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Prefacio

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) foi objeto de
revisdo pelos pares (peer review) em 2010, no Férum Global da
Concorréncia que aconteceu em Paris nos dias 18 e 19 de fevereiro de 2010.
O Férum, que retne lideres de autoridades de defesa da concorréncia
de cerca de 80 jurisdi¢des ao redor do mundo, é uma fonte significativa para
as autoridades atuantes no que diz respeito as melhores préaticas
de concorréncia.

A revisao pelos pares é um elemento central do trabalho da OCDE. Ela
esta fundada na disposicdo de um pais em submeter suas leis e politicas a
revisbes substantivas conduzidas por outros membros da comunidade
internacional. O processo fornece valiosos insights para o pais objeto do
estudo, além de promover a transparéncia e o entendimento reciproco em
beneficio de todos.

A revisdo pelos pares é também um importante instrumento para o
fortalecimento das instituicdes de concorréncia nacionais. Orgdos de
concorréncia fortes e eficazes podem, por sua vez, promover e proteger a
concorréncia em dada economia, 0 que aumenta a produtividade e o
desempenho econémico em geral.

Essa é a segunda vez que o SBDC se submete a revisdo pelos pares e
esta acontece em um momento relevante, em que o Congresso Nacional
brasileiro analisa o fortalecimento e a racionaliza¢do do Sistema. Espera-se
que a analise e as recomendacdes dessa revisdo pelos pares sejam Uteis para
0 processo de reforma. A primeira revisdo pelos pares foi realizada em 2005,
no Férum Latino-Americano de Concorréncia organizado pelo BID/OCDE.

A OCDE e o BID, por meio de seu Setor de Integracdo e Comércio
(SIC), sentem-se honrados pelo fato de essa parceria poder contribuir para a
promocao de politicas de concorréncia na América Latina e no Caribe. Esse
trabalho é consistente com as politicas e os objetivos de ambas as
Organizagdes: apoiar politicas pro-concorrenciais e reformas regulatérias
que venham a promover o crescimento econdmico dos mercados na regido.
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A OCDE e o BID desejam agradecer ao governo brasileiro por
voluntariar-se para ser examinado por seus pares. Gostariamos também de
agradecer ao Sr. John Clark, autor do relatdrio, aos Examinadores (Enrique
Vergara, Chile; Mona Yassine, Egito; e William Kovacic, Estados Unidos) e
aos diversos representantes de autoridades de defesa da concorréncia cuja
participacgdo ativa na revisdo pelos pares contribuiu para o seu éxito.

Bernard J. Phillips Carlos M. Jarque
Diretor da Divisdo de Concorréncia Representante na Europa
OCDE BID
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Resumo

A era moderna da politica de concorréncia no Brasil iniciou com a publicacdo
da Lei de Defesa da Concorréncia de 1994, que criou os trés 6rgdos que
compbem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC. Avangos
realizados desde 2003 eliminaram a sobreposicao de func¢des, de modo que a SDE
se concentrou nos acordos anticompetitivos e condutas unilaterais e a SEAE na
andlise dos atos de concentragéo.

As investigaces de cartéis foram aperfeicoadas, por meio da introdugdo de
poderes para a condugdo de buscas e apreensdes e da criagdo de um programa de
leniéncia. A persecucdo penal de cartéis é conduzida pelos Ministérios Publicos
Federal e Estadual, em cooperagdo com o SBDC.

A andlise dos atos de concentracdo foi aprimorada pela adogdo de
procedimentos sumarios, de forma que os atos de concentracdo que néo
apresentem problemas concorrenciais sejam analisados e aprovados rapidamente.
Entretanto, essa andlise ainda carece de um sistema de notificacdo prévia.

A advocacia da concorréncia junto a outros 0rgdos governamentais e
reguladores é particularmente relevante e eficaz, uma vez que é realizada
principalmente pela SEAE, cuja posi¢do dentro do poderoso Ministério da
Fazenda permite acesso a diversas areas do governo.

O principal problema enfrentado pelo SBDC continua sendo a falta de pessoal,
combinada com a alta taxa de rotatividade dos funcionarios. O CADE ndo possui
um corpo de funcionarios permanente. A SDE também sofre de déficit crénico de
pessoal, 0 que leva a um grande acimulo de investigagbes. Outro problema
existente é a revisdo judicial. Recursos impetrados contra as decisdes do CADE
sdo bastante comuns, e 0s casos demoram anos para tramitarem por todo o
sistema judicial brasileiro. O resultado pode ser, efetivamente, a frustracdo
completa da aplicacdo das decisdes do CADE durante esse longo processo de
sucessivos recursos judiciais.

Propostas para corrigir as falhas da legislagcdo de concorréncia de 1994 tém
sido feitas por anos, sem que se tenha, contudo, obtido éxito. Mas, atualmente, o
progndstico da reforma parece bastante promissor. Em meados de janeiro de
2010, o projeto de lei que consolida 0 SBDC em uma Unica agéncia, impde a
notificacdo prévia dos atos de concentracdo e prové a autoridade com um ndmero
significativo de cargos permanentes, havia sido aprovado pela Camara dos
Deputados e estava em tramite no Senado Federal. Entretanto, esse processo
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ainda ndo foi concluido, e havia a necessidade urgente de finaliza-lo na primeira
metade do ano, antes que fosse posto de lado em virtude de outros eventos
relevantes, dentre os quais, em particular, as eleicbes nacionais em outubro.

O relatério fornece diversas recomendagdes para o aprimoramento do Sistema. A
mais importante é, de longe, a énfase na promulgacéo do projeto de lei em tramite
no Congresso Nacional. Outras recomendacdes estéo relacionadas a: reducéo do
acimulo das investigacdes de condutas anticoncorrenciais; ampliagdo do uso de
acordos tanto em casos de conduta como em atos de concentragdo, aumentando
assim a eficiéncia e reduzindo o nimero de recursos interpostos junto aos
tribunais; ampliacdo da aplicacdo de remédios estruturais em atos de
concentragdo; ampliacdo da cooperagdo entre os 6rgdos de concorréncia e 0s
Ministérios Publicos nas instancias estadual e federal em processos criminais por
estes iniciados; promulgacdo de projeto de lei que confirmaria a competéncia da
autoridade de concorréncia para a analise de concentragdes no setor financeiro,
atualmente em discussdo; desenvolvimento de maior capacidade de exercicio da
advocacia da concorréncia pelo CADE, em coordenagdo com a SEAE; e
continuac@o da busca por solugdes mais eficazes para o tratamento e tramitagdo
de litigios do SBDC perante os tribunais.
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Introducéo

A histdria da politica de concorréncia no Brasil é rica e interessante. A
era moderna da politica de concorréncia comecou em meados dos anos 90,
coincidentemente com a transi¢do do pais para uma economia de mercado.
O novo sistema de aplicagdo da Lei de Defesa da Concorréncia ganhou
rapidamente reputacdo de profissionalismo e esforco, a0 mesmo tempo em
que suas decisdes refletiam um novo entendimento da politica e analise da
concorréncia. Entretanto, o Sistema foi confrontado com uma série de
problemas, muitos dos quais encontram sua raiz na propria Lei de Defesa da
Concorréncia promulgada em 1994. O Sistema criado foi composto por trés
autoridades independentes, que coordenavam suas atividades de forma
ineficiente. As investigacBes ocorriam lentamente; muitos recursos foram
destinados & analise de atos de concentracdo, a grande maioria das quais ndo
representava uma ameacga a concorréncia; pouca atencdo 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.

As falhas da Lei de Defesa da Concorréncia tornaram-se aparentes de
forma bastante rapida. Diversas alteragdes foram propostas no inicio de
2000, mas a maior parte delas ndo entrou em vigor. Ndo obstante, o sistema
de politica de concorréncia demonstrou um progresso consistente, até
mesmo notavel. Tornou-se mais eficiente, especialmente na analise de
fusbes, permitindo que redirecionasse suas prioridades para a repressao a
cartéis. Seu programa de combate a cartéis é hoje amplamente respeitado no
Brasil e no exterior. Entranto, progressos adicionais dependem de mudangas
na Lei de Defesa da Concorréncia. Quando da publicacdo deste relatdrio,
parecia que esse importante passo estava prestes a acontecer. O projeto de
lei para uma nova legislacdo de defesa da concorréncia, discutido
detalhadamente no item 4 abaixo, fora aprovado em uma das casas do
Congresso e estava sendo debatida na segunda.

Esse é o segundo relatdrio sobre politica de concorréncia no Brasil,
elaborado como parte do processo de revisdo pelos pares da OCDE. O
primeiro foi publicado em 2005 (relatério de 2005) *. Este relatério continha
varias recomendac@es para 0 aprimoramento da politica de concorréncia no
pais, muitas das quais demandavam alteracdes na lei. Tais alteracfes podem
finalmente vir a ser promulgadas. O relatorio de 2005 também fez outras
recomendacfes que ndo dependiam de nova legislagdo, a maior parte das
quais foi adotada. E, finalmente, o relatério sugeriu mudangas para o
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aprimoramento da legislacdo que estava em tramitagdo no Congresso e
muitas dessas mudangas também foram aceitas.

O presente relatorio acompanha o formato tradicional empregado pela
OCDE em suas revisdes pelos pares em politica de concorréncia. Concentra-
se, em particular, no combate a cartéis, na analise de atos de concentracdo
(conteudo e procedimento) e na revisdo judicial das decisdes do CADE.

Politica de concorréncia no Brasil: fundamentos e contexto

As politicas econdmicas do Brasil pds Il Guerra Mundial foram
caracterizadas pela profunda intervengdo governamental no mercado. A
maioria das grandes empresas do pais nas areas de inddstria, transporte e
finangas era de propriedade do Estado. Os precos eram controlados pelo
Estado, o que na realidade era feito com a cooperacdo do setor privado; as
associagdes comerciais consultavam regularmente o 6rgdo governamental
que estabelecia os precos.? Em 1962, foi promulgada a primeira lei de defesa
da concorréncia brasileira (Lei n.° 4.137/62) criando o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. O CADE foi incumbido de,
entre outras competéncias, impedir o abuso do poder econdémico
manifestado por meio da eliminacao total ou parcial da concorréncia™, dado
o controle generalizado do governo sobre a economia. No entanto, por conta
do rigido controle da economia pelo Estado, a lei surtiu pouco efeito.

O processo de liberalizagdo econdmica brasileiro foi iniciado em 1990,
qguando o Presidente da Republica promoveu uma série de reformas,
incluindo a privatizacdo, a liberalizacdo de precos e a desregulamentacéo.
Em 1994, em reacdo a um periodo de hiperinflacdo, foi adotado o Plano
Real. Seus principais componentes foram a introdugdo de uma nova moeda,
gue a época estava atrelada ao délar, (o que ndo ocorre desde 1999, quando
foi permitida a flutuacdo da moeda) e de politicas fiscais e de crédito rigidas.
Como parte das reformas de 1994, uma nova Lei de Defesa da Concorréncia
foi promulgada, a Lei n.° 8.884/94. A nova lei revigorou o CADE, que se
tornou uma agéncia independente, e introduziu o controle de fusdes. A
privatizacdo das empresas estatais continuou durante os anos 90. Agéncias
reguladoras novas e independentes foram criadas para os setores de
telecomunicacdes, eletricidade, petrdleo e gas natural, transporte terrestre e
aviacdo civil. Entretanto, a privatizacdo ndo foi completa. O governo se
mantém atuante em alguns setores, notadamente em petrdleo e gas por meio
do controle da Petrobras, a empresa dominante neste setor; na geracdo e
transmissdo de eletricidade e no sistema financeiro.
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Questdes Substantivas: contetdo e aplica¢do do Direito de
Concorréncia

A politica de concorréncia tem seu fundamento na Constituicio
Brasileira promulgada em 1988. O artigo 173, §4, determina que “[a] lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagéo dos mercados,
a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” O artigo
170 estabelece que “a ordem econdmica, fundadana valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social”, em observéncia a certos principios,
dentre os quais a livre concorréncia, a fungdo social da propriedade, a defesa
do consumidor e a propriedade privada. O artigo 1° da Lei de Defesa da
Concorréncia reflete esses principios constitucionais. Nele, estabelece-se
que a Lei “dispde sobre a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a
ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressido ao abuso do poder econdmico.”

A Lei n.° 8.884, promulgada em 1994, continua sendo a Lei de Defesa
da Concorréncia brasileira. Ela confere poder de decisdo ao CADE,
autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica®. O CADE é composto
por um Presidente e seis Conselheiros. O Presidente e 0os Conselheiros sdo
nomeados pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal
para mandatos de dois anos, podendo ser reconduzidos para mais um
mandato®. A Lei também atribuiu competéncias relevantes para sua
aplicacdo a dois outros Orgdos governamentais, a Secretaria de Direito
Econébmico — SDE, do Ministério da Justica, e a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico — SEAE, do Ministério da Fazenda. A SDE
inicia todas as investigacGes em casos de conduta (acordos anticompetitivos
e condutas unilaterais) e submete pareceres técnicos e recomendagdes aos
casos encaminhados ao CADE para decisdo. Também a SEAE tem poderes
para a conducdo de investigacdes em casos de conduta iniciados pela SDE.
Ademais, ambas analisam e submetem pareceres técnicos ao CADE em atos
de concentracdo notificados ao SBDC. O CADE pode complementar as
investigacBes conduzidas pela SDE e SEAE tanto em casos de conduta
como de fusdes. Coletivamente, os trés 6rgdos — CADE, SDE e SEAE —
compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

A Lei foi alterada por trés vezes: em 1999, para a imposi¢do de uma
taxa de notificacdo para atos de concentracdo; em 2000, para conferir ao
SBDC novos poderes na conducdo de investigacGes, notadamente para
conduzir buscas e apreensdes e instituir um programa de leniéncia; e em
2007, para esclarecer os procedimentos aplicaveis a negociacdo de acordos
em casos de conduta e autoriza-la inclusive em casos envolvendo cartéis. O
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projeto de lei de defesa da concorréncia em tramitacdo no Congresso
Nacional é abrangente e prevé a modificacdo da estrutura do SBDC, além de
alterar seus procedimentos de diversos modos. A maior parte das funcbes
exercidas pelas trés autoridades que hoje compdem o Sistema seria
consolidada no CADE. Os mandatos dos Conselheiros do CADE seriam
ampliados de dois para quatro anos, sem possibilidade de reconducdo. Uma
Superintendéncia-Geral seria criada no ambito do CADE para executar as
fungdes de investigacdo hoje conduzidas pela SDE e pela SEAE. Seria,
ainda, instaurada a notificacdo prévia dos atos de concentracdo, exigindo-se
desse modo que as partes que propusessem uma fusdo adiassem a conclusdo
da transacdo até que a analise do CADE fosse concluida. Os recursos
humanos do CADE seriam multiplicados pela criacdo de 200 novos cargos,
permanentes, na agéncia. Essa legislacdo é descrita em maiores detalhes no
item 4 abaixo.

2.1. Condutas

Os artigos 20 e 21 da Lei n° 8.884 tratam de todos os tipos de infragdo a
ordem econdmica ndo relacionados a atos de concentragdo. Diferentemente
da lei de muitos paises, a lei brasileira ndo contém disposicdes diferenciadas
para lidar com os acordos anticompetitivos ou com as condutas unilaterais.
O artigo 20, que contém as disposicdes gerais referentes a condutas
anticompetitivas, prevé:

... 0s atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

1. limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa;

Il.  dominar mercado relevante de bens ou servicos;
IIl.  aumentar arbitrariamente os lucros;

IV.  exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

O artigo exclui especificamente da violagdo ao inciso Il a conquista de
mercado por meio da eficiéncia competitiva. O artigo estabelece, ainda, que
a posi¢do dominante ¢ presumida quando “uma empresa ou grupo de
empresas” controla 20% de um mercado relevante. E previsto que 0 CADE
pode alterar esse limite de 20% “para setores especificos da economia”, mas
0 Conselho néo o fez oficialmente até a presente data.

O artigo 21 contém uma longa lista — ndo exaustiva — de atos que sao
considerados violagdes ao artigo 20, caso produzam os efeitos enumerados
neste artigo. As praticas listadas incluem varios tipos de acordos horizontais
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e verticais, bem como os exercicios abusivos de posicdo dominante. Os
cartéis sdo expressamente proibidos. Especificamente listados encontram-se
os acordos para fixar precos ou condicGes de venda, dividir mercados,
combinar precos ou ajustar vantagens em licitagdes publicas e limitar
pesquisa e desenvolvimento. As praticas verticais enumeradas (que podem
ser abusivas se impostas unilateralmente) incluem a manutencdo de precos
de revenda e outras restricdes que afetam a venda para terceiros,
discriminagdo do preco e venda casada. As praticas unilaterais listadas
incluem varias acGes para excluir ou prejudicar empresas entrantes ou rivais
ja existentes, incluindo as recusas de contratar e as limitacdes ao acesso a
insumos ou a canais de distribuigdo, “vender injustificadamente mercadoria
abaixo do prego de custo” ou “impor precos excessivos, ou aumentar sem
justa causa o pre¢o de bem ou servigo”. ’

Além dessas praticas, que também sdo comumente consideradas
infragBes a ordem econdmica em outros paises, 0 artigo 21 enumera varias
outras, que, como descrito, sdo menos familiares. Entre elas estdo: “recusar
a venda de bens ou a prestacdo de servi¢os, dentro das condi¢Bes de
pagamento normais aos usos e costumes comerciais; reter bens de producédo
ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos custos de producéo;
abandonar, fazer abandonar ou destruir lavouras ou plantagdes, sem justa
causa comprovada; cessar, parcial ou totalmente, as atividades da empresa
sem justa causa comprovada". Essas provisfes criam espago para a
aplicacdo impropria da lei, mas, até 0 momento, isso ndo aconteceu. As
decisdes do CADE sdo regularmente baseadas nos mesmos conceitos
antitruste utilizados em outros paises.

A Lei de Defesa da Concorréncia se aplica as empresas, associacdes de
empresas e individuos. ® As empresas estdo sujeitas a multas de 1 a 30 por
cento do faturamento bruto do ano anterior ao inicio da investigacéo, multa
essa que ndo pode ser inferior ao ganho total proveniente da infragdo. Os
administradores das empresas que incorrerem em violacdo podem ser
multados com valores que oscilam entre 10 e 50 por cento da multa aplicada
a empresa. Note-se que a multa deve ser calculada como um percentual do
faturamento bruto total dos acusados, e ndo somente do faturamento bruto
oriundo do mercado relevante ou afetado. ° Outras organizacées e individuos
que ndo estejam envolvidos no comércio (tais como associagdes
comerciais), e que, portanto, ndo possuam receitas sobre as quais uma multa
possa ser calculada, podem ser multadas em valores oscilantes entre
R$ 6.000,00 e R$6.000.000,00 (atualmente cerca de US$ 3.500,00 -
US$ 3.500.000,00).

O CADE também dispde de outras sancOGes possiveis de serem
aplicadas, detendo inclusive poderes para impedir uma empresa de participar
em licitagBes publicas por um periodo de até cinco anos; exigir a dissolucéo
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de uma empresa ou a alienacdo parcial de seus bens e emitir ordens de
reparacdo com a finalidade de prevenir a recorréncia de violagdes.” O
CADE também pode aplicar multas pelo descumprimento de suas
determinaces e pela obstrucio, por quaisquer meios, de uma investigac&o.™

As diretrizes para a andlise das praticas comerciais restritivas se
encontram nos dois anexos da Resolucdo n® 20 do CADE, publicada em
1999. O anexo | da Resolucéo contém definicdes e classificacdes relativas as
praticas anticoncorrenciais. Nele, diferenciam-se os cartéis de outros
acordos horizontais. Nao se aplica especificamente uma regra per se para 0s
casos de cartéis, mas aplica-se um standard mais rigoroso a esses casos. O
anexo aponta que acordos horizontais, a excecdo de cartéis, podem ter
efeitos benéficos, pro-concorrenciais, o que exige uma aplicacdo mais
criteriosa da regra da razdo. O anexo define “pregos predatdrios” como
“pratica deliberada de precos abaixo do custo variavel médio, visando
eliminar concorrentes para, em momento posterior, poder praticar precos e
lucros mais préoximos do nivel monopolista”. Essa definicdo exige
especificamente que existam condigdes que permitam a recuperacdo das
perdas iniciais, ap6s uma bem sucedida estratégia de exclusdo de
concorrentes do mercado. O anexo também define praticas comerciais
restritivas  verticais, constatando que seus principais efeitos
anticoncorrenciais podem ser a exclusdo de rivais ou a facilitacdo de conluio
no mercado a montante ou a jusante. Por outro lado, também esta previsto
que tais praticas podem beneficiar a concorréncia em certos casos, exigindo,
portanto, a aplicacdo da regra da razdo. O anexo ainda prevé que as “praticas
restritivas verticais pressupdem, em geral, a existéncia de poder de mercado
sobre o mercado relevante 'de origem'...".

Por sua vez, o anexo II apresenta os “critérios basicos na analise de
praticas restritivas”, que descrevem uma série de passos que devem ser
seguidos. Os passos incluem: a definicdo de mercado relevante em ambas as
dimensbes, de produto e geografica, aplicando consideracdes de
substitutabilidade efetiva ou potencial por compradores; identificacdo de
participacdo de mercado e indices de concentragdo, utilizando o indice CRx
e/ ou HHI; andlise de barreiras a entrada; analise dos efeitos concorrenciais
da infraclo; andlise de possiveis eficiéncias econdmicas resultantes da
conduta e a ponderacdo entre os ganhos de eficiéncia e o prejuizo para a
concorréncia em decorréncia da conduta, se necessario.

2.1.1. Cartéis

A partir de 2000, o SBDC comegou a se concentrar no combate a
cartéis. Em 1999, foi concluido o que muitos consideram ser o primeiro
verdadeiro caso de cartel no Brasil, ocorrido na industria de a(;o.12 Em 2000,
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uma alteracdo na Lei de Defesa da Concorréncia conferiu ao SBDC dois
novos importantes poderes: a possibilidade de realizar buscas e apreensdes e
o de instituir um programa de leniéncia.’®* Entretanto, esses poderes foram
subutilizados por alguns anos. O SBDC estava limitado por um processo de
revisdo de atos de concentragdo, o que era altamente ineficiente. As analises
de tais atos eram lentas, mesmo para 0s casos que claramente nédo
representavam uma ameaca significativa a concorréncia. Esse processo
ainda ocupava recursos em demasia - até 70%, de acordo com algumas
estimativas. O SBDC ndo dispunha de recursos suficientes para promover
um vigoroso programa de combate a cartéis, e, além disso, ndo possuia a
experiéncia necessaria para utilizar suas novas ferramentas investigativas de
forma efetiva.

A situacdo comecou a mudar em 2003. O SBDC adotou novos
procedimentos que tornaram as analises de atos de concentracdo mais
eficientes, liberando recursos para a atividade de combate a cartéis. Nesse
mesmo ano, a SDE realizou as primeiras buscas e apreensdes e 0 primeiro
acordo de leniéncia foi assinado. A SDE foi reconfigurada para se tornar
essencialmente uma unidade de combate a cartéis. Em 2007, a SDE criou
uma coordenagdo especifica para concentrar-se no combate a cartéis em
licitacdes e em promover a concorréncia em compras publicas. Em 2009, a
SDE criou seu proprio laboratério de informética, dirigido por um
especialista em tecnologia de informagdo, que opera ferramentas de
hardware e software sofisticados com a finalidade de analisar as
informagdes obtidas nas operagdes de buscas e apreensGes e por outros
meios.

Nos ultimos anos, especialmente a partir de 2006, o programa de
combate a cartéis do SBDC cresceu de forma constante (veja a Tabela 1).

Tabela 1. O esforco de combate a cartéis: 2003-2009

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009*

Casos de Cartel

instaurados ** N/A N/A 5 4 5 3 14
Buscas e Apreensdes*** 7 4 0 19 84 93 24
Sancdes impostas 5 8 10 5 8 6 3
Multas estipuladas 418 1833 0 1 2495 60485 61199

(em milhdes de ddlares)

* Janeiro a Setembro.

faled Estes nimeros representam investigagdes em seu estagio mais completo, ou seja, "processos
administrativos”. Um processo administrativo € a terceira fase no processo de investigacdo na
SDE, ap6s o "procedimento administrativo™ e a "averiguagao preliminar".

***  Mandados de busca e apreensédo cumpridos.
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2.1.1.1. O programa de leniéncia

O Brasil tem um programa de leniéncia ativo, que vem resultando em
novas propostas de acordos de leniéncia e de casos'’. A estrutura de tal
programa se assemelha a existente em varios outros paises. O artigo 35-B da
Lei de Defesa da Concorréncia é o dispositivo legal que permite a
celebracdo de acordos de leniéncia. Esse artigo prevé que a SDE pode
celebrar acordos com pessoas fisicas e juridicas participantes de um cartel e
que, dependendo das circunstancias, isso pode resultar em imunidade
administrativa total aos proponentes ou pode reduzir as san¢fes aplicaveis
em um a dois tercos. O candidato deve preencher as seguintes condicdes:

i. A empresa ou pessoa fisica seja a primeira a se qualificar com
respeito a infracdo noticiada ou sob investigacéo; ii. a empresa ou
pessoa fisica cesse completamente seu envolvimento na infragdo
noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo; iii. O proponente ndo pode ter estado a frente da conduta
tida como infra¢do caracterizada; iv. O proponente deve concordar
em cooperar plenamente com a investigagdo; v. A cooperacéo deve
resultar na identificagdo dos outros membros da conspiracdo e na
obtencdo de provas que demonstrem a prética denunciada; vi. No
momento da propositura do acordo, a SDE ndo pode dispor de
provas suficientes para assegurar a condenacéo do proponente.™

O grau em que o proponente estara dispensado das sangoes aplicaveis a
infracdo dependerd do nivel de conhecimento prévio da SDE sobre o
suposto cartel. A imunidade total é aplicavel se a SDE nao tiver qualquer
conhecimento da atividade ilegal; a leniéncia parcial, que prevé reducdo de
até dois tercos da multa prevista, é conferida se a SDE tiver algum
conhecimento prévio da conduta. No entanto, neste caso, se a multa for
aplicada, ela ndo podera ser superior a menor multa aplicada a qualquer
outro participante do cartel. Um acordo de leniéncia firmado com uma
empresa pode ser estendido aos seus representantes e funcionarios, caso eles
também o assinem e sejam observadas as demais condi¢cdes acima descritas.
A concessdo de leniéncia no ambito deste programa também exclui o
requerente de processo criminal pela mesma conduta no ambito da Lei
Federal de Crimes contra a Ordem Econdmica.'® Porém, esse beneficio néo
se estende a outros dispositivos penais, como seria 0 caso de extorsdo e
fraude, que podem se aplicar a essa conduta. O proponente, ademais, ndo
fica excluido de possivel responsabilidade por danos em uma acéo civil.’

O artigo 35 prevé, ainda, a possibilidade de concessdo de “leniéncia
plus”, que também faz parte de programas de leniéncia de outros paises. Um
candidato que nédo se qualificar para a leniéncia em um determinado cartel,
mas que revelar a SDE a existéncia de um segundo cartel, torna-se elegivel
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para receber leniéncia plena para o segundo cartel e uma reducédo de até um
terco da pena aplicavel ao primeiro. Por fim, conquanto a SDE, principal
responsavel pela investigacdo de condutas anticoncorrenciais dentro do
SBDC, tenha autoridade para firmar um acordo de leniéncia por conta
propria, cabe ao CADE tomar a decisdo final acerca da sancdo aplicavel,
dispensando a aplicacdo da sancdo ao beneficidrio da leniéncia ou
reduzindo-lhe as penalidades, a depender do fato de ter a SDE conhecimento
prévio da conduta.

O SBDC continua a atualizar o seu programa de leniéncia. O programa
brasileiro, como o de alguns outros paises, oferece leniéncia apenas para o
primeiro participante de cartel que se apresenta as autoridades. Isso pode ter
um forte efeito desestabilizador sobre o conluio, criando um incentivo entre
0s participantes para que sejam 0s primeiros a se apresentar, especialmente
em situagBes em que haja um crescente receio de que o cartel possa ser
descoberto. Pode ocorrer de um candidato ndo ter informagdes suficientes
para se qualificar totalmente a um pedido de leniéncia em um primeiro
momento. Em 2006, o SBDC criou um “sistema de senhas”, novamente a
exemplo do encontrado em outros paises, por meio do qual um candidato
pode garantir seu lugar na fila de leniéncia simplesmente fazendo um pedido
inicial, informal, & SDE, e provendo algumas informacdes bésicas.”® E
preciso que essa proposicdo inicial seja posteriormente aperfeicoada,
fornecendo informacgdes mais detalhadas no prazo de 30 dias, e o0 acordo
final de leniéncia deve ser negociado no prazo de seis meses.” Em 2008, a
SDE publicou um Modelo de Acordo de Leniéncia e o Guia do Programa de
Leniéncia e 0 SBDC publicou uma cartilha para o publico, denominada
Cartilha sobre Combate a Cartéis e Programa de Leniéncia.?’

