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Prefacio

O presente relatério da OCDE serviu como base para a
revisdo por pares (peer review) sobre o Brasil conduzida pelo
Comité de Concorréncia da OCDE em 27 de novembro de 2018.
A revisdo por pares foi solicitada pelo Brasil como parte do
processo de se tornar um membro Associado do Comité de
Concorréncia da OCDE. Os revisores principais foram:
Sra. Alejandra Palacios, México, Sra. Jill Walker, Nova Zelandia,
Sra. Bitten Thorgaard Sgrensen, Dinamarca e Sr. Tembinkosi
Bonakele, Africa do Sul. A Delegacio do Brasil encarregada de
responder aos guestionamentos apresentados durante a sessao de
revisdo por pares foi composta por: Sr. Alexandre Barreto,
Presidente do Cade, Sr. Paulo Burnier, Conselheiro do Cade,
Sra. Paula Farani, Conselheira do Cade, Sr. Guilherme Mendes
Resende, Economista Chefe do Cade, Sr. Diogo Thomson de
Andrade, Superintendente-Geral Adjunto do Cade e Sr. Jodo
Manoel Pinho de Mello, Secretario da Secretaria de Promocéo da
Produtividade e Advocacia da Concorréncia (SEPRAC) do
Ministério da Fazenda.

Este é o terceiro relatério preparado pela OCDE sobre
politica de concorréncia no Brasil no ambito de um processo de
revisdo por pares. O relatorio tem como foco avaliar em que
medida as leis, institui¢bes, politicas e praticas de aplicacdo da
legislagdo concorrencial no Brasil estdo em conformidade com os
instrumentos de politica concorrencial da OCDE. O presente
relatério conclui que o regime concorrencial no Brasil conta com
fortes competéncias e instrumentos de persecucdo concorrencial.

Os principais grupos de recomendacOes neste relatério dizem
respeito aos seguintes temas:
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e No plano institucional, a separagdo entre o Tribunal (0
orgdo decisério) e a Superintendéncia-Geral (SG, a
autoridade investigadora) deve ser reforcada a fim de
garantir que o Tribunal ndo cumpra a funcdo de um
segundo 6rgdo de investigacao.

e Houve relativamente poucas investigacdes envolvendo
abuso de posi¢do dominante no Cade desde a nova Lei de
Defesa da Concorréncia e um nimero ainda menor de
decisbes por parte do Tribunal. Como parte das agdes
voltadas para fortalecer as préaticas de interven¢do contra
casos de abuso de posicdo dominante, o Cade deveria
considerar o estabelecimento de coordenacdes-gerais
separadas dentro da SG para investigar esse tipo de
conduta. Ademais, o Cade deveria dar maior prioridade
para as investigacOes de abuso de posicdo dominante e
recorrer menos as negociagdes de acordos para concluir
casos, a fim de criar jurisprudéncia nesse tema.

e O Cade deveria reavaliar seu regime de acordos em casos
de conduta. O Cade deveria negociar acordos durante a
fase de investigacdo na SG e antes de o caso ser discutido
no Tribunal, com o fim de garantir que haja ganhos de
eficiéncia administrativa e economia de recursos. O nivel
de desconto concedido deveria refletir as eficiéncias
administrativas obtidas com a utilizacdo dos acordos. De
modo geral, os descontos disponibilizados nos acordos
envolvendo cartéis deveria refletir os niveis observados
em outras jurisdigdes. O Cade deveria aceitar acordos
somente em casos simples, que ndo envolvam questdes
inéditas ou juridicas complexas.

e O Cade deveria esclarecer a metodologia para o calculo de
multas. Por exemplo, estabelecendo uma abordagem que
se baseie em dados prontamente identificaveis e que evite
calculos complexos em relagdo a vantagem auferida pela
empresa como resultado da infracdo concorrencial.

O presente relatorio foi preparado pela consultora Hilary
Jennings, com contribui¢fes de Pedro Caro de Sousa, Antonio
Capobianco, James Mancini, Iratxe Gurpegui e Sabine Zigelski,

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



da Divisdo de Concorréncia da OCDE. Iratxe Gurpegui coordenou
0 processo e a sessdo no Comité de Concorréncia, sob a supervisao
de Antonio Capobianco (Chefe Adjunto da Divisdo de
Concorréncia). O relatério foi traduzido para o portugués por
Christine Park. A Sra. Sofia Pavlidou e a Sra. Tanya Dyhin
prestaram assisténcia e formataram o relatério. O processo de
revisao por pares contou com extenso apoio de Noemy Melo
Coline Fabio Lopes de Sousa, da Assessoria Internacional do
Cade, e de Christine Park, consultora externa para o Cade.
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Resumo

O regime concorrencial brasileiro passou por uma reforma
bem-sucedida em 2011, com a aprovacdo da nova Lei de Defesa
da Concorréncia. As reformas trouxeram melhoras significativas
para a legislacdo e a politica de concorréncia no Brasil. As
mudangas tornaram o0 quadro institucional mais eficiente, ao
promover a criagdo de um Unico 6rgdo autbnomo da concorréncia,
e estabeleceram um sistema de notificagdo prévia. A nova Lei
modernizou de forma efetiva a persecugéo concorrencial no Brasil
e aprimorou diversas areas importantes que haviam sido
identificadas anteriormente como sendo passiveis de melhoria,
inclusive pelas Revisdes por Pares da OCDE em 2005 e 2010. A
maioria das reformas simplificou a legislacdo e a politica da
concorréncia no Brasil, em conformidade com as melhores
praticas internacionais.

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade)
é hoje uma instituicdo integrada e mais enxuta, tendo-se removido
as ineficiéncias do sistema anterior, que contava com trés 6rgaos
distintos de aplicacdo da legislacdo concorrencial. O Cade é bem-
conceituado, tanto nacional quanto internacionalmente, no &mbito
da comunidade de profissionais, das agéncias governamentais e da
Administracdo Publica brasileira. O Cade integra as funcfes de
investigacdo e de tomada de decisdo em um Gnico 6rgdo, mas separa
a atribuicdo destas competéncias em duas entidades diferentes. A
Superintendéncia-Geral (SG) tem a atribuigdo de iniciar e conduzir
investigacOes, enquanto o Tribunal Administrativo é responsavel
por julgar os casos investigados pela SG.

As fungdes de advocacia da concorréncia sdo conduzidas
pelo Cade e pelas secretarias do Ministério da Fazenda —
Secretaria de Promocdo da Produtividade e Advocacia da
Concorréncia (SEPRAC) e a Secretaria de Acompanhamento
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Fiscal, Energia e Loteria (SEFEL), que substituiram a antiga
Secretaria de Acompanhamento Econémico.

O Cade conta com uma equipe exclusiva e profissional, a
despeito das restricdes de recursos que foram herdadas do antigo
sistema. A necessidade de ampliar o nimero de servidores foi
identificada como uma prioridade ao longo do processo de
reforma, uma vez que o Brasil foi considerado um dos regimes
concorrenciais com maior escassez de pessoal, bem como em
razdo do novo sistema de notificacdo prévia, que demandaria
decisdes emitidas em prazos obrigatérios rigorosos. As 200 vagas
criadas no ambito das reformas ndo se concretizaram
imediatamente em virtude de cortes orcamentarios no governo
como um todo. Desta forma, o Cade continua a lidar com a
escassez em seu quadro de servidores. Ademais, o Cade ndo possui
uma carreira prépria de servidor publico e depende de requisi¢cdes
de servidores de outros 6rgdos governamentais, o que impacta na
sua capacidade de recrutamento e de retencdo de pessoas. Nao
obstante, o Cade tem conseguido aumentar 0s niveis de
recrutamento nos Ultimos anos, ainda que nao da forma antecipada
pelas reformas de 2011. Isso tem dificultado a reducéo do acumulo
de investigagdes e da duragdo dos casos, alguns dos quais ja
atingiram uma década. Os desafios de recrutamento e de nimero
de servidores também afetam a capacidade do Cade de recrutar
economistas com nivel de doutorado a fim de desenvolver a
expertise dos servidores responsaveis pela apuracdo de casos e 0
conhecimento da economia da concorréncia.

Nos primeiros anos ap06s a introducdo da nova Lei de
Defesa da Concorréncia, o Cade focou suas atividades na
implementacdo do novo regime de notificacdo prévia. O combate
a cartéis foi lancado como prioridade subsequentemente, em 2014.
O Cade modernizou seu programa de combate a cartéis por meio
do desenvolvimento e da expansdo de seu programa de leniéncia,
por meio da melhoria da cooperagéo interinstitucional com outras
autoridades brasileiras e por meio do desenvolvimento de
instrumentos de inteligéncia e de técnicas investigativas. De fato,
0 Cade imp06s sua maior multa em 2014 em uma investigacdo
envolvendo a pratica de cartel. O Cade também tem tido avangos
na reducgéo dos longos atrasos em suas investigacoes de cartel, mas
a duracdo das investigagdes continua representando um desafio.
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O combate a cartéis em licitacbes publicas tem sido
prioridade para a autoridade concorrencial no Brasil ha bastante
tempo, de forma que o Cade possui, em sua Superintendéncia-
Geral, uma coordenacdo-geral dedicada a lidar com o tema. Esta
linha de persecucéo concorrencial se intensificou com a alteragdo
no programa de leniéncia, que estende a imunidade para casos de
cartel em licitacdo investigados sob a Lei de LicitacGes, e com a
assinatura de acordos de cooperacdo com diversas autoridades
responsaveis pela persecucdo penal e promotorias a nivel Federal
e Estadual. Desde 2015, diversas atividades do Cade destinadas ao
combate & fraude em licitacGes tém sido direcionadas a “Operagao
Lava Jato”, em que a instituicdo tem tido papel importante na
investigacdo do maior esquema de corrupgdo e cartel ja visto no
Brasil.

Desde a introdugdo da nova Lei de Defesa da
Concorréncia, houve relativamente poucas investigagoes
envolvendo abuso de posi¢do dominante no Cade, e ainda menos
decises por parte do Tribunal. 1sso se deve, em parte, a prioridade
dada, nos ultimos anos, ao novo regime de notificacdo prévia e ao
combate a cartéis, bem como a falta de equipes especializadas no
ambito da Superintendéncia-Geral e a restricbes de recursos de
forma geral. Todavia, o Cade tem comecado a priorizar
investigacOes envolvendo abuso de posicdo dominante e tem
destinado mais recursos, incluindo equipes especializadas, tanto
para concluir questdes pendentes envolvendo o tema quanto para
iniciar novos casos na area. Também se espera que O
Departamento de Estudos Econémicos conduza mais analises
econbmicas e quantitativas no tema, a fim de subsidiar as
investigacOes realizadas pela SG e as decisdes do Tribunal.

O Cade tem implementado de forma bem-sucedida o0 hovo
sistema de notificagdo prévia e tem enderecado uma série de
desafios apresentados pelo novo sistema, por meio da publicacdo
de guias e do treinamento de suas equipes, a fim de aumentar sua
capacidade de conduzir avaliacbes econbémicas em atos de
concentragdo complexos. Contudo, 0 nimero bastante elevado de
notificacdes, combinado com o alto ndmero de operacdes
aprovadas sob o rito sumario, sugere que os critérios de notificacdo
possam ser alterados.
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O Cade possui ampla atribuicdo de poderes de
investigacdo e de imposi¢do de remédios. A separacdo entre a
fungdo investigativa da Superintendéncia-Geral e a funcédo
decisoria do Tribunal foi projetada para enderecar as ineficiéncias
da estrutura do sistema anterior, que contava com trés 6rgdos
distintos que conduziam, de forma independente, trés andlises
diferentes sobre o mesmo tema. Na nova estrutura, duas entidades
estdo separadas no d&mbito do Cade, tanto de forma fisica quanto
por meio de Chinese walls (barreiras internas estabelecidas para
segregar e impedir a circulacdo de informacdes). Todavia, na
pratica, a linha entre a investigagdo e a tomada de decisdo acaba
ficando mais ténue. O Tribunal pode exercer um papel mais ativo
ao analisar a decisdo da Superintendéncia-Geral, conduzindo o que
se assemelha a uma instrucdo adicional por meio da produgdo de
provas. O Tribunal pode também negociar acordos diretamente
com as partes envolvidas em uma investigacdo. Além disso, seu
papel em atos de concentracdo que foram impugnados pela
Superintendéncia-Geral do Cade confere ao Tribunal um papel
mais substantivo nesta segunda etapa da analise.

Os acordos, também referidos como Termos de
Compromisso de Cessacéo (TCC), sdo amplamente utilizados para
concluir casos de cartel e de conduta. De forma atipica quando
comparado com praticas internacionais, os acordos podem ser
negociados até 0 momento da deciséo final por parte do Tribunal.
Isso compromete os ganhos de eficiéncia que decorreriam da
celebragdo de acordo firmado antes de a autoridade finalizar a
investigacdo. No caso de cartéis, 0 Cade considera os acordos
como um importante complemento ao seu programa de leniéncia,
0 qual fornece imunidade apenas ao primeiro proponente. Nos
altimos anos, houve um aumento no nimero de TCCs firmados
em casos de cartel. De fato, 0 Cade modificou seus procedimentos
relacionados a acordos para aumentar os incentivos das empresas
a cooperarem, 0 que se provou bastante eficaz. Sdo fornecidos
descontos de até 50% do valor da multa para as partes que firmam
acordo em casos de cartel, a depender do momento da propositura
e de sua posicdo na fila. Estes descontos sdo altos quando
comparados com a experiéncia internacional.

J& nos acordos firmados em casos que ndo envolvem
cartel, ndo ha constatacdo de infracdo e o valor das contribuicdes
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pecuniarias tem sido tradicionalmente baixo. Isso, aliado ao fato
de que a maior parte dos casos de abuso de posicdo dominante
terminam em acordo, resulta em uma falta de precedentes e,
portanto, de seguranca juridica em uma &rea de persecucdo
concorrencial em que o nimero de investigacdes ja é baixo.

Além do uso de acordos, o Cade tem aplicado um nimero
significativo de multas por infracbes a Lei de Defesa da
Concorréncia. O valor das multas parece, contudo, ser baixo. Ha
um debate em curso, tanto em ambito interno quanto externo da
instituicdo, acerca da metodologia utilizada para o calculo da
multa. Isso inclui a discusséo sobre como determinar o ramo de
atividade empresarial em relacdo ao faturamento da empresa, e
sobre como o valor da multa deve levar em consideragdo a
vantagem auferida em decorréncia da infragdo. Outro problema
reside no fato de que a multa somente pode ser imposta em relagéo
ao Ultimo exercicio anterior a instauragdo do processo
administrativo. As divergéncias acerca da metodologia do célculo
das multas tém sido bastante publicas dentro do Cade, tanto no
ambito do Tribunal quanto entre uma minoria do Tribunal e a SG.
Isso tem gerado inseguranca sobre a politica de aplicacdo de multa
e suas implicagdes nas negociacOes de acordos. A adogdo de guias
sobre o tema é aguardada com expectativa, tanto por profissionais
da area quanto pela equipe do Cade.

O Cade utiliza uma diversidade de sanc¢Oes e remedios
além das multas. Isso inclui medidas como a proibicdo de
participar de licitagBes plblicas. E interessante notar que o Cade
tem ordenado desinvestimentos como san¢do em alguns casos
concorrenciais, incluindo cartéis.

O numero de persecucBes criminais de casos envolvendo
cartéis parece estar crescendo, apesar de muitos casos envolverem
também corrupgdo ou outros crimes econdmicos ao invés de
constituirem casos ‘“puros” de cartel. Alguns desses casos
resultaram em sancGes penais e penas de prisdo. Contudo, 0
calculo do prazo prescricional em agdes penais, conjugado com a
lentiddo das investigacGes e dos processos, resulta em que a
maioria dos réus condenados por tais crimes acaba por ndo
cumprir a pena que lhes é imposta.
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O numero de acBes de iniciativa privada na esfera civel
para a reparacdo de danos concorrenciais bem-sucedidas é
limitado, apesar de os elementos fundamentais para a persecucédo
concorrencial privada estarem presentes. Os desafios na obtencao
de provas sdo um obstéculo central, juntamente com a longa
duracéo e os custos dos processos. Ademais, a prescricdo trienal é
interpretada como tendo inicio a partir de quando as partes
prejudicadas tomam ciéncia do ilicito. O Cade adotou diversas
medidas com o fim de facilitar e encorajar o ajuizamento de a¢6es
de iniciativa privada para reparacéo civil de danos concorrenciais.
Em dois casos importantes envolvendo a pratica de cartel, o Cade
enviou suas decisdes para as partes prejudicadas. O Cade também
adotou uma Resolugdo sobre sua politica de divulgacdo de
informacGes, com o fim de definir regras de acesso aos
documentos e as informag6es oriundas de acordos de leniéncia e
de termos de compromisso de cessacdo. Ha, também, projetos de
lei em tramitacdo que preveem medidas de incentivo para as a¢cdes
de reparacdo por danos concorrenciais na esfera civel.

O Brasil possui um histérico louvavel em advocacia da
concorréncia. As funcbes sdo compartilhadas entre o Cade, a
SEPRAC e a SEFEL. As citadas entidades desempenham, entre si,
uma gama impressionante de atividades, que incluem: avaliagéo
de impacto concorrencial de atos normativos (tanto os ja existentes
quanto minutas, bem como propostas de alteracdo), estudos e
avaliagBes setoriais para insumo no debate sobre formulacdo de
politicas publicas, estudos de mercado, publicacdo de revistas e
trabalhos académicos e treinamentos voltados especificamente
para lidar com fraude em licitacbes publicas. Apesar de haver
diferenca de opinides acerca de onde a competéncia para o
exercicio da advocacia da concorréncia estaria melhor alocada, o
Cade, a SEPRAC e a SEFEL estdo comprometidos a promover
uma estreita cooperacao técnica e a identificar assuntos relevantes
para uma agenda comum em advocacia da concorréncia.

Além de outras atividades de advocacia da concorréncia, 0
Cade também desenvolveu e atualizou diversos guias, que tém
sido bem recebidos por profissionais do setor privado. Contudo,
atualmente, o foco dos guias parece estar mais em aspectos
procedimentais do que em questdes juridicas substantivas.
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O Brasil estd amplamente engajado em instituicdes
internacionais de politica de concorréncia, como o Comité de
Concorréncia da OCDE e a International Competition Network
(ICN - “Rede Internacional de Concorréncia), bem como com
féruns regionais. O Cade estd comprometido com a cooperacao
proativa com outras autoridades da concorréncia e tem firmado
diversos acordos de cooperagdo. A cooperagdo internacional do
Cade tem sido bem-sucedida, especialmente em atos de
concentragdo, nos quais o 6rgéo utiliza, com frequéncia, termos de
renancia de confidencialidade (waivers). Também h& ativa
cooperacdo em investigagdes transfronteiricas envolvendo a
pratica de cartel. Nao h4, na Lei de Defesa da Concorréncia ou em
quaisquer acordos bilaterais de cooperagdo do Cade com outras
autoridades de concorréncia, autorizagdo para que o Cade troque
informacBes confidenciais com outras autoridades sem o
consentimento prévio das partes envolvidas, nem autorizacao para
que o Cade ofereca assisténcia a investigagao caso uma autoridade
estrangeira o requeira.

Apesar de haver areas que necessitam de melhoria, 0
Brasil demonstrou que conseguiu ndo apenas implementar o novo
e aprimorado regime da concorréncia com sucesso, mas que, ao
fazé-lo, consolidou sua posicdo dentre as principais jurisdicGes
antitruste ao redor do mundo.
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1. Introducao

Por meio de carta datada de 07 de dezembro de 2017
enderecada ao Secretario Geral da OCDE, Angel Gurria, o Brasil
expressou seu interesse em se tornar um membro Associado do
Comité de Concorréncia. O Brasil, particularmente por meio do
Cade, tem sido um Participante exemplar no Comité de
Concorréncia no qual, por muitos anos, tem compartilhado de
vasta experiéncia e conhecimento com outros membros do
Comité.

Este € o terceiro relatério preparado pela OCDE sobre
politica de concorréncia no Brasil no &mbito de um processo de
revisdo por pares. O relatério tem como foco avaliar em que
medida as leis, institui¢bes, politicas e praticas de aplicacdo da
legislagdo concorrencial no Brasil estdo em conformidade com os
instrumentos de politica concorrencial da OCDE.

! Recomendacdo de 2014 sobre Cooperacdo Internacional em
InvestigagBes e Processos Concorrenciais (2014 Recommendation
concerning International Co-operation on Competition Investigations
and Proceedings); Recomendacdo de 2012 sobre Combate a Cartel em
Licitagdes Publicas (2012 Recommendation on Fighting Bid Rigging in
Public Procurement); Recomendacdo de 2011 sobre Separagdo
Estrutural em Industrias Reguladas (2011 Recommendation concerning
Structural Separation in Regulated Industries); Recomendagéo de 2009
sobre Avaliacdo de Impacto Concorrencial (2009 Recommendation on
Competition Assessment); Recomendacdo de 2005 sobre Principios
Norteadores para Qualidade e Performance Regulatéria (2005 Guiding
principles for Regulatory Quality and Performance); Melhores préaticas
sobre Troca de Informagfes 2005 (2005 Best practices on Information
Exchange); Recomendacdo de 2005 sobre Andlise de Ato de
Concentracdo Econdmica (2005 Recommendation concerning Merger
Review); Recomendacéo de 1998 sobre Atuagdo Efetiva contra Cartéis
Classicos (1998 Recommendation concerning Effective Action against
Hard Core Cartels); Recomendacdo de 1979 sobre Politica
Concorrencial e Setores Isentos ou Regulados (1979 Recommendation
on Competition Policy and Exempted or Regulated Sectors), disponiveis
em: www.oecd.org/daf/competition/recommendations.htm.
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2. Contexto

2.1. Histdrico da legislacao e da politica de concorréncia no

Brasil

O Brasil conta com um longo histérico de aplicacdo da
legislacdo e da politica de concorréncia, que culminaram nas
recentes reformas de 2011. As tentativas de adocdo de uma
legislagdo concorrencial no Brasil tiveram inicio em 1930, durante
0 processo de industrializagdo e, subsequentemente, com a
promulgacgdo de uma legislagédo concorrencial em 1962. A Lei de
1962 (Lei 4.137/62) criou o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade). O Cade tinha competéncia para, dentre outras
coisas, reprimir ““...0 abuso do poder econémico, manifestado por
meio da... eliminagdo total ou parcial da concorréncia”. Contudo,
as politicas econémicas do Brasil a época eram caracterizadas por
profunda intervencdo governamental no mercado. A maioria das
grandes empresas do pais nas areas de inddstria, transporte e
financas era de propriedade do Estado e as politicas industriais
focavam no controle de pregos e em subsidios. Consequentemente,
a lei era pouco aplicada e pouco eficaz.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 sinalizou uma
mudanca, por parte do governo, em diregdo a politicas mais
orientadas para o mercado. Em 1990, sobreveio o processo de
liberalizagdo econdmica com uma série de reformas, incluindo a
privatizacdo, a liberalizacdo de precos e a desregulamentag&o.
Novas agéncias reguladoras independentes para 0s setores de
telecomunicacg0es, eletricidade, petrdleo e gas natural, transporte
terrestre e aviag&o civil foram criadas. Contudo, a privatizagdo néo
ocorreu em todas as areas. O governo permanece ativo em alguns
setores, notadamente em petréleo e gas, por meio do controle da
Petrobras, empresa que detém posicdo dominante nesse setor, na
geracao e transmissdo de eletricidade e no sistema financeiro.

