO A POSTERIORI? ANALISE COMPARATIVA DOS MODELOS
NORTE-AMERICANO (PREMERGER NOTIFICATION) E EUROPEU
(PRINCIPIO DA NOTIFICACAO OBRIGATORIA DAS CONCENTRACOES)

A nova dindmica de analise e julgamento dos atos de concentracdo econémica
submetidos ao SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), precisamente no que
pertine a revogacao da hipdtese de aprovacao a posteriori, evidencia, conforme ja mencionado
no inicio desse trabalho, um enorme avanco da legislacdo antitruste brasileira.

Nesse desiderato, € importante ressaltar que ndo é novidade que toda a disciplina
juridica da concorréncia patria, tem, originalmente®, fortes inspiracdes nos modelos norte-
americano e europeu.

Contudo, na data de promulgacéo da antiga legislacdo concorrencial, Lei 8.884/94,
poucas eram, ainda, as evidéncias praticas acerca da necessidade de um sistema de controle
prévio dos atos de concentracéo.

Os Estados Unidos da América possuem um ordenamento econbémico e
concorrencial considerado pela maioria dos doutrinadores como pioneiro na disciplina

juridica da concorréncia. Para isso, basta lembrar que ainda no final do século XIX, o

A primeira legislacdo antitruste brasileira teve forte influéncia norte-americana. O préprio responsavel pela
edicdo da lei 4.137, de 10 de Setembro de 1962, Agamenon Magalhdes, é claro ao afirmar nas razdes de
exposicdo da predita lei, que estava adotando as diretrizes da legislacdo norte-americana.
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primeiro alento do direito concorrencial, enquanto disciplina juridica, foi consolidado com a
promulgagéo do Sherman Act (1890).

Dentro da tematica que € especificamente o cerne desta pesquisa, ha de se ressaltar o
também pioneiro Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act (HSR Act), promulgado em
30 de Setembro de 1976.

A aludida cértula institui um dispositivo chamado Premerger Notification, ou seja,
fixa que a notificacdo deve ocorrer antes (previamente) que ato de concentracdo (merger) seja
consumado. Ha de se ressaltar que a notificacdo nédo é imprescindivel qualquer que seja o ato
de concentracéo; conforme restou aclarado naquele instrumento, pois somente concentrac6es
entre agentes de determinado tamanho prescindem de prévia notificacdo, cabendo a Federal
Trade Commission atualizar periodicamente os valores limites (new filing thresholds) a serem
observadores pelos agentes.

Na Europa, o sistema de controle dos atos de concentracdo ganha atengdo da
legislacdo concorrencial comunitaria apenas no ano de 1989, precisamente em 21 de
Dezembro, quando entdo é promulgado o Regulamento (CEE) numero 4.064.

O artigo 4° do diploma supra mencionado tratava da notificacdo prévia das
operacgdes de concentracdo. Ocorre que, sem embargo dos grandes avangos proporcionados
pela promulgacdo deste Regulamento, que dentre outras coisas, instituiu o principio da
notificacdo obrigatoria das concentracdes, o legislador comunitario, ao fixar o titulo do
artigo 4°, ndo utilizou da melhor exegese juridica.

Através de uma rapida analise do mencionado artigo, percebe-se que a notificacdo,
apesar de ser fixada como prévia pelo titulo do dispositivo, poderia ocorrer em até 07 (sete)
dias apds a sua realizagao.

A experiéncia na Europa levou a uma mudanca de postura’, e atualmente a matéria
referente a concentracdo econémica é contemplada em sua quase totalidade no Regulamento
139, de 20 de Janeiro de 2004, e no Regulamento 802, de 07 de Abril de 2004. Os preditos
dispositivos comunitarios ainda preservam 0 ja mencionado principio da notificacdo
obrigatoria das concentragdes.