Entre 2003 e 2009, a SDE firmou 15 acordos de leniéncia e outros
estavam sendo negociados. Aproximadamente 60% desses acordos foram
firmados com partes envolvidas em cartéis internacionais, em situagdes em
que elas assinaram acordos de leniéncia em outros paises. Houve também
alguns processos referentes a cartéis nacionais que resultaram de acordos de
leniéncia. Talvez o mais notdvel deles tenha sido o cartel de prestagdo de
servicos de seguranca (o0 denominado Cartel dos Vigilantes), descrito
abaixo. A SDE tem sido particularmente pré-ativa na promocdo do
programa de leniéncia. A Secretaria enviou cartas para 1.000 empresas no
Brasil, informando-as do programa de leniéncia, o que incentivou varias
delas a se apresentar e discutir sua elegibilidade. Também conduziu uma
missdo internacional, no &mbito da qual foram realizadas reunibes com
escritérios de advocacia em Washington e Bruxelas, informando-os das
consequiéncias da persecucdo da infracdo de cartel no Brasil, incluindo um
possivel processo penal, a que estavam sujeitos 0s executivos estrangeiros
envolvidos em cartel que afetasse 0 mercado brasileiro.
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2.1.1.2. Acordos de cessacdo da investigacao em casos de cartel
(Termo de Compromisso de Cessacao de Pratica)

O artigo 53 da Lei de Defesa da Concorréncia permite ao CADE
celebrar acordos em casos de conduta para encerrar um processo
administrativo (Termos de Compromisso de Cessacdo - TCCs), mas tal Lei
inicialmente previa que isso ndo era aplicavel aos casos de cartel. Isso
mudou com a alteracdo da Lei de Defesa da Concorréncia ocorrida em
2007.2 Um Representado pode propor um acordo a qualquer tempo durante
0 processo, esteja a investigacdo na SDE ou no CADE. O CADE tem
competéncia exclusiva para negociar tais acordos, embora a SDE possa
fazer recomendacOes ao CADE acerca de seus termos. Em 2009, o CADE
criou uma Comissdo especializada, cujos membros conduzem todas as
negociacdes de acordos em casos de conduta.’? Em um caso com VArios
Representados, um Unico acusado pode chegar a um acordo, sendo que o
processo continuara contra os demais investigados.

Os Representados tém uma Unica oportunidade para chegar a um acordo
com a autoridade antitruste. Esse acordo deve ser alcangado no prazo de 30
dias, a partir do inicio das negociacfes, com a possibilidade de uma Unica
prorrogacdo por mais 30 dias. Os acordos podem ser alcangados com ou sem
a admissdo de culpa (nolo contendere), a critério do CADE. Contudo, se o
processo tiver sido iniciado por meio de um acordo de leniéncia, o
Representado deve admitir a culpa. O acordo ird prever o montante da
contribuicdo pecuniaria, que ndo deve ser inferior & multa minima fixada na
Lei de Defesa da Concorréncia (1% do faturamento bruto da empresa no ano
anterior). O acordo pode também exigir outras acbes por parte do
Representado, tais como medidas necessarias para cessar a suposta infracéo
ou a criagdo de um programa de prevencao de infracfes & ordem econdmica.
O acordo se restringe apenas a responsabilidade administrativa. Um
Representado que ndo seja beneficiario de um acordo de leniéncia deve lidar
com os promotores federais e estaduais, em uma andlise caso a caso.

Até o momento, acordos para a cessacdo da investigacdo em casos de
conduta foram celebrados em cinco casos de cartel. Trés deles sdo recentes,
um envolvendo um cartel internacional de mangueiras maritimas, o
segundo, um cartel internacional de compressores e o terceiro envolvendo
auto-escolas. Em 2007, o CADE firmou, em casos separados, acordo com
duas empresas que também operam no mercado internacional, quais sejam
nas industrias de cimento e de carne.
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2.1.1.3. Acéo penal em casos de cartel

Em um periodo relativamente curto, o Brasil desenvolveu um programa
para processar criminalmente os cartéis, programa esse que 0 posiciona
entre 0s paises mais atuantes nesta area. A violacdo a Lei de Defesa da
Concorréncia é uma infracdo administrativa, mas a conduta de cartel
também é uma violacdo & Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica.” O
artigo 4°, paragrafo Il, desta Lei, aponta como crime: os acordos entre
concorrentes para fixar pre¢os ou quantidades, dividir mercados ou controlar
o fornecimento ou os canais de distribuicdo.* A lei criminal se aplica
apenas aos individuos e ndo as empresas. As violagBes sdo puniveis com
multa e reclusdo de dois a cinco anos. O SBDC ndo tem competéncia legal
para aplicar a Lei de Crimes contra a Ordem Econbmica, sendo isso da
competéncia dos Ministérios Publicos Federal e Estadual (existem 26
Estados e um Distrito Federal no Brasil). Embora a Lei de Crimes contra a
Ordem Econdmica seja uma lei federal, os promotores de justica, que atuam
na esfera estadual, também tém jurisdicdo e competéncia para dar-lhe
aplicacéo.

Os dados sobre processos penais referentes a cartéis sdo, infelizmente,
incompletos. Ainda assim, o SBDC relata que trinta e quatro individuos
foram condenados criminalmente desde que a iniciativa comegou. A maioria
desses individuos estava envolvida em conluios locais ou regionais,
particularmente em cartéis na revenda de combustiveis. Destes, dez
receberam sentengas de prisdo, mas nenhuma dessas sentengas foi cumprida
até a presente data, pois todos os casos estdo em fase recursal. O SBDC
também afirma que, até o final de 2009, cerca de 100 executivos estavam
sendo formalmente acusados de crime de formacéo de cartel ou estavam sob
investigacdo por tal atividade criminosa.

O SBDC e as autoridades em ambito federal e estadual que apuram
préticas de cartéis mantém estreitas relacfes de trabalho. Uma lei de 2002
permite que a Policia Federal auxilie 0 SBDC em investigacdes de cartéis,
nos casos em que a conduta tiver efeitos interestaduais ou internacionais.”
A SDE e a Policia Federal firmaram um acordo de cooperacdo, renovado em
2008, que prevé o intercambio de informacdes e de assisténcia técnica entre
esses 0rgdos. Esse acordo também cria um Grupo de Trabalho composto por
dois representantes de cada instituicdo, cujas responsabilidades sdo: "(i)
coordenar a troca de informagBes, documentos e experiéncias entre 0s
orgdos e (ii) a criacdo de um Centro de Investigacdo de Cartel, que terd por
intuito aproveitar as sinergias nos trabalhos desenvolvidos no que tange as
condutas anticoncorrencias...". A policia auxilia ativamente a SDE em suas
investigacdes de cartéis, e em particular na realizacdo de operacées de busca
e apreensdo.
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Um efeito interessante dessa cooperacgdo resulta do fato de a lei penal
brasileira autorizar a prisdo temporéaria de individuos (por até cinco dias,
com a possibilidade de uma extensdo por mais cinco dias) no momento da
realizagd@o de buscas e apreensfes nas sedes das empresas, com a finalidade
de impedir a destruicdo ou a alteragcdo de provas. O SBDC relata que, em
2007, 30 pessoas foram presas em investigacfes de cartéis com fundamento
nesse dispositivo legal, e que esse nimero subiu para 53 em 2008. Em um
caso em 2007, referente a suposto cartel na revenda de combustiveis em
Belo Horizonte - a terceira maior area metropolitana do Brasil - , 250
policiais e agentes do SBDC participaram das operacdes de busca e
apreensdo em 42 empresas. Vinte e trés pessoas foram detidas
temporariamente. Essa medida é exercida por meio de mandados judiciais
de prisdo emitidos ap6s a requisicdo do Ministério Publico, mas a SDE
raramente o faz em suas investigacBes. E mais provavel que isso seja
utilizado pelo Ministério Publico em casos iniciados de forma independente
por este 6rgdo, como descrito abaixo.

A SDE e os membros dos Ministérios Publicos Federal e Estadual
trabalham em conjunto, de forma muito préxima. Quando a SDE inicia uma
investigagdo de cartel, rotineiramente ela solicita aos promotores que
iniciem uma investigacdo criminal paralela. Os promotores também séao
convidados a assinar acordos de leniéncia, garantindo assim que o
Beneficiario ndo estard sujeito a processo criminal paralelo. Em 2008, o
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo criou uma unidade especial para
investigar cartéis e cooperar com a SDE em investigacfes penais e
administrativas conjuntas. Este acordo tornou-se um modelo de cooperacéo
entre a SDE e o Ministério Publico de outros Estados. Atualmente existem
acordos entre a SDE e o Ministério Publico de 23 Estados. Estes acordos
culminaram na Estratégia Nacional de Combate a Cartéis - ENACC, criada
em outubro de 2009 como parte do segundo Dia Nacional de Combate a
Cartéis. Duzentos promotores e policiais de diferentes Estados brasileiros se
reuniram para discutir a implementagéo da legislacdo criminal de combate a
cartéis no pais. Ao final do evento, as principais autoridades assinaram a
"Declaracdo de Brasilia", dedicada a reafirmar e reforcar a cooperacédo entre
essas autoridades no programa nacional de combate a cartéis.

Independentemente do SBDC, os Ministérios Publicos Federal e Estadual
podem iniciar processos de investigagdo de condutas anticoncorrenciais com
fundamento na Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica. Embora os dados
correspondentes a esses casos ndo se encontrem disponiveis, verifica-se que
essa pratica é relativamente comum. Os promotores ndo sdo obrigados a
notificar o SBDC quando iniciam tais processos, mas 0s esforcos sao
crescentes no sentido de melhorar a coordenagao entre 0s 6rgdos nesses casos,
por meio da ENACC, descrita acima.

LEI E POLITICA DE CONCORRENCIA NO BRASIL: UMA REVISAO PELOS PARES — 002010073 © OECD / IDB 2010



21

Quadro 1. Casos recentes e significativos de cartel
2009: Compressores utilizados em refrigeracéo %°

Este caso recente, que envolve um suposto cartel internacional, foi iniciado como
resultado de um acordo de leniéncia firmado com a SDE. Posteriormente, houve
operacOes de buscas e apreensdes simultdneas realizadas no Brasil, nos Estados
Unidos e na Europa, visando os suspeitos de participacdo no cartel. Mais de 60
agentes da SDE, da Policia Federal e membros do Ministério Publico Federal
conduziram a operacdo no Brasil. Observadores consideraram 0 caso um marco no
programa brasileiro de combate a cartéis. Um autor brasileiro observou: "Foi a
primeira vez que as autoridades antitruste brasileiras desempenharam um papel de
maior destaque em uma investigagdo de cartel internacional e €, possivelmente, o
inicio de uma nova era global anticartéis. Foi também o apice de um processo
evolutivo constante de aplicacdo da legislagdo de defesa da concorréncia no pais.”?’

Trés subsididrias brasileiras da fabricante americana de eletrodomésticos
Whirlpool chegaram a um acordo com o CADE, pelo qual a empresa pagaria uma
contribui¢do pecuniaria de R$ 100 milhdes (cerca de US$ 58,7 milhdes), e seis
executivos pagariam contribuic@es totalizando R$ 3 milhdes (US$ 1,8 milhdes).
Estas foram as maiores multas estipuladas e pagas até a presente data em um
processo de cartel. Como resultado do acordo, os acusados admitiram culpa, mas
ndo foi requisitado uma maior cooperacdo deles ao longo da investigacdo, fato
este que gerou criticas por parte de alguns setores.”® O CADE esclarece que 0
SBDC ja estava de posse de uma grande quantidade de elementos de prova sobre
o cartel e, portanto, uma possivel cooperacdo adicional dos acusados traria ganho
apenas marginal para a producdo de provas. Ao invés disso, optou-se por
maximizar a contribuicdo pecunidria, pelo seu efeito dissuasério. O processo
contra 0s outros acusados continua em tramitacéao.

2008: Areia para construcao %

O CADE concluiu que quatro empresas envolvidas na mineracdo de areia utilizada
na construcao civil no Estado do Rio Grande do Sul estavam envolvidas em um cartel
de fixacdo de pregos. Juntas, elas haviam contratado uma empresa de consultoria para
realizar estudos comparativos sobre os precos entre as partes. O estudo analisou
fatores como a distancia entre as minas das empresas e seus depdsitos (o transporte
pode ser um componente importante no custo do produto a granel), e, em seguida, 0s
precos recomendados para cada um, de modo a minimizar a migracao de clientes entre
eles. A evidéncia da combinacdo entre os Representados foi feita através de
documentos internos, registros de telefone e depoimentos orais.

O CADE aplicou multas que variaram entre 10% e 22,5% do faturamento de
2005 das quatro empresas, incluindo a empresa de consultoria.
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2007: Servicos de seguranca (Vigilantes) *

O CADE concluiu que dezesseis empresas, trés associagdes comerciais e dezoito
individuos participaram de um conluio de longa duragdo em licitagdes no mercado de
prestacdo de servicos de seguranca privada no Estado do Rio Grande do Sul. Essa
investigacdo resultou do primeiro acordo de leniéncia celebrado pela SDE. As
evidéncias das irregularidades incluiram as provas fornecidas pelo beneficiario da
leniéncia, bem como os registros de audio de conversas telefénicas e documentos
recolhidos em operagdes de busca e apreensdo. As evidéncias mostraram que, desde
1990, as empresas estavam envolvidas em praticas concertadas, dividindo os contratos
entre si e adotando precos predatdrios para punir agquelas empresas que se desviavam
das regras do cartel.

As partes envolvidas realizavam reunides periddicas na sede da associacao
comercial, em restaurantes e até em churrascos de confraternizacdo, a fim de
manipular os resultados das licitagdes publicas. Os participantes desse cartel tentaram
manipular os requisitos que uma empresa tinha que cumprir para se habilitar para as
licitacOes. As associagdes de classe e o sindicato das empresas de seguranca privada
colaboraram notificando funcionarios do governo sobre irregularidades trabalhistas
em empresas que ndo faziam parte do cartel.

O CADE aplicou uma multa de 15% sobre o faturamento bruto das empresas no
ano de 2002 com um acréscimo de 5% para os lideres do cartel. Os
administradores foram multados entre 15% e 20% da penalidade que havia sido
aplicada as suas empresas. As multas totalizaram R$ 40 milhdes (US$ 23
milhdes). Além disso, as empresas foram proibidas de participar de licitacGes
publicas e de firmar contratos com instituicdes financeiras oficiais, por um
periodo de cinco anos. Este foi o primeiro caso em que esta san¢ao foi imposta.

2005: Britas *

Este caso envolveu um suposto cartel no mercado de brita, uma matéria-prima
essencial utilizada na construcéo civil. Os acusados eram uma associacdo de classe e
21 empresas associadas, que juntas controlavam cerca de 70% da brita produzida no
Estado de S&o Paulo. Ap6s uma dendncia andnima, em 2003, a SDE realizou uma
operacdo de busca e apreensdo na sede do sindicato, que consistiu na primeira
diligéncia dessa natureza ap@s as alteragbes na Lei de Defesa da Concorréncia
ocorridas em 2000. A operacdo foi altamente produtiva. Foram coletados documentos
que evidenciavam que os participantes se reuniam regularmente no escritério da
associacdo, onde eram mantidos dados sobre precos e vendas diarias em um
computador. Nas reuniBes, as empresas fixavam o0s pregos, repartiam clientes,
fraudavam o caradter competitivo de licitacbes publicas e criavam mecanismos
sofisticados para punir os membros que se desviavam do acordo.

A linguagem de alguns dos documentos era especialmente interessante. Os
membros da associacdo se intitulavam de "O Grupo”. O Grupo estabeleceu uma
missao formal, parte da qual era "organizar o mercado"”. Os participantes concordaram
em “respeitar os clientes [um do outro]”. O Grupo elencava seus "valores", que eram
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“integridade, confianga, respeito e harmonia”. O cartel estabelecia pregos com metas
especificas, que foram alcangadas. Os precos tinham declinado na década de 1990, até
o cartel ser formado em 1999. Uma andlise dos precos feita pela SDE mostrou que,
em 2001, houve um aumento de cerca de um terco no prego do produto.

Apos a conclusdo da investigacdo, a SDE recomendou ao CADE que condenasse 0
sindicato e dezoito empresas por formagdo de cartel. O CADE assim o fez e multou as
empresas em 15 a 20% do total de seus faturamentos de 2001. Houve uma forte
cooperacdo entre 0 SBDC e os promotores de justica ao longo de todo o caso, o que
levou a instauragdo de processos criminais contra alguns dos individuos. Os processos
penais foram todos resolvidos com o pagamento de multas.

Alguns dos acusados do processo em tramite no SBDC apelaram da decisdo do
CADE nos tribunais. A decisdo do CADE até agora tem sido acolhida pelos tribunais,
mas a fase recursal ainda ndo foi concluida.

2.1.1.4. Advocacia da concorréncia em casos de cartéis

O SBDC tem sido particularmente ativo na disseminagdo de seu
programa de combate a cartéis ao publico. Além da cartilha acima indicada,
referente a0 programa de leniéncia, a SDE publicou outras cartilhas
semelhantes em 2008 e¢ 2009 sobre “Combate a cartéis em licitagdes”,
“Combate a cartéis em sindicatos e associagdes” ¢ “Combate a cartéis na
revenda de combustiveis”. Além disso, foi publicada uma revista em
quadrinhos para criangas, com 0s personagens da série mais popular do pais
(Turma da Mbnica), contando a estéria de um cartel entre bancas de
limonada.

A SDE também criou, em mar¢o de 2008, uma ferramenta chamada
"Clique Denuncia", permitindo que os cidaddos brasileiros fornecam pistas
confidenciais sobre quaisquer atividades suspeitas de cartel, diretamente no
site da SDE. Mais de 300 denlncias foram recebidas até setembro de 20009,
sendo que cerca de 70% delas eram relacionadas a cartéis. Em 2008, um
Decreto Presidencial criou o Dia Nacional de Combate aos Cartéis no Brasil,
a ser celebrado todos os anos em 8 de outubro, o dia em que o primeiro
acordo de leniéncia foi assinado, em 2003. Nesse dia realizou-se uma
campanha em sete importantes aeroportos do pais, em que 450.000 cartilhas
e outros materiais foram distribuidos. O segundo Dia Nacional de Combate
a Cartéis contou com a presenca de altas autoridades do governo brasileiro -
incluindo o Presidente e o Vice-Presidente da Republica -, além de
importantes autoridades de defesa da concorréncia dos Estados Unidos, da
Comissdo Européia e de Portugal, e também ensejou a reunido de
representantes dos Ministérios Publicos Federal e Estadual, conforme
descrito acima.

LEI E POLITICA DE CONCORRENCIA NO BRASIL: UMA REVISAO PELOS PARES — 002010073 © OECD / IDB 2010



24

Em julho de 2009, a SDE e a OCDE atuaram em conjunto em um
programa chamado “Oficinas de Combate a Cartéis em Licitagdes”, que foi
desenvolvido em cinco cidades brasileiras. Em cada cidade, houve duas
sessOes de treinamento para detectar e reprimir o conluio entre licitantes:
uma destinada a pregoeiros, membros de comissdes de licitacdo e agentes
diretamente relacionados a compras publicas, e outra para investigadores
criminais. Mais de 600 agentes foram treinados. Como parte da iniciativa
contra cartéis em licitacbes, a SDE langou seu “Guia de Analise de
Denuncias sobre Possiveis Infragdes Concorrenciais em Licitagées”32,
descrevendo a metodologia da SDE para analisar cartéis em licitacBes e
condutas relacionadas. A SDE assinou acordos de cooperagdo com outros
trés 6rgdos — o Tribunal de Contas da Unido e a Controladoria-Geral da
Unido, que conduzem auditorias nos contratos do governo federal, e o
Observatorio da Despesa Publica, que se concentra nas ocorréncias de
fraude e corrupgéo no governo —, com a finalidade de expandir o programa
de combate a cartéis em licitagbes. Finalmente, por indicacdo da SDE, o
Ministério do Planejamento publicou, em setembro de 2009, um
regulamento que obriga os participantes de licitagcbes publicas federais a
apresentar uma Declaracdo de Elaboragdo Independente de Propostas,
afirmando que eles ndo se envolveram em conluio com concorrentes. A
declaragdo foi baseada em um modelo produzido pela SDE com a
colaboragdo da OCDE®.

2.1.1.5. O programa de combate a cartéis e a comunidade empresarial

A nova énfase do SBDC na persecucdo de cartéis ganhou a atencdo da
comunidade empresarial, especialmente das grandes empresas e
corporagBes. Os executivos estdo cada vez mais conscientes da
sua potencial responsabilizacdo criminal em caso de participacdo em cartéis,
incluindo prisdo. A possibilidade de imposicdo de pesadas multas para
as empresas tem sido uma forga motriz para o crescente nimero de pedidos
de leniéncia. Outro estimulo tem sido a possibilidade de que uma empresa
seja proibida de fazer negocios com o governo, se condenada pela préatica
de cartel.

A SDE recebe elogios pela sua agressividade, apesar de alguns
profissionais acharem que, por vezes, seu comportamento € demasiadamente
agressivo. Tais profissionais criticam o uso da prisdo temporéria no inicio de
uma investigacdo, como descrito acima, mas, como relatado, essa medida
raramente é usada nas investigacdes da SDE. Ha criticas quanto aos atrasos
entre a abertura de um processo na SDE, muitas vezes por meio da
realizacdo de buscas e apreensdes, e sua conclusdo. Também é dito que a
SDE é melhor em iniciar os casos do que em finaliz-los. A SDE vem
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lidando com esse problema, conforme discutido abaixo no item 3.2. Todos
reconhecem que o problema da SDE é, fundamentalmente, a falta de
pessoal.

As discussdes judiciais iniciadas pelas proprias empresas sdo outra fonte
de atraso. Nos ultimos anos, os Representados tém crescentemente tentado
bloguear as investigacGes questionando-as nos tribunais, com fundamentos
de cunho processual. As empresas também entendem que podem atrasar por
um tempo significativo a imposicdo de sanc@es finais em um processo de
cartel se recorrerem das decisdes do CADE junto aos tribunais. Como
discutido no item 3.7 abaixo, muitas das multas impostas pelo CADE ndo
foram pagas porque os casos estdo em fase recursal. Ainda assim, as
empresas, especialmente as que operam internacionalmente, estdo cada vez
mais dispostas a discutir acordos com o CADE, principalmente para resolver
um caso completamente e remover incertezas. No entanto, os individuos
ainda estdo relutantes em considerar a celebracéo de acordos com o CADE,
por conta da eventual responsabilidade criminal que eles enfrentariam.
Como mencionado acima, parece haver um aumento da coordenacéo entre a
SDE e o Ministério Pablico com a finalidade de eliminar essa incerteza, ao
menos para o programa de leniéncia.

2.1.2.  Acordos horizontais a exce¢ao de cartéis

O SBDC analisou poucos casos de acordos horizontais que nao
configurem cartéis. Isso se deve em parte ao fato de que o Sistema classifica
como cartéis alguns casos que poderiam ser considerados como casos que
ndo configuram cartéis. Como mencionado anteriormente, a regra per se ndo
é aplicavel no Brasil. Assim, em todos os casos, algum grau de poder de
mercado deve ser demonstrado, embora em casos de cartéis classicos
aparentemente apenas uma demonstragdo minima é exigida.

O SBDC ha muito tempo tem se mostrado atuante no setor de planos de
salide, em que ha um ativo setor privado que complementa o servico publico
de saude. Em 2006, o CADE analisou quatro casos envolvendo a emissao de
tabelas de precos sugeridas por associagdes de profissionais médicos. Um
desses casos foi efetivamente um cartel. Um grupo de anestesiologistas no
Estado da Bahia publicou uma tabela que efetivamente aumentava seus
honorarios médicos para as operadoras de planos de salde. Quando uma
operadora protestou, duas cooperativas simultaneamente cancelaram seus
acordos existentes, por meio de cartas idénticas preparadas na mesma
maquina de escrever. O CADE multou as cooperativas em um montante
total de US$ 94.000,00.**
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A SDE iniciou investigacdo acerca dos efeitos de acordos de
exclusividade entre a Visa e a operadora de sua rede de processamento.
Originalmente, os grandes bancos mantinham suas redes préprias de cartdo
de crédito, que evoluiram para duas redes separadas, mas exclusivas, uma
para a Visa e outra para a MasterCard. Para poderem operar com ambas as
bandeiras de cartdo, bancos e comerciantes se véem obrigados a fazer parte
das duas redes. Como parte da funcdo de advocacia da concorréncia
desempenhada pelo SBDC, a SEAE e a SDE, juntamente com o Banco
Central, apresentaram propostas de reforma para essa industria, que
incluiam eliminar as exigéncias de exclusividade. Recentemente, a
MasterCard assim o fez, e, em dezembro de 2009, o CADE chegou a um
acordo com a Visa em que este concordava em suspender suas clausulas de
exclusividade, bem como acelerar o processo de integracdo de novas redes.

2.1.3. Acordos verticais

O SBDC julga muito poucas restri¢des verticais que ndo sejam também
consideradas como abusos de posicdo dominante. Uma delas, no entanto,
decidida em 2008, envolvia acordos de exclusividade entre a Odebrecht,
empresa de construcdo civil, e os quatro principais fornecedores de turbinas
de hidrelétricas, General Electric, Alstom, Siemens e Voith Madeira, que
proibia tais empresas de turbinas de participar com outros consorcios em
uma licitacdo de R$20 bilhdes para a concessdo de uma hidrelétrica. Apés a
investigagdo, a SDE adotou uma medida preventiva que suspendia tais
acordos de exclusividade. A Odebrecht contestou judicialmente tal deciséo,
mas antes que a Justica se pronunciasse, a empresa negociou um acordo com
o0 CADE, que resultou no cancelamento de tais acordos de exclusividade. A
Odebrecht acabou por vencer o leildo, mas devido ao fato de a ordem do
CADE ter permitido a participacdo de outros licitantes no certame, o preco
contratado foi significativamente menor do que o previsto se essa alteracdo
ndo tivesse ocorrido. O preco final foi substancialmente inferior ao prego de
reserva, e estimou-se que a economia total para os consumidores brasileiros,
ao longo dos 30 anos do periodo da concessdo, foi de aproximadamente
R$16,4 bilhdes (US$ 9,4 bilhdes).

2.1.4.  Abuso de posi¢cdo dominante

O SBDC regularmente examina denlncias de abuso de posicdo
dominante apresentadas por particulares. Em um ndmero significativo
dessas dentncias, o SBDC posiciona-se por sua improcedéncia. A SDE
também inicia regularmente, por iniciativa propria, investigacGes referentes
a essa conduta anticoncorrencial. Os dados na tabela abaixo dizem respeito a
casos que chegaram a fase de Processo Administrativo.
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Tabela 2. Casos de abuso de posi¢cdo dominante

2005 2006 2007 2008 2009*
Casos abertos** 18 13 11 15 22
Casos condenados 19 3 17 11 7
Multas aplicadas (US$ milhdes) 0 0 0 0 ***205.6
*

*%x

*kk

Janeiro a Setembro.
Processos Administrativos.
Em um caso, a AmBev, descrito abaixo (veja Quadro 2).

Vérios casos do SBDC referentes a abusos de posicdo dominante
envolveram a Unimed, uma cooperativa de médicos e uma das maiores
empresas de plano de sadde no Brasil. Ha filiais da Unimed em quase todas as
cidades ou municipios do pais. As filiais, que atuam de forma independente,
contratam com médicos e hospitais locais a prestacdo de servicos de salde, e
muitas vezes esses acordos contém previsdo de exclusividade, ou seja, 0s
médicos ndo estdo autorizados a se filiar a qualquer outro plano de sadde. E
comum que mais de 50% dos médicos de uma comunidade sejam associados a
Unimed. O SBDC analisa estes acordos cidade a cidade e, onde a participa¢do
de mercado da Unimed é alta, o CADE proibe os acordos de exclusividade.
Entre 1994 e 2008, o CADE examinou mais de 60 desses casos. Um segundo
tipo de caso de abuso de posi¢do dominante que é relativamente comum
envolve sham litigation - a proposicdo de supostos processos judiciais sem
fundamento para fins de exclusdo de concorrentes. No periodo de 2005 a
2008, a SDE deu inicio a nove investigacdes desse tipo em varios setores,
incluindo de produtos farmacéuticos e autopecas. Todos ainda estdo sob
analise no &mbito do SBDC.

Precos abusivos ou excessivos sdo considerados um abuso de posi¢do
dominante e uma violagdo ao artigo 20 da Lei de Defesa da Concorréncia.
Uma disposicdo especifica do artigo 30 de tal diploma legal exige que a
SDE inicie um Processo Administrativo (desconsiderando a fase da
Averiguacdo Preliminar) sempre que for solicitada a fazé-lo por uma das
casas do Congresso Nacional. O Congresso tem feito regularmente esses
pedidos envolvendo possiveis pregos abusivos de medicamentos. No inicio
da década, a SDE abriu dezenas dessas investigacdes, mas elas
permaneceram na Secretaria por algum tempo. A SDE tem feito um esforgo
concentrado para eliminar esse estoque, 0 que resultou na analise pelo
CADE de 55 Processos Administrativos dessa natureza (ndo mostrados na
tabela acima), no periodo 2005 a 2008. A SDE e o CADE destacaram a
aplicacdo de uma metodologia econbmica para esses casos, e em nenhum
deles o CADE constatou uma violagdo concorrencial. Na verdade, o CADE
nunca encontrou uma conduta de abuso de posicdo dominante com base em
precos abusivos.
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Nos ultimos anos, 0 CADE decidiu dois casos que envolviam "clausulas
de raio" impostas pelos grandes shoppings centers a seus lojistas, proibindo
0 locatério de abrir uma loja dentro de determinada distancia do shopping
center. Em ambos os casos, a restricdo foi considerada ilegal e os
Representados foram obrigados a retirar tal clausula. Os casos tendem a
girar em torno da definicdo de mercado, como em muitos casos de posi¢éo
dominante. Assim, em um caso, 0 mercado relevante foi determinado como
"mercado de shopping centers de alto luxo™ em determinadas regides de S&o
Paulo. As decisbes do CADE em ambos os casos foram contestadas
judicialmente. Os tribunais de primeira instancia confirmaram as decisdes
do CADE, mas 0s recursos continuam.*®

O CADE decidiu quatro casos relacionados ao setor de
telecomunicacdes no periodo de 2005 a 2009. Um deles envolvia um acordo
entre a Telemar, uma prestadora de servicos de telefonia fixa, e uma
empresa editora de listas telefonicas. O autor da dendncia foi outro editor
independente de listas telefénicas que dispunha anteriormente da mesma
relagdo contratual com a Telemar. O CADE concluiu que 0 novo arranjo era
simplesmente o resultado da concorréncia pelo mercado e ndo era
anticoncorrencial em si. No entanto, 0 CADE mostrou-se preocupado com
que a continuagdo do acordo pudesse resultar em dominagdo de mercado
pelo novo entrante e recomendou a SDE que analisasse de maneira mais
ampla a relacdo entre prestadores de servicos de telefonia e as editoras de
listas telefonicas.