Em 1994, uma nova lei de defesa da concorréncia (Lei
8.884/1994) foi implementada como parte desse pacote de
reformas econdmicas. Essa lei implementou o controle de atos de
concentracdo a posteriori e criou o Sistema Brasileiro de Defesa
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da Concorréncia (SBDC), formado por trés 6rgdos: a Secretaria de
Acompanhamento Econémico (SEAE), localizada no Ministério
da Fazenda, a Secretaria de Direito Econémico (SDE) do
Ministério da Justica e o Cade, que se tornou uma autarquia
independente vinculada ao Ministério da Justica, com
competéncia decisoria. A SDE era responsavel por iniciar as
investigacOes de conduta (acordos anticompetitivos e abuso de
posi¢do dominante) e enviar pareceres e recomendagdes ao Cade,
responsavel por decidir sobre o caso. A SEAE também detinha
competéncia investigativa em casos de conduta iniciadas pela
SDE, e ambas poderiam analisar e enviar pareceres ao Cade sobre
atos de concentragdo. O Cade poderia, ainda, complementar as
investigacOes conduzidas pela SDE e pela SEAE, tanto em casos
envolvendo condutas quanto em atos de concentracéo.

Enquanto os regimes de concorréncia de diversas
economias emergentes ainda enfrentam dificuldades para atingir
os objetivos relacionados a aplicacdo de suas leis, o regime
brasileiro tem sido considerado, em grande medida, um sucesso.
A prética de cartel foi criminalizada no pais desde 1990, e
alteracOes a Lei 8.884/1994 inseriram dispositivos relacionados a
leniéncia e a poderes para conduzir busca e apreensées em 2000.
Uma alteracdo realizada em 2007 esclareceu os procedimentos
para a celebracdo de acordos em casos de conduta e para
autoriza-losem casos envolvendo cartel. O programa de combate
a cartéis é amplamente respeitado, tanto no Brasil quanto
internacionalmente. Outras melhorias também buscaram reduzir a
sobreposic¢do institucional, com a SDE concentrando-se em
investigacOes de condutas anticompetitivas, com foco especial em
combate a cartéis, e a SEAE concentrando-se na analise de atos de
concentracdo. As medidas para aprimorar a analise de atos de
concentragdo incluiram a implementagdo de um procedimento
sumario para atos de concentragcdo mais simples, a possibilidade
de adocdo de medidas preventivas para impedir que operacGes
complexas sejam concretizadas antes da decisdo do Cade, e a
adogdo de simulas pelo Cade, que consistem em um compéndio
de decisGes em casos semelhantes com o0 mesmo entendimento,
com o proposito de fornecer as empresas seguranca juridica e
encurtar o processo de deciséo.
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Apesar de tais medidas terem aprimorado de forma
consideravel o sucesso do regime brasileiro de defesa da
concorréncia, e a despeito da imposicdo de algumas multas altas
especialmente em casos envolvendo a pratica de cartel, ainda
havia ineficiéncias inerentes ao sistema. A maioria delas dizia
respeito ao regime posterior de notificagdo obrigatoria de atos de
concentragdo, a sobreposi¢do de fungdo entre os trés Orgdos, a
impossibilidade de o Cade iniciar investiga¢fes independentes e a
falta de recursos. As Revisfes por Pares da OCDE de 2005 e de
2010 sobre a Legislacdo e a Politica de Concorréncia no Brasil
identificaram diversas recomendacGes para aprimorar a
concorréncia no pais, sobretudo por meio de reformas legislativas,
bem como por meio de propostas que independiam de uma nova
lei.

2.2. A Reforma da Lei Brasileira de Defesa da Concorréncia
em 2011

As reformas levadas a cabo em 2011 com a promulgacéo
da Lei 12.529/11, que entrou em vigor em maio de 2012,
enderecaram uma série de dificuldades procedimentais e de
competéncias sobrepostas contidas na legislagdo anterior.

A mudanga mais profunda foi a reforma institucional do
SBDC. A maioria das fun¢des conduzidas pelos trés 6rgaos foram
consolidadas no Cade. A SDE ja ndo existe mais como entidade
separada e suas fungdes foram transferidas para a nova
Superintendéncia-Geral do Cade (SG), composta por um
Superintendente-Geral e dois Superintendentes Adjuntos. As
fungdes de andlise de conduta e atos de concentracdo da SEAE
também foram transferidas para a SG. As responsabilidades da
SEAE (hoje substituida pela Secretaria de Promocdo da
Produtividade e Advocacia da Concorréncia - SEPRAC e pela
Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria -
SEFEL) em advocacia da concorréncia e na promocao de politicas
de concorréncia em outros 6rgdos governamentais, todavia,
permaneceram. Hoje, o Cade conta com responsabilidade
exclusiva para a aplicacdo da legislacdo concorrencial, para iniciar
e decidir procedimentos administrativos relacionados a violagdes
da concorréncia, bem como para analisar atos de concentrag&o.
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A nova estrutura do Cade consiste de um Tribunal
Administrativo, do brago investigativo da Superintendéncia-Geral
e do Departamento de Estudos Econdmicos. O Tribunal detém
competéncia para decidir sobre os casos. A Superintendéncia-Geral
é dotada de competéncia para iniciar e conduzir investigacoes,
com responsabilidade por todas as funcbes anteriormente detidas
pela SDE e pela SEAE quanto a analise de condutas e atos de
concentragdo. O Departamento de Estudos Econbmicos é
responsével por conduzir anélises econdmicas e fornecer maior
seguranca econdmica quanto aos efeitos concorrenciais das
decisdes do Cade no mercado.

Em linha com as Recomendagdes apresentadas pela
OCDE em sua Revisdo por Pares de 2010 sobre a Legislacéo e
Politica de Concorréncia no Brasil, a nova Lei ampliou os
mandatos dos Conselheiros do Cade, a fim de aprimorar aspectos
relacionados a independéncia e autonomia. Assim, a nova lei
estabeleceu um mandato de 4 (quatro) anos (vedada a recondugao)
para o Presidente e Conselheiros do Cade. Ademais, 0s mandatos
sdo intercalados, de forma a evitar que todos ou a maioria dos
conselheiros sejam substituidos de forma simultanea, bem como
gue ndo haja quérum suficiente para julgamento.

A nova Lei também instituiu um regime de notificacdo
prévia para lidar com os problemas decorrentes do regime de
notificagdo  posterior do antigo regime, que trouxe
desdobramentos procedimentais e substantivos. Como exemplo
de desdobramento procedimental, cita-se 0 aumento da duragéo da
andlise do ato de concentragdo. J& como exemplo de consequéncia
substantiva, cita-se os efeitos sobre a gama de remédios
disponiveis para o Cade caso concluisse que o ato de concentragdo
implicava em violagéo a lei de defesa da concorréncia. De forma
especifica, a capacidade do Cade de proibir uma operagdo em sua
totalidade era dificultada em raz&o da necessidade de desfazer uma
operacdo ja consumada, tarefa notoriamente dificil — o que
possivelmente foi responsdvel pelo baixissimo ndmero de
operagOes vetadas. Além disso, o prdprio sistema enfraquecia a
efetividade dos remédios impostos pelo Cade. Em razdo da
relutdncia das partes de desinvestirem parte dos ativos adquiridos
uma vez consumada a operacdo, o Cade geralmente optava por
remedios comportamentais ao invés de estruturais. Com o advento
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da nova Lei, o Brasil se juntou a maioria das jurisdi¢des nas quais
a aprovagdo da autoridade concorrencial € mandatéria antes da
consumacdo de operagGes de notificacdo obrigatoria. A Lei
também trouxe importantes mudancas em relacdo aos critérios
para notificagdo obrigatéria e definiu com maior clareza os prazos
legais para a analise das operacoes.

Quanto ao combate a praticas anticompetitivas, a nova Lei
apresentou mudancas significativas em relagdo ao critério para
definicdo de multas e ao programa de leniéncia. A lei anterior
fornecia multas de 1% (um por cento) a 30% (trinta por cento) do
valor do faturamento bruto no seu ultimo exercicio. Como
resultado, as multas estavam escalando para centenas de milhdes
de ddlares. A nova lei alterou esse dispositivo para estabelecer
multas entre 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do valor do faturamento bruto da empresa, grupo ou conglomerado
obtido no ramo de atividade empresarial em que ocorreu a
infracdo. A intencdo claramente foi estabelecer certa
proporcionalidade entre o valor da multa e a violagdo cometida, ao
reduzir a base de calculo da pena, que passou do faturamento total
para o faturamento obtido no ramo de atividade em que ocorreu a
infracdo. Isso também reduz, evidentemente, a variacdo das
possiveis multas no ambito desta nova base.

A nova Lei também modificou o programa de leniéncia no
Brasil. Eliminou-se a regra de que a leniéncia ndo estaria
disponivel para o “lider” do cartel. Ademais, a protegdo da
leniéncia foi estendida de forma explicita para a conduta criminal
relacionada & préatica. A lei anterior fazia mengdo apenas ao crime
de cartelizacdo, enquanto os crimes relacionados, como
conspiracdo e fraude a licitagdo também estdo, agora,
expressamente cobertos pelo acordo de leniéncia. Em relagdo a
persecucao penal de pessoas fisicas, a nova Lei estabelece que os
responsaveis pelas violagGes estardo, agora, sujeitos tanto a multa
quanto a prisdo (e ndo mais alternativamente), o que, na pratica,
aumenta a sangdo minima prevista pela lei anterior, que englobava
apenas multa.

A necessidade de ampliar o seu quadro de servidores era
um aspecto fundamental da reforma. O Brasil vinha sendo
considerado um dos regimes concorrenciais com maior déficit de
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pessoal — considerando o corpo técnico por PIB ou por populagéo
—em todo o mundo. De fato, o nimero reduzido de pessoal era,
possivelmente, o problema mais sério do SBDC, agravado por
uma alta rotatividade de seus servidores, resultando em um
acumulo de investigacbes. As disposicbes da nova Lei
estabelecem prazos mais restritos, o que gera a necessidade de um
nimero maior de servidores para lidar com os casos. Como
resultado, a nova Lei previu a criagdo de 200 cargos, 0 que mais
que dobraria 0 nimero de servidores que lidavam com atos de
concentracdo em relagdo ao regime anterior. Contudo, em razéo
de cortes de orcamento no governo, o aumento no quadro de
servidores determinado pela nova Lei ndo se materializou de
imediato.

A nova Lei modernizou a persecucdo concorrencial no
Brasil e reformou diversas areas importantes, anteriormente
identificadas também pelas Revisdes por Pares da OCDE de 2005
e 2010 como sendo passiveis de melhoria. A maioria das reformas
simplificou a legislagéo e a politica da concorréncia no Brasil e
estavam em linha com as melhores préticas internacionais.

Ao mesmo tempo, a hova Lei apresentou alguns desafios.
Junto com uma grande mudanca institucional, a nova Lei também
trouxe outras mudangas importantes que deveriam ser
implementadas e aplicadas. Adicionalmente, ela também trouxe
alguns dispositivos legais problematicos, que foram herdados da
Lei anterior ou foram instituidos na nova Lei, trazendo desafios
tanto para autoridades reguladoras quanto para os profissionais da
area. Ndo obstante, com as reformas de 2011, o Brasil instituiu um
novo e aprimorado que lhe permitiria consolidar sua posigdo
dentre as principais jurisdigdes em todo o mundo.
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3. Desenho e arranjos institucionais

3.1. As instituicdes da politica de concorréncia

A presente secdo do relatorio descreve as institui¢des
envolvidas na aplicagdo da lei de defesa da concorréncia e na
advocacia da concorréncia. A nova lei de defesa da concorréncia
tornou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
mais eficiente e consolidou as func¢des de investigacdo, acusacdo
e decisdo dos diferentes oOrgdos envolvidos na defesa da
concorréncia no Brasil em uma Gnica agéncia autbnoma — o Cade.
A SEAE (hoje substituida pela SEPRAC e pela SEFEL)
permaneceu no Ministério da Fazenda, atuando como uma
secretaria de advocacia da concorréncia, papel gque ja detinha no
antigo regime, e que hoje € enfatizado com um mandato legal
aprimorado.

3.1.1. Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(Cade)

A Lei 12.529/11, que entrou em vigor em maio de 2012,
consolidou as funcdes investigativas da SDE e da SEAE em uma
Unica autoridade, o novo Cade. As funcBes de investigacdo,
acusacgdo e decisdo estdo, agora, consolidadas em uma autoridade
independente. Sob esse novo desenho institucional, o Cade é
responsével por aplicar a lei de defesa da concorréncia no ambito
administrativo e é organizado em trés diferentes 6rgdos: a
Superintendéncia-Geral (SG), o Tribunal Administrativo e o
Departamento de Estudos Econémicos.

A Lei anterior (8.884/1994) instituiu o Cade como uma
“autarquia  federal =~ com  autonomia  administrativa”,
estruturalmente vinculada ao Ministério da Justica para questdes
orcamentarias e de supervisao. O Ministério da Justica, no entanto,
ndo esta envolvido com a administracdo cotidiana do Cade, que é
autdbnomo quanto as suas funcbes de aplicacdo e de decisdo
envolvendo a lei de defesa da concorréncia.
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O Cade detém, atualmente, competéncia para iniciar e
conduzir investigacdes, sendo também responsével pela tomada de
decisfes. Essa estrutura conjuga investigacdo e decisdo em uma
Unica autarquia, mas separa esses poderes em dois 6rgdos
distintos: uma nova Superintendéncia-Geral, responsavel por
iniciar e conduzir investigacdes; e o novo Tribunal Administrativo
(equivalente ao Conselho do antigo Cade), responsavel por decidir
sobre os casos instruidos pela SG. Todos o0s casos estdo sujeitos a
revisdo judicial. Também ha duas unidades independentes que
fornecem suporte ao Cade: a Procuradoria Federal Especializada
junto ao Cade, gque o representa em processos judiciais e pode
emitir pareceres em todos 0s casos em analise no Cade; e 0
Ministério Publico Federal junto ao Cade, que também pode emitir
pareceres ao Tribunal Administrativo em relagdo a todos o0s casos
em curso no Cade, sendo também a autoridade responsavel pela
persecucao penal.

O Cade é bem-conceituado no &mbito da comunidade de
profissionais que atuam com concorréncia, tanto nacional quanto
internacionalmente, no &mbito da comunidade empresarial e na
Administracdo Publica brasileira em razdo de sua competéncia
técnica. O Cade é considerado uma das entidades publicas mais
eficientes no Brasil e seu posicionamento como uma das principais
autoridades de concorréncia, tanto regionalmente quanto a nivel
global, reforca a perspectiva nacional de que se trata de uma
autoridade pablica modelo.

Figura 1. Organograma do Cade

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
JUNTO AD CADE

PROCURADORIAFEDERAL | CADE
ESPECIALIZADA JUNTO AOD CADE

ECONOMICOS SUPERINTENDENCIA-GERAL DEFESA ECONOMICA

DEPARTMENTO DE ESTUDOS ‘ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE

Legenda:

———- Ligade mas nie subsrdinads

Vinculo de subordinagio
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A Superintendéncia-Geral

A Superintendéncia-Geral é chefiada  pelo
Superintendente-Geral, gque conta com dois Superintendentes
Adjuntos — um responsavel por atos de concentracdo e conduta
unilateral e outro responsavel por investigacdes de cartel. O
Superintendente-Geral, a semelhanca do Presidente do Cade,
Conselheiros e Procurador-Geral, € nomeado pelo Presidente da
Republica, apds aprovacao do Senado. Sua nomeagdo € para um
mandato de dois anos, com possibilidade de recondugdo?. O
Superintendente-Geral tem competéncia para aprovar operagdes
que ndo trazem preocupagdes a concorréncia e para encaminhar
parecer ndo-vinculante ao Tribunal do Cade ®, oferecendo
impugnacgéo aos atos de concentragdo quando considere: (i) que
devam ser rejeitados, (ii) que devam ser aprovados com restri¢cdes
ou (iii) ndo haver elementos conclusivos quanto aos seus efeitos
no mercado. Ademais, a Superintendéncia-Geral também conduz
investigacdes relacionadas a praticas anticompetitivas®.

A competéncia da Superintendéncia-Geral para aprovar
atos de concentragdo foi um elemento central para fornecer maior
eficiéncia ao sistema. Casos simples, que ndo suscitam
preocupacgdes concorrenciais, podem agora ser decididos por uma
Unica autoridade (a SG) ao invés de ter que passar por trés
diferentes 6rgdos como ocorria sob a Lei anterior (e as vezes
mais), dado que a Procuradoria Federal Especializada junto ao
Cade e o0 Ministério Publico também poderiam dar seus pareceres
sobre o0s atos de concentracgéo.

A Superintendéncia-Geral é composta por nove
coordenacOes-gerais de analise antitruste. O quadro
organizacional da SG é baseado na Teoria da Contingéncia
Estrutural (TCE) °. Isso significa que a SG detém certa

2 Artigo 12 da Lei 12.529/2011.

8 Artigo 161 do Regimento Interno do Cade (RICADE).

4 Artigo 13 da Lei 12.529/2011.

5 A Teoria da Contingéncia Estrutural (TCE) concebe as

organizacfes como sistemas abertos que interagem no contexto em que
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flexibilidade sobre como diferentes tarefas sdo alocadas em suas
coordenacbes-gerais e pode reorganiza-las de forma a se adaptar a
novas cargas de trabalho e demandas. Atualmente, cinco
coordenagOes-gerais sdo responsaveis pela andlise de atos de
concentracdo e condutas unilaterais, trés sdo responsaveis pela
instrucdo de processos administrativos que apuram infracfes a
ordem econdmica, especialmente cartéis (incluindo cartel em
licitagBes publicas), e uma unidade é responsavel pela triagem de
cartéis e por atuar como uma unidade de inteligéncia. A maioria
do quadro de servidores possui formacao em Direito e € integrada
por servidores publicos recrutados de outros 6rgdos da
Administracdo brasileira (0 Cade ndo possui uma carreira propria
de servidores publicos como outros érgdos — ver adiante). O
Gabinete do Superintendente-Geral possui uma coordenagdo
responsavel pela analise de pedidos de leniéncia. Ademais, hd uma
coordenacdo no Gabinete responsavel por triar todas as dentncias
apresentadas, a fim de determinar se ird prosseguir ou nao para um
procedimento de investigacdo. I1sso proporciona a separagdo entre
a decisdo de prosseguir ou ndo com uma investigacdo e a equipe
que de fato conduzira a investigacao.

Dentre as cinco coordenagBes-gerais responsaveis pela
analise de atos de concentracdo e condutas unilaterais, ha uma
coordenacéao-geral responsavel por receber e triar todos os atos de
concentracdo, a fim de verificar quais operagdes se enquadram no
rito sumario. Caso determinada operacdo nao se qualifique para o
procedimento sumario, ela serd encaminhada para uma das quatro
coordenacdes-gerais de analise de atos de concentracdo e conduta
unilateral. Estas coordenagdes estdo dividas nos seguintes setores:
(i) varejo e servicos em geral, educacdo, saude e mercado
financeiro;  (ii) produtos diferenciados, = medicamentos,
agronegécio e tecnologia; (iii) indastria de base, quimica,
petroquimica e demais produtos primarios; e (iv) mercados
regulados.

funcionam e espera-se que suas estruturas variem a depender do contexto
especifico.
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Figura 2. Organograma da Superintendéncia-Geral
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Uma percepc¢do geral foi a de que reunir a analise de atos
de concentracdo com a de condutas unilaterais nas mesmas
coordenagles-gerais invariavelmente significaria que, na pratica,
mais recursos seriam dedicados para a analise de atos de
concentragcdo em razao dos prazos legais. Consequentemente, ha
menos recursos sendo empregados nas investigacdes de conduta
unilateral. Na auséncia de um quadro maior de servidores, e como
uma solugdo paliativa, um servidor de cada coordenagdo-geral foi
alocado para tratar somente de casos envolvendo conduta
unilateral. Contudo, é improvavel que tal medida reestabeleca o
equilibrio no sentido de aumentar o nimero investigagcdes de
conduta unilateral.

Das trés coordenacfes-gerais da SG que lidam com cartel,
uma trabalha predominantemente com cartel em licitagdes
publicas, outra com cartéis nacionais e outra com a apuracao de
cartéis internacionais, muito embora haja uma crescente mistura
de casos nacionais e internacionais. A coordenacao responsavel
pela triagem de cartéis envolvendo licitagbes publicas também
coordena as atividades do Projeto Cérebro — um instrumento de
coleta de dados instituido na esteira de crescente interesse
internacional e discussdes sobre o uso de filtros como um
instrumento para detectar cartéis. O Projeto Cérebro também tem
sido utilizado para averiguar o comportamento de pregos em casos
de cartel, mas ha, atualmente, limitacbes quanto & qualidade dos
dados. O Projeto Cérebro também foi criado para identificar
potenciais casos de conduta unilateral. A unidade de triagem
também organiza busca e apreensdes e realiza o processamento de
provas eletrénicas colhidas durante as buscas.

O Cade estabeleceu um Chinese-wall entre o Tribunal
Administrativo e a SG com o fim de preservar a independéncia de
cada instituicdo. Nesse sentido, o Tribunal Administrativo
somente toma ciéncia de um caso uma vez que a investigagdo na
SG foi concluida. Esse modelo institucional tem por objetivo
garantir que a investigacdo levada a cabo pela SG seja
confidencial, embasada em aspectos técnicos e ndo seja
influenciada por quaisquer interesses, sejam eles politicos,
econémicos ou de qualquer outra natureza.
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O Tribunal Administrativo

O Tribunal é composto por sete Conselheiros: seis
Conselheiros e o Presidente. A Presidéncia conta com uma equipe
de assessoria técnica, bem como com unidades especificas
responsaveis pelas relagdes internacionais, relagdes publicas,
planejamento estratégico e por projetos especiais e auditoria. Os
Conselheiros também contam com dois assessores cada para
prestar-lhes assisténcia.

Os Conselheiros contam com um mandato ndo prorrogével
de quatro anos, e seus mandatos devem ser escalonados de forma
a evitar vacancias simultaneas e a possibilidade de que néo se
configure o quérum minimo®. Os Conselheiros e o Presidente do
Cade sdo nomeados pelo Presidente da RepuUblica depois de
aprovados pelo Senado Federal, apés sabatina conduzida pela
Comissao de Assuntos Econdmicos do Senado.’