Contudo, no que condiz a analise dos atos de concentracdo, o legislador comunitario
fora mais feliz que quando da edicdo do Regulamento 4.064/89, haja vista que néo

estabeleceu se a analise deveria ser prévia ou posterior. Fez melhor, estabeleceu que a eficacia

* No ano de 1996 os debates acerca do controle de atos de concentracdo foram intensificados, devendo-se
destacar as discussGes do Comité Econdmico e Social, donde surgiram ndo somente uma série de apontamentos
de viés pratico, para melhorar a atuacdo da Comissdo, como a reforma no Regulamento 4.064/89, pelo
Regulamento 1.310 de 30 de Junho de 2007
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do ato de concentragdo ficara suspensa até que a Comissdo Européia analise e julgue o ato que
a ela deve ser submetido (por for¢a do principio mencionado no paragrafo imediatamente
anterior).

Desta forma, conforme pode se depreender da redacdo dada aos dois regulamentos, a
notificagdo tem um efeito juridico favordvel as partes uma vez que, quanto mais brevemente
(e previamente) as partes realizarem a comunicacao acerca do ato de concentracao, tdo logo e
em menos tempo, poderao realizar, de fato, a operacdo de concentragdo econdmica.

Conforme pode se perceber o legislador infraconstitucional patrio, ao inserir no
paragrafo 4° do artigo 54, da Lei 8.884 de 11 de Junho de 2004, a hipdtese na qual os atos de
que trata o caput deverdo ser apresentados para exame, previamente ou no prazo maximo de
quinze dias Uteis de sua realizacéo, teve como nitida inspiracdo o modelo vigente na Europa a
época.

Contudo, hodiernamente, é notdrio que tal procedimento, conforme bem aponta
Calixto Salomao (2007, p. 326), pode trazer inUmeros custos sociais, aliados a uma enorme
inseguranca juridica, posto que o érgdo concorrencial, ao constatar um impacto liquido
negativo sobre o bem-estar social, ndo sé pode como deve reprovar o ato de concentracao, o
que ocasiona, caso o predito ato ja tenha sido consumado, em uma série de problemas que vao
desde o remanejamento (ou demissdo) de colaboradores, passando pela comercializacdo das
acOes das empresas envolvidas na bolsa de valores, até a reestruturacdo fisica das unidades
produtivas.

Tanto o exemplo norte-americano como 0 europeu demonstraram que a experiéncia
dos seus principais 6rgdos concorrenciais apontava para necessidade de analise prévia dos
atos de concentragdo. No Brasil, pode-se afirmar, com autoridade, que um dos maiores
avancos da legislacdo antitruste na Gltima década foi a revogacao da hipdtese de aprovacéao a
posteriori dos atos de concentracdo econémica (nova redacdo conferida aos artigos 53 e 88
pardgrafo segundo, da Lei 12.529/11), questdo que serd abordada de maneira mais técnica no

topico seguinte.

4 A NOVA SISTEMATICA INTRODUZIDA PELA LEI 12.529 E AS ETAPAS DE

ANALISE DOS ATOS DE CONCENTRACAO HORIZONTAIS

4.1 A Portaria Conjunta SEAE/CADE numero 50 e o procedimento técnico de analise e

julgamento dos atos de concentracao
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No Brasil, além da legislacdo antitruste j& mencionada, pode-se dizer que, na praxis,
0 controle dos atos de concentragdo encontra-se orientado pela Portaria Conjunta SEAE
(Secretaria de Acompanhamento Econémico) /SDE (Secretaria de Direito Econémico) N° 50,
de 01 de Agosto de 2001°.,

Essa portaria, além de ter o escopo precipuo de orientar a propria atividade
desempenhada pelo, até entdo, principal 6rgdo de Defesa da Concorréncia brasileiro (CADE),
também serve como mecanismo de transparéncia administrativa, estabelecendo de forma
prévia os critérios e etapas das andlises que serdo realizados pela SEAE e SDE .

A razdo de mengédo do predito documento, justifica-se pelo fato de que o mesmo
possui um Viés pratico enorme, haja vista que confere todas as diretrizes necessarias para que
0 6rgdo maximo de defesa da concorréncia brasileiro possa analisar e julgar os atos de
concentracdo horizontais, atividade que, ano a ano, vem ganhando mais relevancia dentro do
CADE, e por isso mesmo, representa grande parcela do total das atividades ali
desempenhadas.