Em outros dois casos envolvendo a Telesp, uma prestadora de telefonia
fixa no Estado de Sdo Paulo, o CADE considerou que a Telesp tinha
adotado tratamento discriminatério contra um provedor de Internet e uma
prestadora de telefonia de longa distancia no acesso a sua rede. O CADE
determinou que o acesso fosse garantido de forma ndo-discriminatdria. O
quarto caso de telecomunicagbes envolveu a Globosat, fornecedora de
programacao para televisdo, que tinha acordos de exclusividade com os
eventos esportivos mais atraentes, especialmente os campeonatos de futebol.
A Globosat ¢ afiliada ao Grupo Globo, 0 maior grupo de midia do Brasil,
que prové servicos tanto de TV aberta como de TV por assinatura, por cabo
e satélite. O CADE constatou que tais acordos prejudicaram a concorréncia
no mercado de transmissdo em rede de eventos esportivos (mercado a
montante) e na oferta de televisdo por satélite a varejo (mercado a jusante).
Nos termos do acordo com o CADE, a Globosat teve de abandonar os seus
direitos de exclusividade sobre alguns dos eventos, incluindo campeonatos
de futebol, por um periodo de trés anos, e cessar 0S contratos de
exclusividade com o canal Sport TV, o principal canal esportivo do pais.
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Quadro 2. AmBev

O SBDC tem uma longa e interessante histéria com a AmBev, a maior produtora
de cerveja do pais. A AmBev é produto de uma fusdo ocorrida em 2000 entre as duas
maiores cervejarias do Brasil a época, Brahma e Antarctica, que controlavam cerca de
50% e 25%, respectivamente, das vendas nacionais de cerveja. A transacdo atraiu
grande interesse e claramente apresentou significativos problemas competitivos.
Houve divergéncias dentro do SBDC sobre qual o remédio adequado. O CADE
finalmente decidiu requerer a alienacdo de uma das marcas menores controladas pelas
duas empresas, juntamente com outros remédios comportamentais desenhados para
promover 0 ingresso ou a expansdo de marcas menores. Houve algumas entradas de
concorrentes no mercado, e estudos de acompanhamento ap6s a fusdo sugeriram que
0s precos realmente diminuiram, pelo menos no curto prazo, mas a AmBev continua a
controlar cerca de 70% do mercado brasileiro de cerveja. Nos Ultimos anos, a AmBev
filiou-se, por meio de atos de concentragdo, a varias outras cervejarias internacionais
(incluindo a maior cervejaria da Argentina), e hoje é uma subsidiaria da Anheuser-
Busch InBev, com sede na Bélgica, a maior cervejaria do mundo.

Em 2004, a SDE deu inicio a Processo Administrativo contra a AmBeyv, relativo a
um programa de fidelidade que a companhia instituiu. O programa atribuia pontos aos
estabelecimentos de varejo, baseado em suas compras de cervejas da AmBev, que
poderiam ser trocados por brindes. Por este lado, o programa ndo era exclusionario,
mas a investigagdo, que incluiu uma inspecdo que produziu importantes provas
documentais, revelou que, na pratica, a AmBev efetivamente exigia dos varejistas que
comprassem exclusivamente suas cervejas para participar do referido programa. Em
2009, o CADE deliberou que tal conduta era um abuso de posicdo dominante,
determinando & AmBev que encerrasse 0 programa e aplicando a empresa multa no
valor de 2% de seu faturamento total no Brasil em 2002. A multa foi de cerca de
R$353 milhdes (US$ 206 milhdes), a maior ja imposta pelo CADE.

O CADE esta atualmente analisando um segundo caso contra a AmBev. Grande
parte da cerveja vendida no Brasil é embalada em garrafas reutilizaveis. As garrafas
tém um tamanho padrdo (600 ml), permitindo que os fabricantes de cerveja do pais
possam coordenar a sua reciclagem (para reutilizacdo). A AmBev introduziu
recentemente uma garrafa de 630 ml, sendo que seus concorrentes menores
reclamaram que isso iria aumentar os seus custos de reciclagem. A SDE adotou uma
medida preventiva, que proibia a AmBev de introduzir a nova garrafa enquanto o
processo continuasse. A AmBev recorreu dessa decisdo ao CADE, o que é admissivel
no ambito da lei de defesa da concorréncia (ver item 3.2 abaixo). O CADE suspendeu
parcialmente a ordem, restringindo a area geografica em que a AmBev poderia
introduzir a garrafa e a obrigou a criar um programa temporario de trocas sob o qual a
AmBev iria absorver a maior parte dos custos adicionais. A deciséo final sobre o caso
ainda n&o foi proferida.
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2.2. Atos de concentragao

2.2.1. Regras substantivas

A previsdo de controle, na Lei 8.884, dos atos de concentra¢do encontra
fundamento no artigo 54:

Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou
de toda forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na
dominacao de mercados relevantes de bens ou servigos, deverédo
ser submetidos a apreciacao do Cade.

Essa linguagem parece incluir todos os atos de concentragdo, nédo
somente as fusdes. Em 2001, SEAE e SDE publicaram em conjunto um
Guia para a Analise Econdmica de Atos de Concentracdo que, por suas
condigdes, s6 se aplica as concentraces horizontais. O Guia confirma, no
entanto, que o artigo 54 também se aplica para o controle de outras
operagdes que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominacdo de mercados relevantes e de bens e servigos, tais como
acordos horizontais entre concorrentes. A grande maioria das notificagdes
apresentadas, no entanto, envolveram fusdes.

O artigo 54 ndo contém determinacdes especificas que estabelecam os
critérios substantivos a serem empregados na analise dos atos de
concentracdo. Contudo, o pardgrafo primeiro do artigo prevé que os atos de
concentracdo que possuam 0s quatro atributos a seguir podem ser
aprovados:

1. e tiverem por objetivo, cumulada ou alternativamente: a)
aumento da produtividade; b) melhoria da qualidade de bens ou
servicos; ou c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento
tecnoldgico ou econémico;

2. se o0s beneficios decorrentes forem eles distribuidos
equitativamente entre os seus participantes, por um lado, e entre
0s consumidores ou usuarios finais, por outro;

3. se ndo implicarem na eliminagdo da concorréncia de parte
substancial do mercado relevante de bens e servicos;

4. se forem observados os limites estritamente necessarios para
que se atinjam os objetivos visados.

Esta linguagem pode ser interpretada da seguinte forma: o 6nus de
mostrar que a transacdo é economicamente benéfica recai sobre as partes do
ato de concentracdo. Na pratica, porém, o CADE ndo tem imposto tal
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exigéncia, intervindo apenas quando conclui que, em geral, haveria uma
reducdo significativa da concorréncia. O pardgrafo é usado para
proporcionar uma defesa com base nas eficiéncias, a ser aplicada somente
aos casos de fusdo que sejam considerados anticompetitivos.

O paragrafo 2° do artigo 54 contém uma disposicdo especial, que
permite que as fusdes a serem aprovadas satisfacam apenas trés dos quatro
atributos enumerados no pardgrafo 1°, "quando necessarios por motivo
preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que néo
impliquem em prejuizo ao consumidor ou usudrio final”. Tal disposicdo
encontra-se presente de alguma forma nas legislacbes de controle de
concentracBes de diversos paises, permitindo a aprovacdo de atos que de
outra maneira seriam considerados anticoncorrenciais, mas que tenham
fundamento em preponderante interesse nacional. At¢é o momento, no
entanto, nenhuma operacdo no Brasil foi aprovada especificamente ao
abrigo desta disposicéo.

O Guia para a Analise Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal
da SEAE/SDE emprega andlises tradicionais para os atos de concentracao.
Ele descreve cinco etapas do procedimento: (1) definicdo dos mercados
relevantes de produto e geogréfico, (2) determinacdo sobre se a participacdo
de mercado da nova empresa formada é suficientemente ampla para permitir
0 exercicio de poder de mercado; (3) avaliacéo da probabilidade do poder de
mercado a ser exercido ap6s a concentracdo, (4) exame das eficiéncias
geradas pela operacdo, e (5) avaliacdo do efeito liquido da operacédo sobre o
bem-estar econdémico.

No primeiro passo, a definicdo de mercado, utiliza-se a metodologia
para a definicdo dos mercados relevantes de produto e geografico, que se
baseia, principalmente, na substituicdo pelos consumidores como resposta a
mudancas hipotéticas ocorridas no preco®. No segundo passo, o Guia
descreve 0s niveis preocupantes de concentragdo de mercado quanto a
possibilidade de exercicio de poder de mercado, por duas formas: por uma
Unica empresa, unilateralmente, quando essa empresa tem uma participaco
de mercado de pelo menos 20%, ou através de coordenagao de empresas em
um mercado em que o indice de concentracdo das quatro maiores empresas é
de pelo menos 75% e a empresa resultante tem uma participacdo de mercado
de pelo menos 10%. Se a concentragdo de mercado for superior a qualquer
um desses niveis, a SEAE prosseguira para o terceiro passo, considerando as
condi¢des de mercado relacionadas a probabilidade de exercicio de poder de
mercado. Essas condi¢des incluem a possibilidade de aumento das
importacGes, as condi¢des de entrada e outros fatores que podem afetar a
rivalidade. Se, ap6s a conclusdo da terceira etapa, a SEAE continuar a
alimentar preocupacGes com respeito aos efeitos concorrenciais da operacao,
a andlise prossegue considerando os ganhos de eficiéncia que a fusdo pode
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gerar, e finalmente a uma avaliagdo do efeito econdmico liquido da
operacao.

O Guia néo aplica explicitamente o indice Herfindahl-Hirschman (HHI)
como uma medida de concentracdo. Porém, CADE e SEAE afirmam que o
utilizam normalmente. O Guia também ndo se refere a teoria da defesa de
empresa insolvente (failing firm defence), mas o CADE também tem
considerado tal argumento em alguns casos, normalmente rejeitando-o.
Finalmente, embora 0 CADE ndo tenha aprovado formalmente o Guia da
SEAE/SDE, ele o trata como diretrizes ndo-vinculantes, e as suas
disposi¢des sdo freqiientemente citadas nas decisdes do Conselho. Dois
novos conjuntos de diretrizes, para concentrages horizontais e verticais,
estdo sendo discutidos no SBDC e suas aprovagdes sdo esperadas em 2010.

2.2.2. Notificacao

Os atos de concentragdo propostos que atendam a certos limites
minimos devem ser notificadas ao SBDC. As requerentes também devem
pagar uma taxa de notificacdo de R$ 45.000,00 (US$ 26.000,00). As taxas
sdo compartilhadas igualmente entre CADE, SDE e SEAE.

O paragrafo 3° do artigo 54 estabelece os critérios da notificacdo. As
fusdes que satisfacam um desse dois critérios devem ser notificadas: a
empresa ou grupo de empresas resultante tenha participacdo em vinte por
cento (20%) de um mercado relevante, ou quando qualquer dos participantes
da transacdo tenha registrado faturamento bruto anual equivalente a
R$400.000.000 (US$232 milhdes)*’. Estes critérios tém sido submetidos a
trés criticas: (1) o critério do faturamento parecia aplicar-se ao faturamento
mundial, dando ensejo a que uma fusdo com impacto minimo sobre o
mercado brasileiro tivesse que ser notificada. (2) Uma vez que era
necessario apenas que a empresa resultante tivesse determinada participacdo
de mercado ou faturamento total, mesmo a aquisicdo de firmas muito
pequenas por grandes empresas que ja cumpriam um destes critérios teria de
ser notificada. (3) O teste de 20% de participacdo de mercado introduz um
elemento subjetivo para a obrigacdo de notificagdo: a definicdo de mercado.
As partes envolvidas e o CADE poderiam discordar de boa fé sobre a
definicdo de mercado relevante para este fim, dando origem a uma incerteza
sobre se uma transacdo deveria ser ou ndo notificada.

Em 2005 o CADE efetivamente eliminou o primeiro problema,
decretando que o critério de 400 milhdes s6 seria aplicivel ao faturamento
obtido no Brasil.*® Ainda é o caso de que uma pequena aquisic&o por parte
de uma empresa com faturamento ja superior aos 400 milhdes tenha que ser
notificada, mas estas operacOes sdo, geralmente, sujeitas ao procedimento
sumario pelo SBDC, descrito mais adiante, resultando em rapida aprovacao.
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A aplicabilidade do critério de participacdo de mercado também foi alterada
administrativamente pelo CADE, que decretou que o0 mesmo so se aplica se,
por conta da operacdo, a empresa resultante exceder 20% do seu mercado,
ou se ambas as partes de um ato de concentragdo operarem no mesmo
mercado e uma delas tiver participacdo em 20% desse mercado. A terceira
critica que permanece aponta que o teste da participacdo no mercado € muito
subjetivo, mas esse efeito também foi reduzido ao longo do tempo. O
nimero de notificacbes em que o critério de participacdo de mercado é
atingido, mas ndo o critério do faturamento bruto, é pequeno. O CADE
raramente inicia uma agdo de execucdo por falta de comunicacdo sobre o
critério da participacdo no mercado.

Uma caracteristica importante e, muitos afirmam, notéria, no regime de
notificacdo no Brasil, é que a notificacdo, conquanto obrigatdria, ndo precisa
ser feita anteriormente a fusdo (premerger), ou seja, as partes ndo estdo
proibidas de consumar a operacdo antes ou durante a analise do ato de
concentracdo pelo SBDC. (Conforme descrito detalhadamente no item 4, o
projeto de lei em tramite no Congresso Nacional estabeleceria a notificacéo
prévia das fusdes e resolveria os problemas dos critérios de notificacdo
descritos acima). O parégrafo 4° do artigo 54 exige que a notificagdo seja
feita em, no maximo, quinze dias Uteis apds a realizacdo do ato. Regras
internas do CADE * definem a data em que o periodo de 15 dias comeca a
correr, a partir do dia em que o primeiro documento vinculativo for
celebrado entre os envolvidos.

A auséncia de notificacdo prévia tem implicagBes importantes tanto para
0 procedimento como para a substancia da analise de fusdes no Brasil. Um
efeito procedimental é o aumento do tempo de analise das fusdes. O SBDC
ndo esta sujeito a qualquer prazo formal para a tomada de decisfes. Da
mesma forma, como as partes de uma fusdo sdo autorizadas a consumar a
operagdo antes que a andlise seja concluida (na auséncia de uma medida
preventiva, discutida mais a frente), falta-lhes incentivo para acelerar o
processo. O resultado € que as partes podem ser menos sensiveis as
solicitagbes de informagdo por parte do SBDC. A SEAE, que conduz as
principais investigacdes nos atos de concentracdo notificados, queixa-se
dessa lentiddo em alguns casos.

Substantivamente, a consumacao da transacdo pode afetar os remédios
disponiveis ao CADE caso este verifique que o ato de concentraco é ilegal.
Especificamente, a capacidade do CADE de proibir inteiramente uma
operagdo &, neste caso, dificultada, por ter de determinar o desfazimento de
uma fusdo consumada, uma tarefa sobremaneira complexa. Desde 2004, um
total de trés atos de concentragdo foram totalmente reprovados pelo CADE.
No entanto, 0 CADE ndo aponta a falta de notificacdo prévia de fusdo como
a principal razdo para o reduzido nimero de reprovacGes. O CADE diz que,
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sempre que possivel, prefere adotar remédios que permitam operacfes
relevantes de avancarem, preservando os ganhos de eficiéncia e a economia
de escala tdo importantes e necessarios para a economia brasileira.

De qualquer modo, estas deficiéncias tém sido, pelo menos
parcialmente, resolvidas pelo CADE mediante uso de medidas cautelares,
exigindo que as partes adotem certas medidas para preservar a capacidade
do CADE de ordenar medidas eficazes caso a fusdo venha, ao final, a ser
considerada ilegal. O CADE tem o poder de emitir uma medida cautelar
para esse fim, autorizada pela Resolugdo n. 45* do mesmo Orgéo.
Contudo, os procedimentos relativos a adocdo dessas medidas séo
essencialmente contraditérios, e podem ser objeto de recurso nos tribunais.
No periodo compreendido entre 2005 e 2009, foram adotadas 11 medidas
cautelares em atos de concentracéo.

O CADE também pode adotar medidas preventivas para 0 mesmo
efeito, cujo uso tém sido mais frequente. A Resolucdo n.° 45 criou um
mecanismo denominado "Acordo de Preservacdo de Reversibilidade da
Operagdo™ ou APRO. Nos anos de 2007 a 2009, o CADE emitiu 10 APROs.
Normalmente, as medidas preventivas e APROs impdem restri¢cdes ou
condigBes a liberdade da empresa adquirente para incorporar ou integrar
atividades, fechar lojas ou fabricas, demitir trabalhadores, extinguir marcas
ou linhas de produtos, alterar marketing, investimentos ou planos de
pesquisa, ou liquidar ativos. Ambas as medidas cautelares e APROs incluem
disposi¢cdes que especificam multas pelo descumprimento das restricbes
impostas.

A inexisténcia de um sistema de notificacdo prévia repercute também de
outro modo sobre o regime de andlise de concentracdes do SBDC. Haja
vista que a fusdo pode ser consumada antes da andlise do CADE estar
completa, é do interesse do CADE aprender 0 mais rapido possivel sobre a
operagdo, tanto para minimizar os efeitos anticoncorrenciais da fusdo, caso
esta seja prejudicial, como para preservar sua capacidade de estabelecer um
remédio efetivo, caso seja necessario. Como mencionado anteriormente, as
regras do CADE definem a data que inicia a contagem do prazo de 15 dias
dentro do qual um ato de concentragdo deve ser notificado. Em anos
anteriores, 0 CADE interpretava agressivamente essa definicdo, e assim
estipulou um grande nimero de multas em decorréncia de notifica¢des nao-
tempestivas. [O artigo 54 (5) estabelece que o CADE pode aplicar multas
de R$ 6.000,00 a R$ 6.000.000,00 pela auséncia de apresentacdo tempestiva
de um ato de concentracéo®']. Esse nimero tem caido desde o fim da década
de 1990, na medida em que tanto o SBDC como o setor privado ganham
experiéncia na interpretacdo dessas disposicdes *“. Ainda assim, o nimero
de casos pode ser considerado elevado, como se vé no Tabela 3 abaixo.
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Tabela 3. Atos de concentracdo de 2004 a 2009
2004 2005 2006 2007 2008 2009*

Atos de concentragao
notificados 516 386 411 591 616 306
Aprovados 574 345 352 490 550 364
Aprovados com restricbes 43 37 20 37 58 19
Reprovados 1 0 0 0 1 1
Numero de acordos firmados 0 3 1 4 8 3
% dc_) tE)taI aprovados com 79 97 54 70 97 52
restricbes
Casos de notificacao
intempestiva 18 8 13 24 20 13

* Janeiro a Setembro

2.2.3. Ndmero de atos de concentragdo no SBDC.

Esses dados mostram o declinio do numero de fusbes notificadas
em 2005 e 2006 em relagdo a 2004. Grande parte desse declinio se deve a
decisdo do CADE de aplicar o critério de 400 milhGes de receita somente
para as receitas brasileiras. Em 2007, o CADE emitiu outras normas que
esclareceram a necessidade de notificagdo em determinadas situagdes
especificas®. No entanto, o nlimero de notificacdes aumentou novamente
em 2007 e 2008. O aumento € atribuido ao fortalecimento da economia
naqueles anos e as flutuagdes da moeda, que favoreceram fusées envolvendo
empresas brasileiras. A queda em 2009 reflete a crise econdmica no Brasil e
no mundo.

A proporcédo das operacdes notificadas que exigem a adogdo de algum
remédio varia entre 5 e 10 por cento, geralmente dentro da faixa
experimentada pela maioria dos paises. Ainda assim, o nimero em alguns
anos parece elevado, até 58. A principal razdo para tanto é o ndmero
relativamente elevado de fusGes que envolvem clausulas de nédo-
concorréncia - acordos em que o vendedor se compromete a ndo concorrer
com o adquirente no mercado afetado por um periodo de tempo. O SBDC
regularmente entende que estas clausulas sdo demasiadas restritivas e ordena
que elas sejam eliminadas ou reduzidas. As transacdes envolvendo clausulas
de ndo-concorréncia representam de 40% a 78% do total de remédios
impostos.*

Outra caracteristica da analise de atos de concentracdo conduzida pelo
SBDC é o numero relativamente elevado de transacfes em que sdo impostos
remédios comportamentais - ordens que exigem da companhia resultante da
fusdo que forneca acesso a sua rede de distribuicdo, ou exija a transparéncia
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dos precos, por exemplo -, ao contréario de remédios estruturais — como por
exemplo a alienacdo de ativos ou, menos freqiientemente, a reprovacao
completa da transacéo. A Tabela 4 mostra a distribui¢do desses dois tipos de
remédios no SBDC, para os exercicios de 2007 e 2008. Estes dados ndo
incluem medidas envolvendo clausulas de ndo-concorréncia. Além disso,
convém notar que em alguns casos 0s dois tipos de remédios foram
impostos, sendo assim estdo representados duas vezes.

Tabela 4. Distribuicdo de remédios comportamentais e estruturais, em 2007 e 2008

2007 2008 Total
Comportamentais 8 10 18
Estruturais 4 8 12

Os remédios comportamentais parecem resultar do fato de o0 SBDC ter
que lidar com as fusdes ex post. O CADE afirma que tem uma preferéncia
por medidas estruturais, mas que tem consciéncia da necessidade de
preservar 0s ganhos de eficiéncia que uma concentragdo propicia, 0 que
poderia ndo ser possivel com a aplicagdo de um remédio estrutural. Em uma
recente fusdo envolvendo estradas de ferro, por exemplo, os sistemas
ferroviarios das partes envolvidas ndo se sobrepunham diretamente, mas o
CADE concluiu que a operacao iria eliminar a concorréncia no transporte de
soja, um dos principais produtos agricolas de exportagdo do Brasil, do oeste
do Brasil para outros portos alternativos em Sdo Paulo e Santa Catarina.
Além disso, uma das partes da fusdo era verticalmente integrada na
produgdo de soja e a transagdo poderia resultar em que a empresa passasse a
discriminar produtores ndo integrados. Entretanto, o CADE também
identificou eficiéncias significativas resultantes da fusdo, que poderiam
reduzir significativamente os custos de embarque. O CADE e as partes
envolvidas entraram em um acordo que ndo envolvia a venda de ativos, mas
gue impunha restrigdes comportamentais, proibindo discriminacéo por parte
da nova entidade e incluindo certas limitagBes de prego e servico com o
propdsito de assegurar que o0s beneficios fossem passados aos
consumidores.®

Ainda digno de nota é o0 uso de um mecanismo para a solu¢do negociada
de casos envolvendo atos de concentragdo. O artigo 58 da Lei de Defesa da
Concorréncia autoriza 0 CADE a celebrar "Termos de Compromisso de
Desempenho" (TCDs), que sdo acordos firmados com as partes, prevendo
remédios em atos de concentracdo considerados anticoncorrenciais. Os
TCDs podem conter tanto remédios estruturais como comportamentais.
Neles, tém-se exigido acdes como alienacdes de ativos fisicos ou de
propriedade intelectual, tais como marcas, conformidade com metas de
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desempenho e/ou de investimento, prestacdo ou fornecimento de bens ou
servicos a clientes ou outras partes por periodo determinado, eliminacdo de
acordos de exclusividade e manutencdo de niveis de emprego. A utilizacdo
do TCDs pelo CADE era comum no final dos anos 1990, mas foi
abandonada entre 2000 e 2004. Desde 2005, contudo, o dispositivo voltou a
ser utilizado, conforme demonstrado na Tabela 3 acima.

Quadro 3. Casos recentes e significativos de atos de concentracao
2009: Cha pronto para consumo*®

A Coca-Cola fez um acordo com a empresa brasileira Ledo Junior SA, para
adquirir o negécio desta Gltima de fabricacdo e venda de cha pronto para consumo
("mate™) e cha gelado. A Coca-Cola j& vendia esses produtos no Brasil sob a marca
Nestea, por meio de uma joint venture com a Nestlé, proprietaria da marca. O CADE
e a Coca-Cola negociaram um APRO, pelo qual a Coca-Cola deveria manter os ativos
e a administracdo da empresa adquirida durante o o periodo de investigagdo. A
operacdo foi contestada pela rival da Coca-Cola, a Pepsi-Cola, que também vendia
esses produtos sob sua marca Lipton, e pela Associagéo Brasileira de Produtores de
Refrigerantes. O caso concentrou-se na defini¢cdo do mercado relevante do produto. A
Coca-Cola argumentou que o mercado era composto de praticamente todas as bebidas
ndo-alcodlicas, incluindo a erva-mate, ponto forte da Mate-Ledo, mas ndo incluindo o
cha gelado, onde a Coca-Cola era mais forte.

A SEAE solicitou estudos econométricos, tanto da Coca-Cola quanto da Pepsi-
Cola, referentes a substituibilidade entre erva-mate e cha gelado. Os estudos
produziram resultados conflitantes. Outra questdo em causa era saber se um cha feito
de guarana, fruta utilizada para fazer um refrigerante muito popular localmente,
também estava inserido no mercado relevante de produto. Argumentou-se que o cha
mate e 0 cha de guarana sdo substituiveis tanto no lado da demanda quanto da oferta.
Houve alguma evidéncia convincente de substituibilidade entre estes dois produtos do
lado da oferta.

No final, contudo, apds analisar as provas quantitativas e qualitativas sobre a
questdo, o CADE concluiu que o mercado relevante compreendia os dois tipos de cha
e que a fusdo seria anticompetitiva. O CADE aprovou a operagdo condicionando-a a
alienacdo das operacOes da marca Nestea pela Coca Cola.

2009: Distribuicao de Revistas*’

O mercado relevante neste caso envolveu a distribuicdo nacional de revistas.
Alguns editores de revistas distribuiam suas publicacbes diretamente aos
consumidores (distribuicdo direta). Outros usavam distribuidores intermediarios, que
lidavam com os estabelecimentos de varejo (distribuicdo indireta). A fusdo nédo criou
problema na distribuicdo direta, mas criou um monopd6lio no mercado nacional de
distribuicdo indireta. Uma das partes, Abril, a maior editora de revistas do pais,
controlava cerca de 60% do setor, e se integrou verticalmente por meio de seu
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distribuidor DGB, cuja participacdo no mercado de distribuicéo indireta era de 70%.
A outra parte estava envolvida unicamente com a distribui¢do, da qual detinha uma
participacdo de 30%.

A analise do caso concentrou-se na probabilidade de novas entradas. A SEAE e o
CADE determinaram que a entrada era dificil. Um distribuidor nacional de sucesso
precisa ter escala e escopo suficientes e, especificamente, deve ter um mix adequado
de publicacGes que seja atraente tanto para seus editores a montante como para seus
varejistas a jusante. Um fator importante nesse sentido foi a relagdo vertical entre
Abril e DGB, que garantia que até 60% de revistas do pais ndo estaria disponivel para
um novo entrante. O SBDC considerou um cenario em que os 40% restantes teriam
contrato com um novo entrante, mas avaliou que isso ndo seria provavel, por varias
razdes. Novas entradas seriam ainda mais complicadas pelo fato de os acordos entre
editores e distribuidores serem exclusivos e pela necessidade de se incorrer em custos
irrecuperaveis significativos para ingressar no mercado.

A SEAE recomendou ao CADE que a fuséo fosse reprovada. Essa foi uma das
poucas vezes em que o0 CADE ndo concordou com a recomendacdo da SEAE e
entrou em um acordo com as partes (por meio de um TCD, descrito
anteriormente). Dentre outras determinacfes, o acordo estabeleceu acdes para
facilitar novas entradas. A DGB foi obrigada a alienar os seus ativos fisicos
utilizados na distribuicdo em S&o Paulo e Rio de Janeiro, dois dos maiores
mercados do Brasil, e eliminar as clausulas de exclusividade nos contratos de
distribuicdo por um periodo de dez anos. Também foram estabelecidos remédios
comportamentais no TCD, destinados a preservar a estrutura autbnoma dos
negécios do Grupo Abril na distribuigdo.

2008: Reforcos de fibra de vidro *

Este caso envolveu a aquisicao de reforcos de fibra de vidro e ativos de tecido
composto da Saint-Gobain pela Owens Corning, que afetaria varios mercados em
nivel mundial.*

As duas empresas eram as Unicas envolvidas na fabricacdo de reforgos de fibra de
vidro no Brasil. A questdo-chave no processo foi a definicdo do mercado relevante
geografico. As partes envolvidas na fusdo alegaram que o mercado era mundial,
incluindo os fabricantes desses produtos na China. Tanto as partes da fusdo quanto a
SEAE realizaram estudos econométricos dos movimentos de pregos, comparando a
evolucdo do Brasil com a de outras regides. Um terceiro interessado também
apresentou um estudo economeétrico.

O CADE concluiu que nenhum dos estudos era conclusivo, e se voltou para as
evidéncias qualitativas desenvolvidas pela SEAE. Alguns clientes das partes
foram questionados sobre a viabilidade da China como uma fonte de
abastecimento, e declararam que ela ndo era uma alternativa suficiente por razdes
de qualidade e do tempo de transito necessario. O CADE concluiu que a operacao
era ilegal e exigiu a alienacdo da fabrica da Saint-Gobain no Brasil.
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2005: O minério de ferro e o transporte ferroviario *

A Vale SA, (anteriormente conhecida como Companhia Vale do Rio Doce -
CVRD) € a segunda maior empresa mineradora do mundo, operando em diversos
paises; além disso, é o maior exportador mundial de minério de ferro. A Vale foi
criada em 1942 como uma empresa estatal e privatizada em 1997. No Brasil, ela
também controla vérias linhas de transporte ferroviario e terminais portuérios. Desde
sua privatizacdo, a Vale tem mantido a aquisicdo de ativos de mineragédo, tanto no
Brasil como no exterior. No inicio de 2000, ela adquiriu quatro empresas de
exploracdo de minério de ferro e suas linhas ferroviarias associadas na regido sudeste
do Brasil, além de uma grande empresa produtora de ago, a CSN, que também
controlava uma grande mina de minério de ferro.