Antes da promulgacdo da nova Lei, 0 cargo de um
Conselheiro poderia permanecer vago por um periodo
significativo enquanto o Presidente da Republica e o Senado
consideravam possiveis nomeagdes. A nova Lei autoriza a
conducdo de um novo Conselheiro para terminar o mandato
inicialmente previsto para o Conselheiro anterior, a fim de evitar
que o quérum ndo seja atingido. O quérum minimo para o Tribunal
é de trés Conselheiros para deliberagdo, com a presenca minima
de quatro membros do Tribunal.

No passado, os Conselheiros do Cade tinham,
tradicionalmente, formagéo em Direito ou Economia. De fato, a
Lei estabelece que os Conselheiros devam ter notdrio saber
juridico ou econdmico (artigo 6). NomeagOes recentes se
afastaram dessa exigéncia procedimental. O atual Presidente do
Cade, por exemplo, possui formagdo em gestdo e administragdo
publica e é bem versado em lidar com a administracdo publica
federal e com a burocracia estatal. Também é reconhecido pelo
aumento significativo do orcamento do Cade para 2018 e por ter

6 Artigo 6 da Lei 12.529/2011.

7 ibid. O mesmo processo se aplica ao Superintendente-Geral e ao
Procurador-Chefe da Procuradora Federal Especializada junto ao Cade.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



34 |

atuado na negociacdo do acordo entre 0 Cade e o Banco Central
sobre suas respectivas competéncias.

Algumas preocupacdes foram manifestadas sobre a forma
como as homeac0es sao realizadas e a possibilidade de influéncia
politica, dado que os Conselheiros e o Presidente sdo identificados
e selecionados pelo governo ao invés de haver um sistema de
candidatura aberta. Ha a percepcao de que o sistema de nomeagéo
se tornou mais politizado nos Gltimos anos, devido ao fato, ao
menos em parte, da maior influéncia que o Cade tem tido no pais
desde a entrada em vigor da nova Lei, chamando a atengéo de
politicos. Contudo, a performance do Cade, seu corpo técnico e as
praticas institucionais ja consolidadas parecem ter eliminado a
maioria das preocupacdes em relacdo a Ultima rodada de
nomeacdes do Tribunal, que foram menos técnicas do que as
anteriores. Em uma época em que as nomeacgdes politicas se
tornaram comuns no Brasil, o Cade € considerado um dos 6rgaos
publicos menos politizados no pais.

A previsdo das datas de inicio e fim ndo coincidentes para
0s mandatos dos Conselheiros foi uma solugdo sensata para o
perigo de haverem tantas vacancias no Tribunal a ponto de ndo se
atingir o quérum. Na prética, contudo, o Governo tem atrasado a
nomeacao de alguns Conselheiros, de forma que, em 2019, devera
haver quatro nomeac@es. Isso tem suscitado certa inquietacdo
sobre a possibilidade de politizagdo das novas nomeagfes, bem
como levantado preocupagfes quanto a manutencdo do
conhecimento técnico e do valor dos precedentes de casos
decididos pelo Tribunal, com tantos Conselheiros sendo
substituidos de uma so vez.

O Tribunal Administrativo é o 6rgao decisorio Cade,
responséavel por emitir uma decisdo final e vinculante na esfera
administrativa, tanto em analise de atos de concentracdo quanto
em casos de conduta. Isso inclui a aprovacdo de acordos em
Termos de Compromisso de Cessacdo (TCCs) e a analise de
medidas preventivas adotadas pelo Conselheiro-Relator ou pela
Superintendéncia-Geral. O Tribunal também é responsavel por
elaborar e aprovar o Regimento Interno do Cade (RICADE), que
organiza o funcionamento do Cade, a forma das deliberacdes, as
regras procedimentais e a organizacdo dos servicos internos do
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Cade. O Brasil lista as principais atividades do Tribunal da
seguinte forma:

o Decidir os processos administrativos por infracbes a
ordem econémica

o Decidir os atos de concentragdo econémica encaminhados
com parecer da Superintendéncia-Geral pela aprovagédo
com restri¢ces ou pela sua reprovacao

e Avocar e decidir os atos de concentracdo econdmica
aprovados sem restrigdes pela Superintendéncia-Geral

e Analisar e decidir os atos de concentragdo nos quais houve
recurso por terceiro interessado contra decisdo emitida
pela Superintendéncia-Geral

e Aprovar Termo de Compromisso de Cessacdo (TCC) e
Acordo em Controle de Concentracdo (ACC) e determinar
a Superintendéncia-Geral que fiscalize seu cumprimento

e Apreciar, em grau de recurso, as medidas preventivas
adotadas pelo Conselheiro-Relator  ou pela
Superintendéncia-Geral

o Elaborar e aprovar o Regimento Interno do Cade
(RICADE), que dispde sobre seu funcionamento, forma
das deliberacdes, normas de procedimento e organizacdo
de seus servigos internos

O Presidente representa a autoridade e € responsavel por
sua gestdo administrativa. O Presidente também preside o
Tribunal e as sessdes de julgamento e determina a organizacao da
pauta do Tribunal. Ademais, o Presidente também preside as
sessbes de distribuicdo, durante as quais 0S processos S&o
distribuidos, por sorteio, aos Conselheiros.

Departamento de Estudos Econdmicos

O Departamento de Estudos Econémicos (DEE) é
responsavel por assessorar o Tribunal e a Superintendéncia-Geral
por meio da elaboracdo de analises e estudos econdémicos. A nova
Lei dispde de forma expressa que o DEE, dirigido por um
Economista-Chefe, € 6rgdo integrante do Cade, juntamente com o
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Tribunal e a SG.2 Isso o eleva de sua funcdo anterior como um
o6rgdo consultivo da Presidéncia e do Plenéario desde sua criagdo
em 2009. A nova Lei fornece maior autonomia ao DEE, que agora
tem duas principais atividades: (i) assessorar a SG e o Tribunal na
instrugdo e na analise econdmica de procedimentos
administrativos relacionados a atos de concentracdo e condutas
anticompetitivas; e (ii) elaborar estudos econdmicos para garantir
a atualizacdo técnica e cientifica das decisGes do Cade. O Brasil
lista as atividades do DEE da seguinte forma:

o Elaborar e analisar pareceres econdmicos;
e Monitorar a instrugdo de procedimentos;

e Conduzir estudos setoriais com o fim de manter o Cade
atualizado quanto a evolugéo de determinados mercados;

e Elaborar estudos sobre os efeitos das decisdes do Cade em
determinados mercados;

e Propor e elaborar guias de analise para os diferentes
procedimentos analisados pelo Cade;

e Elaborar publicagGes técnicas proprias como artigos,
documentos de trabalho, etc.;

e Disseminar o conhecimento econdmico teérico e sua
aplicagdo na defesa da concorréncia para o quadro técnico
do Cade.

A capacidade do DEE de conduzir anélises econdmicas
aprofundadas tem sido limitada pelo déficit de pessoal e pela
necessidade de mais economistas altamente qualificados a nivel de
doutorado. Contudo, o nimero de pessoas na equipe tem
melhorado nos ultimos anos. O Departamento conta hoje com um
guadro de 25 funcionarios, comparado a 12 em 2016 e 8 em 2013.
A maioria sdo servidores publicos oriundos de outros 6rgaos,
outros sdo estagiarios e outros, ainda, consultores financiados pelo
Programa das Nac¢fes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD)

8 Artigos 17 e 18 da Lei 12.529/2011.
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para atuarem em projetos de pesquisa, bem como uma equipe
administrativa.

O DEE é chefiado por um Economista-Chefe Doutor e
conta com equipes lideradas pela Economista-Chefe Adjunta,
divididas por fungo e distribuidas de maneira uniforme de acordo
com as atividades do Cade (atos de concentragdo econémica, casos
de conduta e atividades de advocacia da concorréncia, elaboragdo
de estudos de mercado e de documentos de trabalho).

A énfase do DEE tem sido em aumentar o numero de
funcionérios e conduzir andlises técnicas mais detalhadas nos
casos, bem como em aprimorar sua capacidade de realizar analises
ex post. O DEE também tem emitido um numero crescente de
pareceres econdmicos ndo vinculantes nos atos de concentragao e
em investigacOes de conduta no Cade nos anos recentes: de 23 em
2015 para 27 em 2016 e 36 em 2017, todos disponiveis online.
Também ha, atualmente, mais analises econométricas e
simulagdes em atos de concentragdo complexos. Ademais, o DEE
tem elaborado um ndmero crescente de documentos de trabalho
para fornecer recomendacdes de advocacia da concorréncia ao
governo. O DEE também produz anélises de decisdes do Cade,
gue sistematizam e consolidam a jurisprudéncia do Cade em
mercados especificos, com o objetivo de aumentar a transparéncia
e trazer maior conscientizacdo publica sobre as decisdes da
autoridade. O DEE também organiza semindarios com palestrantes
académicos externos a fim de se engajar em discussfes sobre
ferramentas econdmicas e familiarizar a equipe do Cade com
teorias e conceitos econdmicos.

As contribuicGes do DEE na andlise dos casos realizada
pelo Cade ocorrem sobretudo em torno de suas interagdes com a
SG e o Tribunal. O DEE participa de reunides mensais com ambos
para discutir quais casos requerem analise econbmica, e equipes
sdo alocadas de acordo com tais necessidades. Em geral, o
Departamento se debrucga sobre todos os aspectos do caso, mas
pode concentrar-se em um aspecto em particular. Elabora-se,
entdo, o parecer para a SG. Na maioria dos casos, quando um caso
chega ao Tribunal, o DEE ja forneceu suas contribui¢bes. O
Tribunal pode, no entanto, requisitar analises adicionais, como
teste de remédios.
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Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade

A Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade esta
ligada ao Tribunal, mas ndo integra parte da equipe do Cade. E
parte da Advocacia Geral da Unido e fornece assessoria juridica
para 6rgdos federais e 0s representa em juizo. Algumas autarquias,
incluindo o Cade, ttm um Procurador-Geral designado
especificamente para atuarem em sua estrutura. O Procurador-Geral
€ nomeado pelo Presidente da Republica ap6s aprovacdo do
Senado®. O Procurador-Geral atua por um mandato de dois anos,
permitida a reconducgdo para um Unico periodo. As atribuigdes
legais do Procurador-Geral consistem em fornecer assessoria
juridica ao Cade, elaborar pareceres em casos a serem julgados
pelo Tribunal acerca de aspectos procedimentais e materiais,
defender a autarquia em juizo, promover a execucao judicial das
decises do Cade, monitorar remédios comportamentais e
promover acordos judiciais nos processos relativos a infracfes a
ordem econdmica (mediante aprovacdo do Tribunal). 1* A
Procuradoria Federal especializada junto ao Cade ndo analisa
investigacOes a ndo ser que haja pedido especifico por parte do
Cade.

Hoje, a Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade
conta com um quadro de 20 funcionarios (12 procuradores,
5 servidores publicos e 3 funcionarios).

Representante do Ministério Publico Federal junto ao Cade

O Ministério Publico Federal (MPF) foi criado pela
Constituicdo Federal Brasileira (artigo 128) como um braco
independente do governo. Um membro do Ministério Publico é
nomeado para fornecer pareceres em investigac6es de conduta no
Cade.™ Trata-se, portanto, de um 6rgdo externo junto ao Cade. Ha
inlmeras garantias constitucionais que tornam o Ministério
Publico Federal independente e ndo sujeito ao governo.

o Artigol16 da Lei 12.529/2011.
1o Artigo 15 da Lei 12.529/2011.
1 Artigo 20 da Lei 12.529/2011.
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O Procurador-Geral da Republica nomeia um membro do
Ministério Publico Federal para emitir pareceres sobre
investigaces de conduta no Cade. Antes do julgamento pelo
Tribunal (e antes de o Conselheiro-Relator emitir seu voto), o
procedimento é encaminhado para o representante do MPF junto
ao Cade para emissdo de parecer. O parecer ndo vinculante do
MPF trata tanto de aspectos procedimentais quanto materiais e é
disponibilizado as partes envolvidas bem como ao publico em
geral. Durante as sessGes de julgamento do Tribunal, o
representante do MPF junto ao Cade apresenta seu parecer apos as
alegagdes das partes. Ademais, ao entender que sejam necessarias
diligéncias adicionais a instrucdo do processo, o0 MPF pode
recomendar ao Conselheiro-Relator, em seu parecer, que 0s autos
sejam enviados a SG para realiza¢do de instrugdo adicional. Em
todos os casos envolvendo algum aspecto criminal, o
representante do MPF junto ao Cade recomenda ao Tribunal que
encaminhe os autos para o0 MPF para persecugdo penal.

O representante do MPF junto ao Cade também pode
recomendar que o Tribunal encaminhe os autos ao MPF para o
ajuizamento de acdo civil pablica (i.e., acbes de tutela coletiva).

A representacdo do Ministério Publico Federal junto ao
Cade é formada por um membro do MPF e seu substituto (ambos
Procuradores Federais) e, atualmente, 5 assessores técnicos (com
formacdo em Direito) para assessora-los. Os Procuradores
Federais junto ao Cade, contudo, ndo atuam em regime de
dedicacgdo exclusiva nos casos relacionados ao Cade.

Recursos humanos e financeiros da autarquia

Quadro de funcionarios de apoio as funcbes do Cade

Em 2018, o Cade contava com um quadro de
385 funciondrios, dos quais 293 eram servidores publicos de
carreira, 40 funcionarios nao-concursados designados para cargos
comissionados, e o restante formado por funcionarios
terceirizados ou estagiérios. O Cade conta com 137 funcionérios
ndo-administrativos atuando com a aplicacdo da legislacdo de
defesa da concorréncia e 86 pessoas atuando em funcdes de gestao.
Desses, 70 tém formac&o em Direito e 29 sdo economistas. Quanto
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ao quadro ndo administrativo, 87 pessoas trabalham em atos de
concentracdo e 86 com investigacfes de condutas anticompetitivas
(com 5 servidores dedicados a condutas unilaterais). O Cade havia
recebido 200 cargos de Especialistas em Politicas Publicas e
Gestdo Governamental (EPPGG) sob a nova Lei para refletir a
ampliacdo de suas competéncias, mas devido a limitagdes
orcamentarias do governo federal, elas permanecem vacantes.

O Cade ndo possui uma carreira propria no servigo
publico, razdo pela qual depende de servidores de outras carreiras,
bem como de funcionéarios ndo-concursados nomeados para
cargos em comissdo. Em 2016, a Camara aprovou um Projeto de
Lei (n° 33/2016) que estabelecia um plano de carreira especifico
para o Cade, de Analistas Administrativos e Analistas em Defesa
Econdmica, mas foi vetado pelo Presidente da Republica devido a
cortes gerais no orgamento impostos pelo governo e a preferéncia
por atuar com a requisicao de servidores publicos de carreiras ja
existentes, ao invés de se criar uma nova.

No entanto, apesar de as requisi¢es de servidores por
parte do Cade serem vinculantes para o 6rgdo que as recebe,
muitas instituigdes relutam em ceder servidores em razdo de suas
proprias dificuldades com déficit de pessoal. Além disso, ha a
dificuldade de os servidores publicos de outras carreiras ndo
considerarem as vagas no Cade suficientemente atrativas em razéo
da falta de incentivos financeiros para a mudanca, quando j& foram
aprovados em outros processos seletivos com maiores
remuneragOes. Apesar dessas dificuldades, o Cade teve um
aumento de 11% no seu quadro de pessoal por meio dessa via de
requisicdo de servidores. Durante 0 ano de 2018, o Cade centrou
esforgos em trés principais formas de aumentar o seu quadro de
funcionérios. Primeiro, por meio do recrutamento de servidores
publicos em alinhamento com a Casa Civil da Presidéncia da
Republica; segundo, por meio do recrutamento de servidores
publicos de outros 6rgdos governamentais; terceiro, por meio do
recrutamento de novos postos de EPPGG.

O Cade possui uma rotatividade relativamente alta, de
13,3%, que parece estar, contudo, em reducdo ao longo do tempo,
com o maior nimero de recrutamentos que vem ocorrendo. Os
funcionarios do Cade sdo otimistas quanto as mudancas

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



| 41

institucionais trazidas pela nova Lei e as melhorias que elas tém
trazido a estrutura do Cade e a gestdo de recursos humanos.
Alguns funcionérios estdo no Cade ha mais de cinco anos, desde a
antiga SDE e SEAE, mas o tempo médio de permanéncia no novo
Cade é de apenas quatro anos.

Recursos orgamentarios e financeiros do Cade

Conforme previsto no artigo 29 da Lei de Defesa da
Concorréncia, o Cade apresenta anualmente, ao Ministério da
Justica, sua proposta de orgcamento, que é entdo encaminhada ao
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo para inclusdo na
lei orcamentaria anual, a fim de ser submetida a aprovacao do
Congresso Nacional. O orgamento anual em 2017 foi de
R$ 36.390.757,00 (aproximadamente US$ 18 milhdes* em dolar
americano). O orcamento manteve-se relativamente estavel desde
a entrada em vigor da nova Lei. Isso era considerado uma restricao
de natureza orcamentaria, dada a pressdo nas atividades do Cade
considerando as dimensfes de um pais como o Brasil, e em
comparagdo com outros 6rgdos governamentais no Brasil. Em
2018, foi concedido um aumento consideravel de R$ 20 milhdes
(aproximadamente US$ 9,9 milhdes), resultado de discussdes com
0 Ministro do Planejamento, Orgamento e Gestdo e com o
Congresso Nacional, para demonstrar que, para cada doélar
investido em atividades de persecucdo concorrencial, havia um
retorno de mais de 20 vezes o valor em multas e contribuicdes
pecuniarias oriundas de acordos.'?> O orcamento adicional sera
investido no financiamento de 80 vagas para um programa novo
de MBA em direito e economia da concorréncia (20 vagas serdo

*

Todos os valores originais em reais convertidos para dolares
(US$) utilizando a taxa de paridade do poder de compra do ano em
questdo ou dados de 2017 ((OECD (2019), Purchasing power parities
(PPP) (indicator). doi: 10.1787/1290ee5a-en (Acesso em 22 de janeiro
de 2019)

12 Interview with Alexandre Barreto, President of Brazil’s Cade

(“Entrevista com Alexandre Barreto, Presidente do Cade do Brasil”) pp
3-4, The Antitrust Source, Junho de 2018, www.antitrustsource.com.
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alocadas para servidores de outros 6rgdos da Administracdo
Publica), na contratacdo de mais consultores e assessores para
casos especificos, em treinamentos e em projetos para tornar o
Cade mais responsivo, como equipamentos e software novos.* O
Cade pretende tornar esse aumento no orcamento permanente de
agora em diante.

A impressdo geral foi que a autonomia do Cade seria
reforgada com uma maior independéncia em relagéo a supervisao
orcamentéria exercida pelo Ministério da Justica. De forma
especifica, a necessidade de autorizacdo prévia por parte desse
Ministério para viagens internacionais ndo condiz com a
autonomia exercida pelo Cade em suas atividades e gestdo. Essa
necessidade também constitui limitacdo da participagdo do Cade
em reunibes e conferéncias internacionais, nas quais seus
funcionarios se beneficiariam das discussdes e interacbes com
seus pares. Alguns Conselheiros e funcionarios, anteriormente, ja
arcaram pessoalmente com os custos das viagens para contornar o
sistema de aprovacgdo de viagens do Ministério da Justica, que
avalia se ha fundos suficientes no orcamento para cobrir despesas
de viagens. Ndo esta claro por que razdo o sistema de freios e
contrapesos exercido pelo Ministério da Justica seria necessario
para viagens internacionais, considerando-se as outras fungdes de
gestdo exercidas pelo Cade que estdo inteiramente sob sua algada.
H& um projeto de Lei perante o Congresso Nacional sobre
agéncias reguladoras, que alteraria o sistema e transformaria o
Cade e autoridades regulatérias em unidades orcamentarias,
dando-lhes muito mais autonomia administrativa, tanto na gestao
dos recursos quanto nas decisdes orcamentarias, de forma que ndo
seria mais necessario obter autorizacdo do Ministério para
despesas com viagens. Todavia, ndo ha previsao para a apreciacdo
e eventual aprovacédo desse projeto de Lei.

13 ibid, p 4.
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Planejamento estratégico e priorizacdo de casos

Planejamento estratégico

O Cade instituiu um processo de planejamento estratégico
em 2017. A missdo do Cade ¢ “zelar pela manutencdo de um
ambiente concorrencial saudavel no Brasil”. Sua visdo é “ser
reconhecido como institui¢do essencial ao bom funcionamento da
economia brasileira.” O Cade publicou seu Planejamento
Estratégico 2017-2020 depois de trés rodadas de consultas e
discussdes internas. S8o 11 objetivos estratégicos e 31 indicadores.
Os objetivos sdo relativamente amplos e abrangem a quase
totalidade das atividades do Cade. Os objetivos publicados sdo:

Figura 3. Objetivos do Cade

MAPA ESTRATEGICO DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA
2017-2020

Missao: Zelar pela manutencao de um ambiente
concorrencial saudavel no Brasil

Visao: Ser reconhecido como instituicao essencial
ao bom funcionamento da economia brasileira

Assegurar a Fortalecer o Exercer
Resultados a qualidade e a eficicia combate a Pn:::::;:é:l:;ra protagonismo na
Sociedade do controle de ':onduta.s. 3 agenda antitruste
concentragdes anticompetitivas po Seait internacional

i

Aprimorar os
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mecanismos de

Ampliar os servicos
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processos de
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e riticas e : gestao da S
Habilitadores P = eletronicamente s o comunicacao
RN pelo Cade lnforma?ao e interna e externa
conhecimento
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valorizagio e o e infraestrutura,
Fundamentos desenvolvimento perfil adequado as suporte logfstico e

dos servidores necessidades do tecnolégico

Cade
(ZCADE
Fonte: Cade

Esses objetivos gerais sdo esmiucados em iniciativas
estratégicas que, por sua vez, sdo divididas em projetos
especificos. Dentre eles, vale mencionar 0s projetos de:
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(i) monitoramento de atos de concentracao, que inclui um projeto
para avaliagdo da efetividade das decisGes do Cade em atos de
concentracdo; e (ii) desenvolvimento de avaliagdo ex post continua
das atividades de aplicacdo da legislacdo concorrencial pelo Cade.

Outras prioridades organizacionais incluem a ampliagéo
da forca de trabalho, um aumento permanente no orcamento e
melhorias no relacionamento com outros érgdos governamentais.
A ultima inclui a celebracéo de acordos com o Ministério Pablico
Federal e Estadual para estabelecer comunicagdo mais proxima e
aprimorar a troca de informagdes, técnicas e procedimentos com o
Cade, para a prevencgéo e detecgdo de cartéis. Tais iniciativas se
somariam ao ja notério nimero de acordos de cooperagdo e
Memorandos de Entendimento celebrados pelo Cade até o
momento, incluindo os recentemente celebrados com o Banco
Central e com a SEPRAC e a SEFEL, consolidando o sucesso do
acordo firmado com o Banco Central.