De uma analise acurada dos ideais transpostos pela aludida portaria, percebe-se o
viés extremamente estruturalista da politica de defesa concorrencial brasileira, pois o
“impacto liquido ndo negativo sobre o bem-estar social”, utilizado como critério norteador da
aprovacao ou reprovacao do ato de concentracdo submetido a apreciacdo do CADE, €
firmado, sendo, com base em elementos puramente estruturais (a analise do mercado
relevante, da existéncia de barreiras a entrada, etc.), ainda que existam ao longo da
mencionada Portaria algumas poucas referéncias aos ideais de eficiéncia propagados pela
Escola de Chicago nos anos 70 e 80.

Nesse sentido, convém ressaltar que o estruturalismo, engquanto teoria aplicada ao
Direito Concorrencial, encontra suas raizes na chamada Escola da Harvard, na qual surgiu o
modelo Structure-Conduct-Performance (SCP Paradigm)®.

A idéia do modelo Estrutura-Conduta-Desempenho funciona, segundo Viscusi
(2005, p. 62-63), da seguinte forma: o desempenho (eficiéncia, progresso tecnoldgico, etc.)

dos agentes de um dado mercado, dependera das condutas nele adotadas. Ja as condutas

> BRASIL. Portaria Conjunta SEAE/CADE N°.50. Disponivel em:
<http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/guias/portconjseae-sde.pdf>. Acesso em: 05/02/2012

® Ainda no comego do século XX, na Harvard University, comecam a se desenvolver uma série de trabalhos
académicos que buscavam aproximar os campos da Economia e do Direito, tomando como base, os estudos do
francés Augustin Cournot. Desses trabalhos, surgem os primeiros ideais estruturalistas, posteriormente utilizados
na construcdo do SCP Paradigm.

FIDES, Natal, v.4 , n. 1, jan./jun. 2013.




(estabelecimento de precos, publicidade, etc.) seréo diretamente influenciadas pelas estruturas
(numero de participantes, barreiras a entrada, etc.) deste mercado.

A relacdo existente entre a conduta e a estrutura indica que em certas ocasioes, a
adocdo de determinadas condutas podem vir a interferir diretamente nas estruturas do
mercado’. Em uma UGltima anélise, portanto, o desempenho e os ganhos de eficiéncia de
determinada empresa, seréo determinados, sendo, pelos elementos estruturais.

Né&o resta davida, pois, que o Brasil faz uso de dindmica mais estrutural quando da
analise dos atos de concentracdo, ficando a propria atuacdo do 6rgdo concorrencial adstrita
aos elementos da conduta (Titulo V, da Lei 12.529/11) e da estrutura (Titulo VII, da Lei
12.529/11).

Ademais, as 05 (cinco) etapas de analise dos atos de concentragdo, estabelecidas pela
Portaria Conjunta SEAE/SDE N°. 50, estdo sempre relacionando-se com elementos
estruturais, veja: 1) definicdo do mercado relevante; 2) determinacdo do Market Share; 3)
determinacdo da possibilidade de exercicio do Market Power; 4) Exame das eficiéncias
econdmicas®; 5) avaliagdo entre os custos e 0s beneficios gerados pelo ato de concentracao.

Com base no exposto, pode-se afirmar que, apesar do conceito de eficiéncia ser
mencionado em algumas partes da aludida portaria, através de uma simples leitura, resta claro
ao destinatario da norma administrativa que a preocupacdao dos experts responsaveis pela
elaboracdo da mesma foi tutelar as estruturas do mercado, de forma que todo e qualquer
ganho econdmico (performance, eficiéncia, avango tecnoldgico) seja compartilhado com a

sociedade.

4.2 O processamento do ato de concentracdo sob a égide da lei 12.529/12: o papel da

Superintendéncia-Geral e do Tribunal Administrativo

Ainda sob a égide da Lei 8.884, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) se estruturava, conforme ja mencionado, sob a Secretaria de Direito Econémico
(SDE), a Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE), e o proprio Conselho

Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE).