No decurso da investigacdo, a SDE concluiu que as aquisicdes teriam efeitos
adversos em certos mercados de minério de ferro e de transporte ferroviario e emitiu
uma liminar impondo certas restricdes a Vale até que o CADE proferisse sua decisdo
final. Em 2005, o CADE decidiu que as operagdes eram prejudiciais do ponto de vista
concorrencial. Elas foram aprovadas com a condi¢cdo de que a Vale ou alienasse a
mineradora Ferteco, que antes da aquisicéo pela Vale era a terceira maior empresa de
mineracgdo do Brasil, ou renunciasse a seu direito exclusivo de comprar a producao de
mineragdo da CSN. O caso é digno de nota pelos vigorosos recursos legais de que a
Vale se valeu em seguida. Ela apelou da decisdo do CADE, por razdes processuais, €
0 caso foi o primeiro caso de defesa da concorréncia a chegar ao Supremo Tribunal
Federal. Em 2007, o Tribunal decidiu a favor do CADE, e a Vale interp0s a seguir um
segundo recurso legal, que também foi rejeitado por um tribunal recursal®.

2.3. Concorréncia desleal e protecdo ao consumidor

A "concorréncia desleal”, que prejudica empresas concorrentes
individuais, ndo é objeto da Lei n° 8.884/94, mas sim de outro diploma legal
que fornece os fundamentos para a¢des criminais e ag¢les civis. A Lei de
Propriedade Industrial (Lei n°® 9.279/96) define como crime de concorréncia
desleal a publicacdo ou divulgacdo de falsa afirmacdo em detrimento do
concorrente, 0 emprego de meio fraudulento para desviar a clientela de
outrem em proveito préprio ou alheio, 0 uso de expressdo ou de sinal de
propaganda alheio, de modo a criar confusdo entre os produtos ou
estabelecimento, a venda de produto adulterado ou falsificado, a divulgacdo
de segredos comerciais e a venda de produtos objeto de patente falsa (art.
195). O Ministério Publico pode propor uma acdo penal nos termos da lei e
as vitimas da concorréncia desleal também podem invocar a lei para reaver
0s prejuizos e solicitar a reparagdo dos danos em uma acéo civil.

O Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078), adotado
em 1990, regula préaticas de mercado tais como publicidade enganosa, falsas
garantias, vendas de porta em porta, telemarketing e aumentos abusivos de
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precos, bem como contratos com consumidores em geral. Existem trés
componentes para o chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor:
(1) uma agéncia federal, o Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC), que integra a SDE (2) agéncias estaduais e municipais
de protecdo aos consumidores, (Procons) e (3)organizacBes nao-
governamentais de consumidores (ONGCs). O DPDC é responsavel pela
coordenacdo geral do Sistema e tem varias responsabilidades especificas nos
termos da lei.

Os Procons, localizados em todos os 26 Estados brasileiros e no Distrito
Federal (Brasilia), e em muitos municipios, prestam servigos especificos
para os consumidores e entram com acdes civis publicas para tutelar o
interesse dos consumidores. As ONGCs incluem varias organizagdes
nacionais, estaduais e regionais no Brasil. Elas séo ativas nas a¢des coletivas
de consumidores, e também publicam revistas voltadas aos consumidores,
realizam atividades educativas sobre consumo e conduzem outras atividades
(tais como testes comparativos de produtos).

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece que as reclamagdes dos
consumidores que buscam indenizacdo por danos podem ser interpostas
perante o Judiciario por um consumidor individual ou por um grupo de
consumidores, por meio de uma acdo comum. No caso das agdes civis
publicas, elas podem ser iniciadas pelos Procons ou pelo Ministério Publico.
Além disso, as ONGCs podem igualmente iniciar a¢Ges judiciais em seu
préprio nome, em beneficio de um grupo prejudicado. Além de autorizar
acles judiciais para o ressarcimento de danos, a lei estabelece a
possibilidade de que sejam movidas a¢bes penais e civeis. As a¢des penais
podem resultar no estabelecimento de multas e pena de prisdo, e podem ser
iniciadas por promotores publicos tanto junto a tribunais federais como
estaduais. Por seu turno, as acBes civis, movidas na esfera federal ou
estadual, podem implicar a concessdo de medidas liminares e o dever de
indenizar os consumidores, e podem ser iniciadas por advogados, ONGCs, e
(dependendo do tribunal envolvido) pelo DPDC ou pelos Procons.

O DPDC também desempenha uma funcdo educativa junto ao
consumidor, implementada por meio da manutencdo de um website, da
realizacdo de treinamentos para funcionarios das ONGCs, da publicagéo de
cartilhas e do desenvolvimento de materiais educativos para curriculos
escolares. Como o DPDC é o departamento-irmdo do Departamento de
Protecdo e Defesa Econémica da SDE (DPDE), ha oportunidades de
sinergia entre as funcdes de promocgdo da concorréncia e educacdo dos
consumidores. Os dois Departamentos também trocam informacdes sobre
casos e discutem sobre questdes de defesa da concorréncia que tenham um
componente de prote¢do ao consumidor

LEI E POLITICA DE CONCORRENCIA NO BRASIL: UMA REVISAO PELOS PARES — 002010073 © OECD / IDB 2010



41

Questdes institucionais: estruturas e praticas

3.1. As instituicdes do SBDC

Trés institui¢bes distintas compdem o SBDC: SDE, SEAE e CADE. A
SDE, parte do Ministério da Justica, € liderada por um Secretéario e dividida
em dois Departamentos, um com a responsabilidade de aplicagdo da Lei de
Defesa da Concorréncia (Departamento de Protecdo e Defesa Econémica, ou
DPDE), e outro responsavel pela defesa dos direitos do consumidor
(Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, ou DPDC). Em
outubro de 2009, havia 32 profissionais técnicos e 27 funcionarios de
suporte administrativo empregados no DPDE.

A SEAE, dirigida por um Secretario nomeado pelo Ministro da Fazenda,
possui trés funcbes principais: (1) executar determinadas funcdes de
investigagdo e de consultoria no &mbito do direito da concorréncia (2),
fornecer analise econdmica para programas regulatorios (incluindo a analise
de precos), e (3) monitorar as condi¢fes do mercado no Brasil. Em outubro
de 2009 havia 78 profissionais técnicos e 72 funcionarios de suporte
administrativo empregados na SEAE. O trabalho da SEAE em advocacia da
concorréncia é realizado a partir de sua sede em Brasilia. Sua unidade de
analise de fusdes encontra-se no Rio de Janeiro desde 2004.

A Lei de Defesa da Concorréncia (Art. 3) estabelece o CADE como uma
autarquia federal independente, associada ao Ministério da Justica, para
efeitos orcamentais. O Plenario do CADE é composto por um Presidente e
seis Conselheiros. O Presidente e os Conselheiros sdo nomeados pelo
Presidente da Republica, e confirmados pelo Senado para um mandato de
dois anos, podendo ser reconduzidos por igual periodo. Os membros do
Conselho ndo podem ser removidos, a ndo ser que incorram em infragdes
penais ou prevaricacio, conforme especificado por lei. *> Em outubro de
2009, havia 49 profissionais técnicos e 137 funcionarios de administrativos
empregados no CADE.

Em outubro de 2008 o CADE se submeteu a uma reestruturagao interna.
Foram criados quatro grupos técnicos, ampliando a infra-estrutura regular
apoio para a decisdo de casos: (a) mercados regulados, (b) métodos em
economia, (c) relagdes internacionais, e (d) negociacdes de acordos. Cada
grupo é supervisionado por um ou mais Conselheiros. O Grupo Técnico de
Negociacbes é responsavel pelo desenvolvimento de expertise em
negociacbes. Separadamente, em 2009, o CADE criou uma Comisséo
especializada encarregada da negociacdo de todos os acordos do CADE em
casos de conduta. A Comissdo é composta por trés ou mais membros, todos
recrutados no corpo técnico do CADE, e supervisionada por um dos
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Conselheiros. Em novembro de 2009, a Comissdo havia concluido com
éxito dois acordos e outros trés estavam em negociac¢ao.

O Grupo Técnico de Relagbes Internacionais, como o nome indica, é
responsavel por representar 0 CADE em suas muitas relagbes com
organizacgdes internacionais e governos estrangeiros. O Grupo Técnico de
Mercados Regulados tem uma agenda ambiciosa. Sabe-se que muitos dos
casos do CADE surgem em setores regulados, em que o conhecimento
especializado sobre os mercados relevantes é essencial. Cabera a este Grupo
adquirir experiéncia nestes setores, e apoiar 0 CADE em seus casos, quando
necessario. Para tal, o grupo é encarregado de, entre outras coisas, realizar
estudos de mercados regulados, especialmente na medida em que a
regulacdo afeta a concorréncia em um dado setor, construir relagdes com as
autoridades reguladoras em questdo e participar de discusses entre
instituicdes em matéria de regulacdo e concorréncia. Ndo esta claro como
esse Novo grupo ira interagir com a SEAE, que ja amealha importante
experiéncia nestas areas.

Em setembro de 2009 o CADE criou o Departamento de Estudos
Econbmicos (DEE), ao qual o Grupo Técnico de Métodos em Economia,
criado em 2008, sera integrado. Até o final de 2009 o DEE deveria ter em
seus quadros quatro economistas em tempo integral, dois dos quais com
titulo de Dout em universidades dos Estados Unidos. A principal atribui¢do
do DEE serd a de prestar suporte econdmico aos Conselheiros. Para este
efeito, em conjunto com o Grupo Técnico de Métodos em Economia,
envolveu-se em uma série de atividades, incluindo a realizacdo de sessdes de
treinamento interno, participagdo em foruns internacionais sobre economia
em antitruste e em consultas bilaterais com economistas especialistas de
outras jurisdicdes, avaliacdo de relatérios de consultores econdmicos,
realizacdo de exercicios econométricos e elaboracdo de artigos técnicos
sobre diversos temas relacionados a area. O Departamento tem uma agenda
ambiciosa para 2010, que inclui a realizacdo de estudos de préaticas de
exclusdo, o calculo dos danos e a identificacdo de cartéis.

Ha dois representantes de drgdos juridicos distintos e independentes no
CADE. Um deles é o Procurador-Geral do CADE (art. 10 da Lei de Defesa
da Concorréncia), indicado pelo Ministro da Justica e nomeado pelo
Presidente da Republica, apo6s aprovagdo do Senado Federal. O Procurador-
Geral serve sob as mesmas condic8es aplicaveis aos membros do Conselho
no tocante a duracdo do mandato, qualificacBes, reconducdo e perda de
mandato (art. 11) e, portanto, ndo esta sujeito a remogao pelo Conselho. O
Procurador-Geral representa 0 CADE perante o Judiciario. Ele também pode
emitir pareceres em processos em tramite no CADE. Em 2009 havia um
total de 20 pessoas trabalhando na Procuradoria do CADE, incluindo oito
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procuradores. Em 2009, o Procurador-Geral recebeu a tarefa de acompanhar
0 cumprimento das decisdes do CADE.

O segundo é um Procurador da Republica, representante do Ministério
Publico Federal (MPF) junto ao CADE. O artigo 12 da Lei de Defesa da
Concorréncia prevé que o Procurador-Geral da Republica designe um
membro Ministério Publico Federal para oficiar nos processos sujeitos a
apreciacdo do CADE. A Lei acrescenta que o CADE pode solicitar ao
Ministério Publico Federal que promova a execucdo de suas decisdes e
acordos junto aos tribunais, bem como adote outras medidas judiciais em
cumprimento ao dever legal do Ministério Publico de proteger a ordem
econdmica. Aparentemente o papel do Ministério Pudblico Federal é
principalmente o de ser uma voz independente dentro da agéncia,
representando o interesse publico. Atualmente existem dois profissionais do
MPF atuando no CADE, que podem preparar pareceres escritos nos casos
sujeitos & apreciacdo do 6rgdo. Caso concluam que uma deciséo ou acéo do
CADE ¢ juridicamente contestavel, esta pode ser questionada perante um
tribunal federal. Tal fato ocorreu ocasionalmente, mas nao nos Ultimos anos.

3.2 Procedimentos em casos de conduta

A SDE pode iniciar uma Averiguagdo Preliminar para apurar possivel
conduta anticoncorrencial, seja ex officio, seja a partir de dendncia ou
solicitacdo de um interessado. A SDE tem poderes para requisitar que 0s
sujeitos da investigagdo e outras entidades publicas e privadas prestem
informagfes durante essa fase. Antes ou ao fim de 60 dias (que podem ser
estendidos em razdo de pedido de informacdes), a SDE pode decidir pelo
arquivamento da investigagdo, o que deve ser confirmado pelo CADE, ou
pela instauragdo de um Processo Administrativo, que é um estdgio mais
formal no processo de investigacdo. O Representado ou sujeito da
investigacdo é formalmente informado da natureza da alegada violagdo e é
entdo notificado a apresentar sua defesa. A SDE pode conduzir maiores
apuracdes e tem poderes plenos de instrugdo processual nesta fase, incluindo
a possibilidade de realizar oitiva de testemunhas. Ao final desta fase
processual, a SDE ir4 emitir um relatério escrito contendo suas conclusGes e
recomendacdes e 0 encaminhara, juntamente com 0s autos do processo, para
o CADE.

A SDE poderd, por iniciativa prépria ou mediante provocagdo do
Procurador-Geral do CADE, adotar medida preventiva em processo
administrativo, quando houver "indicio ou fundado receio de que o
representado, direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado
lesdo irreparavel ou de dificil reparacdo, ou torne ineficaz o resultado final
do processo”. > Dessa decisdo da SDE cabe recurso voluntario ao CADE.
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A SDE é obrigada a notificar a SEAE quando da instauracdo de
Processo Administrativo, a fim de que esta Secretaria possa decidir por
emitir um parecer & SDE sobre o0 assunto.”* Além disso, uma lei especifica
confere a SEAE poderes para investigar possiveis violagfes a Lei de Defesa
da Concorréncia.”® Assim, a SEAE pode atuar separadamente ou em
cooperacdo com a SDE na conducdo de investigacBes de condutas
anticoncorrenciais. Como descrito abaixo, no entanto, a SEAE tem reduzido
drasticamente a sua participacdo em casos de conduta. A SEAE ndo tem
funcdo adjudicatéria ou executiva no &mbito da Lei de Defesa da
Concorréncia.

Quando o CADE recebe o parecer da SDE sobre determinado processo,
0 caso é distribuido de forma aleatoria a um dos seis Conselheiros, que é
designado como Conselheiro-Relator, e encaminhado ao Procurador-Geral
do CADE. A Lei exige que o Procurador-Geral emita um parecer sobre o
caso no prazo de 20 dias.”® O parecer do Procurador-Geral geralmente
enfatiza os aspectos juridicos do processo, mas pode estender-se também a
questdes substantivas. O Conselheiro-Relator deve decidir se realizara
diligéncias complementares no prazo de 60 dias ap6s o recebimento do
processo. O CADE dispde dos mesmos poderes que a SDE para requerer
informacfes. No entanto, é raro que uma investigacdo suplementar seja
iniciada. Ocasionalmente, o CADE tem reenviado o processo a SDE para
instrucdo adicional. Assim como o Secretdrio da SDE, o Conselheiro-
Relator tem o poder de invocar o artigo 52 para emitir uma medida
preventiva com o objetivo de prevenir dano imediato e irreparavel. A
medida entra em vigor imediatamente, mas pode ser objeto de recurso ao
Plenario do CADE, além de poder ser discutida nos tribunais.

Ap06s o término do periodo de 60 dias ou da investigacdo complementar,
0 processo é langado na pauta de julgamentos do CADE, para que seja
decidido o mais rapidamente possivel. > O Conselheiro-Relator deve
preparar o relatério e a decisdo com a recomendacdo para o caso. O
Conselheiro deve apresentar o relatério aos outros Conselheiros e as partes
envolvidas, em prazo ndo inferior a cinco dias antes da sessdo de
julgamento. A decisdo do Conselho é emitida em uma sessdo publica,
durante a qual o Procurador-Geral do CADE e o Representado tém a
oportunidade de participar. A SDE e a SEAE também podem participar e
explicar seus pareceres técnicos nessas sessdes. O quorum necessario para
julgamento pelo Conselho é de cinco membros, e uma decisdo é tomada pela
maioria dos votos dos participantes. O Presidente € um dos sete membros
votantes e, em caso de empate, podera emitir um voto adicional.

Um ponto forte deste processo de analise é a sua transparéncia. Nao ha
queixas por parte dos profissionais atuantes na area quanto ao devido
processo legal. Os Representados sdo devidamente informados das
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acusagdes que enfrentam e tém oportunidades suficientes durante todo o
processo para fazer sua defesa. As decisbes do CADE séo proferidas em
sessdo publica; o processo pode ser acompanhado ao vivo também em audio
pela Internet. As decisBes sdo apresentadas por escrito e tornadas publicas.

Houve queixas por parte dos advogados acerca do tratamento de
informagfes confidenciais. O CADE tentou resolver isso por meio da
Resolugdo n° 45, que é um regulamento abrangente de procedimentos
oficiais do Conselho relativos a protecdo de informacGes confidenciais. A
Resolucdo estipula que, por solicitagho de uma parte interessada, o
Conselheiro-Relator ou o Presidente do CADE podem classificar as
informac6es como confidenciais e ndo disponiveis ao publico. O dispositivo
legal enumera os tipos de informacgdes que podem ser classificadas como
confidenciais, tais como faturamento, informacgdes sobre custos, lucros e
prejuizos, segredos de empresa e de processos industriais, e informacdes de
clientes e fornecedores. Tal Resolugdo também lista os tipos de informagdes
que ndo podem ser consideradas confidenciais, tais como informagdes
notadamente publicas, composicdo acionaria, estrutura de controle e linhas
de produtos ou servicos ofertados. O solicitante da confidencialidade tem o
onus de demonstrar que a informacéo deve ser protegida.

O SBDC é criticado pelo tempo utilizado para concluir um caso de
conduta. Medidas para amenizar o problema tém sido tomadas e estdo
comecando a dar frutos. Um 6bvio problema estrutural criado pela Lei de
Defesa da Concorréncia é a sobreposicdo de responsabilidades entre as trés
agéncias, em especial entre a SDE e a SEAE. A partir de 2003, essas duas
agéncias comecaram a racionalizar o seu trabalho; a SDE passou a se
concentrar em casos de conduta, em especial cartéis, enquanto a SEAE
passou a enfocar atos de concentra¢do. As duas Secretarias formalizaram um
acordo em 2006, que articulou os procedimentos de investigagdo conjunta,
tanto para atos de concentracdo quanto para casos de conduta. Atualmente, a
divisdo de responsabilidades é quase completa. Embora a Lei exija que a
SDE emita um parecer sobre 0s atos de concentragdo notificados, isso vem
sendo diretamente atendido pelos pareceres da SEAE. A SEAE, por outro
lado, j& ndo se envolve em casos de conduta.”

Abaixo estdo as Tabelas 5-7, descrevendo o volume de trabalho na SDE.

Tabela 5. Procedimentos Administrativos

2004 2005 2006 2007 2008 2009*

Recebidos 163 154 172 120 181 146
Concluidos 60 128 131 126 186 143
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Tabela 6. Averiguacdes Preliminares

2004 2005 2006 2007 2008 2009*
Instauradas 33 32 10 19 76 85
Concluidas 15 29 11 50 76 41

Tabela 7. Processos Administrativos

2004 2005 2006 2007 2008 2009*
Instauradas 36 18 17 16 18 36
Concluidas 29 37 8 34 58 19

* Até Setembro

Por anos houve um crescente acimulo de casos na SDE. Nos Ultimos
anos, contudo, a SDE tem feito um esforgo concentrado para enfrentar esse
problema. Note-se que, até 2007, em cada uma das trés fases de investigagdo
acima, havia normalmente mais casos iniciados que concluidos. Essa
tendéncia foi revertida em 2007 (ver Tabela 8). Embora pare¢a que o
acumulo tenha sido retomado nos trés primeiros trimestres de 2009, a SDE
tem feito progressos na reducdo de seu estoque de casos.

Tabela 8. Casos enviados ao CADE e estoques de 2006-2008

2006 2007 2008
Casos enviados ao CADE* 21 90 134
Estoque* 396 341 300
* Inclui tanto as averiguacgdes preliminares quanto 0s processos administrativos.

Dados sobre o tempo necessario para a conclusdo de um processo na
SDE ndo estdo totalmente disponiveis e podem conter certo grau de
imprecisdo. O tempo médio total na SDE para investigagdes que atingem a
fase do Processo Administrativo varia entre dois e seis anos. Além disso, a
média tem crescido nos Ultimos anos. Uma razdo para isso é que 0S
Representados estdo recorrendo mais ao Judiciario para discutir questfes
processuais. Ademais, 0 aumento pode ser resultado, pelo menos em parte,
do esforco da SDE em reduzir seu estoque. A medida que se conclui alguns
dos casos mais antigos, o efeito é aumentar a média para todos 0s casos
daquele ano. Ainda assim, alguns casos permanecem na SDE por anos. Um
possivel obstculo € a previsdo legal, descrita anteriormente, de que o
CADE deve aprovar todas as decisbes da SDE para o arquivamento de
averiguagdes preliminares e processos administrativos sem a adogdo de
medidas adicionais. Esse resultado, naturalmente, ocorre na grande maioria
dos casos. Esse procedimento consome recursos tanto da SDE, que tem que
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preparar o parecer, quanto do CADE, que deve aprovar formalmente cada
decisdo de arquivamento. De qualquer forma, parece que a razdo
fundamental para esse persistente estoque na SDE é a falta de pessoal, que
serd discutida melhor em seguida. Dos trés 6rgdos, o problema de pessoal é
mais agudo na SDE.

O CADE também tem se esforcado para reduzir o tempo necessario para
a concluséo dos casos, com resultados positivos.

Tabela 9. Tempo médio de tramitacdo dos casos no CADE (em dias).

2005 2006 2007 2008 2009

453 426 261 268 409

O CADE conclui que o aumento verificado em 2009 resultou do fato de
gue mais casos, e de maior complexidade, foram enviados pela SDE nesse
ano, em um esforco para reduzir o seu estoque. De toda forma, pode-se
observar que 0s casos de conduta podem levar até um ano ou mais para
serem finalmente decididos pelo CADE.

A tabela a seguir mostra o tempo total decorrido na SDE e no CADE
para quatro dos cinco casos de conduta, trés de cartéis e um de abuso de
posi¢do dominante, descritos acima, nos Quadros 2 e 3. O quinto caso, dos
compressores, descrito no Quadro 2, ainda estd em tramite. Uma parte
celebrou acordo com o CADE, sendo que tal acordo foi assinado,
aproximadamente, sete meses depois que o caso foi aberto na SDE.

Tabela 10. Tempo de tramitacéo dos casos na SDE e no CADE

Tempo na SDE Tempo no CADE
. . Total
(em dias) (em dias)
Areia para a construgéo 479 359 838
Servicos de Seguranga 1 066 355 1421
Britas 493 230 723
AmBev (programa de fidelidade) 1031 861 1892
3.3. Procedimentos em atos de concentracéo

O artigo 54 da Lei de Defesa da Concorréncia estabelece os procedimentos
para a analise dos atos de concentracao notificados. A notificacdo deve ser feita
a SDE, que imediatamente fornece copias a SEAE e ao CADE. A SEAE tem um
prazo de 30 dias para apresentar um relatdrio técnico a SDE, que deve, dentro de
30 dias a contar do recebimento do parecer da SEAE, fornecer uma
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recomendacdo ao CADE. As recomendacdes da SEAE e da SDE séo publicas,
com as informagdes confidenciais editadas. Nesse ponto, 0s autos sdo
transferidos ao CADE, que deve proferir uma decisdo em 60 dias. O CADE nao
se vincula as recomendacdes da SEAE e da SDE. Ndo ha conseqiiéncias legais
caso a SEAE e a SDE ndo cumpram seus prazos regulamentares de 30 dias. No
entanto, se 0 CADE ndo tomar uma decisdo dentro do periodo de 60 dias, a
operagdo € considerada aprovada. Assim, o prazo maximo legal para a
apreciagdo dos atos de concentracdo, nos termos do artigo 54, é de 120 dias.
Todavia, cada uma das trés agéncias também tem o poder de emitir um ou mais
pedidos de informacGes adicionais; a contagem dos prazos legais fica suspensa a
partir do momento do pedido, até que a informacéo seja fornecida.

A Resolucdo 15, que regulamenta a execucao de atos de concentracgdo, foi
adotada em 1998. A Resolucdo introduziu um procedimento de duas etapas,
composto por um formulario de notificacdo inicial (Anexo 1) e um segundo
formulario (Anexo 1), que exige uma quantidade significativamente maior de
informacBes, caso seja determinada a necessidade de uma investigacdo
adicional. *° Entretanto, & medida que a préatica foi se desenvolvendo, caso uma
fusdo seja suficientemente complexa para que haja necessidade de uma segunda
etapa de solicitacdo de informacdes, a SEAE ird elaborar perguntas
especialmente direcionadas a transacdo em andlise. Da mesma maneira, se 0
CADE decidir que uma fusdo apresentada pelo SDE e pelo SEAE necessita de
informacdes adicionais, o pedido suplementar sera conduzido pelo Relator e
enfocard as questdes especificas identificadas para exame.

Uma critica inicial feita ao processo de anélise de atos de concentracdo do
SBDC referia-se a demora demasiada da andlise, especialmente em casos de
atos de concentragdo que evocavam pouca ou nenhuma preocupagdo perante a
Lei. Isso foi, a0 menos em parte, uma conseqiiéncia inevitavel da inexisténcia de
um sistema de notificacdo prévia de atos de concentragdo, como discutido no
item 2.2.2 acima. De qualquer maneira, uma importante e recente conquista do
SBDC foi a implementacdo de um procedimento sumario para atos de
concentracdo mais simples. Ele foi iniciado em 2002, quando a SEAE e a SDE
adotaram informalmente um procedimento simplificado para casos de menor
complexidade, onde cada 6rgdo prepararia um relatério simplificado e curto
dentro de 15 dias. O procedimento foi formalizado em 2003 por meio de uma
Portaria ConjuntaGO, que estabeleceu critérios para a qualificacdo de atos de
concentragdo para o procedimento sumario. Em 2004, os dois 6rgédos
comecaram a analisar as fusGes notificadas simultaneamente e a mandar um
relatério conjunto ao CADE. Por sua vez, o CADE dinamizou seus
procedimentos; ele passou a adotar mais freqlientemente os relatérios da
SEAE/SDE, ao invés de criar um novo relatério préprio.

Em 2006, SEAE e SDE emitiram a Portaria Conjunta N° 33 que deu
continuidade a institucionalizagdo da cooperagdo entre os dois 0Orgdos e
transferiu a maior parte do trabalho investigativo a SEAE. Mais recentemente,
em margo de 2009, o SBDC fez maiores ajustes ao procedimento sumario, em
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um acordo formal entre os trés 6rgdos e a Procuradoria do CADE. Antes, 0s
relatdrios tinham, em média, de cinco a sete paginas de extensdo. Um
formulério eletrénico de relatério foi criado, resultando em relatérios que agora
estdo reduzidos a duas paginas. A SDE agora frequentemente adota os relatérios
da SEAE. No CADE, a Procuradoria costumava fornecer suas préprias
recomendagdes aos casos, incluindo em atos de concentragdo. O acordo de 2009
estabeleceu que a Procuradoria do CADE elaboraria tais relatérios apenas em
determinadas circunstancias, normalmente quando do surgimento de alguma
questdo legal ou processual. Atualmente, no CADE, os Conselheiros emitem em
conjunto seus votos em todos os atos de concentracdo analisados sob o
procedimento sumario; se ndo houver desacordo, todos sdo aprovados
simultaneamente.

O resultado tem sido a diminuicdo continua do prazo necessario para a
revisdo dessas operagdes. Ndo é incomum que atos de concentragdo em
procedimento sumario sejam aprovados em 30 dias ou menos.

Tabela 11. Atos de concentragdo analisados sob o procedimento sumario no SBDC

2005 2006 2007 2008 2009*
Percentagem de
procedimentos sumarios n/a 68% 68% 65% 63%
em relagdo ao total
Dias na SEAE n/a 17 15 20 21
Dias no CADE 56 45 43 42 35

* Até setembro

Essas reducGes no tempo de andlise de atos de concentracdo sob o
procedimento sumério, juntamente com algumas reduces no tempo de anélise
de procedimentos ordinarios, tém resultado em diminui¢fes substanciais no
tempo médio de anélise para todos os atos de concentracao

Tabela 12. Tempo médio de analise — Todos os atos de concentracéo

2005 2006 2007 2008 2009*
Dias na SEAE/SDE 161 120 105 104 135
Dias no CADE 81 64 48 50 45
Total 242 184 153 154 180

* Até Outubro
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3.3.1. A comunidade empresarial e o0 processo de concentragcdo
do SBDC

Profissionais do setor privado unanimemente elogiam o SBDC pelos
avancos promovidos no procedimento sumario. Ha algumas reclamacées no
sentido de que as investigacOes de atos de concentracdo em procedimento
ordinario ainda demoram demasiadamente. Resta claro, como citado
anteriormente, que as partes envolvidas ndo possuem 0s incentivos para
acelerar o processo como teriam em um regime de notificacdo prévia de
fusbes. Por sua vez, a SEAE reclama que em alguns momentos as partes ndo
revelam totalmente suas andlises até que ela apresente seu relatério ao
CADE.