O Cade também integra o Plano Plurianual (PPA) do
Governo Brasileiro, que determina politicas publicas para um
periodo de quatro anos e as medidas para concretiza-las, que sdo
descritas em uma série de objetivos. As contribui¢des do Cade
para o PPA 2016-2019 estdo descritas no Objetivo 1046:
“Fortalecer a defesa da concorréncia e do consumidor por meio da
ampliagdo da escala e da efetividade das politicas publicas.” Esse
objetivo ¢ dividido em objetivos especificos, que giram em torno
da tempestividade das atividades de persecucdo concorrencial do
Cade, conforme descrito abaixo:
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Tabela 1. Objetivos do Cade

Objetivo Indicador
Analisar Atos de Concentragdo com celeridade, Tempo médio de analise de Ato de Concentragao
mantendo o tempo médio de instrugdo pelo rito sumario e porcentagem de aprovagao de atos de
sumario abaixo de 30 dias, priorizando a solugdo de  concentragdo econémica por meio de Acordos em
problemas concorrenciais por meio de acordos Controle de Concentragao (ACCs) pelo Tribunal

Investigar infragdes contra a ordem econdmica com  Percentual de procedimentos administrativos

mais celeridade de modo que o numero de casos referentes a infragdes contra a ordem econémica
em investigagdo h& mais de 5 anos n&o ultrapasse em investigagdo na Superintendéncia-Geral do
20% do estoque Cade ha mais de 5 anos

Elevar a efetividade do combate a condutas Percentual de investigagdes de infragdes contra a
anticompetitivas, por meio de uso crescente de ordem econdmica arquivadas pela

técnicas de investigacdo e de gestdo de processos.  Superintendéncia-Geral do Cade

Fonte: www.planejamento.gov.br/assuntos/planeja/plano-plurianual

Priorizag&o de caso

A SG possui autonomia para iniciar investigagdes em
quaisquer setores ou mercados que tenham o potencial de causar a
concorréncia. Dito isso, o combate a cartéis, em particular em
compras publicas, tem sido uma clara prioridade desde a adogédo
da nova Lei. Essa foi a prioridade também sob o0 antigo Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, quando a Secretaria de
Direito Econémico (SDE) do Ministério da Justica estava centrada
tanto em investigar cartéis em licitacGes publicas quanto em criar
conhecimento institucional para auxiliar autoridades de compras
publicas a identificar e evitar fraudes em licitacGes.

Outra prioridade era eliminar o acimulo de casos presente
desde a SDE, alguns dos quais estavam em andamento ha 15 anos
e ndo eram particularmente robustos. O Cade também prioriza
denuncias e investigagdes nos setores de infraestrutura, no setor de
servicos financeiros e envolvendo produtos e servigos importantes
aos consumidores (como combustiveis fésseis, gas de cozinha,
salide e certos produtos agricolas). Ademais, a economia digital
emergiu como outro setor de prioridade, em razdo de diversos
casos de alto nivel envolvendo empresas de tecnologia, inovacdes
disruptivas e plataformas online. Casos de conduta unilateral
também foram identificadas como uma &rea em que o Cade
provavelmente tomara esforcos adicionais para lancar novas
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investigacbes, bem como para concluir questbes pendentes de
abuso de posicdo dominante.

Em termos praticos, como observado acima, ha uma
coordenacdo-geral junto ao Gabinete da SG que realiza a triagem
de investigagdes e atua como um receptor de todas as dendncias.
Esta coordenacdo-geral trabalha junto com as equipes de
inteligéncia, leniéncia e coordenacdo setorial no Gabinete, com 0
fim de determinar se e como ira prosseguir para a fase instrutéria,
situacdo em que o caso sera atribuido a uma das coordenacGes-
gerais que lidam com investigagdes. A separacao entre o Tribunal
e a SG significa que as decisdes sobre a utilizacdo de recursos séo,
na pratica, feitas pela SG.

A competéncia do Cade para definir suas proprias
prioridades significa que ele possui discricionariedade para centrar
esforcos em casos de acordo com os mercados e praticas
anticompetitivas definidas como prioritarias. Contudo, o elevado
numero de TCCs firmados em casos envolvendo investigacdes de
conduta indica, possivelmente, que ndo ha precedentes suficientes
por parte do Tribunal que possam orientar a SG em sua priorizacdo
de casos na pratica.

3.1.2. Secretaria de Promocéo da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia (SEPRAC) e Secretaria de
Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria (SEFEL)

A nova Lei de Defesa da Concorréncia removeu a
competéncia relacionada a analise de atos de concentracdo da
Secretaria de Promocdo da Produtividade e Advocacia da
Concorréncia (SEAE), mas manteve seu papel em advocacia da
concorréncia.’* Em linha com a recomendacdo da Revisdo por
Pares da OCDE de 2010 sobre instituir um mecanismo de
participacdo da SEAE no processo de reforma legislativa de
setores regulados, a nova Lei dispde, de forma especifica, que a
SEAE podera participar do processo legislativo ao opinar sobre
alteracbes de atos normativos em setores regulados. A Lei
12.529/2011 também autoriza a SEAE a emitir pareceres em

14 Artigo 19 da Lei 12.529/2011.
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propostas legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional. Tal
funcéo é normalmente exercida a partir de convite do Ministério
da Fazenda. A referida Lei também forneceu & SEAE o papel de
propor a revisao de leis, regulamentos e outros atos normativos da
Administracdo Publica federal, estadual, municipal e do Distrito
Federal. Dessa forma, as principais funcGes da SEAE sob a
Lei 12.529/2011 s&o:

e Opinar, nos aspectos referentes & promogdo da
concorréncia, sobre propostas de alteracdo de atos
normativos em casos de setores regulados.

e Opinar, nos aspectos referentes & promogdo da
concorréncia, sobre proposicbes legislativas em
tramitagdo no Congresso Nacional.

e Elaborar estudos avaliando a situacdo concorrencial de
setores especificos da atividade econ6mica nacional, de
oficio ou quando solicitada pelo Cade, pelo Departamento
de Protecdo e Defesa do Consumidor ou pelo Ministério
da Justica.

o Elaborar estudos setoriais que sirvam de insumo para a
participacdo do Ministério da Fazenda na formulacéo de
politicas publicas setoriais.

e Manifestar-se a respeito do impacto concorrencial de
medidas comerciais.

e Propor a revisdo de leis, regulamentos e outros atos
normativos da Administracdo Publica federal, estadual,
municipal e do Distrito Federal.

e Encaminhar ao 6rgdo competente representacéo para que
esse, a seu critério, adote as medidas legais cabiveis,
sempre que identificar ato normativo que tenha caréater
anticompetitivo.

A SEAE tem tido, historicamente, um papel importante na
advocacia da concorréncia devido a sua posicdo dentro do
Ministério da Fazenda que, até meados da década de 90, era um
ator central na regulacdo da economia brasileira. A SEAE era
responsavel por monitorar precos de servicos publicos antes de os
setores regulados serem estabelecidos, e por emitir pareceres sobre
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decisOes regulatérias e a privatizagdo de empresas estatais.'® O
envolvimento do Ministério da Fazenda na elaboracéo de politicas
publicas em diversos setores de economia forneceu & SEAE uma
posi¢cdo proeminente, a partir da qual poderia exercer sua atividade
de advocacia dentro do governo. A localizacdo da SEAE dentro do
Ministério da Fazenda — um Ministério influente no governo —e o
fortalecimento de suas competéncias de advocacia da concorréncia
pela nova Lei colocam a SEAE em uma posicao privilegiada para
atuar diante de restrigdes anticompetitivas oriundas do governo.

Em janeiro de 2018, um Decreto do Ministério da Fazenda
(n° 9.266/2018) substituiu a SEAE por dois 6rgdos mais
especializados: a Secretaria de Promogdo da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia (SEPRAC) e a Secretaria de
Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria (SEFEL). A SEPRAC
ficou responsavel pelas fungdes de advocacia da concorréncia
conforme definido pelo artigo 19 da Lei 12.529/2011. A SEFEL,
por sua vez, ficou responsavel por:

e elaborar e promover politicas fiscais
o fiscalizar a regulacdo de loterias

e avaliar o impacto regulatério de politicas publicas no setor
de energia

e promover a concorréncia dentro da Administragdo Publica
Federal direta.

O Decreto néo altera a competéncia da antiga SEAE (agora
SEPRAC) no tocante & advocacia da concorréncia; as mudancas séo
de carater estrutural.

A SEPRAC conta hoje com um quadro de 40 funcionarios.
Desse total, 32 atuam na &rea técnica. Desses, 19 sdo economistas,
2 sdo advogados e 11 tém formacdo em outras areas. A SEFEL
conta com um quadro de 77 funcionarios, dos quais 7 atuam com
advocacia da concorréncia. Desses, 4 sdo economistas e 3 tém
formacéo em outras &reas. A SEPRAC e a SEFEL dividem o mesmo
espaco administrativo, de forma que contam com 8 funcionarios
administrativos para ambas as estruturas.

5 Decreto n.° 1.849/1996 / Decreto n.° 6531/2008, artigo 12.
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4. Questoes substantivas: conteudo e aplicacdo da
legislacdo concorrencial

A presente secdo do relatério tem por objetivo discutir o
contetdo e a aplicacéo da lei de defesa da concorréncia a acordos
horizontais e verticais, abuso de posi¢do dominante e atos de
concentragdo econémica.

O quadro juridico da legislagéo concorrencial no Brasil é
composto, sobretudo, pela Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011,
a Lei de Defesa da Concorréncia, enquanto que a Lei de Crimes
contra a Ordem Tributéaria, Econdmica e contra as Relagdes de
Consumo (Lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990) e a Lei de
LicitacOes e Contratos (Lei 8.666 de 21 de junho de 1993) tipifica
0s crimes correspondentes a determinadas violagdes antitruste no
Brasil.

As regras definidas pela Lei de Defesa da Concorréncia
sdo complementadas pelas Resolugdes emitidas pelo Cade. As
mais relevantes, que se encontram atualmente em vigor, sdo:
(i) Resolucdo n° 1, que aprova o Regimento Interno do Cade e
define regras procedimentais aplicaveis a andlise de atos de
concentragdo econbmica e a investigacbes de conduta;
(ii) Resolugdo n°2, que disciplina a notificagdo de atos de
concentragdo; (iii) Resolugdo n°® 17, que determina as hipdteses de
notificacdo de “contratos associativos”; (iv) Resolugdo n® 12, que
disciplina o procedimento de consultas ao Cade, que permite as
partes consultarem o Cade sobre seu posicionamento acerca da
aplicacdo da legislacdo concorrencial; e (v) Resolucgdo n° 13, que
estabelece procedimento administrativo para apuracgdes referentes
a atos de concentracdo, aplicavel a investigacdo da consumacao
prévia de atos de concentracdo de notificacdo obrigatéria bem
como aos atos de concentragdo que ndo se enquadram nos critérios
de notificacdo obrigatoria, mas cuja submissao pode ser requerida
pelo Cade. Recentemente, o Cade publicou guia sobre assuntos
especificos, como remédios, atos de concentracdo horizontal, gun
jumping (consumagao prévia de atos de concentragdo econdémica),
leniéncia antitruste e compliance.
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Em principio, a Lei de Defesa da Concorréncia, bem como
as Leis de n° 8.137/1990 e 8.666/1993, as Resolugdes e 0s guias
do Cade aplicam-se a todos os setores, apesar de haver debates
significativos sobre a competéncia do Cade no setor financeiro
brasileiro (ver secédo 8.7 adiante).

4.1. Casos de conduta

Os dispositivos materiais da Lei de Defesa da
Concorréncia relacionados a condutas anticompetitivas néo
sofreram grandes alteracGes em relacdo a lei anterior. Os artigos
20 e 21 da Lei 8.884/94 foram transformados no artigo 36 da nova
Lei de Defesa da Concorréncia. Esse dispositivo lida com todos os
tipos de conduta anticompetitiva que ndo envolvam atos de
concentragdo econdmica. Diferentemente de outros paises, a lei
brasileira ndo contém dispositivos distintos para tratar de acordos
anticompetitivos e conduta unilateral. O artigo 36 dispbe que,
independentemente de culpa, quaisquer atos que tenham por
objeto ou possam produzir efeitos anticompetitivos, ainda que nao
sejam alcangados, serdo considerados como infracdo. Os
potenciais efeitos a que a lei faz referéncia sdo:

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

e dominar mercado relevante de bens ou servigos;
e aumentar arbitrariamente os lucros; e
e exercer de forma abusiva posi¢do dominante

O artigo 36, contudo, exclui de forma expressa a conquista
de mercado resultante de “eficiéncia competitiva” como ilicito.
Sob o artigo 2 da Lei 12.529/2011, o Cade possui jurisdi¢ao sobre
as praticas cometidas fora do territrio nacional, desde que nele
produzam ou possam produzir efeitos.

O novo Cade ndo publicou regulacdo complementar
estabelecendo critérios formais para a analise de condutas
alegadamente anticompetitivas, de forma que tem utilizado as
regulacdes emitidas sob a lei anterior, sobretudo a Resolucéo do
Cade n° 20/1999. O Anexo | dessa Resolucdo contém definigdes e
classificagdes relacionadas a praticas anticompetitivas. Referido
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anexo diferencia “cartéis” de “outros acordos (horizontais)”. O
texto ndo aplica a regra “per se” para cartéis, mas do texto decorre
que se aplica um padrdo mais rigoroso a conduta de cartel. O texto
dispde que acordos horizontais que ndo envolvam cartel podem
produzir eventuais eficiéncias econbmicas, o que requer “uma
aplicacdo mais ponderada do principio da razoabilidade”. A
abordagem do Cade, portanto, é de que a Lei de Defesa da
Concorréncia permite duas abordagens distintas em relacdo a
praticas anticompetitivas: uma abordagem formalista e uma
abordagem baseada em efeitos.

O Cade tem aplicado a abordagem formalista em relagéo a
determinadas condutas, como acordos horizontais para fixagao de
precos e fixacdo de preco de revenda, por considerar que a préatica
sob investigacdo poderia constituir uma infracdo a despeito de
qualquer analise especifica do caso sobre efeitos reais ou
potenciais. Enquanto que esta abordagem ndo pode ser
interpretada como uma clara aplicagdo da “regra per se”, o Cade
inverte o 6nus da prova para a parte, que deve justificar a conduta
investigada e demonstrar que a conduta ndo produziria os alegados
efeitos anticompetitivos. A abordagem do Cade é ainda mais
rigorosa em se tratando de cartéis classicos (hard-core cartel), que
considera como uma violacdo per se a Lei de Defesa da
Concorréncia.

Quanto a conduta unilateral, o Cade tem interpretado a Lei
12.529/2011 de forma que as condutas unilaterais devam ser
analisadas quanto aos seus efeitos reais ou potenciais.
Consequentemente, uma conduta é considerada anticompetitiva
somente se seus efeitos negativos ndo forem compensados por
suas eficiéncias. Nesse caso, 0 6nus recai sobre o Cade, que devera
estabelecer os efeitos anticompetitivos da conduta investigada,
enguanto as partes apresentam seus argumentos de eficiéncia
econémica.

4.1.1. Cartéis

A nova Lei de Defesa da Concorréncia refere-se a acordos
horizontais como quaisquer acordos entre concorrentes para
combinar precos e/ou quantidades, alocar mercados e fraudar
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licitagOes, atividades que constituem praticas de cartel. 1® A
conduta de cartel também esté prevista como crime, seja sob a Lei
de Crimes contra a Ordem Tributéria, Econbmica e contra as
Relactes de Consumo (Lei 8.137/1990) ou sob a Lei de Licitacdes
e Contratos (Lei 8.666/1993), com sentengas de prisdo de até cinco
anos. Ha crescente persecucdo penal contra cartéis no Brasil por
parte do Ministério Publico Estadual e Federal, geralmente em
cooperagdo com o Cade.

A defesa da concorréncia no Brasil conquistou sua
reputacdo por meio da persecucao de cartéis classicos, sendo um
dos paises mais ativos no combate a cartéis. O Cade comegou a se
concentrar na persecucdo de cartéis em 2003, depois de uma
década focado na andlise de atos de concentracdo. Em 2003, a
autoridade antitruste brasileira priorizou o0 combate a cartéis
classicos, utilizando-se de instrumentos de investigacdo como
buscas e apreensdes e pedidos de leniéncia. Em 2007, a SDE
estabeleceu uma equipe especial para concentrar-se em cartéis em
licitagBes e para promover a concorréncia em compras publicas.
Essa énfase foi reafirmada por um decreto presidencial que, em
2008, instituiu o Dia Nacional do Combate a Carteis, celebrado
anualmente em 08 de outubro, data da celebracdo do primeiro
acordo de leniéncia em 2003. Ademais, em 2009, a SDE criou seu
proprio laboratério de informatica, para analisar as informagdes
obtidas nas operac@es de buscas e apreensdes e por outros meios.
Além disso, diversos acordos foram firmados com Promotorias na
esfera Federal e Estadual. Como resultado, o programa de combate
a cartéis no Brasil tem crescido de forma continua ao longo dos
anos.

A persecucdo contra cartéis intensificou-se desde 2014,
depois de um periodo de transicdo da entrada em vigor da nova
Lei, quando o Cade compreensivelmente priorizou a
implementacdo do novo regime de notificacdo prévia. Diversas
investigagOes de cartel foram instauradas pela SG e atencgdo
especial tem sido dada ao combate a cartel em licitagfes devido ao
papel exercido pelo Cade na operagdo “Lava Jato” — investigacao

16 Artigo 36, paragrafo 3°, inciso | da Lei 12.529/2011.
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do maior esquema de corrupcdo e cartel ja vistos no Brasil (ver
abaixo).

Como resultado do uso mais agressivo de instrumentos de
investigacdo e com mais de 45 mandados de busca e apreensdo
cumpridos desde 2003, o Cade tem imposto multas extremamente
altas tanto para empresas quanto para pessoas fisicas condenadas
pela prética de cartéis classicos. De fato, o Tribunal imp6s sua maior
multa a empresas como resultado de uma investigacao de cartel no
mercado de cimento em 2014 — totalizando R$ 3,1 bilhdes
(aproximadamente US$ 1,7 bilhdes), junto com a aplicacdo inédita
de remédios estruturais envolvendo desinvestimentos. X’ Além
disso, o Tribunal concluiu duas importantes investigacGes de
cartel: o cartel internacional de cargas aéreas® e o cartel
internacional de mangueiras maritimas®®.

v Processo Administrativo 08012.011142/2006-79
18 Ver noticia do Cade “Cade multa em R$ 300 milhdes cartel
internacional de cargas aéreas”, disponivel em:

www.cade.gov.br/noticias/cade-multa-em-r-300-milhoes-cartel-
internacional-de-cargas-aereas.

19 Ver noticia do Cade “Cade condena empresas e pessoa fisica por

carte] internacional de mangueiras maritimas” disponivel em:
www.cade.gov.br/noticias/cade-condena-empresas-e-pessoa-fisica-por-
cartel-internacional-de-mangueiras-maritimas.
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Quadro 1. Caso do Cimento

Em 2014, o Tribunal do Cade emitiu decisdo final sobre a investigacdo
envolvendo a pratica de cartel no mercado de cimento, que estava em
andamento desde 2006. O Cade aplicou multa a seis empresas, seis pessoas
fisicas e trés associacOes por envolvimento em cartel, que teve duracdo de
2002 a 2006. A investigacao foi instaurada a partir do pedido de leniéncia
de um ex-funcionario de uma das empresas de cimento. A partir das provas
coletadas, o Cade concluiu que o cartel agiu no mercado brasileiro de
cimento e concreto por meio: (i) da fixacdo de precos e quantidades
vendidas e da divisdo regional do mercado brasileiro de cimento e
concreto; (ii) da divisdo de clientes e por meio de acordos de ndo
concorréncia; (iii) da criacfo de barreiras & entrada para novos entrantes
no mercado; (iv) da divisdo do mercado de concreto ao estabelecer troca
de ativos entre si para manter a participacdo de mercado acordada; e (v) da
coordenagdo do controle das fontes de insumo necessarias a produgdo do
cimento. Além disso, a associacdo comercial envolvida também atuou para
que a Associacao Brasileira de Normas Técnicas instituisse novos padrdes
para o mercado de cimento. As mudancas propostas ndo tinham o objetivo
de melhorar a qualidade do produto, mas o de criar restri¢fes as atividades
de concorrentes menores, que passavam a estar fora dos padrdes exigidos.

O Tribunal do Cade impds uma multa recorde de R$ 3,1 bilhGes (aprox.
US$ 1,8 bilhdes). O Tribunal também impds, pela primeira vez, medidas
estruturais em um caso de cartel, o que é relativamente incomum nesses
casos. O Tribunal impds o desinvestimento de plantas e a proibicdo de
realizar operagBes nos ramos de cimento e de concreto até 2019.

A racionalidade do Cade era de que o cartel foi possivel devido a uma série
de fusBes e aquisi¢des nos anos anteriores que ndo foram escrutinizadas,
alterando a estrutura do mercado. O Cade ordenou, assim, a venda de
ativos nos mercados de cimento e concreto por quatro empresas: a
Votorantim e a InterCement teriam que vender, respectivamente, 35% e
25% de sua capacidade produtiva; a Itabita e a Holcim teriam que vender,
cada uma, 22% de sua capacidade produtiva. O Cade também ordenou a
Votorantim a venda de sua participagdo minoritaria em empresas
concorrentes com atuagdo no setor de cimento.

Além disso, novos entrantes no mercado de cimento estdo sujeitos a um
“compromisso de transparéncia”, que permite ao Cade solicitar
documentos e informaces a qualquer tempo sem autorizagao prévia, para
garantir que ndo integrem a estrutura cartelizada do mercado.

O caso esta atualmente em discussdo no Judiciario brasileiro.
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Tabela 2. Atividades de combate a cartéis no Brasil: 2010-2018

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018+
Investigacdes de 19 6
cartel iniciadas*
Busca e 5 2 5 2 2 3 4
apreensdes™*
Sangdes 1 9 14 16 13 5 8
impostas
Acordos 2 9 23 40 50 61 28
aprovados
Multas impostas R$147.87  R$49341  R$32791  R$210.02  R$14252  R$123.933  R$453.14
(RS e valor 4.282,00 0.179,00 48821,00  3.143,00 7.469,00 189,00 6.331,00
equivalente em (uUss (uUss (uss (uss (uUss (uss (uss
94.850.792  299.164.65  1.876.721.  112.95265  71.784.315  61.221.347  223.8482
us$) 00) 9,00) 650,00) 1,00) 00) 00) 61,00)
Contribuigdes R$50.000, R$38.893. R$15343  R$40965  R$74898  R$844.285  R$212.01
pecuniarias de 00 044,00 2.075,00 0.188,00 6.289,00 543,00 7.477,00
acordos (Us$ (US$ (Us$ (Us$ (US$ (US$ (US$
R | 32071,00) 23581646  87.812208  220.314.17  377.22880  417.065.82  104.7336
(RS e valor 00) 00) 1,00) 8,00) 9,00) 66,00)

equivalente em

Us$)

Notas: *Investigaces aprofundadas ou procedimentos administrativos
instaurados; **Mandados emitidos; *** Janeiro a outubro

O Cade tem se concentrado em modernizar a persecugéo
contra cartéis no Brasil, por meio de atividades como o
desenvolvimento e a expansdo do programa de leniéncia, a
cooperacgdo interinstitucional com outras autoridades brasileiras e
0 desenvolvimento de instrumentos de inteligéncia e técnicas
investigativas. A autoridade também tem tomado medidas para
esclarecer seus procedimentos internos e processos decisorios. Em
2017, o Cade atualizou diversos guias (Guia sobre Termo de
Compromisso de Cessacdo para casos de cartel e Guia sobre 0
Programa de Leniéncia Antitruste do Cade), bem como seu
regimento interno (RICADE). O Cade também publicou
documento sobre a operacionalizacdo de diligéncias de busca e
apreensdo civeis.
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O Cade realizou avancos consideraveis na reducdo dos
longos atrasos que afetavam seu programa de combate a cartéis,
observando que: “estes casos nio melhoram com o tempo”.?° O
Cade arquivou diversos casos que estavam drenando recursos. O
Cade também deu seguimento a procedimentos em que havia
maior facilidade de citar os representados, ainda que nem todos 0s
membros do cartel fossem citados, e priorizou investigacdes mais
promissoras de cartel que envolviam pedidos de leniéncia e prova
direta da infracéo.