" A expressdo original utilizada por Viscusi (2005) é “feed back”, ou seja, a adogdo de determinada conduta
algumas vezes pode estimular uma mudanca estrutural.

¥ N&o héa que se confundir o exame das eficiéncias mencionadas na portaria, com a nogdo construida pelos
neoclassicos da Escola de Chicago; essa Ultima esta relacionada com o uso da eficiéncia como critério absoluto
da defesa da concorréncia, j& o exame ao qual a norma administrativa faz referéncia, utiliza como critério as
estruturas mercadolégicas.
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Ocorre que a propria estruturacdo do SBDC tal como vista na praxis, bem como a
atividade conjunta de todos os Orgdos que o compunham, ndo encontrava previsao no
ordenamento infraconstitucional.

Em que pese a referéncia ao Plenario do CADE e suas atribuicdes no Capitulo Il da
Lei 8.884, bem como a Secretaria de Direito Econdmico, a verdade é que a estrutura do
SBDC ndo estava bem definida na legislacdo concorrencial pretérita, tanto que, foram
necessarias diversas portarias, normatizando a interacdo entre os componentes do SBDC —
que estavam, até mesmo, vinculados a diferentes Ministérios.

A Lei 12.529, de 30 de Novembro de 2011, ndo somente trouxe alteragdes no campo
do processamento dos atos de concentragcdo em si, mas, de fato, reestruturou todo o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Conforme estabelecem os artigos 3° e 5° da legislagdo em comento, 0 SBDC passa,
portanto, a ser composto basicamente pela SEAE e pelo CADE, este tltimo, agora dividido
em trés o6rgdos — devidamente discriminados, organizados e hierarquizados na propria lei
antitruste — quais sejam: (01) O Departamento de Estudos Econdmicos (DEE), enquanto
Orgdo técnico integrante do CADE, eminentemente econémico, capaz de fornecer pareceres
iniciais que auxiliam no embasamento da aplicacdo da legislagdo antitruste pela (02)
Superintendéncia-Geral, 6rgdo integrante do CADE, responsavel pela aplicacdo da legislacdo
antitruste através da andlise e julgamento dos processos administrativos e atos de
concentracdo, podendo suas decisdes, em caso de impugnacdo serem revistas pelo (03)
Tribunal Administrativo, que passa a ser uma segunda instancia da analise dos processos
administrativos e analise dos atos de concentracdo dentro do CADE, atuando somente
naquelas casos em que as decisdes tomadas pela Superintendéncia-Geral forem impugnadas
pelos interessados.

Dessa forma, a analise, seja do processo administrativo, seja do ato de concentracao,
se processara inteiramente e exclusivamente dentro do préprio CADE, sem a necessidade de
remessa para qualquer outro 6rgéo vinculado a outro Ministério, como antes era feito.

A esse respeito, € igualmente importante analisar o artigo 13 da legislacdo ora
discutida, de forma que se possa concluir que as antigas atribuices da SDE encontram-se
hoje incorporadas pela Superintendéncia-Geral, deixando aquela de existir.

Nessa mesma esteira, um dos grandes avangos € a maior autonomia conferida a
Superintendéncia-Geral, especialmente no que pertine aos casos de andlise e julgamento dos