Assim como em investigacfes de conduta, os profissionais envolvidos
ndo registraram reclamagdes quanto ao devido processo legal; todos
consideram o processo suficientemente transparente. Entretanto, ha algumas
reclamacBGes de que o procedimento de negociacdo de acordos ndo é
suficientemente flexivel. Os acordos irdo se tornar cada vez mais
importantes, especialmente se o sistema de notificagdo prévia de atos de
concentragcdo for adotado. O CADE tem tomado previdéncias para
regularizar seus procedimentos de negociacdo, como discutido
anteriormente. Finalmente, os profissionais consideram a analise de atos de
concentracdo conduzida pela SEAE e pelo CADE competente e profissional,
apesar de também afirmarem que a qualidade do trabalho realizado no
CADE é afetada adversamente pela alta rotatividade de pessoal, tanto no
Conselho como na equipe de funcionarios.

3.4 Recursos das autoridades

3.4.1. Pessoal

Uma caracteristica notavel dos funcionarios do servico publico federal no
Brasil é que um numero significativo destes é empregado por meio de contratos,
e sdo, portanto, considerados funcionarios “temporarios”. O numero de
funcionarios contratados é particularmente alto (cargos terceirizados de suporte
administrativo) . Entretanto, o Brasil também dispGe de servidores publicos
concursados. Alguns desses funcionarios sdo qualificados para carreiras
especificas, que incluem uma classificacio conhecida como “Gestores”
(Especialistas em Politicas Publicas e Gestdo Governamental - EPPGGS) e outra
titulada Analista de Financas e Controle (AFCs), designados para o Ministério
da Fazenda®. Esses profissionais se submetem a um concurso publico rigoroso.
Eles podem ser transferidos entre os diversos Ministérios e agéncias do governo,
e freqlientemente o fazem. Os mais qualificados sdo solicitados por todo o
governo e agéncias competem por seus servigos de diversas maneiras.
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Acima dessa estrutura concursada/ contratada estd o sistema de DAS
(Direcdo e Assessoramento Superior). Este é dividido em sete categorias e foi
originalmente designado como um mecanismo para admissdo de funcionarios
com contrato temporario para cargos de gestdo. Ao longo dos anos, as categorias
mais baixas de DAS tém sido utilizadas ndo somente para contratar funcionarios
ndo-concursados, mas também para complementar o salario dos servidores
publicos concursados. Os funcionarios concursados que possuem cargo DAS
recebem, além do salario referente a sua funcdo no servico puablico, uma
percentagem (na maioria dos casos, 60 por cento) do salério associado a sua
categoria DAS. Os 6rgdos ambicionam dispor de cargos DAS porque as
categorias mais altas podem ser utilizadas para contratar técnicos seniores e as
categorias mais baixas podem ser usadas como remuneragdo suplementar para
atrair e manter servidores concursados em cargos juniores. O Ministério do
Planejamento controla o numero de cargos concursados e contratados e
disponiveis em um 6rgao, incluindo o nimero e a categoria dos cargos DAS. Os
funcionarios contratados por DAS estdo sujeitos a rescisdo de seus contratos
com a mudanca da administracdo politica, apesar de essas mudancas
normalmente afetarem somente os funcionarios mais graduados.

Todos os trés orgdos do SBDC sofrem com a falta de mao-de-obra
qualificada e com a alta rotatividade de pessoal. No CADE, o problema da
rotatividade é especialmente acentuado. A Lei de Defesa da Concorréncia de
1994 estipulou a criacdo de um quadro de pessoal permanente para o0 CADE,
mas esse dispositivo nunca foi implementado. Até 2006, nenhum cargo
permanente havia sido designado para o CADE. Todo o seu corpo técnico era
formado por funcionarios temporarios contratados sob o sistema de DAS ou por
funcionarios concursados oriundos de outros 6rgdos governamentais designados
para o CADE. A rotatividade da equipe era demasiadamente alta devido ao fato
de muitos dos funciondrios serem especificamente designados a um
Conselheiro. O mandato dos Conselheiros era, e continua sendo, curto — apenas
dois anos, com a possibilidade de uma recondugéo por igual periodo. Quando
um Conselheiro deixava seu cargo, sua equipe normalmente também assim
procedia. O tempo de permanéncia de um funcionario no CADE tem sido em
média trés anos. Isso tem uma obvia influéncia negativa na “memoria
institucional” do 6rgdo. O projeto de lei em tramite no Congresso Nacional,
descrito no item 4 adiante, é voltado diretamente a solucdo desses problemas.

Em 2006, o CADE recebeu autorizagdo para a disponibilizacdo de 27 cargos
permanentes (no final de 2009, 25 desses cargos foram ocupados).®* Apesar de
esse nimero nao corresponder nem a metade dos funcionarios lotados no
CADE, a situacdo do 6rgdo ja melhorou. No passado, muitos profissionais que
trabalhavam no 6rgdo ndo possuiam nenhum interesse especial pela area de
defesa da concorréncia, e estavam prontos para pedir transferéncia caso uma
oportunidade surgisse. Atualmente, aqueles que ocupam cargos concursados no
CADE afirmam ter escolhido o 6rgdo. Eles esclarecem que gostam de seu

trabalho e do prestigio que dele advém. Essa tendéncia é indicadora do que
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poderia acontecer caso o projeto de lei em tramite no Congresso, que autorizaria
a criacdo de 200 cargos permanentes para o CADE, venha a ser aprovado,
consoante relatado mais adiante.

Como dito anteriormente, a SDE tem um atraso crénico em suas
investigacOes, e a percepcdo € a de que o 6rgdo ainda demora demasiadamente
para concluir as investigacoes complexas. Nos Gltimos anos, a SDE tem se
concentrado em reduzir esse atraso, mas aparentemente um real progresso so
podera ser realizado por meio do aumento de seu pessoal. A Secretaria tem se
esforcado para atrair e manter gestores competentes, em parte através da
complementacdo de seus salérios de funcionarios concursados com contratos
DAS. Um dos resultados dessa iniciativa ¢ a manutencdo de um baixo nimero
total de funcionarios, uma vez que os mais qualificados recebem melhores
salarios, mas a SDE acredita que, a longo prazo, ird se beneficiar por ter uma
equipe permanente motivada. Ademais, a SDE enfatiza os aspectos qualitativos
do trabalho no érgdo, tal como no CADE. No Brasil, como em todos os paises,
os profissionais de agéncias de concorréncia acham o trabalho de combate a
cartéis interessante, até mesmo emocionante. A SDE reestruturou-se como uma
unidade de combate a carteis, tendo como um dos resultados a melhoria de sua
capacidade de atracdo e manutencao de bons funcionérios.

A tabela 13 mostra o quantitativo de funcionérios das trés agéncias.

Tabela 13. Funcionarios do SBDC

CADE

2005 2006 2007 2008 2009

Técnicos 51 54 51 48 49

Suporte 127 111 113 138 137
SDE

2005 2006 2007 2008 2009

Técnicos 35 37 34 28 32

Suporte 32 35 35 48 27
SEAE

2005 2006 2007 2008 2009

Técnicos 67 80 78 77 78

Suporte 101 85 77 67 72

Ao contrério do CADE e da SDE, cuja dimens&o do corpo técnico tem
permanecido constante nos ultimos anos, a SEAE teve um aumento de 16%
entre 2005 e 2009. A maior parte é composta por servidores concursados, e
ndo apenas DASs, e a maioria foi designada especificamente & SEAE, ao
invés de serem temporariamente alocados a partir de outras agéncias do
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governo. Como mencionado acima, a SEAE tem conquistado significativos
ganhos em eficiéncia em seu procedimento de anlise de fusdes.”® Sua
analise substantiva de fusdes também é considerada competente. Segundo a
SEAE, nos Gltimos trés anos 99% de suas recomendagdes foram acolhidas
pelo CADE. Ainda assim, a rotatividade de profissionais na SEAE é alta. A
SEAE relata que somente em 2008 ela perdeu 35% de seus profissionais (27
de um total de 77), que tiveram de ser substituidos. A SEAE atribui isso ao
fato que os cargos disponiveis ndo tenham sido criados especificamente para
0 Orgdo, isto €, exigindo qualificagbes que corresponderiam mais
estreitamente a sua missdo. (O mesmo ocorre com 0 CADE e a SDE.) A
maioria dos profissionais da SEAE é qualificada como Especialistas em
Politicas Publicas e Gestdo Governamental ou como Analistas Financeiros.
Como tal, eles estdo mais dispostos a considerar cargos em outras agéncias
do governo quando eles se tornam disponiveis.

Os cargos enumerados para a SDE na tabela acima s@o integralmente
dedicados a sua fun¢do de aplicacdo da politica da concorréncia. Muitos dos
funcionérios da SEAE trabalham em algum aspecto da sua ampla funcéo de
promocao da advocacia da concorréncia, descrita no item 6 abaixo, e ndo na
aplicacdo da legislacdo de concorréncia. De qualquer modo, o total de 339
pessoas trabalhando em politica da concorréncia nas trés agéncias é pequeno
para um pais do tamanho do Brasil.

3.4.2.  Orgamento

A estrutura de orcamento do CADE difere daquela da SDE e da SEAE
uma vez que o CADE é um 6rgdo independente, enquanto os demais sao
partes de ministérios do governo federal. O CADE, sendo uma agéncia
independente, é responsavel por algumas despesas que 0S outros ndo
possuem, isdeve pagar pelo aluguel do prédio, servigo de telefonia e outros
servicos de apoio que sdo administrados centralmente nos ministérios. O
orcamento do CADE é proveniente das taxas de notificacdo de fusdes e de
dotacdo orcamentaria do governo. A SDE e a SEAE também recebem parte
das receitas provenientes da taxa de notificacdo de fusbes. A SDE é em
grande parte dependente desta receita, enquanto a SEAE recebe ainda
dotacdo orcamentaria do Ministério da Fazenda, bem como receitas de uma
taxa paga por requerentes para a autorizacdo de realizagdo de loterias
promocionais. Como a maioria dos profissionaistécnicos do CADE ¢é
proveniente de outros érgdos do governo, 0 CADE nao é responsavel pelo
pagamento dos salarios respectivos em seu orgcamento. Consoante
mencionado anteriormente, alguns servidores publicos de carreira séo
diretamente atribuidos ao CADE, que paga seus salarios e também os
vencimentos dos funciondrios contratados (terceirizados) e cargos DAS. Em
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contrapartida, os gastos com saldrios ndo fazem parte dos orcamentos da
SDE e da SEAE, com a excecao de certos funcionarios de suporte na SEAE.

A Tabela 14 mostra 0s orcamentos para as trés agéncias (em
R$ milhdes). Os dados para o CADE incluem algumas despesas salariais,
mas ndo todas, como explicado acima, enquanto para a SDE e a SEAE o0s
dados ndo incluem os salérios. Os dados da SDE sdo relativos somente ao
Departamento de Prote¢do e Defesa Econdmica (DPDE). Os numeros da
SDE podem estar um pouco atenuados, uma vez que o DPDE também tem
algum acesso a outras partes do orcamento global da SDE, além de que
algumas das suas funcdes, tais como tecnologia de informacéo e servigos de
imprensa, sdo financiadas pelo Ministério.

Tabela 14. Orcamento do CADE, SDE e SEAE (em R$ milhdes)

2005 2006 2007 2008 2009
CADE 13.5 10.4 10.3 11.9 13.5
SDE 4.2 2.4 1.8 2.0 17
SEAE 8.4 8.4 11.4 12.7 7.3

O orgamento do CADE também é complementado por financiamento do
Banco Mundial. O financiamento parte de um acordo-quadro firmado entre o
Brasil e 0 Banco Mundial é destinado a projetos especiais, tais como a criacdo
de um sistema de processo eletrénico para otimizar o tramite de instrucdo e
julgamento de casos pelo SBDC. O financiamento ndo é insignificante e
corresponde a cerca de 20 por cento do orcamento total do CADE.

3.5. Aspectos internacionais da aplicacdo da lei e politica de
concorréncia

O artigo 2° da Lei de Defesa da Concorréncia incorpora explicitamente a
teoria dos efeitos extraterritoriais no direito da concorréncia brasileiro. Neste
sentido, a decisdo do CADE em 2005 de interpretar que o critério de R$ 400
milhdes para notificacdo das fusBes se aplica ao faturamento bruto anual
registrado exclusivamente no territdrio brasileiro s fez a lei mais coerente
com a aplicacdo da teoria. Antes dessa mudanca, era necessario notificar
fusdes que praticamente ndo geravam efeitos no pais. Em outros aspectos,
nos procedimentos do SBDC as empresas estrangeiras sao tratadas de forma
idéntica as empresas nacionais. O SBDC usualmente leva em conta, em sua
analise, o impacto do comércio internacional. Nos casos de atos de
concentragdo, 0 SBDC habitualmente considera a importagdo ou o possivel
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advento de importacdo quando da definicdo do mercado relevante, as
participacdes de mercado e os efeitos anticoncorrenciais.

O SBDC assinou acordos de cooperacdo bilateral com os Estados
Unidos (2003), Argentina (2003), Portugal (2005) Canada (2008), Chile
(2008), Russia (2009) e a Comissdo Européia (2009). Em 2010, o SBDC
celebrou um novo acordo de cooperacdo com Portugal (2010). O acordo
com a Comissdo Européia foi assinado durante O Dia Nacional de Combate
a Cartéis do Brasil, em outubro de 2009, descrito no item 2.1.1.4 acima.
Esse acordo foi precedido de uma conferéncia sobre defesa comercial
e defesa da concorréncia envolvendo representantes das duas jurisdicdes,
realizada em maio de 2009. Em 2009, o SBDC internalizou
dois memorandos de entendimento que prevéem a cooperacdo técnica
no ambito do Mercosul. O SBDC regularmente promove treinamentos
e consultas bilaterais com as autoridades de concorréncia de outros paises.
Em novembro de 2008, trés representantes da FTC (Federal Trade
Commission) e da divisdo antitruste do DOJ (Department of Justice), as
autoridades de defesa da concorréncia dos Estados Unidos, estiveram no
CADE para oferecer um curso sobre os procedimentos de notificagdo prévia
de fusBes e, em setembro de 2009, dois economistas do USFTC ministraram
um curso de Econometria, com a participacdo do Departamento de Estudos
Econbmicos do CADE.

Profissionais do SBDC participaram, ainda, de cursos ministrados por
especialistas do Reino Unido; pela autoridade da concorréncia espanhola;
em curso sobre conducdo de negocia¢fes na Universidade de Harvard para
os membros do Grupo Técnico de Negociacdes no CADE; em curso sobre
regulamentacdo na Universidade George Washington, nos Estados Unidos, e
em estagios no exterior, notadamente no DOJ e na FTC (Estados Unidos),
no DG Competition (Diretério Geral de Concorréncia, Comissao Européia) e
na autoridade de concorréncia do Canadd. O CADE também concede
financiamento parcial para que seus funcionérios fagam cursos de idiomas.
Essas iniciativas de cooperagdo renderam frutos concretos. Recentemente,
conforme descrito anteriormente no item 2.1.1.3, Brasil, Estados Unidos e
Comisséo Européia realizaram operagdes simultaneas de busca e apreenséo
em suas respectivas jurisdi¢des, levando & instaura¢do do bem-sucedido caso
dos compressores.

Contudo, o SBDC néo ¢ apenas beneficiario de assisténcia técnica, €
também provedor. Em 2006, a SDE e o CADE forneceram consultoria a El
Salvador, que acabara de promulgar sua primeira lei da concorréncia, sobre
técnicas de combate a cartéis. Além disso, tem compartilhado sua
experiéncia de combate a cartéis com o Chile e a Argentina. O SBDC
contribuiu com a autoridade de concorréncia chilena, a Fiscalia Nacional
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Econbmica (FNE), em seu esforco para convencer os legisladores a aprovar
um programa de leniéncia no Chile. Em junho de 2009, dois Conselheiros
do CADE aceitaram convites para visitar o Paraguai e participar de uma
série de discussdes publicas sobre um projeto de lei de defesa da
concorréncia atualmente em tramite junto ao Congresso do Paraguai, que
configuraria a primeira lei de concorréncia do pais. O SBDC também esté
trabalhando em conjunto com a UNCTAD para a prestacdo de assisténcia
técnica a outras autoridades de concorréncia da América Latina. Por fim, o
SBDC estd trabalhando com o governo de Angola em um acordo de
cooperagdo informal no qual o SBDC iria ajudar o pais na elaboracdo da sua
legislacdo de concorréncia e na formacg&o de capacitacdo técnica.

Ainda em 2009, as trés agéncias do SBDC criaram um programa de
treinamento para os funciondrios responsaveis pela aplicacdo de leis de
concorréncia provenientes de autoridades de paises latino-americanos, no
qual os profissionais devem passar um més em uma das agéncias do SBDC.
O programa ¢ oferecido duas vezes ao ano. A primeira edicdo foi realizada
em julho de 2009, quando CADE, SDE e SEAE receberam representantes
das autoridades de defesa da concorréncia do Chile, Argentina, Peru e El
Salvador. A segunda, da qual participaram representantes de oito paises
latino-americanos, foi realizada em janeiro de 2010. O SBDC foi bem
sucedido na obtencdo de financiamento junto a Agéncia Brasileira
de Cooperacdo (ABC), para o pagamento de passagens aéreas e diarias
aos representantes estrangeiros. O SBDC esta atualmente em negociagdes
com a ABC para a assinatura de um protocolo de intencbes que ir&
regularizar esse apoio.

O Brasil também atua ativamente em diversos foruns internacionais. E
observador no Comité da Concorréncia da OCDE, onde participa ativamente
de todas as reunides e debates abertos a ndo-membros, e participa da edicdo
anual do Férum Global de Concorréncia da OCDE. Juntamente com o Chile,
foi o primeiro a participar na América Latina do programa da OCDE voltado
ao combate a cartéis em licitacdes, descrito no item 2.1.1.4 acima. O SBDC
também é ativo na Rede Internacional de Concorréncia (International
Competition Network - ICN. O CADE ¢ co-presidente do grupo responsavel
pela coordenacdo geral das atividades da ICN, denominado Steering Group,
e ainda é co-presidente do Grupo de Trabalho sobre a Efetividade das
Agéncias (Agency Effectiveness). Ele também oferece palestras no ambito
do Sistema de Suporte da ICN, que esta atualmente prestando assisténcia a
autoridade de concorréncia do Vietna. A SDE, por sua vez, é co-presidente
do Grupo de Trabalho sobre Cartéis Subgrupo 1, da ICN. O SBDC ir4
participar do Projeto da OMPI (Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual) sobre Propriedade Intelectual e Concorréncia, previsto para o
ano 2010-2011, e ir4 realizar em 2010 a primeira conferéncia regional
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organizada no ambito do Projeto, para os paises da América Latina e Caribe,
na cidade no Rio de Janeiro. O SBDC também participa da UNCTAD (e
hospedara inclusive um de seus semindrios em 2010), do Foro
Latino-Americano de Concorréncia, do Foro Ibero-Americano da
Concorréncia, da Conferéncia Internacional dos paises do BRIC (Brasil,
Russia, India e China), da International Bar Association, da American Bar
Association, da conferéncia anual da Fordham e fornece contribuicfes a
publicacdo especializada Global Competition Review.

Finalmente, o SBDC, principalmente por intermédio da SEAE,
desempenha papel ativo nos procedimentos de comércio externo brasileiro.
A SEAE participa dos debates da Camara de Comercio Exterior (CAMEX).
O CADE também participa da CAMEX como observador. A CAMEX é um
6rgdo do Conselho de Governo da Presidéncia da Republica do Brasil, e tem
como objetivo a coordenacgdo de atividades e politicas relativas ao Comércio
Exterior, incluindo o turismo. A CAMEX é presidida pelo Ministro do
Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior, e inclui como membros o0s
Ministros da Fazenda, Casa Civil, RelagBes Exteriores, Agricultura,
Desenvolvimento Agrario e Planejamento A SEAE € convidada para a
maior parte das discussdes técnicas na CAMEX, incluindo as que envolvem
tarifas. A CAMEX é o férum onde a interacdo entre o comércio e a
concorréncia ocorre.

O SEAE também tem um papel consultivo no ambito dos processos
antidumping e de concorréncia desleal das importacfes. Reclamacbes de
particulares alegando importagcBes desleais sdo investigadas por um
departamento do Ministério do Desenvolvimento, IndUstria e Comércio
Exterior (DECOM), que, depois de receber comentarios das partes
interessadas e outras agéncias governamentais, transmite sua recomendagao
para decisdo da CAMEX. A SEAE participa com outra Secretaria do
Ministério da Fazenda (SAIN) na formulacdo das recomendagdes do
Ministério nestes casos. O papel da SEAE a este respeito é o de abordar os
efeitos concorrenciais da imposic¢do de tarifas de politica comercial, que €
um tema normalmente ndo considerado pela autoridade investigadora. A
SEAE teve alguns sucessos notaveis em tais casos. Em 2005, por exemplo,
convenceu a CAMEX a revogar as medidas antidumping que afetavam o
mercado brasileiro de insulina, ap6s investigar uma fusdo ocorrida nesse
mercado. A SEAE também persuadiu a CAMEX a suspender determinadas
medidas antidumping no mercado de cimento, como meio de promover a
concorréncia nesse mercado no norte do Brasil. Ademais, o CADE e a SDE
tém, ocasionalmente, feito recomendacdes a CAMEX em questbes
comerciais.
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3.6. Aplicacgéo da legislacdo de concorréncia pelos Estados e
por particulares

Os Estados brasileiros ndo tém as suas proprias leis de defesa da
concorréncia e ndo ha outras agéncias federais ou estaduais que ndo o SBDC
com autoridade para fazer cumprir a Lei n° 8.884. Com relacéo a aplicacéo
da lei antitruste a particulares, uma parte prejudicada pela pratica de infracdo
contra a ordem econdmica, que esteja insatisfeita com a decisdo do CADE ,
ndo tem direito de recorrer dessa decisdo, seja no ambito do SBDC, seja
perante 0 Judicidrio. Nos termos do artigo 29 da Lei de Defesa da
Concorréncia, contudo, o particular pode propor suas proprias a¢fes perante
0 Judiciario por danos decorrentes de conduta anticompetitiva, em face
daquele que os causou. Ndo ha dados disponiveis sobre o nimero e a
freqliéncia de agbes antitruste privadas no Brasil. Um estudo extra-oficial
realizado pela SEAE, no entanto, mostrou um aumento significativo de tais
casos entre 2005, quando cerca de 30 casos foram registrados, e 2008,
guando houve cerca de 150 casos. Estes foram apenas 0s casos interpostos
junto aos tribunais federais e estaduais, e tenderam a se concentrar em
determinadas areas geogréaficas e nos setores de servicos financeiros e de
revenda de combustiveis. Além disso, eles ndo foram limitados a acdes
privadas propostas nos termos do artigo 29 da Lei de Defesa da
Concorréncia, mas incluiram outras fundamentadas, por exemplo, no
Codigo de Defesa do Consumidor.

H4 dois tipos de acao coletiva para defender interesses de particulares. A
primeira é a acdo civil publica, que pode ser iniciada por organizacdes de
defesa do consumidor, Ministério Publico, sindicatos e outros Orgdos
publicos. Seu propdsito é defender interesses publicos difusos e coletivos.
Os reclamantes podem ndo receber o ressarcimento dos danos sofridos, mas
os acusados podem ser ordenados a pagar por tais danos, sendo que tais
recursos sdo destinados ao fundo de direitos difusos.** Um segundo tipo de
acdo coletiva é aquela destinada a defender os interesses individuais
homogéneos. Essas sdo acges coletivas destinadas a obter medidas de
reparacao de direitos e de danos materiais. Quanto as agdes civis publicas,
diversos tipos de entidades publicas e privadas sdo legitimas para propor
esses casos. Uma dessas acOes foi exitosamente iniciada por um promotor de
justica do Estado do Rio Grande do Sul em 2007. Ap6s a conclusdo dos
processos criminais envolvendo um cartel na revenda de combustiveis em
que cinco acusados foram sentenciados a penas de prisdo de 2 anos e meio,
0 promotor obteve a reparacdo dos danos materiais em nome dos
consumidores prejudicados pelo cartel.
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3.7. Reviséo judicial

O SBDC reconhece cada vez mais que os tribunais brasileiros sdo uma
parte critica do processo de aplicacdo do direito da concorréncia. As partes
envolvidas em processos relacionados a defesa da concorréncia estdo cada
vez mais dispostos a recorrer das decisfes do SBDC junto aos tribunais, seja
em busca de medidas liminares, enquanto uma investigacao ou processo esta
em curso, seja interpondo recursos contra a decisdo final do CADE. O
principal efeito dessa propensdo ao litigio nos casos de defesa da
concorréncia tem sido o atraso na implementacdo das decisbes do CADE.
Até recentemente, a grande maioria das decisdes do CADE em casos de
conduta ndo havia sido aplicada devido aos inimeros recursos judiciais
propostos. Além disso, casos de todos os tipos progridem lentamente no
sistema judiciario brasileiro. Ndo é incomum que um caso leve dez anos ou
mais para que alcance uma decisdo final junto ao Judiciario. Em 2006 o
SBDC confrontou este problema, havendo alcancado relativo sucesso, como
descrito abaixo. Porém, os problemas subjacentes permanecem.

Recursos interpostos por particulares para a revisdo dos atos de agéncias
do governo sdo analisados por um juiz federal de primeira instancia. Por lei,
0S recursos contra os atos das autoridades do SBDC devem ser propostos
perante o tribunal federal localizado em Brasilia. O juiz de primeira
instancia tem autoridade para decidir a maioria dos pedidos, e pode também
conduzir procedimentos probatorios para complementar os elementos
faticos. O segundo grau recursal no sistema federal é composto pelos
tribunais de segunda instancia da mesma regido em que a primeira decisdo
judicial foi proferida. Por seu turno, recursos dos tribunais de segunda
instancia sdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica (STJ). Os casos
que envolvem pedidos com fundamento em dispositivos constitucionais
podem ser contestados para além do Superior Tribunal de Justica, junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF), instdncia maxima do Judiciario brasileiro,
composta por um corpo de 11 magistrados que tratam apenas de questBes
constitucionais.

No Brasil, o principio do stare decisis - doutrina da common law que
confere efeito de precedente, em alguns casos vinculante, a julgados
anteriores de um mesmo tribunal ou de tribunal superior, ndo é formalmente
aplicdvel.  No passado, 0s juizes eram, em teoria, completamente
independentes, e poderiam ignorar as decisdes de tribunais superiores.
Porém, isso mudou em certo grau. Decisdes de tribunais superiores agora
tém certo efeito vinculante, especialmente em questdes constitucionais.
Além disso, os tribunais brasileiros tém tradicionalmente se recusado a
analisar o mérito de decisGes de tribunais especializados, tais como o
CADE, com base na teoria de que os tribunais de jurisdigdo geral ndo estdo
qualificados para fazé-lo.
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Contudo, parece que os tribunais estdo cada vez mais dispostos a
examinar o mérito das decisdes do CADE e as das de outros tribunais de
competéncia especializada, por vezes sob teoria do abuso de poder, ou
quando se determina que a decisdo de um tribunal especializado esta
fundamentalmente em desacordo com o propdsito ou objetivos subjacentes
da lei. De qualquer modo, as partes em casos do SBDC regularmente
recorrem aos tribunais contra os atos do SBDC com fundamento no devido
processo legal e em dispositivos constitucionais.

O CADE alcangou um éxito notavel nos ultimos anos em um aspecto da
suas agdes junto aos tribunais - a arrecadagdo de multas. Em 2006, a
Procuradoria do CADE empreendeu o levantamento do status das multas
que haviam sido impostas em casos de conduta, e concluiu que poucas
haviam sido pagas. O CADE recorreu a um procedimento respaldado pela
legislacdo brasileira, que prevé que as multas ndo pagas sejam inscritas em
Divida Ativa, que podem entdo ser exigidas e depositadas em juizo. O
esforgo produziu efeitos imediatos.

Tabela 15. Status da inscricdo em Divida Ativa e multas arrecadadas

2005 2006 2007 2008 2009*
Multas inscritas em Divida
Ativa (em US$ milhdes) 0.8 50.0 280.6 63.0 15.1
Numero de devedores inscritos
em Divida Ativa 14 92 101 9 3
AL EITEEEEREss 1.4 6.2 16.0 37.1 21.9

(em US$ milhdes)

* Até o final de setembro.

O numero de multas e de devedores inscritos em Divida Ativa diminuiu
em 2009, principalmente por conta da eliminacdo do acimulo da cobranca
de multas em atraso (ver Tabela 15). O alto valor das multas cobradas em
2008 deve-se, em parte, ao fato de que dois casos envolvendo multas
significativas foram resolvidos. As multas sdo pagas pelas partes envolvidas
ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos, administrado por uma comissao
interministerial (da qual a SDE, a SEAE e o CADE participam), e sdo
aplicadas em vérios projetos publicos, incluindo aqueles com propdsitos
culturais, ambientais e de defesa do consumidor.
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A segunda parte da iniciativa da Procuradoria do CADE de adogdo de
uma postura mais agressiva em relacdo a multas diz respeito ao fato de que,
guando as partes recorriam das decisdes do CADE junto a tribunais de
primeira instancia, elas muitas vezes eram bem-sucedidas na obtencdo de
uma liminar suspendendo o cumprimento da decisdo do CADE. O
pagamento das multas estabelecidas pelo CADE era suspenso enquanto o0
processo percorria todo o tramite pelos tribunais, apesar de disposi¢cdes
especificas nos artigos 65 e 66 da Lei de Defesa da Concorréncia exigirem
que os recorrentes depositem as multas em juizo ou prestem caucdo para
garantir seu pagamento, caso sejam obrigados a fazé-lo ao final da agéo
judicial. A Procuradoria do CADE comecgou a argiir com sucesso em
tribunais que esse depésito judicial era necessario. Essa iniciativa tem o
efeito salutar de reduzir os incentivos para que as partes recorram ao
Judiciario apenas para evitar o pagamento das multas aplicadas pelo CADE.