Contudo, a duracdo das investigaces de cartel continua
sendo um desafio para o Cade. Casos envolvendo cartel
permanecem em curso por diversos anos (alguns chegando a quase
uma década) devido a falta de recursos humanos, formalidades
burocréticas (como autenticacdes e legalizacdo de documentos),
dificuldades de citar réus com domicilio no exterior e o0 volume de
investigacOes que ndo contam com pedido de leniéncia e, portanto,
tém menor probabilidade de conter evidéncia de infragéo.
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Quadro 2. Casos recentes e significativos de cartel

2018: Tubos de raios catoédicos (Cathode Ray Tubes — CRTs)

O Tribunal condenou duas empresas por atuacdo no cartel internacional
de fabricacdo e venda de componentes para imagem colorida de
televisores ao pagamento de multa de R$ 4,9 milhdes no total
(US$ 2,4 milhdes). Outras oito fabricantes de CRT e cinco pessoas
fisicas firmaram TCCs com o Cade, resultando em contribuicfes
pecuniarias no valor total de R$ 57,4 milhdes (US$ 28 milhdes).

2017: Servigos de manutencéo predial

O Tribunal condenou cinco empresas por formacao de cartel em compras
publicas no mercado de prestacao de servicos de manutencdo predial. A
investigacéo foi resultado de acordo de leniéncia firmado com uma das
empresas envolvidas e foi instaurada apds o cumprimento de mandados
de busca e apreensao nos escritorios das empresas envolvidas. As multas
aplicadas somam o valor total de R$ 11,9 milhdes (US$ 5,9 milhdes). O
Cade também proibiu a empresa considerada uma das lideres do cartel
de participar em licitages publicas por um periodo de cinco anos. Quatro
outras empresas assinaram TCCs com o Cade, comprometendo-se a
recolher contribuicdo pecuniaria no valor total de R$ 33,1 milhdes
(US$ 16 milhoes).

2017: Revenda de combustiveis no Distrito Federal

InvestigagBes relacionadas a um suposto cartel no mercado de
combustiveis em Brasilia, capital do pais, resultaram no trabalho conjunto
entre o Cade, a Policia Federal e o Ministério Publico do Distrito Federal
na chamada “Operagao Dubai”, com o cumprimento de 42 mandados de
busca e apreensdo em residéncias e escritorios dos suspeitos de
envolvimento no cartel em Brasilia e no Rio de Janeiro, em novembro de
2015.

As escutas telefonicas levadas a cabo pela Policia Federal e as provas
obtidas com as buscas e apreensdes confirmaram o0s estudos que
apontavam para indicios de cartel no mercado de combustiveis. O
monitoramento e a analise realizados pelo Cade depois das operacdes de
busca e apreensdo demonstraram que os pre¢os continuavam a subir. A SG
também constatou que o grupo Cascol era o lider do mercado, com
aproximadamente 30% dos postos de gasolina do Distrito Federal, e que
havia prova direta tanto de sua participacdo no suposto cartel quanto de

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



58 |

sua posicdo de lideranga na pratica, por meio da qual compelia os postos
concorrentes a seguirem suas instru¢des e aumentos de preco.

Com base nisso, na crescente perda causada aos consumidores e nos
precos estabelecidos muito acima do nivel competitivo, a SG concluiu
que havia indicios suficientes de violacdo a ordem econdmica e danos
irreparaveis a concorréncia e aos consumidores para justificar a adocéo
de medida preventiva no mercado até decisdo final pelo Tribunal do
Cade. Como resultado, em janeiro de 2016, a SG adotou medida
preventiva por meio da nomeacdo de Administrador Provisorio para
gerenciar, de forma independente, os postos de bandeira BR detidos pela
Cascol, o que correspondia a aproximadamente dois tercos dos postos
detidos pelo grupo. O Administrador Provisorio deveria administrar 0s
postos de forma independente em relagéo ao suposto cartel e estabelecer
precos sem qualquer coordenacdo com seus concorrentes. A SG também
instruiu o Administrador Provisorio a diminuir os precos praticados nos
postos de gasolina sob sua administracdo na medida do possivel,
respeitando o principio do equilibrio econdmico-financeiro do negécio e
considerando que as margens de lucro estavam artificialmente acima do
nivel competitivo. O objetivo da medida era de fornecer aos
consumidores do Distrito Federal uma variedade maior de postos de
gasolina que ndo estivessem alinhados com o suposto cartel, gerando
uma resposta competitiva de outros revendedores e, portanto,
reestabelecendo niveis razoaveis de competicdo no mercado envolvido.

A medida provisoria foi renovada por 180 dias adicionais em outubro de
2016, antes de o Tribunal aprovar a celebracdo de TCC com a Cascol. A
empresa comprometeu-se ao pagamento de contribuicdo pecuniaria no
valor de R$ 90 milhdes (US$ 45 milhdes); reconheceu participagéo na
conduta investigada e concordou em fornecer documentos e cooperar
plenamente com a autoridade até o final das investigacdes, bem como a
implementar um programa de compliance. O acordo também previu o
desinvestimento de uma série de postos de combustiveis sob a gestdo da
Cascol localizados em pontos chave do Distrito Federal, com o objetivo
de reduzir a concentracdo de mercado e permitir a entrada e o
desenvolvimento de concorrentes no setor, mitigando os riscos de futura
colusdo no mercado.

Cartéis em licitacOes

O combate a cartéis em licitagdes publicas e os esfor¢os
para reduzir a sua incidéncia tém sido, h4& muito tempo, uma
prioridade para as autoridades da concorréncia no Brasil. A
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primeira leniéncia foi firmada em um caso de cartel em licitacdes
em 2003. Em 2007, o Ministro da Justica emitiu uma portaria
criando uma coordenagdo especifica na SDE com competéncia
para investigar cartéis em licitacdes publicas e para elaborar
estudos com o objetivo de auxiliar autoridades responsaveis por
compras publicas a identificar e evitar colusdo nas licitagdes. A
SDE também foi incumbida de firmar acordos de cooperagédo com
outras autoridades como a Controladoria-Geral da Unido, a Policia
Federal, o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da Unido.

O Cade realizou diversos programas de treinamento para
deteccdo e persecucdo de cartéis em licitacbes. Ademais, a
autoridade esta preparando um curso de formacao a distancia em
parceria com a Escola Nacional de Administracdo Publica (Enap),
com o objetivo de replicar as ligdes relacionadas a prevencéo e
deteccdo de cartéis para pregoeiros, comissdes de licitagbes e
6rgdos de controle em todo o pais.

Em 2008, a SDE langou uma cartilha baseada em
documentos produzidos pela OCDE sobre prevencao e combate a
cartéis em licitacGes. Elaborada especialmente aos pregoeiros e
autoridades de licitagcdes publicas, a cartilha foi disseminada em
diversos estados para pregoeiros, érgdos de controle, Tribunais,
Ministérios Publicos Federais e consumidores. A cartilha esta
sendo atualizada e espera-se que seja lancada em 2018. Ademais,
em 2017, a SG langou a publicagdo “Medidas para estimular o
ambiente concorrencial dos processos licitatérios”, elaborada a
pedido da Secretaria-Executiva do Programa de Parceria de
Investimentos — PPI do Governo Federal, que atua sobretudo com
grandes projetos de infraestrutura no pais. Essa publicacdo
destacou medidas para que o governo estimule a concorréncia,
elabore licitagbes mais competitivas e evite oportunidades de
comunicacdo entre licitantes. O documento lista as recomendagdes
da OCDE no tocante ao combate a fraude em licitacbes e, com
base nestas recomendacdes, fornece uma lista geral e uma lista
especifica de recomendagbes a serem observadas em
procedimentos licitatérios no setor de infraestrutura.

Em 2009, a pedido da SDE, o Ministério do Planejamento
emitiu regulacdo exigindo que os participantes de licitacGes
publicas federais apresentem o Certificado de Determinacgdo de
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Lances Independentes (Certificate of Independent Bid
Determination - CIBD), atestando que néo houve conluio. O CIBD
foi baseado em um modelo produzido pela SDE com assessoria da
OCDE.

A alteracéo ao Programa de Leniéncia sob a nova Lei de
Defesa da Concorréncia esclareceu que a imunidade fornecida ao
proponente da leniéncia estende-se aos “demais crimes
diretamente relacionados a prética de cartel”, com mengéo
especifica a Lei de Licitacdes e Contratos. Isso esclareceu a divida
anteriormente existente sobre se um proponente de acordo de
leniéncia poderia obter imunidade relacionada ao crime de
“frustrar ou fraudar (...) o carater competitivo do procedimento
licitatério”, tipificado no artigo 90 da Lei 8.666/93, uma vez que
as regras de leniéncia da lei anterior ndo continham meng&o
expressa a essa infracdo. Essa alteragdo, promovida pela nova Lei
de Defesa da Concorréncia, foi provavelmente fator essencial para
encorajar diversas empresas e pessoas fisicas a se apresentarem
perante a SG para admitir participacdo em esquemas de fraude a
licitagBes em troca da imunidade penal mais abrangente, além da
administrativa. Os casos mais notdveis sdo os relacionados a
Operacdo Lava Jato. Até o presente momento, 23 acordos de
leniéncia foram celebrados no ambito dessa extensa investigacao,
que resultou na abertura de diversos inquéritos administrativos e
procedimentos formais junto a SG. Ademais, o Cade tem
investigado cartéis em licitagBes em projetos de infraestrutura
publica, produtos e servicos relacionados ao mercado de salde e
servicos terceirizados.

O combate a cartéis se intensificou com um enfoque
especial no combate a cartéis em licitacdes. O Cade conta com
uma coordenagdo-geral dedicada a lidar apenas com o tema na SG.
Sua origem decorre da coordenacdo criada na SDE para atuar
especificamente com o tema, apds o projeto de dois anos entre o
Brasil e a OCDE com o objetivo de tratar de cartéis em licitagcdes
na América Latina.?! Essa coordenacdo-geral da SG destacou a

21 Projeto da OCDE-Brasil para Reduzir a Prética de Cartel em
Licitagbes na América Latina 2007-2009 (OECD-Brazil Project to
Reduce Bid Rigging in Latin America 2007-2009).
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atuacdo do Cade na utilizacdo de instrumentos tanto ativos quanto
reativos de investigacdo e de persecucdo contra cartéis em
licitagéo.

O Cade também desenvolveu um projeto de
monitoramento chamado Cérebro. Trata-se de uma plataforma que
permite a integracdo de grandes bases de dados de compras
publicas por meio da aplicacdo de um instrumento de mineragdo
de dados (data mining) e filtros econémicos capazes de identificar
e mensurar a probabilidade de conluio em compras publicas. O
projeto faz parte da forte énfase dada pelo Cade, nos Gltimos anos,
ao desenvolvimento de ferramentas e técnicas de investigagdo
capazes de detectar cartéis sem depender exclusivamente de
técnicas de leniéncia.

Os instrumentos de mineracdo de dados do Projeto
Cérebro permitem a automacdo de andlises anteriormente
realizadas pelos servidores responsaveis pelas investigacdes. O
objetivo é identificar indicios de cartel em licitacbes, como fatos
suspeitos ou implausiveis e padrdes de comportamentos, bem
como disponibilizar informac@es relevantes para a instrugdo dos
casos. Os filtros econdmicos na plataforma sdo baseados em
literatura especializada e econometria. Seu objetivo é fornecer
indicios gerais sobre a existéncia de cartéis com base em dados
relacionados a precos, custos, margens de lucro, participacdo de
mercado e econometria espacial. A partir da identificacdo do
comportamento das empresas descrito em artigos académicos, o
Cade derivou modelos matematicos para testes estatisticos de uso
geral, em uma espécie de processo de engenharia reversa.
Algumas investigagdes foram iniciadas com base nos resultados
da ferramenta do Projeto Cérebro. Contudo, a sua utilizacdo ainda
é recente e o Judiciario ainda deve decidir se a informagdo
fornecida pelo Projeto Cérebro atinge 0s critérios necessarios para
embasar uma autorizacao de busca e apreens&o.

Desde 2015, grande parte das atividades do Cade no
combate a cartéis em licitacdo tem sido centradas na Operagdo
Lava Jato, em que a Instituicdo tem tido papel importante na
investigacdo do maior esquema de corrupcdo e cartel ja visto no
pais. O coordenador da forga-tarefa da Operacéo Lava Jato ressaltou
a importancia da cooperagdo entre o Cade e o Ministério Publico
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para 0 avango destas investigacdes.?? Nesse contexto, desde 2015,
0 Cade instaurou procedimentos administrativos para investigar
supostos cartéis em compras publicas e projetos publicos de
infraestrutura.

O envolvimento do Cade nessa extensa investigacdo tem
impactado o seu volume de trabalho e absorvido recursos da area
de cartel, sobretudo de investigagdes que comecam de oficio.
Dado que a falta crbnica de funcionérios é frequentemente tida
como a causa do acimulo de casos nas investigacdes antitruste, o
aumento da carga de trabalho oriunda da Operacdo Lava Jato
devera ser tratado. Isso evitara que recursos sejam redirecionados
de outras investigacfes potencialmente promissoras e que se
agrave o acumulo de investigacOes que estdo atualmente em curso.

22 Disponivel em: www.cade.gov.br/noticias/procurador-da-lava-
jato-defende-parceria-entre-cade-e-mpf.
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Quadro 3. Casos de cartel em licitacdes da Operacéo Lava Jato

As investigagdes da chamada “Operagdao Lava Jato” iniciaram-Se Nno
Brasil em 2013 e auxiliaram na descoberta de um dos casos mais nocivos
da América Latina envolvendo corrupcdo, colusdo e lavagem de
dinheiro.

A origem da operagdo foi a investigacdo de um esquema menor de
lavagem de dinheiro envolvendo uma casa de cambio e operagdes
financeiras localizada dentro de um posto de gasolina com lava jato. A
investigacdo inicial levantou suspeitas de um possivel esquema de
corrupcdo envolvendo um diretor sénior da Petrobrés. Esse foi um
momento decisivo da investigacdo, que levou a dela¢bes premiadas em
2014. As delagdes permitiram a investigacdo de um esquema maior de
corrupgdo envolvendo politicos, funcionérios do alto escaldo da
Petrobrés e grandes empreiteiras. O esquema de corrupcao e cartel seguia
0 seguinte padrdo: politicos indicavam diretores de alto escaldo na
Petrobras que, por sua vez, aceitavam propina em forma de “comissio”
como resultado da contratacdo de determinadas empresas. Tais
“comissdes” eram utilizadas também no financiamento de campanhas
politicas. As empreiteiras envolvidas no esquema de corrupgdo também
atuavam na divisdo de mercados e fixacdo de precos relacionados a
licitagdes publicas.

A Operacdo Lava Jato teve impacto importante na quantidade de acordos
de leniéncia e leniéncia plus firmados pelo Cade entre 2015 e 2017.
Durante esse periodo, o Cade quase que dobrou o nimero total de
acordos de leniéncia celebrados desde 2003. As leniéncias firmadas no
contexto das investigacGes envolvendo a Lava Jato foram firmadas em
conjunto com o Cade e o Ministério Publico Federal ou Estadual, em
relacdo a cartel e crimes de corrupcdo. Isso ressaltou a importancia da
cooperacdo e da coordenagdo de investigacOes pelo Cade envolvendo
outras praticas que ndo apenas cartéis com as demais instituicbes
publicas como o Ministério Publico, a Controladoria-Geral da Unido e o
Tribunal de Contas.

O Cade instaurou cerca 20 investigacdes, atualmente em curso,
envolvendo conluio em licitagdes como resultado da Operacdo Lava
Jato. De inicio, as investigacfes tinham como alvo a colusdo em
licitacBes publicas por parte de empresas de construcdo, no contexto dos
contratos da Petrobrds nos mercados de gas e petroleo, como a
construcdo de usinas de energia. A investigacdo da Petrobras desvendou
outras préaticas de cartel em licitagdes envolvendo projetos de construcao,
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como a construgdo de estadios de futebol (em relagdo a Copa do Mundo
da FIFA sediada pelo Brasil em 2014 e aos Jogos Olimpicos sediados em
2016 pelo Rio de Janeiro) e de linhas ferroviarias.

Os seguintes casos ilustram algumas das investigacdes envolvendo cartel em
licitacdes que o Cade instaurou no contexto da Operacgdo Lava Jato.

Cartel em licitacdes publicas da Petrobras. (Processo Administrativo
n. 08700.002086/2015-14)

O procedimento administrativo foi instaurado em 22 de dezembro de
2015, apds a assinatura de acordo de leniéncia pela Superintendéncia-
Geral do Cade, o Ministério Publico Federal do Parana e duas empresas
de construgdo e funcionarios do grupo. Como resultado do acordo de
leniéncia, foram obtidas informacGes sobre cartel em licitagces
realizadas pela Petrobras envolvendo diversas empresas de construcao.

Com o desenrolar das investigacdes, o0 Cade também assinou acordos de
compromisso de cessacao (TCCs) com outras trés empresas.

e AUTC Engenharia S.A. (UTC) celebrou TCC, por meio do qual
comprometeu-se ao pagamento de contribui¢do pecuniaria no
valor de R$ 129,2 milhdes (aproximadamente US$ 65 milhdes)
— a maior contribui¢do pecunidria ja negociada pelo Cade com
uma empresa. A UTC esta sendo investigada por ndo haver
cumprido com as condi¢des previstas em seu TCC.

e A Andrade Gutierrez comprometeu-se ao pagamento de
R$ 49,8 milhdes (aproximadamente  US$ 25 milhdes). A
empresa obteve reducédo adicional ao firmar acordo de leniéncia
plus com o Cade em relacdo ao suposto cartel no mercado de
construgdo, modernizacdo e/ou renovagdo de instalacbes de
esporte no contexto da Copa do Mundo de 2014 no Brasil.

e A Camargo Corréa comprometeu-se a pagar contribuicdo
pecunidaria de R$ 104 milhdes (aproximadamente
US$ 52 milhdes).

A investigacao continua em relagdo as demais partes investigadas.

Licitagdes da Eletronuclear (Processo Administrativo
08700.007351/2015-51)

A Superintendéncia-Geral do Cade e o Ministério Publico Federal do
Parana firmaram acordo de leniéncia com a empresa Camargo Correa,
que resultou na instauracdo dessa investigacdo, envolvendo suposto
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esquema de fraude a licitagbes conduzidas pela Eletronuclear para
contratacdo de obras na usina nuclear Angra 3.

O Cade também celebrou TCCs com:

e Andrade Gutierrez: Os documentos fornecidos pela empresa no
ambito de seu TCC sugerem que a conduta teve inicio trés anos
antes do que previamente assumido. A empresa comprometeu-
se a0 pagamento de contribui¢do pecunidria no valor de R$ 6,1
milhdes (aproximadamente US$ 3 milhdes). A empresa também
firmou acordo de leniéncia plus em relacéo a suposto cartel no
mercado de construgdo nacional da usina hidrelétrica de Belo
Monte.

e A UTC comprometeu-se ao pagamento de contribuicdo
pecuniaria no valor de R$ 9,9 milhdes (aproximadamente US$
4,9 milhGes). A empresa confirmou informagoes ja contidas nos
autos e forneceu provas que ampliavam a duracdo da conduta
por cinco anos adicionais.

A investigacao continua em relacdo as demais partes investigadas.

H& também énfase em incorporar e ampliar os esforgos de
cooperacdo entre o Cade e outras autoridades responsaveis por
sancionar ilicitos relacionados a compras publicas. Investigagdes
de fraude em licitacbes publicas podem envolver diversas
autoridades, como: (i) a Controladoria-Geral da Unido, que pode
aplicar san¢des em fungéo da Lei Anticorrupcao (Lei n. 12.846/13)
e da Lei de Licitagbes e Contratos, incluindo a proibicdo de
participar de licitagcbes publicas; (ii) o Tribunal de Contas da
Unido, que também pode impor multas e proibigdo de contratagdo
com o poder publico; e (iii) o Ministério Publico (tanto na esfera
Federal quanto Estadual), que pode iniciar investigagdes criminais
contra pessoas fisicas bem como apresentar agdes civeis contra
empresas. Dessa forma, é essencial que haja uma abordagem mais
integrada entre o Cade e esses diferentes érgaos na celebracdo de
acordos de leniéncia e de cessacdo de conduta com empresas e
individuos dispostos a cooperar nas investigacoes.

O Guia do Cade sobre seu Programa de Leniéncia
Antitruste dispde que a SG busca cooperar com a Controladoria-
Geral da Unido e o Ministério Pablico durante suas negociagdes
de leniéncia. Contudo, o Guia nota que ndo ha regra geral para esse
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tipo de cooperacdo. Nao obstante, o0 Guia destaca 0 Memorando
de Entendimentos firmado em margo de 2016 com o Grupo de
Combate a Cartéis do Ministério Publico Federal em S&o Paulo
como exemplo de cooperagdo interinstitucional. O Cade também
celebrou acordos técnicos com Ministérios Pablicos de diferentes
Estados no Brasil, visando a uma comunicacdo mais proxima entre
as instituicBes, a troca de dados e documentos e a melhoria das
técnicas e procedimentos investigatérios. Ademais, no contexto da
cooperacdo técnica entre o Cade e a Controladoria-Geral da Uniao,
a autoridade concorrencial obteve acesso, desde 2010, aos dados
contidos no Observatério da Despesa Publica. Esse dado pode ser
analisado por meio do “Projeto Cérebro” para deteccdo de
condutas de fraude a licitacdo. Esse tipo de acordo que o Cade tem
buscado ativamente com outros érgdos do governo fornece maior
seguranca juridica as partes interessadas em cooperar com as
autoridades competentes em investigacfes de cartel em compras
publicas.

O Programa de Leniéncia

O Brasil possui um programa ativo e eficaz de leniéncia.
De fato, grande parte do nivel de combate a cartéis no Brasil pode
ser atribuido ao sucesso de seu programa de leniéncia. A despeito
do ceticismo inicial de alguns profissionais no pais, a SDE foi
capaz de instituir um sistema que forneceu as garantias necessarias
as pessoas fisicas e juridicas. Isso resultou em um nimero cada
vez maior de propostas de acordo de leniéncia.