atos de concentragdo, conforme estabelecem os artigos 54 a 57 da nova lei de concorréncia.
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A atuacdo da Superintendéncia-Geral (SGE) dar-se-4, portanto, da seguinte forma:
(01) Cumpre a Superintendéncia-Geral conhecer, instruir e julgar os atos de concentracdo
submetidos ao controle do CADE; (02) No exercicio de suas atribui¢bes de analise dos atos
de concentracdo econémica, poderd a SGE aprova-los antecipadamente se dispensarem a
realizacdo de novas diligéncias (ou seja, se 0s processos administrativos j& estiverem
devidamente instruidos) ou ainda caso os atos tenham menor potencial ofensivo a
concorréncia; (03) Caso contrario, serd feita a instrucdo complementar, que abre duas
possibilidades, a) ap6s terminada, julgar (acatar, ou impugnar perante o Tribunal) ou b)
declarar a operagdo como complexa e requerer diligéncias especificas (nesse caso, através de
decisdo fundamentada, pode requerer a dilagdo do prazo de 240 dias); (04) Declarada como
complexa, e ao final das demais diligéncias, cabera a SGE julgar o ato de concentracéo a ela
apresentado, autorizando-o, ou impugnando-o perante o Tribunal Administrativo; (05) A SGE
sO acata integralmente o pedido, haja vista que caso entenda que o ato a ela submetido deve
ser autorizado com restricBes, deve impugna-lo perante o tribunal, trazendo as razGes para
tanto.

Ao Tribunal Administrativo cabera basicamente o recebimento das impugnacoes,
seja por parte da SGE, seja pela parte de terceiros interessados, sendo também facultado ao
Tribunal Administrativo avocar o processo julgado pela SGE.

Em sua decisdo, caberd ao Tribunal Administrativo: julgar o ato de concentracdo
econbmica, aprovando-o (com ou sem restricdes) ou reprovando-o; autorizar liminarmente o
ato, impondo-lhe condicGes que assegurem sua reversibilidade; ou ainda, determinar sua
instrugdo complementar.

Entretanto, de nada adiantaria ressistematizar todo o processamento interno dos atos
de concentracdo, se os problemas com os prazos nao fossem resolvidos. Em assim sendo,
pode-se afirmar que também houve grande avanco legislativo, a partir do momento em que o
legislador retirou do ordenamento concorrencial as possibilidades de suspensdo dos prazos
para analise e julgamento dos atos de concentragdo - atualmente, a Unica possibilidade de
suspensdo de prazo encontra-se prevista no Artigo 6°, 85° sendo a mesma extremamente rara.

Em breve sintese, pode-se afirmar que foram dados largos passos a frente, na medida
em que ao invés dos 03 (trés) orgdos antes existentes — vinculados a diferentes Ministérios
(com até mesmo diferentes naturezas juridicas sob a Otica administrativa), atuando
conjuntamente — ter-se-& um Unico 6rgdo, reestruturado, no qual serdo processados

inteiramente 0s atos de concentracdo, em prazos proprios e ndo susceptiveis de suspenséo.

FIDES, Natal, v.4 , n. 1, jan./jun. 2013.




FIDZS

Hodiernamente, em virtude das alteracdes legislativas retro mencionadas, o SBDC
encontra-se organizado e centralizado na figura do CADE, sem a necessidade de remessa dos
autos de um processo acerca de um ato de concentracdo para organismos vinculados a outros
Ministérios, com diferente corpo técnico e sujeitos a todos os entraves burocraticos dai
decorrentes. O ato se processara e sera inteiramente analisado nas duas “instancias” do novo
CADE, quais sejam: a Superintendéncia-Geral e, em havendo qualquer Obice a aprovacdo

integral do ato, o Tribunal Administrativo.

4.3 A anélise prévia dos atos de concentragdo econbmica: 0s custos sociais e a

irreversibilidade enquanto critérios justificadores da alteracao legislativa

A nova sistematica introduzida pela Lei 12.529/11, sem duvidas, ocasionara uma
série de mudancas nas proprias diretrizes da portaria alvo de estudo no tépico anterior. Mas o
que importa mencionar, dentro da tematica estabelecida nesta pesquisa, sd0 0s avangos
sentidos em virtude da impossibilidade pratica de aprovacdo dos atos de concentracdo a
posteriori.

Antes de mais nada, é importante mencionar que nao existem ddvidas que dos atos
de concentracdo submetidos ao CADE nos ultimos anos, pouquissimos foram, de fato,
reprovados .