Em outros aspectos, a SBDC tem um significativo nimero de acgdes
junto ao Judiciario. Ocasionalmente, os envolvidos impetram recursos
durante a fase de investigacdo. Ndo é raro, por exemplo, que as partes
submetidas a busca e apreensdo busquem uma ordem judicial para suprimir
as evidéncias, sob o fundamento de que a busca e apreensao foi conduzida
ilegalmente. Os advogados da SDE tém reagido com forca e rapidez nestes
casos, e sua taxa de éxito tem sido elevada. Como resultado dos esforgos da
SDE para conter essas taticas, o numero dessas ac¢Bes reduziu
substancialmente; de fato, no inicio de 2010, ndo havia nenhuma acéo de tal
natureza em curso.

A Tabela 16 mostra o grande nimero de processos judiciais interpostos
pelo CADE.

Tabela 16. Processos judiciais instituidos por ano

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008  2009*

93 111 186 180 162 193 240 480 338 132

* Até o final de setembro.

O CADE atribui parte do aumento em 2006-08 a seu esfor¢o pré-ativo
de cobranca das multas ndo pagas. O nimero dessas a¢Bes declinou em
2009, pelas razdes expostas acima, € 0 CADE também conclui que parte do
declinio de 2009 pode ser atribuido a seu sucesso em convencer 0s tribunais
a exigirem dos recorrentes o depdsito em juizo do valor de suas multas ou a
prestacdo de caucdo, reduzindo assim os incentivos & interposicdo de
recursos junto ao Judiciério.
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O CADE tem desfrutado de boa taxa de éxito junto aos tribunais, como
mostra a Tabela 17.

Tabela 17. Decisdes judiciais, 2005-2009

2005 2006 2007 2008 2009 Total
Decis6es favoraveis 8 31 54 49 10 152
Decisfes desfavoraveis 6 14 10 9 5 44
Percentagem favoravel 57% 69% 84% 84% 67% 78%

Mesmo assim, 0 CADE entende que enfrenta grandes desafios nas lides
junto ao Judiciario. A Procuradoria do CADE foi reorganizada com o
objetivo de torna-la mais eficiente e eficaz. Anteriormente, procuradores
distintos eram responsaveis por um mesmo caso em diferentes fases: um
deles poderia cuidar do caso na fase administrativa, outro seria responsavel
pela tréplica, outro por um recurso judicial, e assim por diante. Agora, 0
mesmo procurador ou procuradores sdo responsaveis por um caso em todas
as suas fases. Ademais, foi implementado um sistema aprimorado para o
monitoramento dos casos. Ao mesmo tempo, 0 CADE objetiva tornar-se
mais proativo perante os juizes, fazendo um esforco para familiariza-los
com o0s casos de defesa da concorréncia por meio de palestras e seminarios.
Devido a seu grande volume de trabalho, os procuradores do CADE néo
estavam sempre presentes nos tribunais quando um caso de sua
responsabilidade, ou algum aspecto dele, era tratado em juizo. O CADE tem
se esforcado também nesse sentido, e até mesmo membros do Conselho,
incluindo o Presidente, tém se apresentado aos tribunais.

Os advogados do SBDC responsaveis por sua defesa junto ao Judiciario
sdo respeitados tanto pelos tribunais como pela Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB). Eles sdo considerados profissionais sérios e muito
trabalhadores.

4. A legislacdo pendente

Ha varios anos, tramita no Congresso Nacional brasileiro um projeto de
lei de defesa da concorréncia abrangente (PL 06/2009), que revisaria
amplamente o SBDC e resolveria muitos dos problemas que ha muito o
atingem. A consideracdo desse projeto de lei foi postergada por diversas
vezes mas, como mencionado anteriormente, a época da elaboracdo deste
relatério havia um forte impeto para sua aprovacdo. O Presidente da
Republica o defendeu veementemente; a comunidade empresarial, que no
passado havia demonstrado reservas quanto a alguns de seus aspectos,
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especialmente acerca da notificacdo prévia de atos de concentracao,
declarou apoio a legislacdo. O projeto teve apoio efetivo em ambas as casas
do Congresso Nacional, e 0s proponentes estdo otimistas sobre sua eventual
aprovagdo. Ainda assim, a tramitagdo no Congresso continua em
andamento; ha urgéncia para se completar esse esfor¢o no primeiro semestre
de 2010; caso contrario, as elei¢des nacionais previstas para o final do ano
postergariam novamente a aprovacdo do projeto de lei. A legislacdo foi
aprovada na Cémara dos Deputados e estd sendo debatida no Senado.
Algumas emendas foram propostas no Senado, que se aceitas exigiriam sua
submissdo a Camara dos Deputados.

Abaixo segue a descricdo do que se compreende como sendo as
principais disposic¢Oes do projeto de lei conforme aprovado pela Camara dos
Deputados:

41. A estrutura do SBDC

O CADE permanecerd sendo uma autarquia federal, passando a ter
status de Tribunal Administrativo e ndo mais de Conselho. O mandato de
seus Conselheiros sera de quatro anos (ndo renovavel), contra os dois atuais,
e 0s mandatos serdo escalonados, para evitar vacancias simultaneas e a
possibilidade de que o quorum ndo seja atingido. O processo de homeagdo
dos membros do Tribunal sera ligeiramente distinto, de modo que o
candidato a Presidente do CADE nomeado pelo Presidente da Republica
serd indicado conjuntamente pelos Ministros da Fazenda e da Justica, e 0s
candidatos para os cargos de Conselheiro serdo indicados alternadamente
pelos dois Ministérios. A aprovacdo das indicacdes pelo Senado continua
sendo necessaria. No passado, o cargo de Conselheiro chegou a ficar vago
por um periodo significativo, enquanto o Presidente do Senado considerava
as indicacBes. A nova Lei permitird que o Presidente do CADE possa
nomear um Conselheiro em carater temporério, até a posse de um membro
permanente. O Procurador-Geral do CADE e o Economista-Chefe, ambos
também nomeados pelo Presidente da Republica com aprovacdo do Senado,
também servirdo em mandatos de quatro anos. O quorum necessario para a
tomada de decisdes pelo Tribunal sera reduzido de cinco para quatro
membros.

As mudancas institucionais mais dramaticas trazidas pelo projeto de lei
afetam a SDE e a SEAE. O Departamento de Prote¢do e Defesa Econ6mica
(DPDE) da SDE serd abolido, e suas responsabilidades de execugdo
preliminar e investigacdo nos casos de defesa da concorréncia serdo
transferidas para uma nova Superintendéncia-Geral no CADE (SG),
composta por um Superintendente-Geral e dois Superintendentes-Adjuntos.
O Superintendente-Geral, nomeado pelo Presidente da Republica mediante
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indicacdo conjunta dos Ministros da Fazenda e da Justica e aprovacéo pelo
Senado, terd mandato de dois anos, com a possibilidade de uma reconducao.
O papel da SEAE na investigacdo de casos de conduta e atos de
concentracao sera efetivamente extinto. No entanto, a Secretaria mantera sua
competéncia relativa a advocacia da concorréncia.

Um elemento importante no projeto de lei é a criagdo de 200 cargos
permanentes no CADE. Esses cargos ndo exigiriam qualificagdes especificas
para o exercicio das funcGes do CADE; seus ocupantes seriam designados a
partir de outras areas de especialidade do servico publico federal.

4.2, Procedimentos em casos de conduta

A Superintendéncia-Geral do CADE, como sucessora do DPDE/ SDE,
serd responsavel pelo monitoramento dos mercados, identificacdo das
possiveis infragdes e conducdo das investigacdes. O projeto de lei cria trés
estagios de procedimento na SG, o “procedimento preparatdrio”, o
“inquérito administrativo” e o “processo administrativo”, com prazos de
duracdo estabelecidos para cada um deles. O primeiro estdgio é o
procedimento preparatorio, instaurado caso a SG deseje averiguar se uma
conduta recai sob a competéncia do SBDC. O segundo é o estagio de
investigagdo formal, enquanto o terceiro é o estidgio no qual um relatério
formal fundado na investigacdo conduzida deve ser preparado para
submisséo ao Tribunal. Atualmente, existem efetivamente apenas duas fases
investigativas na SDE ap6s a apresentacdo de reclamacdo formal a
Secretaria. No projeto de lei, uma decisdo da SG de encerrar a investigacdo
no segundo estagio podera ser revista pelo Tribunal. Assim que o caso
estiver no Tribunal, a Gnica mudanca em relagdo aos procedimentos atuais €
que o Superintendente-Geral ou o Conselheiro-Relator poderd permitir a
participagdo no caso de terceiro interessado que seria afetado pela decisdo
do Tribunal, ou que tenha legitimidade para representar os interesses de uma
classe afetada.

Atualmente, o CADE pode impor uma multa maxima de 30% do
faturamento bruto da empresa investigada. O projeto de lei reduz esse
maximo para 30% do valor do faturamento bruto da empresa no mercado
relevante em que ocorreu a infracdo, mas, tal como ocorre na lei atual, a
multa ndo podera ser inferior a vantagem auferida em decorréncia da
conduta.

O projeto de lei traz algumas modificacdes ao programa de leniéncia. A
regra atual de que o acordo de leniéncia ndo esta disponivel ao lider do
cartel serd eliminada, por dois motivos: em primeiro lugar, é dificil
determinar qual dos participantes do cartel é o lider e, em segundo lugar,
negar a celebracdo de acordo de leniéncia ao lider tem o efeito de impedir o

LEI E POLITICA DE CONCORRENCIA NO BRASIL: UMA REVISAO PELOS PARES — 002010073 © OECD / IDB 2010



65

acesso (a0 menos inicialmente) a um participante que provavelmente tem a
maioria das informacGes sobre o cartel. Ademais, conforme observado
acima no item 2.1.1.1, a reducdo ou suspensdo da acdo punitiva decorrente
da celebracdo de acordo de leniéncia atualmente se estende apenas a
responsabilidade criminal prevista na Lei de Crimes contra a Ordem
Econdmica, e ndo a outros possiveis crimes previstos em diplomas legais
criminais, como fraudes em compras publicas. O projeto de lei amplia a
concessao dos beneficios resultantes da celebracdo do acordo de leniéncia,
para que se apliquem também a esses crimes.

4.3. Analise dos atos de concentragao

A atual lei carece de um padrdo substantivo explicito para revisao de
atos de concentragdo, embora os padr@es atualmente empregados pelo
SBDC sejam os mesmos utilizados em muitos outros paises. O projeto de lei
estabelece um padrdo baseado no Regulamento de Atos de Concentracdo da
Comissdo Européia. Outra mudanga substancial prevista no projeto de lei
diz respeito as eficiéncias. O artigo 54 exige, atualmente, que se um ato de
concentracdo inicialmente considerado como anticoncorrencial for aprovado
porque as eficiéncias que ele produz suplantam os prejuizos, as eficiéncias
devem ser “alocadas equitativamente”, o que presumidamente significa
“alocadas igualmente”, entre os participantes da transacdo e o0s
consumidores. O projeto de lei exige simplesmente que os consumidores
“compartilhem” os ganhos de eficiéncia.

H& mudancas significativas no projeto de lei que afetam os
procedimentos de revisdo de atos de concentracdo. Sera introduzida a
notificacdo prévia dos atos de concentragdo: as partes da operacdo ndo
poderdo consumar a transacao até que o CADE a tenha aprovado ou até que
0 prazo legal para analise expire. Ademais, enquanto o atual artigo 54 se
aplica a atos de concentracdo que formalmente ndo constituem fusGes, o
projeto de lei se aplica somente a “fusdes”, definidas como transa¢des nas
quais: (1) duas empresas se fundem, (2) uma empresa adquira o controle dos
ativos de outra, ou (3) seja realizada uma joint venture que possibilite a
formacdo de uma entidade econdmica independente. Os parametros da
notificacdo também serdo alterados. O projeto de lei estipula parametros de
tamanho minimos para a submissdo de notificacdo, expressos pelo
faturamento total obtido no Brasil, para os dois participantes do ato de
concentragdo. Um dos participantes deve ter faturamento de, no minimo,
R$400 milhdes, e o outro de R$30 milhdes. Atualmente, ndo existe
pardmetro minimo exigido para o segundo participante. O pardmetro de
participacdo de mercado de 20 por cento presente na Lei atual € excluido no
projeto de lei. A taxa de notificacdo de R$45.000 é mantida, a ser alocada
inteiramente ao CADE.
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Conforme observado no projeto de lei, a SEAE néo tera papel formal na
revisdo de um ato de concentracdo. Apos o recebimento de uma notificacéo,
a Superintendéncia-Geral (SG) deve, no prazo de cinco dias Uteis, publicar
um edital contendo o resumo da transacdo proposta. (Todos 0s prazos no
projeto de lei estdo expressos em termos de dias Uteis e, exceto se forem
observados de forma diferente, todos se iniciam na data da notificacéo.)®
No prazo de 20 dias apds a notificacdo, a SG deve aprovar a fusdo ou
determinar a realizacdo de instrucdo complementar, para a obtencdo de
informacgfes adicionais. No caso de aprovagdo pela SG, o CADE tem 15
dias a contar da decisdo da SG para rever a aprovacdo, mas nao precisa fazé-
lo. Ademais, uma terceira parte interessada pode, no prazo de 15 dias,
recorrer a0 CADE da decisdo da SG. Se ndo houver recurso de terceiros
interessados, nem determinagdo pelo CADE de rever a decisdo da SG, a
operacdo é automaticamente aprovada apds expirados os 15 dias. Esse
procedimento é o equivalente ao atual procedimento sumario.

Se a SG determinar a realizagdo de instrucdo complementar para obter
informacOes adicionais, o Superintendente tem um periodo de 60 dias a
contar da data de notificagdo para decidir se aprovara a fusdo ou se
recomendard ao CADE que ela seja rejeitada ou aprovada com restrigdes. Se
a SG aprovar a fusdo, aplica-se 0 mesmo procedimento de 15 dias descrito
anteriormente, referente as operagdes analisadas sob o procedimento
sumario. Cumpre ressaltar que a determinacdo de realizagdo de instrucéo
complementar pela SG nédo suspende o transcorrer do periodo de 60 dias.
Esta ¢ uma falha potencial no projeto de lei, porquanto apresenta a
oportunidade dbvia para os solicitantes retardarem a submissdo das
informac6es suplementares durante a maior parte ou a totalidade do periodo
de 60 dias. Uma resposta 6bvia pela SG nessa hipotese seria recomendar a
rejeicdo da operacdo ao CADE. Entretanto, existe outra opcéo, talvez mais
provavel, que seria a de a SG declarar a fusdo “complexa”.

A legislacdo estipula um procedimento separado, e de certa forma
paralelo, para os participantes da fusdo que seja declarada pela SG como
“complexa”. A SG deve, a seu critério, fazer essa determinag@o no prazo de
50 dias da apresentacdo da notificacdo. O uso desse procedimento seria
outra forma de a SG tratar de uma situa¢do na qual as partes ndo tenham
cumprido com o prazo de 20 dias do pedido inicial para a apresentagdo de
informacdes, até o 50° dia. Resta claro que a SG poderia tomar a deciséo de
declarar a operagdo “complexa” dentro dos primeiros 20 dias, evitando
assim a necessidade de emitir dois pedidos suplementares.

Se a SG declarar que uma operacédo é complexa, deve emitir seu pedido
de informagGes suplementares dentro do prazo de 50 dias. As informacdes
devem ser fornecidas no prazo de 90 dias a contar da data da notificacao.
Ap6s expirados os 90 dias, a SG tem 10 dias para decidir se aprova a
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operacgao ou para recomendar sua rejeigdo ou aprovacao com restricdes. No
primeiro caso, aplica-se 0 mesmo procedimento de 15 dias explicado
anteriormente.

Se a SG recomendar a rejeicdo ou modificacdo da transacdo por
qualquer processo descrito acima, o procedimento a seguir aplica-se no
Tribunal. No prazo de 48 horas, 0 caso sera encaminhado a um Conselheiro
Relator de forma aleatéria. No prazo de 20 dias a contar da decisdo da SG
rejeitando o ato de concentragdo, o Conselheiro Relator devera ordenar que
0 caso seja agendado para julgamento ou, caso seja necessario obter
informagdes adicionais, que a SG emita outro pedido de instrucdo
complementar. Se forem solicitadas informacg6es adicionais, o Conselheiro
Relator devera agendar o caso para julgamento no prazo de 30 dias do
recebimento das informacdes. Nao existe periodo determinado para o
julgamento, mas o projeto de lei estipula um prazo para que a deciséo final
do caso seja tomada, a saber, 240 dias a contar da data da notificacdo. Esses
240 dias podem ser prorrogados em duas circunstancias: (1) se as partes
solicitarem uma prorrogacdo de 60 dias, ou (2) se o Tribunal ordenar uma
prorrogacao de 90 dias. Desse modo, todos os processos de fusdo devem ser
decididos pelo CADE no prazo maximo de 330 dias da data de notificacéo.

O direito de um terceiro interessado de recorrer contra decisdo da
Superintendéncia-Geral que aprove uma concentragdo é novidade. O recurso
¢ apresentado primeiramente na SG, que tem cinco dias para reverter sua
decisdo ou encaminhar o recurso ao Tribunal. Caso seja encaminhado, o
Conselheiro Relator determinara (sujeito a revisdo pelo Tribunal) se
conhecera do recurso. Caso positivo, o recorrente desempenhara o papel que
a Superintendéncia-Geral desempenharia. A SG, entretanto, tem a
possibilidade de participar como parte, para defender sua decisdo. Se o
recurso interposto por um particular for conhecido, mas ao final rejeitado, o
Tribunal deverd impor multa de R$5.000 a R$5 milhdes (US$2.815 a
US$2,8 milhdes). O valor cobrado devera ser determinado considerando-se
a condicdo econdmica do apelante, sua atua¢do no processo, sua boa-fé e os
efeitos do retardamento para a aprovagao do ato.

O projeto de lei também estabelece um mecanismo formal para a
solucdo de casos de fusdo por meio de acordos. A Superintendéncia-Geral
ter4 poderes para negociar um acordo referente & concentragéo notificada a
qualquer tempo antes de a mesma ser contestada junto ao Tribunal. Uma vez
negociado, o acordo devera ser disponibilizado durante pelo menos 10 dias
para consulta publica, apos o que a SG podera decidir renegociar a proposta
antes de transmiti-la ao Tribunal para decisdo final.
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Limites da politica de concorréncia: isencdes e regimes
regulatorios especiais

A Lei de Defesa da Concorréncia, por seus termos, aplica-se “as pessoas
fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda
que temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que
exer¢am atividade sob o regime de monopolio legal (artigo 15).” O SBDC
entende que a Lei é aplicavel ao governo federal e a suas agéncias, embora
nunca tenha havido um caso para testar essa afirmacdo. Na realidade, o
SBDC interage com o governo federal em questdes de concorréncia por
meio da advocacia da concorréncia. Os governos estaduais e suas agéncias
sdo considerados fora do dmbito da lei em razdo do federalismo. A lei
aplica-se a todas as entidades privadas de todos os setores da economia e,
por conseguinte, a empresas que operam em setores regulados. A Unica
excecdo a este principio tem surgido no setor financeiro, descrito adiante. As
empresas comerciais de propriedade do governo federal ou estaduais estdo
claramente abrangidas. Os regimes regulatérios e as interagBes entre a
aplicacdo da legislacdo de defesa da concorréncia e regulagdo em setores
selecionados sdo descritas a seguir.

5.1. Telecomunicacdes

Este setor foi liberalizado em 1997. As empresas estatais foram
privatizadas e a Lei Nacional de Telecomunicaces promulgada naquele ano
criou uma nova agéncia reguladora, a Agéncia Nacional de
Telecomunicagbes (ANATEL). Diferentemente da maioria dos outros
setores regulados, a Lei de Telecomunicacdes foi especifica sobre a relagdo
entre regulacdo e a legislacdo de defesa da concorréncia. A Lei estipulou a
aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia para aquele setor, e autorizou
tanto a ANATEL quanto o CADE a aplica-la. O artigo 7° da Lei estipula que
“as normas gerais de prote¢do a ordem econdmica [que incluem a Lei 8.884]
sdo aplicaveis ao setor de telecomunicagdes, quando ndo conflitarem com o
disposto nesta Lei”. Ademais, o artigo 19 estabelece como func¢do da
ANATEL “exercer, relativamente as telecomunicagdes, as competéncias
legais em matéria de controle, prevencdo e repressao das infragcdes & ordem
econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de
Defesa Econémica — CADE”. Portanto, condutas e operagdes de
concentracdo podem ser consideradas tanto pela ANATEL como pelo
CADE, ou por ambos. A Lei de Telecomunicagfes criou um regime especial
para atos de concentracdo. A notificacdo prévia de atos de concentracdo no
setor de telecomunicacdes deve ser submetida a ANATEL, Unica hipdtese
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atualmente existente no Brasil em que ha o controle prévio de atos de
concentracao.

O CADE e a ANATEL tém desenvolvido um arranjo de trabalho
cooperativo pelo qual a ANATEL assume o papel da SDE e da SEAE em
casos de atos de concentracdo envolvendo servicos de telecomunicacdes.
Pelo arranjo, a ANATEL realiza a investigacdo e fornece um parecer
técnico, enquanto o0 CADE profere a decisdo final. A ANATEL afirma que
segue o processo analitico de atos de concentracdo empregado pelo SBDC.
Embora o SBDC recepcione informacfes provenientes da ANATEL em
quaisquer atos de concentragcdo no setor, conclui-se que 0 processo seria
mais eficiente se a investigacdo fosse conduzida unicamente pelo SBDC,
como ocorre em todos os demais setores regulados. Esse topico foi objeto de
debate no Congresso Nacional quando da consideragdo do projeto de lei de
defesa da concorréncia, mas até o inicio de 2010 a questdo ainda ndo havia
sido resolvida.

Em relacdo a casos de conduta, a ANATEL tem competéncia
concorrente com a SDE e a SEAE, de modo que qualquer uma ou todas as
trés agéncias podem realizar funcbes investigativas e apresentar
recomendacdes ao CADE. O CADE considera regularmente tanto casos de
fusdo como de conduta no setor de telecomunicages, alguns dos quais estdo
descritos no item 2.1.4. As duas agéncias tém operado sob uma série de
acordos de cooperacdo, com duracdo determinada. As duas ndo trabalham
em conjunto de forma particularmente estreita, mas tém colaborado em
areas como televisdo a cabo e por assinatura, e tém desenvolvido
conjuntamente regras referentes a metodologia para a andlise antitruste.

5.2. Petroleo e gas natural

A Lei de Hidrocarbonetos de 1997 criou uma nova agéncia reguladora
para supervisionar os mercados de gas natural e petrdleo, a Agéncia
Nacional do Petréleo, G&s Natural e Biocombustiveis — ANP. Esta lei,
explicitamente, cuida ainda da interacdo entre a agéncia reguladora e o
SBDC. A ANP deve comunicar & SDE e ao CADE se tomar conhecimento
de evidéncia que sugira uma violagdo a Lei de Defesa da Concorréncia. O
CADE, por sua vez, deve comunicar a ANP quaisquer san¢des que aplicar a
empresas do setor, de tal forma que a ANP possa adotar qualquer medida
legal apropriada (como o cancelamento de licengas).®

O setor continua a ser dominado pela Petrobras, que manteve monopélio
legal até 1997 e ainda é controlada pelo governo. Esta empresa &, de longe,
responsavel pela maior parcela da exploracgao, producdo, transporte, refino e
distribuicdo de petréleo e produtos refinados no pais.®” Seu dominio em gas
natural (responsavel por uma parte relativamente pequena do consumo de
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energia no Brasil) é ainda maior. Ela controla mais de 90 por cento das
reservas de gas do Brasil e opera o sistema de gasodutos interestaduais do
pais.®® A ANP exerce sua autoridade reguladora em diversas partes do setor
de petrdleo e gas, notadamente a exploragdo e o transporte. Os pregos de
varejo dos derivados de petrdleo e gas ndo sdo mais controlados.

O CADE considera regularmente casos de conduta nos setores de
petr6leo e gas, embora nenhum tenha envolvido diretamente abuso de
posicdo dominante da Petrobras nos Gltimos anos. O CADE tem analisado
casos de cartéis de venda a varejo de combustivel automotivo, comentados
anteriormente. Ele processou cartéis locais em gas de petréleo liquefeito em
2004 e 2008, e um cartel de 6leo diesel em 2004. Eventualmente, tem
também avaliado atos de concentracdo nesses setores. Um destes envolveu a
joint venture entre a Petrobras e a empresa White Martins para a producéo
de gas natural liquefeito (GNL). A Petrobras era monopolista no transporte
de gas natural, conforme observado acima, e também era dominante na
producgdo de gas de petréleo liquefeito (GLP), uma alternativa ao GNL para
muitas aplicagBes. Entretanto, nem a Petrobrds nem a White Martins, esta
altima lider na producdo de gases industriais ndo relacionados a energia
(como oxigénio e nitrogénio), produziam GNL. O CADE identificou
preocupacdes verticais na transacdo decorrentes do controle pela Petrobras
de gas natural, o insumo necessario. Todavia, as partes argumentaram que a
joint venture geraria eficiéncias significativas, o que foi aceito pelo CADE.
A transacdo foi autorizada, mas foi imposta uma restricdo exigindo que as
partes tornassem seus precos e contratos transparentes, tornando assim mais
facil identificar e processar condutas ilegais futuras.”® Mais recentemente, o
CADE aprovou sem restricdes uma fusao entre dois distribuidores de GLP."

5.3. Eletricidade

O regulador para este setor, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL), foi também criada em 1997, e sua lei também exige que sejam
efetivados os principios da concorréncia sempre que possivel. A maior parte
da capacidade de geracéo elétrica do pais é hidrelétrica, mas a participacdo
da energia hidrelétrica caiu de 83% em 2001 para 72% em 2009, em favor
da geracdo térmica. Existem também pequenos componentes nucleares e
edlicos. Cerca de 70% da capacidade total de geracdo é de propriedade
publica, tanto do governo federal quanto dos estaduais. A empresa estatal
monopolista anterior, Eletrobrés, continua controlando cerca de 40% do
mercado. Existe também concorréncia no nivel de geracdo de energia, por
meio de processos de leildo. Os ativos de transmissdo sdo na maioria
controlados pelos governos federal e estaduais. Cerca de dois tercos dos
ativos de distribuicdo sdo operados pela iniciativa privada; existem mais de
60 empresas de distribuicéo.
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A ANEEL e o CADE tém um acordo formal de cooperacdo e,
recentemente, as duas agéncias tém desenvolvido estreitas relagcdes de
trabalho. Seus representantes relnem-se regularmente e trocam diversas
informagdes. O CADE considera regularmente os atos de concentragdo no
setor, que podem envolver fusdes de distribuidores ou aquisicdes de
pequenos produtores. O CADE consulta a ANEEL acerca dessas transaces,
as quais sdo, praticamente em sua totalidade, aprovadas sem restri¢des.
Recentemente, o0 CADE considerou a criagdo de um consércio de trés usinas
de geragdo térmica que concorreram com sucesso em um leildo da ANEEL
para fornecer energia a rede. A ANEEL havia aprovado a formacdo do
consorcio, e as partes argumentaram que isto excluia a competéncia do
CADE sobre a matéria. Em sua decisdo, o CADE rejeitou este argumento,
mas aprovou a transacdo, impondo uma multa pela auséncia de notificacéo
tempestiva do ato de concentracdo.”

5.4. Transporte terrestre

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) foi criada em
2002 e incumbida da responsabilidade de regular os servicos ferroviérios e
rodoviarios. Ha poucos servicos ferroviarios de transporte de passageiros no
Brasil, a excecdo das &reas urbanas, que, pelo fato de ndo envolverem
servico interestadual, s&o regulamentados pelos estados.”® A ANTT regula o
acesso a rede e as tarifas dos fretes por meio de um sistema de price cap. No
final dos anos 90 as condicbes precarias de algumas estradas no Brasil
estimularam o governo a celebrar acordos de concessdo com empreiteiras
privadas, que construiriam e manteriam secdes do sistema rodoviario
interestadual em troca do direito de cobrar pedagios, cujo nivel seria
regulamentado. Uma segunda fase do processo de concessdo foi concluida
em 2007. Conforme discutido adiante, a SEAE teve um papel consultivo
importante na estruturacéo do projeto dessas concessdes da segunda fase.

A ANTT também regulamenta o transporte interestadual de passageiros
em &nibus. Em alguns paises, o transporte de énibus de longa distancia é
regulamentado de forma branda, ou nem é regulamentado, mas no Brasil
este servico é importante para muitos cidaddos e, como tal, pode estar
sujeito a exigéncia constitucional de supervisdo de “servigos publicos”. A
ANTT concede licencas para a operacdo de certas rotas por meio de
processo licitatdrio, cujos termos incluem tarifas e freqliéncia de servigo. A
agéncia enfrenta regularmente o problema de provedores ndo autorizados
operando nas rotas mais populares. As mudancas nas tarifas estdo sujeitas a
revisdo da ANTT, embora os operadores tenham liberdade para oferecer
tarifas “promocionais” desde que ndo sejam predatorias (o que €
especialmente dificil de determinar nesta industria) ou envolvendo uma
“viola¢do a ordem econdmica”.
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Tanto o CADE como a SEAE tém acordos de cooperagdo com a ANTT.
A SEAE geralmente interage com os reguladores de transporte, conforme
descrito adiante, e 0 CADE menos. O CADE ocasionalmente considera
casos no setor ferroviario. A fusdo Vale/CSN descrita no item 2.2.3 foi um
dos casos de fusdo mais importantes recentemente. O caso ALL também
descrito no item 2.2.3 foi outra fusdo no setor.

5.5. Aviacéo civil

Até recentemente, a aviacdo civil no Brasil estava sob o controle do
Departamento de Aviacao Civil (DAC), inserido no Ministério da Defesa do
Brasil. O Diretor do DAC e alguns de seus empregados eram militares. A
base l6gica declarada para a relacédo entre a aviacdo civil e militar era de que
ambos os setores compartilham algumas instalagdes, incluindo aeroportos e
o0 sistema de controle de trdfego aéreo. Em 2006, entretanto, a Agéncia
Nacional de Aviacédo Civil (ANAC) foi criada como uma agéncia reguladora
independente para o setor. Ela é responsavel pela regulamentacdo das
questdes de seguranga, licenciamento de pessoal, operacOes e aeroportos. Os
precos e 0 acesso tém sido desregulamentados, o que causou reestruturacdo
significativa na inddstria. Atualmente, o setor esta altamente concentrado,
com duas empresas lideres controlando por volta de 90% do mercado,
embora duas outras empresas tenham entrado recentemente e estejam
ganhando parcelas do mercado.