O sucesso da primeira operacdo de busca e apreensdo da
SDE em 2003, que resultou em fortes indicios sobre a existéncia
de infragdo relacionada a conduta de cartel classico (Cartel das
Britas)? e o uso de outras ferramentas de investigacdo pela SDE
(e.g. escutas telefonicas) em cooperagdo com as autoridades
criminais levaram a dois pedidos de leniéncia naquele ano. As
investigagOes basearam-se em provas diretas da existéncia de
acordos anticompetitivos, ao invés de indicios circunstanciais e,
como resultado, os casos foram mais robustos e as multas impostas
as empresas e pessoas fisicas foram cada vez mais altas. Essa é

z Processo Administrativo n.° 08012.002127/2002-14.
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provavelmente uma das razOes que encorajaram empresas a
fazerem uso do Programa de Leniéncia, a despeito das duvidas
iniciais.

Esses primeiros acordos envolveram cartéis nacionais.
Depois disso, houve uma onda significativa de acordos
relacionados a investigagdes de cartéis internacionais, incluindo o
cartel de aparelhos eletroeletrénicos de direcionamento de fluxo
de energia elétrica com isolamento a gas (em inglés, gas-insulated
switchgear — GIS), o cartel de cargas aéreas, o cartel internacional
de mangueiras maritimas, cartel no mercado de agenciamento de
frete aéreo e maritimo, o cartel dos compressores e o cartel no
mercado de componentes de vidro para tubos de raios catédicos
(CRT). Essa tendéncia passou a se inverter e, em 2016, todos 0s
acordos de leniéncia foram relacionados a cartéis nacionais —
apesar de isso ter sido efeito também dos casos de cartel
relacionados a Operacédo Lava Jato.

Em 2016, houve um aumento de 510% dos pedidos de
leniéncia comparado com os pedidos de senha (marker) no ano
anterior. A autoridade celebrou 11 novas leniéncias e 6 leniéncias
plus, recorde anual. Grande parte dos acordos estava relacionada
a um unico caso, com a estatal Petrobras. Esse recorde foi
ultrapassado em 2017, com 21 acordos de leniéncia firmados.
Novamente, resultado, em parte, do ndmero significativo de
cartéis relacionados a Operagédo Lava Jato.
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Figura 4. Acordos de Leniéncia 2003 — 2017
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O Programa de Leniéncia foi inicialmente instituido pela
Medida Provisoria n® 2.055 de 11 de agosto de 2000, que foi
posteriormente alterado e convertido na Lei n® 10.149 de 21 de
dezembro de 2000. Diversos dispositivos relacionados aos pedidos
de leniéncia foram incorporados na nova Lei de Defesa da
Concorréncia.

O artigo 86 da Lei 12.529/2011 autoriza a
Superintendéncia-Geral do Cade a celebrar acordos de leniéncia
por meio dos quais pessoas fisicas e juridicas autoras de infracdo
a ordem econdmica se beneficiam com a extin¢ao da a¢éo punitiva
da Administracdo Publica ou a reducdo da penalidade aplicavel,
desde que colaborem efetivamente com as investigagdes. Apesar
de o programa ndo se restringir a condutas envolvendo apenas
cartel, até a presente data, todos o0s acordos de leniéncia firmados
envolviam investigacdo de cartel.

Em uma alteracdo importante, o artigo 87 da nova Lei
dispde que a celebragdo de acordo de leniéncia também determina
a suspensdo do curso do prazo prescricional e impede o
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oferecimento da dendncia com relacdo ao agente beneficiario da
leniéncia em relagdo a crimes contra a ordem econdmica
tipificados na Lei de Crimes contra a Ordem Tributéria,
Econdmica e contra as Rela¢BGes de Consumo (Lei 8.137 de 27 de
dezembro de 1990) e em relacdo aos demais crimes diretamente
relacionados & pratica de cartel, como os tipificados na Lei de
Licitaces e Contratos (Lei 8.666 de 21 de junho de 1993). Com
isso, tornou-se mais claro que a imunidade criminal fornecida a
um proponente de leniéncia também se estenderd a outros
possiveis crimes relacionados a pratica de cartel. No inicio, houve
criticas de que o Cade, como autoridade administrativa, néo
poderia fornecer imunidade criminal. Com o fim de minimizar a
inseguranca, apesar de ndo ser uma exigéncia legal, o Cade tem
envolvido regularmente o Ministério Puablico (Federal e/ou
Estadual, a depender do caso) na assinatura de acordos de
leniéncia. Na pratica, a cooperacdo entre as autoridades
administrativa e criminal tem funcionado bem na maioria dos
casos de leniéncia. Contudo, ainda existe preocupagdo quanto a
falta de clareza de como autoridades que atuam na esfera criminal
e com préticas de corrupcédo trabalham com o Cade em termos de
imunidade criminal, e de que as empresas possam acabar em uma
posicdo potencialmente desfavoravel em um acordo de leniéncia.
Serd um desafio melhorar a seguranca juridica para proponentes
de leniéncia em investigagdes criminais envolvendo cartel.

Para se beneficiar do Programa de Leniéncia, o proponente
deve atender aos seguintes critérios:

e Que 0 proponente seja 0 primeiro (empresa ou pessoa
fisica) a se qualificar com respeito a infracdo e confessar
participacéo no ilicito.

¢ Que o proponente cesse sua participagdo na infragao.

¢ Que o proponente concorde em fornecer cooperagdo total,
continua e completa ao Cade durante toda a investigagao.

e Que da cooperagdo resulte a identificacdo de outros
envolvidos na infracdo e a obtencdo de documentos que
comprovem a violagéo antitruste.
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e Que, no momento da propositura do acordo, o Cade ndo
disponha de provas suficientes acerca da infracdo para
assegurar a condenagao do proponente.

O Brasil trabalha com abordagem do “vencedor leva tudo”
em seu Programa de Leniéncia — i.e., a imunidade administrativa
e criminal estd disponivel apenas ao primeiro agente infrator a
reportar a conduta anticoncorrencial ao Cade.?* A imunidade
administrativa para empresas e pessoas fisicas pode ser total ou
parcial, a depender do conhecimento prévio da SG a respeito da
conduta reportada. Se a SG ndo tinha conhecimento prévio da
infracdo, o proponente poderé ter o beneficio da extincdo da acdo
punitiva da Administragdo Puablica em relacdo a infragdo
noticiada. Se a SG ja tinha conhecimento prévio da conduta, a
sancdo aplicavel poderd ser reduzida de um a dois tergos,
conforme determinado pelo Tribunal, a depender da efetividade da
colaboragéo prestada e da boa-fé do infrator no cumprimento do
Acordo de Leniéncia. 2 Nos acordos de leniéncia, a SG
usualmente declara se detinha conhecimento prévio ou ndo da
infracdo reportada.

Também ha& outras duas alteragcdes significativas no
Programa de Leniéncia sob a nova Lei de Defesa da Concorréncia.
Sob o regime anterior, a leniéncia ndo estava disponivel ao “lider”
do cartel. Essa regra foi suprimida por duas razdes: primeiro, em
razdo da dificuldade de determinar qual dos participantes do cartel
seria o lider; segundo, porque como resultado de negar o beneficio
da leniéncia ao lider, o Cade acabava por ndo ter acesso (a0 menos
de inicio) a parte que provavelmente deteria mais informagoes
sobre o cartel. Adicionalmente, e em consonancia com as melhores
praticas e recomendagfes da OCDE, a nova Lei estende o
beneficio da leniéncia a responsabilizacdo penal — ndo apenas sob
a Lei de Crimes contra a Ordem Tributéaria, Econdmica e contra as

2 As empresas e pessoas fisicas que chegamcheguem depois do
primeiro proponente podem celebrar acordos (TCCs) com o Cade e
conseguir obter reducdo na multa administrativa.

% Artigo 86, paragrafo 4° da Lei 12.529/2011; e artigo 249 (incisos
I ell)do RICADE.
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Relacbes de Consumo, mas também a outros crimes como fraude
a licitacBes publicas.

Todavia, a exigéncia de que 0 proponente, enguanto
pessoa juridica, identifique todas as pessoas fisicas, ainda que
funcionarios de baixo escaldo, a fim de que todas elas assinem o
acordo de leniéncia para estarem protegidas, e também identifique
todos os funcionérios trabalhando para os demais membros do
cartel para serem incluidos como representantes nas investigagoes,
resulta em um namero elevado de representantes em qualquer caso
(houve ocasido em que havia mais de 70 representados em um
Unico caso de cartel). Isso aumenta consideravelmente a duragdo
dos procedimentos administrativos e também pode causar atrasos
em investigagdes internacionais  conjuntas.  Ademais,
considerando que ha um nimero crescente de estrangeiros sendo
investigados no Brasil, o Cade precisa localiza-los (sendo que
possivelmente ndo trabalham mais na mesma empresa) e cita-los
por meio de uma autoridade central (0 Departamento de
Recuperacdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional -
DRCI) ou por meio de canais consulares ou diplomaticos. Esse
pode ser um processo longo por si s6, agravando o problema da
duracéo das investigacdes.

O Programa de Leniéncia também conta com uma
“leniéncia plus”, por meio da qual qualquer coparticipante de um
cartel, que forneca informagdes acerca de um novo cartel sobre o
gual o Cade ainda ndo tinha conhecimento prévio, sera beneficiado
com reducdo em um terco da penalidade aplicavel na investigacdo
original. Ademais, tal empresa/pessoa-fisica obterd todos o0s
beneficios do acordo de leniéncia em relagéo ao novo cartel (para
0 qual ele foi o primeiro proponente). O Cade forneceu maior
clareza sobre o seu programa de leniéncia plus em 2017, de forma
gue o primeiro proponente de TCC com leniéncia plus receba
desconto que varia de 53,3% a 66,67% sobre a multa esperada. O
segundo proponente de TCC com leniéncia plus recebera reducédo
de 50% a 60% no TCC da primeira investigacdo, além dos
beneficios da leniéncia plus da segunda investigagdo. Os demais
proponentes com leniéncia plus receberdo descontos de até 50%
na primeira investigacao.
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O grau de cooperacdo exigido pelo Cade é usualmente
mais alto do que o esperado em investigacGes nos Estados Unidos
da América ou na Europa. Esse fato foi ressaltado como sendo
excessivamente oneroso por alguns profissionais do setor privado.
N&o héa clareza sobre se as exigéncias do Cade sdo resultado da
tendéncia de o0s demais representados contestarem as
investigacOes instauradas pelo Cade. Com 0 aumento no nimero
de casos baseados em propostas de leniéncia e a confirmacdo do
Programa de Leniéncia nos tribunais brasileiros, esse € um ponto
que poderd mudar no futuro.

Ademais, o Cade tem sido cada vez mais cauteloso para
celebrar um acordo de leniéncia. A autoridade tem exigido mais
evidéncias de préticas ilicitas e, para condutas internacionais, o
Cade tem exigido fortes indicios dos efeitos no mercado brasileiro.
Diante de pedidos de leniéncia baseados em material considerado
insuficiente para comprovar a comunicagdo entre concorrentes e
os efeitos no mercado nacional, o Cade tem optado por rejeitar a
assinatura do acordo e a instauragdo da investigacdo da violacéo
noticiada. O objetivo da SG, ao ser mais rigorosa e seletiva, parece
ser o de conseguir instaurar casos mais fortes, com uma
probabilidade alta de sucesso em termos de condenagdo no
Tribunal e de revisdo no Judiciario. Contudo, isso tem afetado o
tempo gasto para celebrar acordos de leniéncia — em alguns casos
até um ano — criando inseguranca para as empresas.

O Programa de Leniéncia tem claramente amadurecido ao
longo dos anos, e é hoje considerado elemento central da politica
de concorréncia no Brasil, atraindo maior interesse tanto de
proponentes nacionais quanto internacionais. Ao longo dos
Gltimos anos, diversas investigacfes foram iniciadas como
consequéncia direta do sucesso do programa.

Acordos em casos de cartel (Termos de Compromisso de
Cessacao de Conduta)

O Brasil possui um procedimento de celebracdo de
acordos para empresas envolvidas em praticas de cartel que ndo se
qualificaram para a celebracdo do acordo de leniéncia, que esta
disponivel apenas para o primeiro proponente. O Brasil instituiu o
programa de acordos em casos envolvendo a pratica de cartel em
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2007, por meio da alteracéo a Lei 8.884/94% e de alteracOes a suas
Resolucdes. A nova Lei de Defesa da Concorréncia de 2011 trouxe
poucas alteracOes as regras referentes a investigacdes antitruste e
celebragdo de acordos contidas na lei anterior, de 1994, alterada
em 2007, delegando ao Cade poderes para estabelecer regras
complementares sobre acordos por meio de Resolucdes.

O artigo 85 da Lei 12.529/2011 e os artigos 219 e 220 do
RICADE permitem ao Cade firmar termos de compromisso de
cessacdo (TCC) com empresas e/ou pessoas fisicas em casos de
conduta. Em marco de 2013, o Cade apresentou alteracbes as
exigéncias para a celebracdo de TCCs, com o fim de promover
transparéncia e criar incentivos para a celebracdo de acordos por
aqueles que ndo conseguiram se habilitar para a leniéncia.?’” Sob
as novas regras, 0s proponentes devem:

e Reconhecer participacdo no cartel (sob o regime anterior,
apenas o proponente da leniéncia deveria admitir
participacao).

e Cessar a préatica da conduta investigada.
e Recolher contribui¢do pecuniéria.
e Fornecer colaboracéo significativa para a SG.

As propostas de TCC podem ser aceitas em qualquer
momento da investigacdo, mesmo apos a conclusdo da instrugdo
pela SG e enquanto o Tribunal analisa o caso antes do julgamento.
O valor da reducdo da pena, contudo, é menor se o TCC foi
proposto ap6s o fim da instrucdo pela SG e o caso ja se encontra
no Tribunal. O requerimento de termo de compromisso somente
pode ser apresentado uma Unica vez. O Cade pode concordar em
manter a negociacao do TCC confidencial a pedido do proponente.
Contudo, o inteiro teor do termo é disponibilizado no site do Cade
apos sua celebracdo. Apenas seus anexos € documentos serdo
mantidos em confidencialidade (incluindo o histérico da conduta

% Lei 11482/07.
27 Resolugdo n.° 5 de 6 de marco de 2013.
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contendo descricdo detalhada da pratica) e serdo acessados apenas
pela parte envolvida no acordo e pelo Cade.

Caso a proposta de TCC seja aceita e 0 acordo firmado,
suspende-se 0 prosseguimento das investigacdes em relacdo ao(s)
compromissario(s) do TCC enquanto os termos do compromisso
estiverem sendo cumpridos, e 0 caso € arquivado ao término do
prazo fixado se todas as condi¢des estabelecidas no termo forem
observadas.?® A avaliagdo de que as partes atenderam ou nao as
condi¢des estabelecidas no termo ocorrerd somente quando o Cade
emitir sua decisdo final no caso e, assim como no caso do
proponente da leniéncia, o compromissario do TCC devera
cooperar com as autoridades até o fim da investigagao.

Aplica-se uma escala de descontos ao valor que 0s
proponentes do TCC devem pagar. Esses descontos variam entre:

o 30%-50% para o primeiro proponente
o 25%-40% para 0 segundo proponente

e até 25% para os demais proponentes (até o fim da
investigacédo)

Para a proposta de TCCs apresentados ap6s a instrucdo
processual na SG e depois de os autos serem remetidos ao
Tribunal, as reducBes ndo serdo maiores que 15%.

Tais descontos baseiam-se, em teoria, na multa que seria
aplicada as partes investigadas pelo cartel, e devem variar de
acordo com (i) a ordem de propositura e (ii) o grau e a utilidade da
cooperagdo, bem como com o quanto a colaboracdo contribuiu
para o progresso do caso.

O Cade publicou Guia sobre Termo de Compromisso de
Cessacdo para casos de cartel em 2016, atualizado em 2017. Seu
objetivo € promover maior transparéncia e previsibilidade ao
delinear a pratica e os pardmetros que ja vinham sendo utilizados
pelo Cade na negociagdo de TCCs nos ultimos anos. O Guia
também detalha o método utilizado para avaliar o grau da
colaboracdo para estabelecer o percentual de desconto aplicavel,

28 Artigo 85, paragrafos 8 e 9 da Lei 12.529/2011.
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bem como critério utilizado para calcular a “multa esperada”. O
Guia também aumenta a transparéncia em questdes como a
aplicacdo de desconto em determinado caso, mas ndo em outro.
De fato, o Guia foi eleito como o melhor instrumento de soft law
(“Best Soft Law Instrument”) na Categoria de Praticas Concertadas
da Concurrences — Institute of Competition Law.

A despeito desses avangos nos procedimentos aplicaveis
aos TCCs do Cade, alguns desafios permanecem. Uma dificuldade
em particular é a de alcangar um entendimento matuo acerca do
que seria a “multa esperada” em caso de condenacéo. Isso decorre
da falta de diretrizes & aplicacdo de multa sob a nova Lei. A
estimacéo da multa esperada requer a definicdo: (i) do faturamento
relevante a ser considerado como a base de calculo da multa, o
gue, segundo a nova Lei, deveria ser o faturamento bruto obtido
pela empresa, grupo ou conglomerado “no ramo de atividade
empresarial em que ocorreu a infracdo”; e (ii) o percentual da
multa a ser aplicado, que, segundo a Lei 12.529/2011, deve variar
de 0,1% a 20% do faturamento relevante.

H& considerdvel debate dentro do Cade, entre os
advogados atuantes na area e a comunidade académica acerca da
defini¢do de “ramo de atividade empresarial em que ocorreu a
infracdo”. Esse é claramente um dos temas mais controversos
atualmente em relacdo a aplicacdo de multas e negociacdo de
acordos no Brasil. Alguns defendem que esse conceito juridico
deva ser interpretado para abranger somente os produtos e servicos
afetados pelas condutas investigadas ou os mercados relevantes
afetados, enquanto que outros, incluindo o Cade, defendem uma
interpretacdo mais ampla, a fim de incluir outros produtos e
servicos que possam ser considerados como parte da mesma
atividade econdmica (ver se¢do 6.1.1 abaixo).

A exigéncia do reconhecimento de participacdo na conduta
investigada por parte de representados em investigagOes de cartel
para a celebracdo de TCCs tem o conddo de preservar o programa
de leniéncia e o elemento dissuasorio. Contudo, essa
obrigatoriedade pode desempenhar um papel importante na
decisdo de um representado firmar um acordo, considerando que
0s TCCs ndo fornecem imunidade a possiveis acfes de reparacao
por danos concorrenciais ou para quaisquer individuos que estdo
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sendo investigados na seara criminal, dado que os cartéis também
constituem crime no Brasil. Essa auséncia de imunidade penal
para pessoas fisicas que decidem celebrar TCCs tem sido
considerada como uma barreira que pode impedi-las de se engajar
em negocia¢des de TCCs, e pode resultar em um conflito de
interesses entre a empresa e seus funcionarios, caso a empresa opte
por firmar um TCC com o Cade, ainda que seus funcionarios
decidam ndo fazé-lo. Isso é particularmente pertinente no
momento atual, em que h& uma crescente tendéncia de persecugdo
penal de praticas anticompetitivas.

Todavia, o procedimento relacionado a celebracédo de TCC
¢ visto como um importante complemento ao programa de
leniéncia do Cade, e a quantidade de TCCs aprovados em
investigacbes de cartel nos anos recentes destaca 0 USO
significativo desse procedimento.

Tabela 3. Termos de Compromisso de Cessacio em casos de cartel

Numero total de TCCs Numero de TCCs Contribuigdes pecuniarias de
aprovados aprovados em casos TCCs em casos envolvendo
envolvendo cartel cartel
2012 5 2 R$ 50.000,00
(US$ 32.071,00)
2013 53+ 9 R$ 38.893.044,00
(US$ 23.581.646,00)
2014 36 23 R$ 153.432.075,00
(US$ 87.812.208,00)
2015 58 40 R$ 409.650.186,00
(US$ 220.314.171,00)
2016 54 50 R$ 748.986.289,00
(US$ 377.228.813,00)
2017 70 61 R$ 844.285.544,00
(US$ 417.065.829,00)
2018* 32 28 R$ 212.017.177,00
(US$ 104.733.666,00)

Nota: *Janeiro a outubro; ** 42 desses foram celebrados com a Unimed
(cooperativa de servigos médicos) na mesma sessdo de julgamento do Tribunal,
para concluir casos relacionados a exigéncia de exclusividade na prestacdo de
servicos médicos.
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O desenvolvimento do procedimento relacionado a
celebragédo de TCCs no Cade tem buscado proteger o valor de seu
programa de leniéncia. A celebracdo de TCCs tem sido
considerada um instrumento para tornar a persecucao
concorrencial mais eficiente e rapida na resolucéo de problemas
no mercado, bem como um instrumento para detectar outros
potenciais casos envolvendo cartel. Isso depende, sem davida, da
consisténcia ao longo das equipes da SG responsaveis pelas
negociagOes individuais de acordos, bem como no ambito do
Tribunal em suas negociac6es de TCC.

Persecucao penal de praticas de cartel

A despeito de ser uma infracdo administrativa, o cartel
também ¢ tipificado como crime no Brasil, sob a Lei de Crimes
contra a Ordem Tributéria, Econbmica e contra as Relagdes de
Consumo (Lei 8.137/1990). O artigo 4, inciso Il da referida lei
estabelece que constitui crime formar “acordo, convénio, ajuste ou
alianca entre ofertantes, visando a fixag&o artificial de pregos ou
quantidades, o controle regionalizado do mercado ou o controle,
em detrimento da concorréncia, da rede de distribuicdo ou de
fornecedores.” A lei ndo se aplica a empresas, apenas a pessoas
fisicas. As violagdes séo sancionadas por meio de multa e priséo
de dois a cinco anos. Ademais, a Lei de LicitagOes e Contratos (Lei
8.666/93) trata especificamente de préaticas de fraude a licitacOes,
estabelecendo sanc¢des de multa e prisdo de dois a quatro anos.

O Cade ndo possui competéncia para aplicar a legislacdo
penal, que fica a cargo do Ministério Publico Federal e Estadual
(sdo 26 estados e o Distrito Federal no Brasil). Ademais, a policia
(local ou federal) podera iniciar investigacbes de cartel e
apresentar os resultados de suas investigagdes para 0s promotores,
que tém discricionariedade para iniciar acdo penal contra as
pessoas fisicas em questao.

A antiga SDE, e hoje o Cade, tem investido em estabelecer
cooperacdo interinstitucional com as autoridades responsaveis
pela persecucdo penal, com as quais possui estreita cooperacao.
Ao iniciar investigagdo de cartel, o Cade habitualmente solicita ao
Ministério Publico que inicie investigacdo criminal em paralelo. O
Ministério Publico também é convidado para a celebracdo de
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acordos de leniéncia, garantindo assim que 0 proponente nao
estara sujeito a persecucdo criminal em paralelo. Em 2008, o
Ministério Publico Estadual de S&o Paulo criou uma unidade
especial para investigar cartéis e para cooperar com a entdo SDE
em investigagdes administrativas e criminais conjuntas. Esse
arranjo transformou-se em um modelo para a cooperagdo com
outras promotorias estaduais.