Tal constatacdo estatistica, porém, é plenamente justificavel pelo fato de que o
CADE, por diversas vezes, sente-se verdadeiramente pressionado a autorizar o ato de
concentracdo, ainda que com restri¢des. Isso ocorre em virtude da enorme dificuldade pratica
de reversibilidade do ato de concentracdo ja consumado, além, é claro, dos elevadissimos
custos sociais envolvidos na reprovacdo a posteriori.

Deixando de lado o pouco referencial pratico-tedrico existente hoje na doutrina
patria sobre a temética j& exaustivamente discutida, ha de se apontar, em construcdo
doutrinaria prépria, os seguintes fatores que merecem atengdo enquanto justificativa da
andlise prévia dos atos de concentracdo: 0s custos sociais € a irreversibilidade do ato.

Os custos sociais referem-se principalmente as alteragdes de pessoal existente
quando da realizacdo de um ato de concentracdo econdmica entre dois agentes. Explica-se: a
concretizacdo de uma concentragdo € sempre seguida de uma completa reformulacdo na
estrutura e, consequentemente, no material humano das empresas envolvidas no ato. Por

vezes, é necessario apenas o remanejamento dos funcionarios, alocando-os nos setores ja
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existentes ou até mesmo naqueles que por ventura venham a ser criados em decorréncia do
surgimento de uma “nova” empresa.

Contudo, na grande maioria das vezes, a reunido de duas ou mais empresas resulta
em planos de demiss@es, seja pelo excessivo alargamento da capacidade ociosa da empresa,
seja pelo fato de que ha um aumento consideravel na producédo (em virtude do incremento das
economias de escala), fazendo com que a empresa consiga alcancar o custo marginal® de
producdo dos produtos por ela comercializados com menos funcionarios do que teria caso
simplesmente continuasse com o numero total resultante da soma do pessoal existente nas
duas empresas antes da concentracéo.

Quaisquer que sejam as hipdteses, percebe-se que acontecera um verdadeiro descarte
da méo-de-obra excedente, ocasionado, unicamente, pela reunido das estruturas das duas
empresas. Ora, incorrer-se-ia em um verdadeiro pleonasmo inferir que o despejo de uma
grande quantidade de méao-de-obra no mercado de trabalho (além daquela que nele
normalmente ingressa diariamente) favorece o aumento dos indices de desemprego — que
precisara ser suportado pelo prépria sociedade, e consequentemente, pelo Estado.

Por 6bvio, € bem verdade o que algumas correntes, lideradas por Calixto Saloméao
(2007, p. 326-327), afirmam no sentido de que as demissdes ocorreriam, fosse o ato analisado
a posteriori, fosse analisado previamente. Nesse desiderato, é imperioso ressaltar que, em caso
de suspensdo de todos os efeitos da concentracdo, até a completa analise do érgdo de defesa
da concorréncia, ndo ha que se falar em demissdes em ambos 0S casos, uma vez gue,
constatado pelo 6rgédo o elevado custo social em detrimento do impacto liquido ndo-negativo
sobre o bem-estar social, indubitavelmente, o ato de concentracdo seria reprovado,
inexistindo, dessa forma, plano(s) de demissdo por parte dos requerentes.

N&o obstante isso, 0 que merece destaque dentro deste primeiro aspecto, é que o
condicionamento da eficacia do ato de concentracdo a analise pelo 6rgdo de defesa da
concorréncia evita situacdes em que, apés uma onda de demissbes e/ou realocamento de
funcionarios, uma dada empresa se vé diante da reprovacao do ato de concentracdo, devendo
reverter o que €, obviamente, irreversivel — principalmente no que concerne aos casos nos
quais ha demissdes.

Tomando como apoio didatico o paragrafo imediatamente anterior, ter-se-4 a

segunda hipotese, que concerne a (ndo) reversibilidade do ato de concentragéo reprovado.