N&ao muito tempo apds a ANAC ter sido criada, esta enfrentou o que foi
chamado de “crise na aviagdo”, que foi iniciada pelo maior acidente aéreo
ocorrido no Brasil. O sistema de controle de trafego aéreo, aliado ao fato de
67 dos maiores aeroportos do pais serem operados pela INFRAERO, uma
companhia estatal, foi alvo de criticas pesadas. Apesar de a ANAC ter
anunciado uma série de medidas corretivas, as diversas questdes geradas
pela crise ainda estdo sendo debatidas.

Uma barreira a entrada no Brasil, como em alguns outros paises, € a
necessidade de slots nos aeroportos mais movimentados do pais,
notadamente os aeroportos centrais das cidades de S&o Paulo e do Rio. Em
2008, o CADE analisou a proposta de aquisicdo pela GOL, uma das duas
maiores empresas aéreas do pais, da VARIG, que ja foi a empresa aérea
internacional lider no Brasil, mas cujos ativos sofreram um declinio
vertiginoso desde a desregulamentacdo e a deixaram proxima da faléncia. A
questdo concorrencial examinada mais detalhadamente pelo CADE foi a
transferéncia para a GOL de slots da VARIG no Aeroporto de Congonhas
em Sdo Paulo. Entretanto, decidiu-se finalmente pela aprovacdo da
transacdo.’* Até a recente énfase na acdo contra cartéis pelo SBDC, um caso
de 2004 contra quatro empresas aéreas (0 caso foi instaurado em 1999) pela
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fixacdo de precos na ponte aérea Rio-Sdo Paulo, foi um dos mais
importantes casos de cartel analisados pelo CADE. Havia apenas evidéncias
circunstanciais de um acordo, consistindo em mudancas simultaneas e
idénticas nos precos pelos representados. O CADE, entretanto, considerou
que havia um acordo, e multou os representados com base no minimo Iegal,
de 1% de seus respectivos faturamentos em 1999 na rota Rio-S&o Paulo.’

5.6. Saude

O Brasil possui um servico puablico de salde, conforme mencionado
anteriormente, mas existe também um setor grande e crescente de planos de
salde privada, do qual cerca de 42 milhdes de brasileiros participam. Até
2000, este setor era quase todo desregulamentado, mas naquele ano uma lei
criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), conferindo-lhe
certa autoridade sobre os precos.’ Existem dois tipos basicos de plano de
salde: coletivo - 0 que é prestado a um grupo, geralmente por empregadores
— e individual.

Os pregos iniciais das seguradoras que entram no mercado (e das que
existiam quando da implantacdo da regulamentacdo) ndo sdo controlados,
embora a ANS determine, atualmente, com base atuarial, que 0s mesmos
sejam suficientes para a estabilidade financeira da entrante. Aumentos
subsequientes nos precos do plano individual (mas ndo nos coletivos) estdo
sujeitos a regulamentacdo pela ANS. Ha cerca de 1.400 provedores de
planos de saude de algum tipo, mas 48 deles respondem por cerca de metade
do mercado.

A partir de 2000, os precos dos produtos farmacéuticos também foram
regulamentados. Desde 2003, eles estdo sujeitos & regulamentacdo por price
cap pela Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED), que
é¢ um o6rgdo interministerial no qual os Ministérios da Salde, Fazenda,
Justica, e Desenvolvimento, Indistria e Comércio Exterior estdo
representados. Conforme observado anteriormente no item 2.1.4, por volta
da mesma época em que 0s precos dos produtos farmacéuticos passaram a
ser regulamentados, o Congresso encaminhou a SDE diversas situacdes de
possiveis precos abusivos por parte de empresas de medicamentos.
Entretanto, até 0 momento, nenhuma delas resultou em decisdo afirmando
sua ilegalidade.

A Lei de Defesa da Concorréncia aplica-se integralmente ao setor da
salde, no qual o SBDC tem considerado regularmente tanto casos de
conduta como de atos de concentragdo, conforme descrito anteriormente.
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5.7. Sistema financeiro

No Brasil existem cerca de 161 bancos, incluindo bancos comerciais e
instituicdes de poupanca e crédito.”” E um setor concentrado. Os dez
maiores bancos respondem por cerca de 90% do total dos ativos e 0 CR4 é
de cerca de 68%. Continuam existindo bancos estatais federais e estaduais,
embora o0 nimero esteja declinando gradativamente. Os bancos pablicos ou
controlados pelo governo respondem por 36% do mercado. O Banco do
Brasil, o maior do sistema, tem controle federal, embora suas a¢des sejam
comercializadas publicamente. No inicio da década de 2000, houve a
entrada de alguns bancos estrangeiros de grande porte, embora muitos deles
tenham abandonado o mercado posteriormente. Recentemente, houve uma
espécie de onda de fusdes de bancos no Brasil. Em 2007, o ABN Real foi
adquirido pelo Santander da Espanha, representando a primeira vez em que
um banco estrangeiro desafiou os lideres locais. Em 2008, o Itad, o segundo
maior banco do Brasil, adquiriu 0 Unibanco, alcancando a posicdo de
ndmero um no pais. O Banco do Brasil respondeu adquirindo institui¢des de
poupanca e empréstimo, incluindo duas que haviam sido de propriedade de
estados importantes (S8o Paulo e Santa Catarina), reassumindo, assim, o
primeiro lugar.

O sistema financeiro é o nico setor regulado no qual a Lei de Defesa da
Concorréncia ndo tem sido plenamente aplicada. O Banco Central —
BACEN - ha muito defende a tese de que ele deve ter a jurisdi¢do exclusiva
neste setor por motivos “prudenciais” — a seguranca do sistema financeiro.
Em especial, o Banco Central tem exercido controle exclusivo sobre as
fusdes de bancos, baseado no fato de que ele deve assegurar solucdo
apropriada a “bancos problematicos” e fazer cumprir os limites
constitucionais sobre a entrada de instituicbes bancarias estrangeiras. Em
2001, a Advocacia-Geral da Unido emitiu parecer legal concluindo que a
especificidade da legislagdo financeira no Brasil tinha precedéncia sobre a
linguagem mais geral da Lei de Defesa da Concorréncia e, assim, atribuiu
efetivamente ao Banco Central a competéncia exclusiva sobre bancos para
todas as finalidades.

O CADE nunca concordou com essa opinido, assumindo a posic¢éo de
que a Lei de Defesa da Concorréncia (que foi promulgada apds a lei dos
bancos) é aplicavel por seus termos a todas as empresas comerciais, € que o
CADE, como agéncia autdbnoma, ndo estad vinculado a um parecer legal
emitido pelo Poder Executivo. A questdo foi submetida aos tribunais em
recurso contra decisdo do CADE que multou dois bancos, Bradesco e BCN,
por ndo haverem notificado o ato de concentragdo ao CADE. O tribunal de
primeira instancia e o tribunal recursal decidiram em favor do CADE, mas o
caso foi submetido a novo recurso, junto ao Superior Tribunal de Justica.
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Entretanto, em 2005, o CADE e 0 BACEN celebraram um acordo de
cooperacdo estipulando a troca de informacdes. Os dois colaboraram para a
elaboracdo de um conjunto de diretrizes sobre atos de concentracio para o
setor financeiro, que foram baseadas no guia de analise de concentragfes
horizontais da SEAE/SDE. Um projeto de lei resolvendo a disputa sobre
competéncia foi enviado ao Congresso em 2003 e aprovado pelo Senado em
2007, e esté atualmente pendente na Camara dos Deputados. O projeto de lei
estipula que o Banco Central devera ter competéncia exclusiva para rever
fusbes que envolvam risco sistémico para a estabilidade do sistema
financeiro (uma questdo que seria determinada pelo BACEN). O CADE e o
BACEN compartilhariam a autoridade de rever todos 0s outros casos atos de
concentragdo. A competéncia para tratar de casos de conduta no setor
financeiro permaneceria exclusiva ao SBDC.

Em 2008, CADE e BACEN chegaram a um acordo estipulando a
revisdo conjunta dos atos de concentracdo de bancos e estipulando, ainda,
que ambas as agéncias trabalhariam para a promulgacédo da legislacdo acima
descrita. (Esse acordo levou o Tribunal Superior de Justica a adiar a
audiéncia que tinha sido marcada no caso Bradesco/BCN descrito
anteriormente). Em conformidade com o acordo, as fusfes de bancos séo
comunicadas a ambas as agéncias. A fusdo Unibanco/ltad, j& mencionada,
foi uma delas. Ela foi aprovada pelo BACEN, mas o caso continua no
CADE. O BACEN nunca desaprovou formalmente uma proposta de fuséo a
ele submetida, geralmente sustentando-as com base no fato de que criam
eficiéncias e beneficiam a concorréncia.

5.8. O Projeto de Lei para as agéncias reguladoras

Em 2003, foi apresentado um projeto de lei ao Congresso que
padronizaria, entre outras coisas, a relacdo entre as agéncias reguladoras e o
SBDC (no ambito das legislacbes setoriais, as agéncias reguladoras ja séo
obrigadas a promover a concorréncia nos setores sob sua supervisdo). Os
reguladores deveriam monitorar suas indUstrias quanto ao cumprimento da
Lei de Defesa da Concorréncia, informar suspeitas de violagdes e fornecer
relatérios técnicos a pedido do CADE, para uso em seus procedimentos. O
CADE deveria comunicar a agéncia especifica as decisfes tomadas em
casos de conduta e atos de concentracdo de seu setor, para que a agéncia
pudesse adotar quaisquer medidas legais necessarias. O projeto de lei
também revé os procedimentos para comentario pela SEAE sobre
regulamentos propostos. As agéncias reguladoras deveriam solicitar um
parecer da SEAE, 15 dias antes das normas e regulamentos propostos serem
divulgados para consulta publica. A SEAE deveria emitir, posteriormente,
no prazo de 30 dias, um parecer publico sobre as implicacdes da norma
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proposta para a concorréncia.”® O projeto permanece na Camara dos
Deputados, e parece ndo haver muita disposicao para sua aprovagao.

Advocacia da concorréncia

A advocacia da concorréncia possui duas dimensdes. A primeira reflete
0 papel da agéncia de concorréncia como consultora do governo e das
agéncias reguladoras setoriais com relacdo a legislacdo e aos regulamentos
que constituem a politica da concorréncia. A segunda é a busca do aumento
do entendimento e da aceitagdo publica aos principios da concorréncia.

A SEAE é muito atuante na advocacia da concorréncia perante outros
setores do governo e agéncias reguladoras. Existem motivos historicos e
estruturais para o destaque da SEAE neste campo. Conforme descrito acima,
até meados dos anos 90, havia um controle pesado do Estado sobre a
economia, € 0 Ministério da Fazenda, do qual a SEAE é parte, foi ator
central deste esquema. A SEAE era o0 que pode ser chamado de think tank
em questdes deste tipo. Quando a liberalizacdo econémica teve inicio em
1994, mas antes da criacdo das agéncias reguladoras, o Ministério da
Fazenda era responsavel por monitorar os “pregos do servigo publico”. Uma
lei de 1995, que implementou o Plano Real, estipulou:

“A partir de 1°de julho de 1994, o reajuste e a revisdo dos
precos publicos e das tarifas de servigos publicos serédo
determinados (...) de acordo com 0s atos, normas e critérios a
serem fixados pelo Ministro da Fazenda”. "

Um decreto subseqgiiente conferiu a SEAE (lembrando que seu nome
completo é Secretaria de Acompanhamento Econdmico) tarefas importantes
nesta supervisdo, incluindo a realizacdo de analise técnica de alteracfes de
precos, emissdo de pareceres sobre decisfes regulatdrias e privatizacdo de
companhias estatais, monitoramento do desenvolvimento de setores e
programas, representacdo do Ministério da Fazenda em atividades
interministeriais e fomento da coordenacdo com as entidades do setor
publico, setor privado e organizacbes nao-governamentais também
envolvidas nestas tarefas.®

Uma caracteristica estrutural que fomenta o destaque da SEAE na
advocacia da concorréncia intra-governamental é o fato de que a elaboragéo
de politicas em diversos setores da economia est& nas méaos de um conselho
ou comité no qual participam representantes de diversos ministérios. Ha
conselhos nos setores de transporte terrestre, salide, aviacdo civil e energia,
por exemplo. O Ministério da Fazenda participa de praticamente todos eles,
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e a SEAE, em virtude da lei acima citada, é a representante do Ministério.
Deve ser salientado, entretanto, que a forca da SEAE — que faz parte de um
ministério poderoso do governo — é também uma fraqueza em potencial. Sua
advocacia em diversos assuntos poderia ser mais suscetivel a influéncia
politica do que o seria uma agéncia independente. A SEAE afirma,
entretanto, que, ao menos desde 2004, ndo esta sujeita a qualquer influéncia
politica em sua funcdo de advocacia da concorréncia e que se considera
capaz de atuar de forma independente nesta area.

N&o é possivel relacionar, detalhadamente, as inimeras contribuigdes da
SEAE neste papel de advocacia. Segue, abaixo, uma descricdo geral de sua
atividade nos ultimos anos em alguns setores:

e Transporte terrestre de superficie: A SEAE participa de reunides do
Programa de Aceleracdo do Crescimento brasileiro (PAC), uma
iniciativa presidencial, que tem papel ativo na formulagdo da
politica de transportes. A SEAE revé as tarifas de transporte
ferroviario e elabora comentarios sobre a estrutura reguladora (price
caps). Ademais, tem assessorado a ANTT em seu processo de
licitacdo de concessBes de estradas. Suas recomendagdes tiveram
um papel de destaque na reducdo dos precos, em até 46% abaixo do
preco minimo previsto nas licitaces. Ela também tem assessorado a
ANTT na estruturacdo das formulas para tarifas de Onibus de
passageiros.

e Portos: A SEAE participou de uma forca-tarefa encarregada de
desenvolver procedimentos eficientes de contratacdo para dragagem.
Em 2008, preparou estudo sobre regulamentacéo e concorréncia em
portos, empregando a experiéncia internacional no setor. No mesmo
ano, a SEAE e a SDE participaram do desenvolvimento de um
decreto, conhecido como Decreto Portudrio, que estabeleceu politicas
e diretrizes para o desenvolvimento do setor maritimo do Brasil.

e Transporte aéreo civil: A SEAE participou das deliberacBes que
resultaram na criagdo, em 2006, da ANAC, a nova agéncia
reguladora do setor. Forneceu recomendagdes sobre o processo de
alocagdo de slots em aeroportos congestionados, que receberam
ampla atencdo publica, embora nem todas elas tenham sido
adotadas. A SEAE participa de diversos comités técnicos que
formulam as politicas para o setor. Respondeu & crise na aviagao,
descrita anteriormente, com diversas recomendacdes, todas
projetadas para introduzir maior concorréncia no setor.

o Telecomunicagfes: A SEAE tem apresentado diversas contribuicdes
nas consultas publicas patrocinadas pela ANATEL, a agéncia
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reguladora de telecomunicagfes. Entre elas, foram tecidos
comentarios sobre: (i) mudanca da metodologia usada para
contabilizar os ganhos de produtividade em servicos de telefonia fixa
sujeitos a tarifas reguladas; (ii) uso eficiente do espectro de
radiofreqliéncia, com a finalidade de reservar partes dele para os
novos entrantes; (iii) o Plano Geral para a Atualizagdo da
Regulamentacéo das Telecomunicaces (PGR); (iv) propds revisdes
das areas delegadas para servi¢os fixos locais, facilitando a entrada de
provedores que operam em outras areas. A SEAE participou, ainda,
da criacdo da legislagdo atualmente no Congresso, que alteraria o
mercado de TV paga. A legislacdo estabeleceria neutralidade
tecnoldgica neste servico, melhorando a concorréncia e permitindo
novas entradas, especialmente de companhias telefénicas.

Saude: Conforme comentado acima, parte do mercado de planos de
saude privados esta sujeita a regulacdo de precos pela ANS, a agéncia
reguladora do setor. A lei aplicavel exige que ajustes anuais nos
planos de satde sejam submetidos & SEAE para aprovacgdo antes de
entrarem em vigor. Até hoje, a SEAE ndo reprovou qualquer
mudanca. Os precos dos produtos farmacéuticos sdo também
regulados (por meio de price caps) por uma agéncia interministerial
separada, da qual participa o Ministério da Fazenda, representado pela
SEAE.

Atividades bancérias: Em 2006, a SEAE, a SDE e o Banco Central
formalizaram um acordo de cooperacdo, resultando em um estudo
detalhado sobre o mercado de cartdes de crédito no Brasil,
concluido e publicado em 2009. Este estudo continha diversas
recomendacdes e, entre outras coisas, resultou na decisdo da Visa e
da MasterCard de abandonarem os acordos exclusivos que tinham
com suas respectivas redes de processamento, como descrito no
item 2.1.2. Em 2007, o Banco Central e o Ministério da Fazenda,
inclusive a SEAE, trabalharam em conjunto para desenvolver uma
série de regras emitidas pelo Banco Central, disciplinando as tarifas
de servicos financeiros.

Transporte Urbano: O transporte de massa urbano é regulamentado
nos niveis estadual e municipal. O papel do governo federal,
estabelecido na Constituicdo Federal, é o da elaborag&o de diretrizes
para estes servicos. A SEAE participou da elaboracdo de minuta de
um conjunto de regras para este fim. Em 2007, foi apresentado um
projeto de lei no Congresso que permitiria aos municipios aderirem
a esse programa; a legislacdo esta pendente.
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e Qutros mercados: A Coordenacdo Geral da Defesa da Concorréncia
(COGDC), que pertence a SEAE, possui responsabilidades de
supervisdo em diversos mercados regulados, incluindo alguns que
sdo regulados em nivel estadual e municipal. A SEAE tem
participado de estudos dos servicos de taxis, auto-escolas e
funerarias. Nas auto-escolas, por exemplo, uma investigacdo da
fixacdo de precos revelou que alguns departamentos de transito
estaduais tinham emitido instru¢fes estabelecendo precos maximos
e minimos para este servi¢co. Tinham assim procedido com a
finalidade de assegurar a qualidade suficiente do servico, mas a
SEAE convenceu-0s de que essa meta poderia ser atingida por
outros meios que ndo a fixacdo de precos, e a pratica foi encerrada.

e Revisdo da legislacdo: Foi proposta uma alteracdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que exigiria que um fornecedor de bens e
servicos “de natureza continua” “estendesse as condi¢des oferecidas
para adesdo de novos consumidores a contratos ja em vigor”. A
SEAE concluiu que, apesar do projeto articular uma preocupacéo
valida, a saber, prover tratamento igual a consumidores, isto poderia
prejudica-los de outras formas, ao desestimular, por exemplo, as
promogBes que poderiam beneficiar todos os compradores no
mercado. A SEAE recomendou que o projeto nao fosse promulgado.

e Comércio: A SEAE participa ativamente da formulacdo da politica
comercial e desempenha um papel consultivo em casos de comércio,
conforme esta descrito no item 3.5.

O CADE e a SEAE também participam de diversas formas na advocacia
de concorréncia intra-governamental. Conforme observado no item 3.1, em
uma recente reorganizacdo interna o0 CADE criou um Grupo Técnico de
Mercados Regulados, cuja finalidade é a de melhor informar o Conselho em
questdes sobre inddstrias reguladas e desenvolver relagbes com o0s
reguladores setoriais. O Grupo tem realizado diversas reunifes com a
ANEEL, a agéncia reguladora de eletricidade, e esta trabalhando em acordos
de cooperagdo com a ANEEL, ANP (petréleo e gés), ANATEL
(telecomunicacgdes) e ANAC (aviagdo civil). Um acordo entre 0 CADE e a
ANTT (transporte terrestre) foi assinado em 2006. A SDE tem ainda
participado de projetos entre agéncias, notadamente o estudo sobre cartGes
de crédito, descrito anteriormente. Também participa como representante do
Ministério da Justica no CMED, que regula os precos de produtos
farmacéuticos. Em 2009, o CADE e a SDE juntaram-se a SEAE na
assinatura de acordo de cooperagdo com a ANS (saude), com a finalidade de
estudar a concorréncia no mercado de planos de salde privados.
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Todos os trés 6rgdos sdo atuantes no segundo aspecto da advocacia da
concorréncia, a promocéo da conscientizacdo publica e suporte a politica de
concorréncia. A atividade extensa da SDE no combate a cartéis estd
documentada no item 2.1.1.4. O CADE publica um boletim informativo
(Cade Informa) contendo artigos da area. O boletim esta em seu 23° volume.
Também foi publicado o Guia Pratico do CADE sobre Defesa da
Concorréncia no Brasil, uma publicacdo bilinglie com informagfes sobre a
legislagdo relevante e as principais decisdes do CADE. A 3% edicdo foi
publicada em 2007. O CADE celebrou acordos com diversas instituicdes de
ensino no Brasil, com a finalidade de promover o estudo da politica de
concorréncia.

Os trés 6rgdos possuem programas de intercambio académico no qual,
duas vezes por ano, alunos universitarios passam cerca de um més nas
instituicdes, onde eles tém a oportunidade de trabalhar com académicos e
profissionais da area. Ao final do programa, eles devem apresentar um
trabalho final orientado por um profissional de uma das agéncias. O
programa comprovou ser uma ferramenta Util de recrutamento. Diversos
participantes foram, posteriormente, trabalhar em um dos trés Orgaos.
Em 2006, a SEAE, em parceria com uma universidade brasileira e 0 Banco
Mundial, criou um prémio em dinheiro para monografias sobre concorréncia
e regulacdo. No primeiro concurso, foram apresentados 154 trabalhos. O
CADE possuiu um programa similar.

Representantes dos trés 6rgdos participam regularmente de conferéncias
e seminarios sobre politica de concorréncia. Os trés 6rgaos mantém websites
informativos.®* Os da SEAE e da SDE incluem secdes em inglés, e o CADE
pretende criar se¢Oes tanto em espanhol como em inglés em 2010.

Conclusbes e recomendagoes

7.1. Pontos fortes e fracos

O Relatério de 2005% detalhava o progresso que o SBDC havia
alcangado desde o inicio da década, e o Sistema continuou a se desenvolver
sobre estas conquistas. Dentre suas diversas realizagdes, duas se destacam.
O programa de combate a cartéis do SBDC, praticamente inexistente em
2000, apresenta-se agora ativo e eficaz. Particularmente notdvel é o
componente da execucdo criminal. O Brasil é como a maioria dos paises nos
quais a conduta de cartel pode ser processada criminalmente, em que leis
criminais apartadas se aplicam a conduta, afora a aplicacdo da Lei de Defesa
da Concorréncia. Aquelas leis sdo aplicadas por promotores publicos, e ndo
pela autoridade de concorréncia. Para um programa criminal ser bem
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sucedido, deve haver uma estreita cooperacdo entre 0S promotores e a
autoridade de concorréncia. O Brasil progrediu significativamente neste
sentido. Da mesma forma, o SBDC, especialmente a SDE, deu grandes
passos no desenvolvimento de suas aptiddes de investigacdo de cartéis; a
autoridade faz uso pleno das ferramentas a sua disposicdo - buscas e
apreensdes, programa de leniéncia, inspecdes (visitas a escritorios
comerciais mediante aviso) e técnicas judiciais computadorizadas. Na
América Latina, o Brasil é visto como lider no combate a cartéis, e seus
vizinhos consultam-no regularmente nessa matéria. O programa de
advocacia da SDE em cartéis é inovador e bem-sucedido.

A segunda grande realizacdo do SBDC foi a implementacdo do
procedimento sumario de revisdo de atos de concentragdo. O Sistema havia
ficado atolado por procedimentos ineficientes de revisdo de fusbes, que
consumiam até 70% dos recursos do Sistema e ocasionavam atrasos
indevidos. O procedimento sumério aplica-se atualmente a 90% dos atos de
concentracdo notificados ao SBDC, liberando recursos para outros trabalhos,
notadamente o programa de combate a cartéis, e beneficiando a comunidade
empresarial ao acelerar a aprovacdo de suas transaces. O procedimento
sumario tem outro efeito benéfico, o de pavimentar o caminho para a
notificacdo prévia de fusbes. A maior parte da comunidade empresarial
apodia a notificacdo prévia de atos de concentracdo (com a ressalva de que
sejam conferidos ao SBDC recursos adicionais suficientes para opera-la de
forma eficiente), mas este apoio provavelmente ndo existiria se 0 SBDC ndo
tivesse demonstrado que pode processar 0s atos de concentracdo
rapidamente. Em outros aspectos, 0 SBDC aprimorou administrativamente o
processo de notificacdo dos atos de concentracdo ao interpretar o critério de
R$400 milhdes como sendo aplicavel apenas ao faturamento bruto no Brasil,
ao restringir a aplicacdo do critério de participacdo em 20% de um mercado
relevante e esclarecendo, até certo ponto, a defini¢do da data que inicia a
contagem do prazo de 15 dias para a notificacdo dos atos de concentracéo.

A SEAE continua tendo acesso significativo junto ao governo e as
agéncias reguladoras setoriais como defensora da concorréncia. Em outros
aspectos o SBDC advoga em prol da concorréncia de forma eficiente na
esfera publica, e participa ativamente, de varias formas, na comunidade de
concorréncia internacional. O SBDC é respeitado em outras areas do
governo, pelos tribunais e pela comunidade empresarial.

Entretanto, o SBDC continua enfrentando diversos problemas. O
principal deles refere-se ao indice elevado de rotatividade de pessoal nas trés
agéncias. No CADE, o problema tem sido particularmente grave. Houve
pelo menos duas razbes os para tanto: a curta duracdo do mandato dos
Conselheiros — dois anos - e o fato de que até recentemente todos os
profissionais que ali trabalhavam serem funciondarios contratados ou
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concursados cedidos por outras agéncias do governo. O problema desta
rotatividade € exacerbado pelo fato das agéncias disporem, de antemdo, de
um ndmero reduzido de funciondrios. Isso é particularmente expressivo no
CADE e da SEAE. Um resultado deste problema é o acimulo permanente
das investigacdes de conduta na SDE e o prazo médio para que um caso de
conduta seja concluido. Apesar de terem ocorrido melhorias substanciais no
processo de andlise de atos de concentracdo, o Sistema continua padecendo
da auséncia de notificacdes prévias. O resultado sdo longos periodos de
andlise de atos de concentracdo sujeitos ao procedimento ordinario e
maiores obstaculos para a imposicdo de remédios estruturais pelo CADE
quando as fusdes forem consideradas anticoncorrenciais.

A revisdo judicial dos casos de defesa da concorréncia emergiu como
uma questdo importante para o SBDC. Muitas das decisdes do CADE
impondo sanc¢des ou remédios foram objeto de recursos junto aos tribunais.
Estes tém concedido liminares suspendendo a implementacdo das decisdes
do CADE e, devido ao fato de um caso tipico poder levar dez anos ou mais
para ser concluido caso chegue a Ultima instancia recursal no Judiciario, o
efeito é efetivamente o de frustrar a implementacéo das decisfes do CADE.
O CADE tem adotado uma postura mais prd-ativa no Judiciario nos Gltimos
anos com a obtencdo de certo sucesso, especialmente na cobranca de multas,
mas ha limites ao que o SBDC pode fazer por si s6.

7.2. Recomendacdes que dependem de legislacdo

7.2.1. Promulgar o projeto de lei em tramite no Congresso
Nacional para alterar a Lei de Defesa da Concorréncia

As recomendacdes a seguir estdo abordadas na legislacdo proposta,
descrita no item 4 acima, e foram também apresentadas no Relatério
de 2005.

7.2.1.1. Consolidar as fungdes do SBDC de investigacao, acusacdo
e decisdo em uma agéncia autbnoma.

O SBDC tem feito o melhor de um Sistema que um dia foi considerado
altamente ineficiente. A duplicacdo dos esforgos que existia entre a SDE e a
SEAE foi eliminada. Ambas as Secretarias tornaram-se eficientes em suas
areas de responsabilidade, a SDE em investigacOes de casos de conduta e a
SEAE na analise dos atos de concentracdo e advocacia da concorréncia.
Ainda assim, existem ineficiéncias oriundas do fato das trés fungdes estarem
em agéncias separadas, e por vezes ha falta de comunicacdo. O Relatorio
de 2005 aponta que o modelo de agéncia Unica provou ser bem sucedido em
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muitas jurisdicdes, e uma vez fornecidos os recursos apropriados ndo ha
motivo algum para se acreditar que ele ndo funcionaria no Brasil.

A legislacdo transferiria as responsabilidades investigativas da SDE para
a nova Superintendéncia-Geral do CADE. A funcéo de revisdo dos atos de
concentracdo exercida pela SEAE também seria transferida para a
Superintendéncia-Geral, enquanto a SEAE manteria sua competéncia para
advocacia de concorréncia. Entretanto, essa reestruturacdo impde seus
desafios. Desse modo, serd importante preservar a expertise que se
desenvolveu na SDE e na SEAE, e a0 mesmo tempo aumentar sua
eficiéncia.

7.2.1.2. Criar cargos de carreira no CADE e prover recursos
adequados para contratar e reter um namero suficiente de
profissionais qualificados.

Esse € um ponto critico. O Relatério de 2005 apontou 0 numero
inadequado de funcionarios, bem como sua elevada rotatividade, como
sendo o principal problema do SBDC, que permanece até os dias atuais.
Dentre outros, o apoio da comunidade empresarial ao estabelecimento de
um sistema de notificacdo prévia de atos de concentragdo esta condicionado
a existéncia de recursos suficientes na autoridade para administra-lo de
maneira eficiente.