Em dezembro de 2007, a Policia Federal estabeleceu um
“Centro de Inteligéncia para Investigagdes de Cartel” para
promover esforcos de cooperagdo em investigacdes conjuntas na
seara administrativa e criminal de cartéis. Os acordos de
cooperacdo com promotorias estaduais levaram a criagdo, em
2009, de uma “Estratégia Nacional Anticartel”, forum permanente
constituido por autoridades antitruste da seara penal e
administrativa para discutir a implementacdo de leis de combate
ao crime de cartel no pais. Em novembro de 2013, o Cade celebrou
acordo de cooperagdo com a Policia Federal, estabelecendo a
estrutura para a cooperagdo sob a nova lei antitruste.

Até a presente data, o Cade possui 20 acordos de
cooperacdo técnica com autoridades responsaveis pela persecucdo
penal, como os Ministérios Publicos e a Policia Federal, que tém
0 objetivo de integrar e aprimorar investigacfes que envolvam
tanto questBes anticorrupg¢ao quanto antitruste. Isso tem facilitado
a cooperagdo nos casos envolvendo a Operacdo Lava Jato.
Acordos assinados com promotorias estaduais também levaram a
cooperagdo que resultou na descoberta de outros casos envolvendo
cartel.?®

N&o ha dados completos sobre investigacfes criminais de
cartéis. De acordo com trabalhos académicos, ha atualmente mais
de 350 executivos enfrentando acusacdes criminais no pais por
supostas condutas de cartel, e ha decisdo criminal transitada em

2 CitaCite-se, como exemplo, a colaboracdo do Cade com o
Ministério Publico Estadual do Parana em relacdo a celebracao de acordo
de leniéncia no contexto da operacdo Lava Jato, que resultou na
descoberta de um cartel na licitagdo para a concessdo da operacdo da
usina hidrelétrica de Belo Monte.
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julgado condenando 19 executivos a pena de multa por violagdes
envolvendo a prética de cartel.* Diversos casos estdo em fase de
recurso. Contudo, alguns casos resultaram em condenacdes
criminais e até sentencas de prisdo.3! Em 2014, o juizo criminal
condenou um réu envolvido em cartel internacional a 10 anos e
3 meses de prisdo, e estabeleceu indenizacdo de aproximadamente
US$ 130 milhdes. Apesar de a pena maxima prevista para cartéis
ser de 5 anos, 0 magistrado considerou o réu culpado por diversas
acusacoes (cartel e formagéo de quadrilha). Outros 21 executivos
foram condenados a penas de prisdo de dois anos e meio a cinco
anos e trés meses por crimes relacionados a cartel.®? Tais decisdes
enfatizam que o juizo criminal considera o cartel como uma
violagdo grave que justifica a imposicao de penas de prisao.

4.1.2. Acordos verticais

O quadro para analisar restricBes verticais no Brasil é
estabelecido pelo artigo 36 da Lei 12.529/2011, conforme descrito
acima, que trata de todos os tipos de conduta anticompetitiva a
excecdo de atos de concentragdo. O paragrafo 3° do artigo
36 contém uma lista longa, porém néo exaustiva, de atividades que
podem ser consideradas como infragfes concorrenciais, desde que
tenham por objeto ou efeito a distor¢do da concorréncia. Praticas
verticais potencialmente anticompetitivas incluem fixacdo dos
precos de revenda, discriminacdo de precgos, venda casada,
exclusividade e recusa de contratar.

A Lei de Defesa da Concorréncia ndo define o conceito de
restrigdes verticais. Contudo, o Anexo | da Resolugdo do Cade
n° 20/99 estabelece que praticas restritivas verticais consistem em
“restricOes impostas por produtores/ofertantes de bens ou servicos

%0 Ver http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2013/03/Volume-47-Relat%C3%B3rio-Final.pdf p. 26.
81 Sobre o cartel no municipio de Vitéria/Espirito Santo, ver: A¢do

Penal n.° 024.08.009660-5.

% Martinez, AP e Araujo, MT “Anti-Cartel Enforcement in Brazil:
Status Quo & Trends”, in Zarzur C, Katona K e Villela, M (ed.) Overview
of Competition Law in Brazil (2015, IBRAC/Editora Singular, Séo
Paulo) p. 266.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



80 |

em determinado mercado (“de origem”) sobre mercados
relacionados verticalmente — a “montante” ou a “jusante” — ao
longo da cadeia produtiva (mercado-alvo).” O referido documento
também observa que “as praticas verticais pressupdem, em geral,
a existéncia de poder de mercado sobre o mercado relevante de
origem”. O documento também afirma que tais praticas devem ser
analisadas sob o principio da razoabilidade (regra da razdo), uma
vez que as autoridades devem ponderar as eficiéncias econémicas
da conduta com seus efeitos anticompetitivos.

O Anexo Il também da referida Resolugdo determina os
“critérios basicos na analise de praticas restritivas”, que incluem:

e A definigdo do mercado relevante

e A estimativa da participacdo conjunta dos representados
no mercado relevante

e A andlise da estrutura de mercado, incluindo barreiras a
entrada e outros fatores que possam afetar a rivalidade

e O exame de possiveis ganhos de eficiéncia gerados pela
conduta e sua ponderacdo em relagdo a efeitos
anticompetitivos de fato ou potenciais.

As restricOes verticais sdo analisadas por meio da regra da
razdo, que se baseia: na analise do poder de mercado; nos
potenciais efeitos negativos da alegada conduta anticompetitiva; e
nas eficiéncias econdémicas geradas. Na pratica, ndo se concluiu
em nenhum caso até o presente momento que a conduta
anticompetitiva estaria justificada por eficiéncias econémicas.

O artigo 36 da Lei 12.529/2011 estabelece a presungéo de
posicdo dominante para empresa ou grupo que controle 20% ou
mais do mercado relevante. Esse parametro pode fornecer alguma
orientagdo para o setor privado, em raz&o de ser improvavel que o
Cade conclua por uma violacdo na auséncia de poder de mercado.

Como resultado, o Cade instaura poucas investigacdes
envolvendo préticas restritivas verticais que também ndo sejam
consideradas como abuso de posicdo dominante. Os principais
tipos de restricdo vertical que foram analisados pelo Cade séo
descontos condicionados, préaticas de exclusividade, fixacdo dos
precos de revenda e venda casada.
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A pratica de fixacdo dos precos de revenda (resale price
maintenance - RPM) é tratada de forma diferente depois da
decisdo do Cade em 2013 de condenar a fabricante de autopecas
SKF por determinar pre¢co minimo de revenda®. Como resultado
dessa decisdo, a pratica de RPM é hoje considerada ilicita, a ndo
ser que os representados sejam capazes de provar suas eficiéncias
econdmicas. Assim, a pratica serd considerada infracdo
independentemente da duragdo (no caso mencionado, 0S
distribuidores seguiram ordens por apenas sete meses) e de 0s
distribuidores terem efetivamente seguido 0s precos minimos.
Essa posicdo, tomada pela maioria dos Conselheiros, se distancia
das decisOes anteriores, que adotaram uma abordagem baseada na
regra da razdo envolvendo praticas de fixacdo de precos de
revenda.

Quadro 4. Casos de restricdo vertical

2018 — Anfape — autopecas

Investigagdo instaurada em 2009, apds representacdo apresentada pela
Associacdo Nacional dos Fabricantes de Autopecas (Anfape) em face de
trés fabricantes de automdveis, alegando exercicio abusivo do direito de
propriedade intelectual por meio de acfes judiciais e medidas
extrajudiciais no mercado secundéario (aftermarket). A Anfape afirmou
que esses direitos somente poderiam ser exigidos no mercado primario,
ou seja, no mercado de comercializacdo de veiculos e, portanto, ndo
poderiam ser exercidos pelos fabricantes no mercado secundario de
pecas de reposicdo no mercado automobilistico. O exercicio desses
direitos constituiria exercicio abusivo de posi¢cdo dominante por parte
dos fabricantes de automdveis, levando ao fechamento de mercado. Em
votacdo acirrada, a maioria dos Conselheiros do Cade votaram pelo
arquivamento do procedimento administrativo, afirmando que néo
haveria razdo para diferenciar o mercado primario e o mercado
secundario em termos de aplicacdo do direito de propriedade intelectual.
O Tribunal também afirmou que ndo havia indicios suficientes para
concluir pelo exercicio abusivo dos direitos de propriedade intelectual
por parte dos fabricantes automotivos.

33 Processo Administrativo 08012.001271/2001-44.
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2018 — Agéncias de viagem online

A Superintendéncia-Geral investigou clausulas de paridade de precos
utilizadas pelas empresas Booking.com, Decolar.com e Expedia em
contratos firmados com redes hoteleiras, com o fim de garantir que seus
sites oferecam condi¢cbes mais vantajosas aos consumidores em
comparacdo aquelas ofertadas nos canais de venda dos hotéis ou em
plataformas de empresas concorrentes. As trés empresas firmaram TCCs
com o Cade ap0s negociagdo com a SG. Como resultado, a investigacéo
foi suspensa. Os TCCs preveem que as trés empresas devem cessar 0 Uso
de cléusulas de paridade de preco em relacdo ao canal de vendas off-line
dos hotéis e em relagdo a plataformas concorrentes. Contudo, a SG
reconheceu que o uso de tais clausulas em relacdo aos sites do proprio
hotel seria justificivel para evitar o “efeito carona” (free rider effect).

2009 — AmBev

A investigacdo envolvia um programa de fidelidade desenvolvido pela
AmBev, a maior produtora de cerveja do pais, que contava com uma
participacdo de 70% no mercado. O programa fornecia pontuagdes aos
pontos de vendas pela comercializacdo de produtos da AmBev, que
poderiam ser trocadas por prémios. O Cade concluiu (com base em
documentos obtidos durante inspecéo nas instalacbes da AmBev) que o
programa era implementado de uma forma que criavam incentivos para
exclusividade de contratagdo, fechando o mercado para concorrentes. O
Cade impds multa de R$352milhdes (aproximadamente
US$ 272 milhdes). Essa é a multa mais alta imposta pelo Cade para
restricbes verticais anticompetitivas. A decisdo foi questionada no
Judiciario e, em 2015, foi firmado termo de acordo judicial entre a
AmBev e o0 Cade, por meio do qual a empresa se comprometeu a encerrar
seu programa de fidelidade e a recolher contribui¢do pecuniaria no valor
de R$ 229,1 milhdes (aproximadamente US$ 177 milhdes).

4.1.3. Abuso de posi¢cao dominante

A nova Lei de Defesa da Concorréncia proibe, em seu
artigo 36, inciso 1V, o exercicio abusivo de posi¢do dominante por
empresa no mercado. O paragrafo 3° do mesmo artigo contém uma
longa lista ndo exaustiva de praticas que podem ser consideradas
infracBes antitruste, dado que tenham por objeto ou possam
produzir o efeito de distorcer a concorréncia. As préticas listadas
incluem préticas tanto abusivas quanto exclusionarias, incluindo
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recusa de contratacdo e restricbes ao acesso de concorrente as
fontes de insumo ou aos canais de distribuicéo, e a préatica de pre¢o
predatorio.

O paragrafo 2° do artigo 36 da referida lei também
estabelece a presungdo de posicdo dominante sempre que uma
empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou
coordenadamente as condi¢fes de mercado, ou quando controlar
20% ou mais do mercado relevante. 3* Essa “presun¢do de
dominancia”, contudo, ndo é absoluta, uma vez que o Cade deve
levar em consideracdo condi¢cdes de mercado (como barreiras a
entrada, rivalidade, poder de compra dos consumidores, dentre
outros elementos) para concluir se a empresa ou 0 grupo de
empresas detém posicao dominante em um mercado especifico. O
artigo 36 também estabelece que o Cade poderd alterar o
percentual de 20% “para setores especificos da economia”, 0 que
ainda nao foi formalmente feito pela autoridade.

O parametro de 20% estabelecido na Lei ndo apenas é
baixo, mas também dissonante com a pratica na maioria das
jurisdicGes em que a participacdo de mercado ndo é considerada
uma boa referéncia para auferir poder de mercado. De toda forma,
0 Cade tem tipicamente analisado abuso de posi¢do dominante a
partir de uma abordagem caso a caso. Ademais, 0 Cade também
tem, normalmente, considerado o parametro de 20% de
participacdo de mercado como uma “zona de seguranga” N&o
vinculante (“‘soft’ safe harbour”) — OU Seja, uma presuncao
relativa, refutdvel, de que a empresa investigada ndao possui
posicdo dominante se sua participacdo de mercado estiver abaixo
de 20%. Apesar de o Cade reconhecer que o critério da
participacdo de mercado ndo é suficiente para determinar se uma
empresa possui posi¢cdo dominante, hd uma tendéncia, na pratica,
de basear a analise na participacdo de mercado em razdo da
presuncdo legal estabelecida pelo artigo 36. Por exemplo, no caso
da suposta préatica de preco predatorio praticado pela Siemens em

34 O Anexo Il da Resolucdo do Cade n.° 20/99 estabelece critérios
para a defini¢do do mercado relevante tanto na dimensé&o produto quanto
geogréfica.
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licitagdo publica para fornecimento de equipamentos técnicos, a
posicao de dominéncia da Siemens foi presumida exclusivamente
em decorréncia de sua participacéo de mercado (33,8%).% O Cade
concluiu ndo haver violacdo apo6s avaliacdo dos efeitos
competitivos da alegada conduta, que concluiu haver baixas
barreiras a entrada no mercado investigado. Provavelmente, caso
tivesse considerado a existéncia de poucas barreiras a entrada
como parte de sua avaliagdo de poder de mercado, o Cade teria
concluido que a empresa ndao detém posicdo dominante, e teria
arquivado o caso em um estagio anterior. De maneira semelhante,
em outros casos envolvendo cooperativas médicas, por exemplo,
presumiu-se haver posi¢cdo dominante por parte dos representados
por sua participacdo de mercado, de 24%3 em um caso e de
32,32%%" em outro.

Enquanto o baixo valor minimo ndo parece estar causando
problemas, a abordagem do Cade levanta certo grau de
inseguranca para as empresas. Além disso, uma definigdo juridica
de posicdo dominante baseada em participagdo de mercado néo
reflete a melhor pratica internacional.

Até 0 momento, o Cade ndo emitiu ato normativo interno
ou guia estabelecendo o critério de analise em casos de abuso de
posicdo dominante sob o novo regime concorrencial. Assim, a
autoridade tem se baseado nas normas emitidas sob a lei anterior
(a Resolugdo 20/1999) e em sua jurisprudéncia. Nao hé, contudo,
conceito de precedente juridico vinculante. Os Conselheiros do
Cade ndo estdo, portanto, obrigados a seguir entendimentos
firmados em decisGes anteriores ao decidirem os seus casos. De
acordo com o Regimento Interno do Cade (RICADE), alcancga-se
seguranca juridica somente se o Cade tiver 10 precedentes
concordantes, que poderdo entdo ser compendiados em simula.
H4, atualmente, nove simulas, oito das quais referem-se a analise
de ato de concentracdo. Segundo a Sumula n° 7, constitui infracéo
concorrencial a criacdo de impedimentos ou dificuldades, por

3 Processo Administrativo n.° 08012.000478/1998-62.
36 Processo Administrativo n° 08012.007205/2009-35.
87 Processo Administrativo n° 08012.001503/2006-79.
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parte de cooperativa com posicdo dominante, a que médicos
cooperados prestem servicos fora do &mbito da cooperativa.

O Anexo Il da Resolugdo do Cade n° 20/1999 estabelece
uma abordagem baseada em efeitos para a analise de conduta
unilateral. Um abuso de posi¢cdo dominante sob o artigo 36,
portanto, somente ocorrerd quando as alegadas eficiéncias ndo
forem capazes de compensar os efeitos negativos da pratica. A
estrutura geral da andlise feita pelo Cade é, portanto: (i) analisar
se a empresa investigada detém posicdo dominante no mercado
relevante; (ii) avaliar os efeitos negativos (potenciais ou de fato)
da conduta a concorréncia; e (iii) analisar eventuais eficiéncias.
Até a presente data, contudo, o Cade ndo aceitou argumentos
relacionados a eficiéncias em nenhum de seus casos.

Desde a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da
Concorréncia, as atividades do Cade contra abuso de posigdo
dominante tém sido escassas. Ha diversas razfes para isso. Nos
anos iniciais da vigéncia da Lei 12.529/2011, o Cade concentrou
seus esforgos na implementacdo do novo sistema de notificacdo
prévia. Posteriormente, a énfase alterou-se para o programa de
combate a cartéis em 2014. O envolvimento do Cade na Operagédo
Lava Jato também consumiu recursos significativos e tem sido
prioridade em razdo da importancia nacional da investigacéo.
Como resultado, houve poucos casos e decisdes de conduta
unilateral.

Ademais, reunir a andlise de atos de concentracdo
econdmica e de casos de conduta unilateral na mesma
coordenacdo-geral tem inevitavelmente limitado o numero de
investigacbes envolvendo abuso de posicdo dominante.
Tradicionalmente, o0s servidores responsaveis por investigar tais
condutas veem-se obrigados a pausar suas investigacbes para
priorizar analises de atos de concentragdo, que contam com prazos
estritos a serem cumpridos. A duragdo das investigactes de abuso
de posicdo dominante também tem tido efeito sobre a
predisposi¢do de denunciantes em trazer possiveis casos ao Cade.

Para além das limitagdes de recurso, também tem faltado
no Cade a expertise analitica necessaria para conduzir a rigorosa
analise quantitativa exigida em casos complexos de conduta
unilateral. O Cade raramente conduziu analise quantitativa para
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mensurar os efeitos liquidos a concorréncia ou definiu testes
econométricos objetivos para determinar se houve infracdo as
regras relacionadas ao abuso de posicdo dominante. O Cade
reconhece a necessidade de desenvolver a expertise de seus
servidores e 0 conhecimento em economia da concorréncia.
Apesar do nimero crescente de funcionéarios no Departamento de
Estudos Econbmicos, ha preocupacdo de que h& poucos
economistas com nivel de Doutorado que possam atuar nos casos
complexos de conduta unilateral. Ademais, também se pode
afirmar que, apesar de a andlise de conduta unilateral estar alocada
junto com a analise de atos de concentragdo nas coordenagdes-
gerais da SG, ndo é possivel atingir os ganhos de escala que sdo
atingidos em analises de atos de concentracdo, nas quais mesmo
as andlises econdmicas complexas podem ser padronizadas.

A questdo relacionada a expertise econdmica ndo é restrita
somente aos servidores da SG, mas também tem impacto no
Tribunal. As investigacoes da SG séo distribuidas por sorteio a um
Conselheiro-Relator. Assim, um caso econémico complexo pode
ser distribuido a um ndo-economista, que é encarregado de
preparar o VVoto-Relator para o Tribunal, com recurso limitado a
expertise adicional. Apesar de o VVoto do Conselheiro Relator ndo
ser vinculante para o resto do Plenério, ele pode ndo conter a
analise econbmica profunda necessaria para subsidiar as
deliberagdes do Tribunal nesses casos.

Essa tendéncia, contudo, parece estar mudando, a medida
gue o Cade direciona mais recursos para concluir investigacbes
relacionadas a abuso de posi¢do dominante e, ocasionalmente,
langa novas investigagdes na area. Alocar um servidor dentro de
cada uma das cinco coordenagdes-gerais de analise antitruste
responsaveis pela analise de atos de concentracdo e condutas
unilaterais para conduzir casos de conduta unilateral pode
impulsionar a declaracdo de compromisso do Cade em direcdo a
abertura de mais casos de abuso de posicdo dominante, ainda que
seja insuficiente para resolver a questdo de forma estrutural. De
fato, o Cade instaurou, recentemente, quatro investigacoes
relacionadas a abuso de posi¢cdo dominante contra a empresa
Google, o que reforca que a autoridade tem colocado maior énfase
nesses tipos de conduta, bem como a necessidade de mais recursos
alocados a casos envolvendo abuso de posi¢do dominante.
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Além disso, tanto a SG quanto o Tribunal tém solicitado
ao Departamento de Estudos Econémicos que conduza mais
andlises econbmicas detalhadas em diversas questdes para
embasar seus pareceres. O Departamento também tem conduzido
uma série de estudos sobre politica concorrencial, bem como
estudos de mercado em setores especificos. O objetivo € utilizar
esses estudos para complementar as evidéncias na analise de
definicbes de mercado, efeitos concorrenciais, eficiéncias e o
desenho e a aplicacdo de remédios. Por exemplo, em um dos dois
casos envolvendo abuso de posicdo dominante instaurados em
2015 em face da empresa Uber, aplicativo de chamada de carros,
0 parecer do DEE sobre o impacto da Uber no transporte
individual de passageiros concluiu que a entrada da Uber no
mercado teve efeitos positivos sobre os consumidores e foi usado
como uma das justificativas para arquivar a Investigacdo
Preliminar que havia sido instaurada em face da empresa.®®

Tabela 4. Casos de abuso de posicio dominante (niimeros) 2012-2018

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018**

Investigagde 1 3
s envolvendo
exercicio
abusivo de
dominante
iniciadas*
Sancbes 1 5 2 2 3 nenhuma 2
impostas
pelo Tribunal
TCCs 3 43 5 8 3 6 5
aprovados
Multas N/A R$ R$ R$ RS NA R$
impostas 592021400  3.037.608,00  41.056.2550  32.214.530,0 5.761.411,00
(RS e (US$ (US$ 0 0 (uss

. 3589.547,00  1.738.483,00 (Us$ (Us$ 2.846.060,00)
equivalente ) ) 220804850  16.224.928,0
em US$) 0) 0)
Contribuigoe R$ R$ R$ R$ R$ R$ R$
specunidrias 10162113200 302102500 945000000  7.690.02400 277421600 27134600  30.463.236,00
de TCCs (US$ (Us$ (US$ (US$ (US$ (Us$ (US$
(RS 65.182.700,00) 1.831.)710,00 5.408.?22,00 4.135.)775,00 1.397.)241,00 134.041,00) 15'048543&00
equivalente
em US$)

Nota: *InvestigacBes aprofundadas ou procedimentos administrativos
instaurados; ** Janeiro a outubro

38 Inquérito Administrativo n.° 08700.019060/2015-97.
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Em termos de setores envolvidos, o Cade tem atuado na
andlise de exercicio abusivo de posi¢do dominante em setores
regulados, com enfoque especial em setores financeiros, salde,
servicos portuarios, petréleo e gas natural (o Ultimo em
decorréncia do monopdlio da Petrobras). A economia digital e os
casos envolvendo novas tecnologias também estdo em alta (ver
mencao a investigagdo envolvendo agéncias de viagens online na
secdo anterior, que foi suspensa em razéo dos TCCs firmados). A
Superintendéncia-Geral observou que, a despeito do foco do Cade
nessa area, o desafio é avaliar a evolugdo do mercado e o quanto a
autoridade deve interferir.®

39 MLex Market Insight, 11 de abril 2018, Unilateral conduct
probes to get boost in Brazil; digital economy a priority, Cade official
says, https://mlexmarketinsight.com/insights-center/editors-

picks/antitrust/latin-america/unilateral-conduct-probes-to-get-boost-in-
brazil-digital-economy-a-priority,-cade-official-says.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



| 89

Quadro 5. Casos de abuso de posi¢do dominante

Servicos financeiros

Em marco de 2016, o Cade instaurou diversos inquéritos administrativos
para investigar se grandes instituicGes financeiras, empresas emissoras
de cartdo e credenciadoras restringiram a concorréncia por meio de
acordos de exclusividade e recusa de contratar com concorrentes.
Considerou-se que os acordos reforcavam a posicdo dominante das
empresas provedoras de cartdo Cielo e Rede, em beneficio dos bancos
que as controlavam.