® Aqui se emprega o termo “custo marginal” dentro da linguagem empresarial informal, significando o custo
minimo alcangavel para produgdo de uma dada mercadoria, obtendo-se, portanto, méximo de lucro possivel
dentro daquele mercado
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Trata-se de categoria residual, em que ndo estdo inclusos 0s custos sociais,
exemplificados no topico anterior. Ora, ao tratar daqueles, muitos autores tais como: Calixto
Salomao (2007, 327-333), Paula Forgioni (2010, 441), Armando Castelar Pinheiro & Jairo
Saddi (2005, 355-356) e Luis Fernando Schuartz (2002, 100-110), elencam como alternativa
para evitd-los, a utilizacdo dos mecanismos dos Acordos de Preservacdo da Reversibilidade
das Operagdes (APRO), ou das Medidas Cautelares , ambos instituidos pela Resolugdo 28, de
24 de Junho de 2002 , pelo CADE. Em verdade, os aludidos instrumentos representaram
grande avanco no combate aos custos sociais ocasionados pela reprovacdo a posteriori de
determinados atos de concentragdo. Contudo, e nos demais casos?

Merecem profunda analise e reflexdo os casos onde ha, por exemplo, a reunido das
estruturas fisicas (fabricas, montadoras, distribuidoras, etc.) das empresas envolvidas, e 0
intercdmbio de técnicas de producdo. Em casos anadlogos ao descrito, como operar-se-a a
reversibilidade do ato de concentracdo, uma vez que as informacfes ja foram naturalmente
permutadas?

Convem ressaltar que sdo inimeras as hipoteses residuais (impactos na bolsa de
valores, fuga de agentes ameacados para outros setores, etc) que integram o conjunto dos
fendmenos decorrentes da irreversibilidade dos atos reprovados a posteriori. A presente
pesquisa cinge-se apenas a delimitacdo e comprovacdo da existéncia dos mesmos,
demonstrando que ao longo da historia tais fatores foram utilizados como critérios

justificadores de uma mudanca de postura das legislacdes antitruste.

4 CONCLUSOES

Conforme mencionado, as experiéncias vivenciadas principalmente nos Estados
Unidos e na Europa resultaram na implementacdo da andlise a priori dos atos de concentragdo
nessas localidades.

No Brasil, diversos casos relevantes julgados pelo CADE nos Gltimos anos'‘,
deixaram claro ndo somente a necessidade do estabelecimento de prazos proprios,

improrrogaveis (ou prorrogaveis por tempo determinado) para a julgamento dos atos de

10 Ato de Concentragdo n° 08012.001697/2002-89 (Caso Nestlé-Garoto), Ato de concentragdo n°
08012.005846/1999-12 (Caso Ambev), Ato de Concentracdo n° 08012.004423/2009-18 (Caso Brasil Foods),
Atos de Concentracdo n° 08012.005789/2008-23 e 53500.012477/2008 (Caso Oi-Brasil Telecom), Ato de
Concentracdo n° 08012.001291/2003-87 (Caso Varig-TAM).
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concentracdo, como também a necessidade de que a anélise dos mesmos fossem realizadas
previamente a sua consumacao.

A presente pesquisa teve como principal foco o trato objetivo da tematica proposta,
qual seja, a Reforma no SBDC e a andlise dos atos de concentracéo, ndo sendo seu objetivo
exaurir todas as questdes relativas aos possiveis efeitos decorrentes da inser¢do do dispositivo
do parégrafo segundo, do artigo 88, da Lei 12.529/11.

Em assim sendo, é possivel inferir, acertadamente, que somente a atuacdo do CADE
sob a égide da nova lei nos proximos anos, podera trazer dados concretos aos
questionamentos aqui feitos, sem que, contudo, os levantamentos teodricos aqui realizados

sejam despiciendos, podendo ser utilizados como orientagdo de estudos futuros.
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ABSTRACT

The argumentation of this article is based on the field of Competition
Law, being the main purpose of this academic research to analyze the
whole reformulation experienced by the Brazilian Competition Policy
System (BCPS), especially in relation to the analysis and judgment of
horizontal mergers. Therefore, it was studied the evolution of
competition law and some of the theories formulated along history.
Based on this study it was confirmed that Brazil follows the trend
previously felt in the United States and, later, in the European Union,

especially regarding the need for a premerger analysis.
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