O projeto de lei prevé a criacdo de 200 cargos permanentes no CADE.
Entende-se que estes cargos ndo seriam cargos de carreira especificos para a
area de defesa da concorréncia, ou seja, criados para o exercicio das fungdes
do CADE e exigindo qualificagdes especificas para sua missdo, mas sim
cargos permanentes designados para a autoridade, que seriam preenchidos
por servidores publicos federais. A primeira hipétese é preferivel, pois
resultaria em um quadro ainda mais qualificado de profissionais, bem como
reduziria sua alta rotatividade; contudo, a criacdo de um quadro permanente
deste porte €, de qualquer modo, de extrema importancia.

7.2.1.3.  Ampliar os mandatos dos Conselheiros e de outros
funcionarios seniores sujeitos a indicagdes politicas, incluindo o
Superintendente-Geral, para pelo menos quatro anos, e tornar 0s
mandatos ndo-coincidentes.

O curto mandato de dois anos para os Conselheiros do CADE, com a
possibilidade de uma reconduc¢do, contribui para a alta rotatividade na
autoridade e afeta de maneira adversa sua memoria institucional,
aumentando, ainda, a oportunidade de exercicio de influéncia politica por
meio do processo de indicagcdo. O governo tem a capacidade de reformar
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completamente o Conselho em apenas dois anos. Cria-se também um
incentivo para que Conselheiros em exercicio ajustem suas decisfes de
forma a obterem a reconducdo, caso a desejem. O Relatério de 2005
recomendou que a duragdo do mandato fosse de, no minimo, quatro anos, e
expressou uma preferéncia por cinco anos, tornando assim impossivel ao
Presidente da Republica, cujo proprio mandato é de quatro anos, substituir
completamente o Tribunal em um mandato.

O projeto de lei amplia os mandatos dos Conselheiros para quatro anos,
ndo-renovaveis, e alterna suas datas de inicio e término, reduzindo assim o
perigo de haver tantas vacancias no Tribunal que o quorum ndo possa ser
atingido, o que ocorreu recentemente em 2008. Os mandatos do Procurador-
Geral e do Economista-Chefe também seriam estendidos para quatro anos.
Entretanto, 0 mandato do Superintendente-Geral seria de dois anos, com a
possibilidade de reconducdo para mais um mandato. Este é um cargo
altamente importante, visto que o Superintendente controlaria a agenda
investigativa da agéncia. Esse mandato deveria, também, ser prorrogado
para quatro anos.

7.2.1.4. Fixar o quorum necessario para o Tribunal do CADE em
quatro ao invés vez de cinco membros sempre que 0 nimero de
Conselheiros disponivel para votar em um caso estiver reduzido para
quatro devido a vacancias ou recusas.

Esta foi outra recomendacdo destinada a evitar a falta de quorum no
Conselho. Seria uma modificacdo menos relevante se as outras medidas
acima descritas, que afetam os mandatos dos Conselheiros, forem adotadas.
Ademais, a legislagdo proposta aparentemente também d& ao Presidente do
Tribunal o poder de nomear um Conselheiro temporario na hipétese de
vacancia por um longo periodo. De qualquer forma, o projeto de lei reduz o
guorum necessario para quatro.

7.2.1.5. Modificar o processo de notificacdo e revisdo do ato de
cncentragdo para:

o Estabelecer um sistema de notificagdo prévia.

e Eliminar o atual critério de participacdo no mercado relevante e
adotar critérios baseados no faturamento bruto doméstico das partes
de maior e de menor porte envolvidas na transacéo.

o Eliminar a notificacdo de transa¢des em que ndo haja fusao.
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Essas sdo deficiéncias bem documentadas no processo de notificagdo de
atos de concentracdo, discutidas de forma abrangente no item 2.2.2. O
projeto de lei proposto corrige estes problemas em consonancia com as
recomendacdes.

7.2.1.6. Proporcionar a revisao e a aprovagdo sumarias de atos de
concentragdo que ndo tragam preocupagdes concorrenciais

Como discutido anteriormente, o SBDC teve amplo sucesso utilizando-
se de procedimentos administrativos para esse fim. A legislacdo proposta
institucionaliza o procedimento, conforme descrito no item 4.3 acima.

7.2.1.7. Estabelecer procedimentos formais para acordos em atos de
concentragao.

Nos ultimos anos, o SBDC tem negociado com maior freqliéncia
acordos em atos de concentragdo, com fundamento nos poderes a ele
conferidos pelo artigo 58 da atual Lei de Defesa da Concorréncia. A
legislacdo proposta altera parcialmente esses procedimentos, conferindo
poderes de decisdo ao novo Superintendente-Geral e prevendo um periodo
formal para consulta publica e aprovacao final pelo Tribunal.

7.2.1.8. Adotar um padréo explicito para a revisdo dos efeitos
competitivos de um ato de concentragao.

A lei atual carece de um padrdo substancial explicito para a revisdo de
atos de concentracdo, embora as normas efetivamente aplicadas pelo SBDC
sejam aquelas usualmente empregadas em outras jurisdi¢cdes. O projeto de
lei articula um padrdo baseado no Regulamento de Atos de Concentracdo da
Comissédo Européia.

7.2.1.9. Modificar o Programa de Leniéncia para eliminar a
exposicdo dos beneficiarios da leniéncia a outros processos penais,
para além da Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica.

O Programa de Leniéncia do SBDC esta provando ser bem sucedido, e
tem gerado diversas candidaturas. O Programa estipula que os individuos
que receberem leniéncia também receberdo imunidade na acdo criminal sob
a Lei de Crimes contra a Ordem Econbmica. Entretanto, eles ndo recebem
atualmente imunidade no ambito de outras leis criminais que possam se
aplicadas a casos de conduta. Isto pode inibir alguns interessados de se
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candidatarem no Programa de Leniéncia. O projeto de lei corrige esse
problema, ao estender a imunidade as outras leis criminais.

As recomendacdes a seguir ndo dependem da promulgacéao do projeto de
lei de defesa da concorréncia pelo Congresso, mas sua implementacdo sera
afetada pela promulgacédo do mesmo.

7.2.2. Promulgar o projeto de lei que trata da aplicacéo da
legislacdo de concorréncia no setor financeiro.

Tem existido uma disputa entre 0 CADE e o Banco Central sobre qual
agéncia teria competéncia para supervisionar os atos de concentracdo no
setor financeiro. O projeto de lei existente, que recebe o apoio de ambas as
agéncias, concedera competéncia exclusiva ao Banco Central para a revisdo
de atos de concentracdo em que haja risco sistémico a estabilidade do
sistema financeiro, enquanto ambas as agéncias irdo compartilhar a
competéncia sobre todas as demais concentragdes no setor financeiro.

7.3. Outras recomendagdes

7.3.1. Reduzir o acumulo de investigacBes em casos de conduta
no SBDC e o0 tempo necessario para se alcancar uma determinacao
final em uma investigacéo ou caso.

Apesar de ter havido algum progresso nos Gltimos anos nessa area, 0
problema ainda é significativo. Os novos recursos previstos no projeto de lei
proposto trardo uma contribuicdo substancial para a solucdo desse problema,
mas o SBDC, independentemente da aprovacdo do projeto de lei, deveria
avaliar seus procedimentos em busca de maior eficiéncia. Assim como a
analise de atos de concentracdo se tornou mais eficiente com a criacdo de
um procedimento sumario para fusdes que podem ser rapidamente
identificadas como nao-problematicas, um procedimento similar poderia ser
estabelecido para investigacfes de conduta. Um fator complicador existente
na lei atual poderia decorrer do fato de o CADE ter de aprovar a decisdo da
SDE de encerrar uma investigacdo preliminar, 0 que gera a necessidade de
um relatério da SDE e de uma decisdo formal do CADE. O SBDC deveria
buscar meios de aperfeigoar esse procedimento, em consonancia com as
exigéncias do devido processo legal sob a legislacdo brasileira para as partes
interessadas.

A consolidacdo do processo no CADE, como o projeto de lei faria,
contribuiria nesse sentido. O Superintendente-Geral tomaria a decisao final
sobre quando encerrar uma investigagcdo em estagio preliminar. Contudo, o
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projeto de lei também causaria certa apreensao, porque ele parece criar um
terceiro estadgio formal no procedimento de investigacdo (ver item 4.3
acima). A medida que os procedimentos formais no &ambito da
Superintendéncia-Geral venham a ser considerados como necessarios ao
progresso de uma investigacdo por meio destes estagios, eles poderiam
resultar na desaceleracdo do processo. Este deveria se tornar o mais eficiente
e ndo-burocratico possivel, e a0 mesmo tempo manter-se em consonancia
com o principio do devido processo legal.

7.3.2. Buscar impor remédios estruturais ao invés de remédios
comportamentais em casos de atos de concentragdo, sempre que
possivel.

O CADE tem imposto regularmente remédios comportamentais a atos
de concentracdo. Poderia ser (til a realizagdo de um estudo sobre a eficécia
desses remédios em alguns dos casos. Em outros paises, a experiéncia tem
mostrado serem as restrigbes estruturais mais eficazes que as
comportamentais, além de mais faceis de administrar. Se o projeto de lei for
aprovado, a notificago prévia fortalecerd a capacidade do CADE de exigir
restricdes estruturais, o que deveria ser feito sempre que possivel.

7.3.3. Prosseguir com os esforcos para melhorar a comunicagao
e a coordenacao entre o SBDC e os Ministérios Publicos Estadual e
Federal, especialmente nos casos e investigacdes iniciadas pelo
Ministério Publico.

O processo criminal é um componente importante do programa
brasileiro de combate a cartéis. A¢Bes dessa natureza sdo conduzidas pelo
Ministério Publico e ndo pelo SBDC. O SBDC e o0s promotores
desenvolveram boas relagdes de trabalho, especialmente em investigagdes
iniciadas pela SDE. Contudo, os promotores tém o poder de instaurar casos
de forma independente em relacdo ao SBDC, e ndo é incomum assim
procederem. Os promotores geralmente consultam o SBDC nos casos por
eles iniciados, mas ndo possuem a obrigatoriedade de fazé-lo. Seria (Util
colocar em funcionamento um programa que estabelecesse esta consulta ao
SBDC antes de iniciar um caso que também consista em infracdo a Lei de
Defesa da Concorréncia. Essa coordenagdo ajudaria a impedir a instaurago
de casos indevidos, incluindo aqueles que possam néo ser apropriados para a
instauracdo de processo criminal ou aqueles que possam nao ser sustentaveis
de acordo com principios relevantes de defesa da concorréncia.

Um beneficio oriundo de uma coordenagdo aprimorada nesse sentido
seria o de desenvolver melhores dados sobre casos criminais, incluindo o
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nimero e a duracdo das condenacdes de prisdo impostas. Essas informagdes
extrapolam o interesse académico. Uma vez compiladas e publicadas,
contribuirdo para o forte efeito dissuasério proporcionado pela acdo
criminal.

7.3.4. Desenvolver capacidade de advocacia de concorréncia no
CADE, mas de forma a evitar a duplicidade com a SEAE nesta
matéria.

As contribuigbes da SEAE na &rea da advocacia da concorréncia sdo
significativas (ver item 6 acima). Entretanto, 0o CADE decidiu, corretamente,
aumentar sua capacitacdo em economia, com o propdsito, dentre outros, de
desenvolver a fungdo de advocacia da concorréncia. O CADE ter& que se
comunicar com as agéncias reguladoras quando tiver casos nos respectivos
setores. Seus casos podem gerar propostas para a adocdo de iniciativas de
regulacdo que deveriam ser comunicadas a agéncia reguladora. Em algumas
ocasides, espera-se que raramente, 0 CADE e a SEAE podem vir a discordar
em advocacia da concorréncia. A importancia de se desenvolver uma
expertise regulatoria podera ser maior se o projeto de lei vier a ser
promulgado, resultando na dissociacdo completa da SEAE da aplicacdo da
Lei de Defesa da Concorréncia. Ao mesmo tempo, o CADE ndo deve
duplicar a funcdo de advocacia da concorréncia da SEAE; as duas agéncias
deveriam coordenar seus esforgos nessa esfera, e trabalhar juntas nos casos
em que fosse mais eficiente fazé-lo.

7.3.5.  Continuar buscando uma atua¢édo mais eficaz junto aos
tribunais. Em longo prazo, considerar propostas de modificacio do
sistema judicial que possam ajudar a acelerar a analise dos casos de
defesa da concorréncia.

O SBDC entende agora que este € um de seus desafios mais
importantes. De fato, se o projeto de lei for aprovado, corrigindo os diversos
problemas anteriormente elencados, este serd provavelmente o seu maior
desafio. O SBDC j& comegou a se concentrar nessa questdo, enfatizando a
execucdo das decisdes do CADE junto aos tribunais, reorganizando seus
procedimentos internos para o tratamento dos casos, fortalecendo suas
aptiddes de litigio e dialogando com os juizes de modo a familiariza-los com
os casos de defesa da concorréncia e as questdes especificas que estes
apresentam. Esses esforcos devem continuar e a eles devem ser adicionados
maiores recursos, caso o projeto de lei seja aprovado.

Infelizmente, os atrasos inerentes aos processos judiciais, um problema
basico, encontram-se fora do controle do SBDC. O SBDC e outras partes
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interessadas poderiam comecar a pensar em mudangas no sistema, que
pudessem acelerar a revisao judicial dos casos de defesa da concorréncia. O
Relatério de 2005 recomendou que as questfes de direto da concorréncia
fossem consideradas por juizes especializados e painéis de apelacdo. Diante
dessa questdo, o SBDC respondeu que o0 CADE tem estado em contato com
a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil para avaliar a viabilidade desta
proposta. A resposta dos juizes foi que o nimero de casos de defesa da
concorréncia € muito pequeno para justificar juizos especializados. Deve,
ainda, ser observado que, uma vez que todos 0s recursos contra as decisfes
do CADE sdo propostos junto ao tribunal de primeira instancia do Distrito
Federal, esse tribunal, com o tempo, tornar-se-a mais familiarizado com
esSes casos.

Em todo caso, o problema do atraso desordenado permaneceria. Uma
solucdo poderia ser a criacdo de regras especiais que se aplicariam aos
recursos de decisdes de tribunais especializados como o CADE, evitando,
por exemplo, o tribunal de primeira instincia e apresentando o recurso
diretamente a um tribunal de segunda instancia. Poderia haver outras idéias
concebidas por juristas brasileiros.

7.3.6. Tirar proveito dos procedimentos para a obtencao de
acordos tanto em casos de conduta como de atos de concentracao,
promovendo assim a eficiéncia e evitando recursos judiciais onerosos
e demorados.

Os procedimentos para que sejam firmados acordos em casos de conduta
e de atos de concentracdo existem, e 0 CADE comegou a utiliza-los com
mais frequéncia. O CADE reconhece a importancia desse instrumento e
criou uma unidade que se especializara em negociacdes de acordos. Se o
projeto de lei for aprovado e a notificacdo prévia for estabelecida, os
incentivos para as partes de atos de concentracdo de firmarem acordos em
fusdes problematicas mudardo; elas estardo mais dispostas a firmar um
acordo, para que possam consumar suas transacGes rapidamente. Se o0s
representados nos casos de conduta perceberem que podem retardar
injustificadamente a imposicdo das sancdes estabelecidas pelo CADE por
meio da interposi¢do de recursos junto aos tribunais, eles ainda poderdo
preferir esta alternativa. O CADE esta respondendo corretamente a essa
questdo, ao fazer valer vigorosamente seu direito de exigir que 0s réus
depositem sua multa ou apresentem pagamento de caugdo em juizo.
Qualquer uma das alternativas pode ser dispendiosa no decorrer do tempo.
Em todo caso, o CADE tem encontrado uma disposi¢do favoravel por parte
dos participantes de casos de cartéis internacionais em assinar acords,
mesmo que seja apenas para eliminar a incerteza.

LEI E POLITICA DE CONCORRENCIA NO BRASIL: UMA REVISAO PELOS PARES — 002010073 © OECD / IDB 2010



90

Uma clara adverténcia para qualquer esforgo para o estabelecimento de

acordos é que a autoridade ndo deve firma-los por muito pouco. Em longo
prazo, tal pratica terd um impacto negativo acentuado na implementacéo da

lei.

o o > w

Notas

OECD, Competition Law and Policy in Brazil: A Peer Review (2005),
disponivel no site OECD/Competition em www.oecd.org/competition. A
OCDE primeiro estudou o sistema brasileiro de politica de concorréncia em
2000, que resultou em um relatério sobre o tema, publicado como
Competition Law and Policy Developments in Brazil, OECD Journal of
Competition Law and Policy, Outubro de 2000, volume. 02, N. © 3.

Competition Policy International, Trustbusters, Competition Policy
Authorities Speak Out, 38-42 (2009).

Artigo 2 da Lei 4.137/62.
Artigo 3 da Lei 8.884/94.
Artigo 4 da Lei 8.884/94.

Curiosamente, entretanto, as leis de dois vizinhos do Brasil, Argentina e
Chile, também combinam essas diferentes formas de condutas
anticoncorrenciais em uma Unica disposicéo legal.

O artigo 21 reforca a metodologia de avaliagdo de possiveis pregos
abusivos: "Paragrafo Gnico. Na caracterizacdo da imposicdo de pregos
excessivos ou do aumento injustificado de precos, além de outras
circunstancias econdmicas e mercadoldgicas relevantes, considerar-se-a: |
- 0 preco do produto ou servico, ou sua elevacdo, ndo justificados pelo
comportamento do custo dos respectivos insumos, ou pela introducdo de
melhorias de qualidade; | - o preco de produto anteriormente produzido,
quando se tratar de sucedaneo resultante de altera¢Bes ndo substanciais;
I11 - o preco de produtos e servicos similares, ou sua evolucdo, em
mercados competitivos comparaveis; IV - a existéncia de ajuste ou
acordo, sob qualquer forma, que resulte em majoracdo do preco de bem
Ou servico ou dos respectivos custos.”

Avrtigo 15.
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9. No entanto, em algumas ocasides, 0 CADE calcula a multa com base
exclusivamente no mercado afetado, para fins de equidade e
proporcionalidade (por exemplo, quando um dos Representados em um
processo de cartel teve receita total muito maior que a de seus co-
conspiradores).

10. Artigo 24. Ademais, se a uma empresa for aplicada uma deciséo
administrativa final de abuso de poder econdmico, 0 seu registro no
SISCOMEX como importador ou exportador pode ser negado, segundo a
Portaria n. 25/2008 do Ministério do Desenvolvimento, Indistria e
Comeércio Exterior; entretanto, essa medida ainda ndo foi aplicada em
casos de concorréncia.

11.  Artigo 25.

12.  Trés produtores de acos planos aumentaram 0S Seus pregos
simultaneamente apos terem informado & SEAE que tinham a intencéo de
fazé-lo. O motivo da notificagdo a SEAE foi que, até 1992, os precos do
aco eram controlados e cabia & SEAE monitora-los. A SEAE prontamente
respondeu aos produtores que era ilegal se engajar em acordos com
concorrentes para aumentar precos. Contudo, pouco tempo depois, 0s
precos aumentaram. Os produtores negaram que tivessem qualquer
acordo e alegaram ndo haver qualquer evidéncia de conluio. Ainda assim,
o CADE concluiu que o acordo poderia ser inferido a partir das
evidéncias obtidas e multou os produtores com o valor minimo previsto
na Lei, ou seja, 1% do faturamento bruto de cada empresa no ano anterior
ao inicio do processo, que somou cerca de R$51 milhGes. Foram ainda
aplicadas multas adicionais no valor de R$5 milhdes, em razéo de terem
sido prestadas informagdes falsas. Os Representados recorreram dessa
decisdo nos tribunais, e 0 caso permanece em analise.

13. Lein®10.149/00.

14. Para uma apresentacdo detalhada desse programa, ver a contribuicdo do
Brasil para o Férum Latino-Americano de Concorréncia (Chile, setembro
de 2009) em: http://www.oecd.org/dataoecd/33/48/43536874.pdf, também
disponivel no Olis como DAF/COMP/LACF(2009)7. Contribuicdes de
outros paises latino-americanos também podem ser encontradas em
www.oecd.org/competition/latinamerica.

15.  Ministério da Justica, Secretaria de Direito Econdmico, Programa de
Leniéncia Brasileiro, 2008, disponivel no site da SDE em
www.mj.gov.br/sde em portugués e inglés.

16. Lein°8137/90.
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17.

18.
19.

20.
21.
22.
23.
24,

25.
26.
217.

28.

29.
30.
3L
32.
33.

Aparentemente, a probabilidade de processo para um desses outros crimes
nos casos em que haja um acordo de leniéncia é pequena. Como descrito
abaixo, no item 2.1.1.3, o SBDC trabalha diretamente com 0s membros
dos Ministérios Publicos Estadual e Federal, que sdo responsaveis por
conduzir tais processos. Resultado disso é que eles raramente ou nunca
trabalham com objetivos superpostos ou cruzados.

Ministério da Justiga. Portaria N° 04/2006.

Esse periodo de seis meses pode ser prorrogado por outros seis meses, se
ndo houver nenhum outro candidato a leniéncia nesse processo.

Todos disponiveis no site da SDE, supra, n° 15.
Lei n® 11482/07.

CADE, Portaria n.° 51 (2009).

Lei n°8.137/90.

O mesmo artigo também proibe outras formas de condutas
anticompetitivas, incluindo “abuso de poder econdmico", “exploracdo do
poder de monopdlio pelo aumento de precos sem justa causa”, “vender
mercadorias abaixo do preco de custo, com o fim de impedir a
concorréncia” ¢ algumas formas de discriminagdo de precos. Até o
momento, processos criminais para esses outros tipos de conduta

anticoncorrencial tém sido raros ou inexistentes.
Lei n° 10.446/02.
Whirlpool, S.A., etal. (2009).

Peixoto, Brazil: Cartels and Leniency, em Global Competition Review,
Antitrust Review of the Americas 2010, disponivel no site do GCR em
www.globalcompetitionreview.com.

Em outro caso em que foram celebrados termos de compromisso de
cessacdo, envolvendo um cartel internacional de mangueiras maritimas,
trés acusados concordaram em cooperar com a investigagéo.

Sociedade dos Mineradores do Rio Jacui Ltda. (Smarja) (2008).
Rota-Sul Empresa de Vigilancia Ltda., (2007).
SINDIPEDRAS, et al.. (2005).

Portaria SDE N° 51 de 2009.

Para mais informag8es sobre o assunto, ver as Diretrizes da OCDE para
combater o conluio entre concorrentes em contratagcfes publicas, em:
www.oecd.org/competition/bidrigging.
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34.
35.
36.

37.

38.

39.
40.

41.

42,

43.

44,

45,

Coopanest-GPA (2006).
Shopping Iguatemi (2007); Centro Norte S/A (2007).

A substituibilidade do lado da oferta é, por vezes, considerada neste
estagio (em outros paises a substituibilidade do lado da oferta é
considerada ao se identificar as empresas que competem em um mercado
relevante).

Faturamento bruto significa o faturamento total (antes de impostos) dos
envolvidos em todos os mercados.

Stmula n °© 01 (2005) do CADE, estabelecida em consonancia com a
Resolugdo n° 39 (2005) do CADE.

Aprovadas na Resolugéo n° 45 do CADE.

O poder foi primeiro autorizado pela Resolucdo 28, adotada em 2002, que
foi substituida pela Resolucédo n.° 45 de 2007.

Em 2007, o CADE publicou a Portaria n ° 44, que fornece orientacdes
sobre célculo dessas multas. Dentre os critérios relevantes, encontram-se
o tamanho da operag8o e das partes envolvidas, se a operacdo foi objeto
de remédios ou reprovacdo por parte do CADE e se as partes ndo
forneceram notificacdo espontaneamente, caso esta tenha sido apresentada
intempestivamente. A multa é cobrada em dobro em caso de reincidéncia.

Em uma recente decisdo judicial, o conceito do CADE dessa data-base foi
questionado por uma parte envolvida, que sustentou que nos termos da
Lei somente apds a consumacdo completa da operacdo teria inicio a
execucdo de 15 dias. O STF respaldou a definicdo do CADE. Sonaeimo
vs. CADE (2009).

A Stmula N° 2 definiu as circunstancias em que a notificacdo de uma
aquisicdo de cotas minoritarias por acionistas majoritarios ndo é
obrigatéria. A Simula n ° 3 se aplica a situacBes em que o Unico objetivo
de um acordo é o de participar de uma licitagdo puablica que tem por
objeto uma concesséo.

O CADE questiona essas transacfes quando a clausula de néo-
concorréncia excede o periodo de cinco anos; este periodo foi definido
pelo Codigo Civil Brasileiro como periodo-base. Contudo, o CADE ja
aceitou periodos mais longos em alguns casos, principalmente relativos a
joint ventures ou a atividades de Pesquisa e Desenvolvimento.

América Latina Logistica S.A. (“ALL”), Brasil Ferrovias S.A. (“BF”);
Novoeste Brasil S.A. (“NV”), No. 08012.005747/2006-21 (2006). Numa
fusdo recente envolvendo restricGes verticais ao setor varejista de
combustiveis, PETROBRAS /IPIRANGA (2009), o CADE optou por
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46.
47.
48,
49.

50.
Sl

52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.

60.

requerer a eliminacdo de acordos de exclusividade entre atacadistas e
varejistas do setor, ao invés de requerer a venda ou cessdo de postos de
venda de combustiveis a varejo, como havia determinado anteriormente
em caso similar.

Coca Cola/ Ledo Junior SA (2009).
DBG/Chinaglia (2009).
Saint-Gobain/Owens Corning (2008).

A operacdo foi contestada nos Estados Unidos pela Comissdo Federal do
Comeércio (USFTC) e chegou a acordo por meio de uma ordem de
consentimento, obrigando a Owens Corning a alienar seu negécio de
esteira de filamento continuo na América do Norte. Veja a nota para a
imprensa da USFTC de 26 de outubro de 2007, disponivel no sitio da
USFTC em www.ftc.gov.

CVRD, et al. (2005).

O CADE foi representado por seu Procurador-Geral, que em 2008 foi
nomeado Presidente do CADE. A sua confirma¢do como presidente do
6rgdo, feita pelo Senado, foi lenta (mas finalmente aprovada),
supostamente por conta de oposicdo animada pelos interesses de
determinadas empresas. Dentre elas, foi dito, encontrava-se a Vale. Veja
Global Competition Review, The Prizefighter, disponivel no sitio do GCR
em www.globalcompetitionreview.com.

Artigo 5.

Lei n® 8.884, art. 52.

Art. 38.

Lei n°9.021.

Artigo 42.

CADE, Resolugéo n° 45.

SDE/SEAE. Portaria Conjunta n° 33/2006.

A Resolugdo 15 foi substituida pela Resolucdo 45, mas os dois anexos
continuam em exercicio. Além disso, em 2007, 0 SBDC se comprometeu
a criar um sistema de notificacdo eletrénica para fusdes. Entretanto, o
projeto provou ser tecnicamente dificil e o SBDC esta, no momento, em
processo de identificar fornecedores externos de TI capazes de completar
0 projeto.

SEAE/SDE. Portaria Conjunta No. 1
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61.
62.

63

64.

65.

66.
67.

68.

69.
70.
71.
72.
73.

74.
75.
76.

Os advogados designados para a Advocacia Geral possuem outro cargo.

Entretanto, essas posicGes ndo exigem qualificacdes especificas para a
missdo do CADE.

O ndmero de funcionarios da SEAE mostrado na Tabela 13 inclui todos
aqueles que trabalham em analise de fusdes, regulacdo e advocacia da
concorréncia. O nimero dos que trabalham em fusdes é relativamente
pequeno se comparado ao total. Em 2009, por exemplo, 17 dos 78
profissionais conduziram andlises de fusdes.

Ver Peixoto, Brazil: Cartels and Leniency, in The Antitrust Review of the
Americas, 2010 (2009).

A Superintendéncia-Geral pode determinar que a notificacdo € deficiente
em algum aspecto e manda-la de volta as partes envolvidas para
complementacdo. As partes tém 10 dias para fazé-lo. Caso as deficiéncias
ndo sejam corrigidas, a fuso ndo é analisada. Um dos efeitos da deciséo
da SG de requerer a complementagéo das informagdes é o de prorrogar 0s
periodos subsequentes, previstos em lei, em 15 dias — o periodo de 5 dias
para a SG decidir se a notificacdo estd completa e o periodo de dez dias
para as partes complementarem as informacgoes.

Lei n® 9478/97, art. 10.

O Brasil se tornou o maior produtor em larga escala de biocombustivel
(etanol) do mundo, e é o maior exportador do produto. A Petrobras é
atuante no mercado também. Ver em: United States Energy Information
Administration, Brazil Country Analysis Brief (2009), disponivel em
http://www.eia.doe.gov/emeu/cabs/Brazil/pdf.pdf.

Em 2009, uma lei muito esperada sobre gas foi aprovada no Brasil, com o
objetivo central de facilitar a concorréncia neste setor.

White Martins/Petroleum Brasileiro (2006).

Ultragaz/Shell Gas (2008).

Petrdleo Brasileiro S.A., et al. (2008).

A regulagdo estava anteriormente a cargo do Ministério dos Transportes.

Existe uma proposta de construcdo de uma linha férrea de alta velocidade
entre Sao Paulo e o Rio de Janeiro. Estudos estdo em andamento, mas ndo
existe prazo para a concluséo.

GOL, et al. (2008).
Viacdo Aérea Rio-Grandense, et al. (2004).
Lei 9.961/2000.
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77.

78.

79.
80.

81.

82.

De acordo com dados de setembro de 2009 publicados pelo Banco
Central do Brasil em www.bacen.gov.br.

A observancia da data-limite de 30 dias ndo afeta o andamento da
proposta.

Lei 9.069/19956. Art. 70.

Decreto nimero 1.849/1996, atualmente Decreto nimero 6.531/2008,
Art. 12.

CADE: www.cade.gov.br/; SDE: www.mj.gov.br/sde; SEAE:
www.seae.fazenda.gov.br/.

Ver nota de rodapé 1.
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