O primeiro inquérito administrativo foi instaurado para analisar
se as redes de cartdo de crédito Elo, Alelo, American Express
(Amex), Hipercard e Ticket tinham relacdo de exclusividade
com as credenciadoras Rede, Cielo ou com as emissoras de
cartdo Banco do Brasil, Bradesco e Itad.

O segundo inquérito tinha por objetivo investigar os bancos
Banco do Brasil, Bradesco e Itad-Unibanco, acusados de se
recusarem a processar a agenda de recebiveis de credenciadoras
concorrentes da Rede e da Cielo, suas controladas.

O terceiro inquérito visava a investigar se a Rede e a Cielo
discriminavam concorrentes ao utilizar tecnologia relacionada
ainsercdo de chaves criptograficas em seus equipamentos
Pinpad, dificultando o acesso ao mercado por credenciadoras
concorrentes de menor porte.

Em 5 de abril de 2017, o Cade assinou TCCs em duas das investigagdes:

O Itad-Unibanco e a Hipercard firmaram TCCs no primeiro
inquérito, comprometendo-se a habilitar novas credenciadoras
para a captura de transagdes com cartdes de débito e crédito de
sua bandeira, bem como a atingir determinadas metas durante o
periodo de dois anos.

A Rede firmou acordo no terceiro inquérito, comprometendo-se
a fornecer acesso a seus Pinpads para concorrentes, de forma
indiscriminada, desde que a Rede recebesse tratamento
reciproco. Em 28 de junho de 2017, a Cielo e a Elo também
firmaram TCCs em condig¢des similares.

O Cade arquivou a investigacdo em face da Alelo, Amex e Ticket em
julho de 2017, ao concluir que essas redes de cartdao de crédito tinham,
de iniciativa prdpria, aberto suas redes de processamento para outras

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL

© OCDE 2019



9 |

credenciadoras, cessando voluntariamente todos os arranjos de
exclusividade contratuais e de fato com as credenciadoras.

Gas natural

Em 2013, o Cade instaurou investigacdo para averiguar se 0 Consorcio
Gemini, uma joint venture envolvendo a Petrobras, a White Martins e a
GNL Gemini se beneficiaram de subsidios cruzados ou pregos mais
baixos de gas fornecidos pela sua acionista Petrobras, gerando aumento
do custo da rival. Apesar de a criagdo do Consorcio Gemini ter sido
aprovada pelo Cade em 2006, algumas das restri¢des impostas foram
anuladas por um juizo federal.

Em abril de 2015, a SG considerou que o acordo de fornecimento de gas
entre a Petrobrds e o Consércio Gemini gerava o risco de fornecer ao
consdrcio vantagem ilicita em relacdo a concorrentes e determinou
medida preventiva, confirmada pelo Tribunal, para determinar a
cessacao de possivel tratamento discriminatdrio no fornecimento de gas
pela Petrobras ao Consdrcio Gemini. Em sede de recurso, a medida
preventiva foi confirmada pelo Superior Tribunal de Justica.

O Tribunal concluiu, por maioria, que a Petrobras e a White Martins
forneceram ao consdrcio tratamento preferencial injustificado nos pre¢os
praticados para o fornecimento de gas natural, permitindo ao consércio
praticar precos inferiores aos praticados pelos seus concorrentes,
gerando fechamento de mercado.

Os membros do Consércio Gemini foram condenados ao pagamento de
multa no valor total de R$ 21 milhdes (US$ 11,6 milhdes). O Tribunal
também impos sangdes de natureza comportamental, exigindo que as
empresas deem cumprimento a medida preventiva ou, alternativamente,
que a Petrobras opere o Consdrcio Gemini a pre¢os nao subsidiados, em
consonancia com a Nova Politica de Precos da Petrobrés, incluindo
condigBes comerciais andlogas as praticadas entre a Petrobras e a
Comgas, como descontos e ajustes contratuais, em linha com o principio
de n&o-discriminag&o.

Area de Salde

O Cade investigou e impds sanc¢des a diversos acordos de exclusividade,
muitos dos quais envolveram a Unimed, cooperativa de médicos com
atividades em 75% do pais. A Unimed credenciava médicos e hospitais
para o fornecimento de servicos de salde e, geralmente, tais fornecedores
eram proibidos de se credenciarem com qualquer outro plano de sadde.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



| 91

O Cade proibiu a exigéncia de exclusividade de credenciamento e imp6s
sangbes a Unimed em todos os casos em que a empresa detinha
participacdo de mercado alta (geralmente em torno dos 50%). O Cade
decidiu pela condenacdo em mais de 70 desses casos — incluindo a
imposicdo de multa de R$ 2,9 milhdes (US$ 1,8 milhdes) em 2013 contra
uma cooperativa da Unimed no sul do pais, por reincidéncia.

O Cade firmou acordos em outras 39 investigaces, sob a condic¢do de
gue a Unimed encerrasse as praticas de unimilitancia (exigéncia de
exclusividade das cooperativas de plano de saide aos médicos a elas
cooperados). A condenacdo mais recente envolveu a Unimed na regido
de Missdes, no sul do pais, que também impunha exclusividade. Em
fevereiro de 2016, o Cade também firmou TCC com a Unimed
Catanduva, que apenas credenciava empresas como seus provedores de
servico se fossem controladas por médicos cooperados da Unimed.

TCCs em casos de abuso de posi¢cdo dominante

O procedimento relativo a celebracdo de acordos previsto
no artigo 85 da Lei 12.529/2011 e no Regimento Interno do Cade
(RICADE, artigos 219 a 223) permite as empresas Ou pessoas
fisicas a celebragdo de acordos (Termos de Compromisso de
Cessacdo ou TCCs) com o Cade em relagdo a qualquer tipo de
violagdo antitruste. Dessa forma, o procedimento relativo ao
compromisso de cessacdo aplica-se também a casos de abuso de
posi¢do dominante, além de cartéis.

O procedimento de negociacdo do TCC descrito no
RICADE é, em grande parte, 0 mesmo para ambos 0S Cas0s
envolvendo exercicio abusivo de posi¢do dominante e cartéis, com
algumas notaveis diferencas. Em primeiro lugar, diferentemente
de TCCs em cartéis, em que ha reconhecimento obrigatério de
participacdo na conduta investigada, a propositura de TCC em
casos envolvendo conduta unilateral ndo implica o
reconhecimento de participacdo na conduta investigada por parte
do compromissario, nem de ilicitude da conduta investigada. 1sso
também traz implicaces para potenciais a¢fes de reparacdo de
danos, uma vez que ndo se poderd utilizar as decisdes de
celebracdo de TCC para comprovar a pratica anticoncorrencial no
Judiciario. Segundo, em contraste com as negocia¢des de TCC em
cartéis, ndo & necessario apresentar contribuicdo pecuniaria ao
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Fundo de Defesa de Direitos Difusos. Quando hé exigéncia de
contribuicdo pecuniaria, surgem davidas similares as apresentadas
em TCCs envolvendo cartéis, relativas & multa esperada e ao grau
da contribuicdo pecuniaria.

Como demonstrado na Tabela 4 acima, a maioria dos casos
envolvendo exercicio abusivo de posicdo dominante sdo
concluidos por meio de TCCs, de forma que h& poucas decisdes
emitidas pelo Tribunal.

Os representados em casos de conduta unilateral tém os
mesmos incentivos para celebrar TCCs que 0s representados em
casos de cartel. Em casos de conduta unilateral, ha o incentivo
adicional de que os acordos ndo tém envolvido contribuigdes
pecunidrias particularmente altas.

A politica do Cade é de encorajar a celebragdo de TCCs
para concluir investigagbes em conduta unilateral, assim como
ocorre em casos envolvendo a pratica de cartel. A opinido da SG
é a de que os acordos tém se mostrado uma solucéo célere para um
problema no mercado, especialmente quando a informacéo e a
analise ndo estdo facilmente disponiveis. Isso é considerado
preferivel a continuar com a investigacao por outros trés a quatro
anos, ou mais. O Tribunal também ressaltou a importancia que ele
d4d a TCCs em casos de conduta unilateral. Por exemplo, em
fevereiro de 2017, o Tribunal aprovou a celebracdo de TCC entre
0 Cade e o Instituto Aco Brasil no contexto de uma investigagdo
de sham litigation®® - exercicio abusivo do direito de peticdo, com
a intencdo de prejudicar concorrente. Alegacdo similar foi feitaem
junho de 2016, quando o Tribunal Administrativo aprovou a
celebracdo de TCC com a Ediouro PublicacBes, também pela
pratica de sham litigation.**

A desvantagem do recurso extensivo a utilizagéo de TCCs
como forma de concluir casos de conduta unilateral reside na falta
de precedentes e, portanto, de seguranca juridica em uma area de
persecucdo concorrencial na qual ja ha poucas investigacoes.
Ademais, caso haja divergéncia entre os Conselheiros, é dificil ter,

40 Procedimento Administrativo n® 08012.001594/2011-18.
4 Procedimento Administrativo n® 08012.005335/2002-67.
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nos poucos casos que chegam de fato ao Tribunal, uma posicéo
clara sobre as questdes apresentadas. A preferéncia por acordos
agrava consideravelmente a auséncia de padrbes rigorosos
necessarios a analise de efeitos, seja em forma de guias ou de
precedentes, e tem levado a inconsisténcias na aplicacdo das regras
relativas ao exercicio abusivo de posi¢cdo dominante.

A Superintendéncia-Geral esta otimista de que, com mais
expertise e recursos, haverd menos acordos celebrados em casos
de conduta unilateral e mais decisfes substantivas emitidas pelo
Tribunal.

4.2. Atos de Concentracgado
4.2.1. Visao Geral

Quadro geral

Uma das razdes para a adocdo da nova Lei de Defesa da
Concorréncia no Brasil, que entrou em vigor em 2012, foi a
inadequacédo do regime de controle de concentra¢des a posteriori,
baseada em um sistema de notificagdo com critérios
demasiadamente amplos e sob os quais as fusbes e aquisices
poderiam ser notificadas ao Cade ap6s sua implementacédo.*

A nova Lei de Defesa da Concorréncia tinha por objetivo
enderecar estas questdes ao introduzir alteracBes estruturais e
técnicas, incluindo um sistema de notificagdo prévia e novos
critérios para notificacdo obrigatéria. De acordo com o artigo 88
da nova Lei de Defesa da Concorréncia e a Portaria
Interministerial 994 de 30 de maio de 2012, os critérios atuais de
notificagdo obrigatoria séo:

e Faturamento bruto anual ou volume total de negécios no
Brasil, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior

42 A  Exposicdlo de Motivos estd  disponivel em:
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=6
5A779D7E33E7AF394E9D7CAB4DF3B95.proposicoesWeb2?codteor
=339118&filename=PL+5877/2005.
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a R$ 750 milhdes (aproximadamente US$ 370 milhdes) de
pelo menos um dos grupos envolvidos na operagéo.

e Faturamento bruto anual ou volume total de negédcios no
Brasil equivalente ou superior a R$ 75 milhGes
(aproximadamente US$ 37 milhdes) no mesmo periodo,
de pelo menos um outro grupo envolvido na operacéo.

O Cade também ¢é competente para analisar atos de
concentragdo que ndo se enquadram nesses critérios, conforme
tratado na subsecdo abaixo sobre competéncia residual. Essa
competéncia deve ser exercida dentro de um ano a contar da data
da consumacdo da operacao.

Em linha com a preocupagdo do Cade com a qualidade
técnica e a precisdo de suas decisOes, a autoridade tem investido
no treinamento técnico de sua equipe, com a finalidade de
aumentar sua capacidade de realizar analises econdmicas em atos
de concentracdo complexos. O Departamento de Estudos
Econdmicos do Cade (DEE) é responsavel, dentre outras coisas,
por assessorar a Superintendéncia-Geral e o Tribunal em sua
analise de processos administrativos, no tocante aos aspectos
econdmicos dos atos de concentragdo.*

O Cade também publicou diversos guias sobre analise de
atos de concentracdo, incluindo o Guia de Analise de Atos de
Concentragdo Horizontal (“Guia H”) (2016); o Guia para Analise
da Consumacdo Prévia de Atos de Concentracdo Econbémica —
Gun Jumping (2015); e, mais recentemente, 0 Guia de Remédios
Antitruste, que tem por objetivo reunir as melhores praticas
relacionadas ao desenho, aplica¢do e monitoramento de remédios
pelo Cade.*

4 Os Pareceres elaborados pelo Departamento de Estudos
Econbmicos nesse topico estdo disponiveis em Portugués em:
www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/

publicacoes-dee/pareceres-do-dee-em-atos-de-concentracao-e-conduta.

4 EsseEste Guia foi publicado em 16 outubro de 2018, disponivel
na versaio em Portugués em:  www.cade.gov.br/acesso-a-
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Competéncia Residual

A Resolugéo n° 13 de 23 de junho de 2015 estabelece o
procedimento do Cade para analise de atos de concentracdo de
notificacdo ndo-obrigatéria.*® Ndo ha critérios especificos para o
Cade em relacdo a escolha dos atos de concentracdo que a
autoridade entenda devam ser analisados a despeito de ndo se
enquadrarem nos critérios de notificagdo obrigatoria.

Até o presente momento, trés casos foram analisados em
raz&o da jurisdigdo residual do Cade. Em todos eles, a autoridade
decidiu analisar o caso em funcdo das elevadas participacdes de
mercado detidas pelas partes, apesar de os critérios de notificacdo
obrigatorios ndo terem sido observados: (i) o ato de concentragdo
envolvendo as empresas Greca Distribuidora, Betunel e Centro
Oeste Asfaltos*®; (ii) a aquisicdo do Grupo Mallinckrodt pela
Guerbe " ; e (iii)a aquisicio da All Chemistry pela SM
Empreendimentos*®. Os dois primeiros casos foram aprovados
sem restri¢des. O Ultimo caso ainda esta sob analise.

Nexo local

De acordo com os critérios de notificagdo de atos de
concentragdo econdmica no Brasil, seria possivel, em teoria, que
0s atos de concentracdo ou joint ventures sem efeitos diretos no
Brasil estivessem sujeitos ao controle de atos de concentragdo no
pais. Por exemplo, os critérios de notificacdo obrigatoria poderiam
ser atingidos se duas empresas multinacionais com operagdes no
Brasil adquirissem controle compartilhado de empresa que possui

informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/
copy_of GuiaRemdios.pdf/view.

4 Disponivel em portugués em:
www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/
resolucaondeg -132015.pdf/@ @download/file/Resolu%C3%A7%C3%
A30%20n%C2%B0%2013-2015.pdf.

46 Ato de Concentracdo n° 08700.006497/2014-06.
4 Ato de Concentracdo n° 08700.005959/2016-21.
48 Ato de Concentragédo n° 08700.005972/2018-42.
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atividades limitadas em outro pais, independentemente da
distancia em relagéo ao Brasil.

Contudo, o controle brasileiro de atos de concentragéo
aplica-se somente a operacdes que produzam ou possam produzir
efeitos significativos no mercado local. Ou seja: (i) quando a
empresa adquirida tenha faturamento no pais, seja por meio de
vendas locais ou exportacdes; ou (ii) o mercado relevante
geogréafico da operacdo possa ser classificado como mundial e a
empresa adquirente ou seu grupo econémico tenha a oportunidade
de comercializar seus produtos ou servicos no Brasil.

Como resultado, operages internacionais de empresas que
ndo detém ativos substantivos no Brasil podem, mesmo assim,
estar sujeitas a notificagdo obrigat6ria no pais, caso tais operagdes
envolvam grupos econdmicos com negécio de volume
significativo no Brasil e haja possibilidade efetiva de
comercializagdo dos produtos da empresa resultante da operagao
no pais.

Consumacdo prévia de atos de concentracdo (Gun
jumping)

Os atos de concentracdo de notificacdo obrigatoria ndo
podem ser consumados antes de serem aprovados por decisdo da
autoridade. Dessa forma, as partes da operagdo devem permanecer
independentes, sem qualquer interferéncia nas atividades um do
outro e sem qualquer troca de informacdes concorrencialmente
sensiveis entre si.

A Lei de Defesa da Concorréncia permite as partes da
operacdo solicitarem autorizagdo precaria e liminar para a
consumacdo de ato de concentracdo econdmica enquanto a
aprovacgao definitiva ainda est4d pendente, em circunstancias
excepcionais. Para solicitar tal autorizagdo, os requerentes de
aprovacdo de ato de concentragdo econdmica devem provar que:
(i) a operacdo ndo gera risco a concorréncia nos mercados
relevantes; (ii) as medidas para as quais foi solicitada a autorizagéo
com vistas a consumacdo sejam totalmente reversiveis; e (iii) a
empresa adquirida sofreria prejuizos financeiros severos e
irreversiveis caso a consumacdo tomasse mais tempo (por
exemplo, se a empresa adquirida estiver em crise financeira).
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O Cade tem sido extremamente relutante em autorizar tais
pedidos. Até outubro de 2018, houve apenas uma autoriza¢do no
caso envolvendo as empresas Excelente B.V. e a Rio de Janeiro
Aeroportos. A operacdo, aprovada em dezembro de 2017,
consistiu na aquisi¢do de controle de uma concessao aeroportuaria
na qual, em fungdo do quadro regulatorio aplicavel, a espera pela
decisdo de aprovagdo do Cade poderia significar o
descumprimento de obrigacBes financeiras para operar um
aeroporto no Rio de Janeiro, causando interrupgdo as atividades
desse aeroporto.

A prética de gun jumping pode levar a multas que véo de
R$ 60.000,00 a R$60milhdes (aproximadamente de
US$ 29.639,00 a 30 milhdes) e a declaracdo de nulidade da
operagdo, bem como a abertura de processo administrativo para
investigar potenciais infragdes antitruste.*

Caso o0 Cade suspeite da pratica de gun jumping, a
autoridade conduzird investigagdo para avaliar eventual
consumagdo prévia da operacdo sob o procedimento para
Apuracdo de Ato de Concentracdo (APAC). O APAC é instruido
pela SG e posteriormente enviado ao Tribunal para julgamento.

Nao ha dispositivos na Lei de Defesa da Concorréncia que
permitam a utilizagdo de instrumentos contratuais com o fim de
separar determinados ativos para blinda-los dos efeitos do
fechamento de uma operacdo global (carve-out agreements) como
instrumento de ndo configuracdo de gun jumping. Autoridades do
Cade ja se pronunciaram no sentido de ndo aceitarem a préatica de
carve-out. Em 2016, o Cade condenou a Cisco Systems Inc. e a
Technicolor S/A pelo fechamento da operacdo sem a aprovagéo
final do Cade, considerando que o carve-out agreement
configurou a consumacdo prévia. As partes recolheram
R$ 30 milhdes (aproximadamente US$15 milhdes) como
resultado de negociagédo de contribui¢do pecunidria.

49 Artigo 88, paragrafo 3° da Lei 12.529/2011.
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4.2.2. Analise de atos de concentragdo na pratica

Entre 2012 (entrada em vigor da atual Lei de Defesa da
Concorréncia) e 2017, o Cade analisou 2.588 atos de
concentracdo. Desses, 46 casos foram objeto de impugnacao pela
SG e foram encaminhados para anélise aprofundada do Tribunal.

Apenas em 2017, o Cade analisou 378 atos de
concentragdo. Desse total, 355 casos foram aprovados sem
restricGes, 5 foram aprovados com restrigdes, 9 casos nao foram
conhecidos, 6 foram arquivados e 3 casos foram rejeitados.

Tempo de analise e procedimentos

O Cade conta com 0 méximo de 330 dias para analisar uma
operagdo. Caso a autoridade ndo conclua sua andlise nesse
periodo, a operagdo serd considerada aprovada. Desde a entrada
em vigor da nova Lei de Defesa da Concorréncia, menos de 1%
das operacGes chegaram ao prazo limite e nenhuma foi aprovada
em funcdo da ndo observancia do prazo.

A nova Lei de Defesa da Concorréncia e o Regimento
Interno do Cade (RICADE) estabelecem processos bem definidos
e prazos estritos para a analise de atos de concentragéo. O periodo
méaximo de analise sob o artigo 88 da Lei 12.529/2011 é de
240 dias. Esse periodo pode ser prorrogado por até 60 dias a
pedido das partes e por ndo mais que 90 dias mediante decisdo
fundamentada do Tribunal.

A Resolugdo n° 16/2016 estabelece o prazo para a analise
de atos de concentracdo pela Superintendéncia-Geral sob o
procedimento sumario em 30 dias a partir da data do protocolo da
peticdo ou de sua emenda. Além disso, ha o periodo de 15 dias de
espera apos a publicacdo da decisdo de aprovagdo da SG no Diario
Oficial da Unido, durante o qual a decisdo de aprovagdo pode ser
objeto de recurso por partes interessadas ou pela agéncia
reguladora respectiva em se tratando de mercado regulado. O
Tribunal também pode avocar o processo dentro desse prazo, tanto
em casos sob o procedimento sumario quanto ordinario. Em casos
analisados sob o rito ordinario, as requerentes devem também
levar em consideracdo o tempo necessario para a apresentacdo de
versdes preliminares do formulario de notificagcdo a SG antes que
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a notificacdo seja considerada como valida. Ao considerar que o
formulario contém as informagdes e documentos indispensaveis
para a analise, a SG faré publicar edital no Diério Oficial da Unido
e iniciara a analise do caso.

A deciséo final para os atos de concentragdo tanto em
procedimento sumério quanto ordinario, bem como em atos
considerados complexos, é dada pelo Superintendente-Geral, que
pode aprovar a operagdo imediatamente, situacdo que se aplica
normalmente para casos sob o procedimento sumario ou sob o
procedimento ordinario de menor potencial lesivo a concorréncia.
Casos complexos seguramente tomardo mais tempo, e serdo
analisados pelo Tribunal caso sejam impugnados pela SG ou
avocados por algum de seus Conselheiros.

Caso a SG decida impugnar uma operacdo, ela deve
demonstrar detalhadamente suas preocupagfes e recomendar ao
Tribunal que aprove a operagdo com restricdes ou a rejeite. O caso
sera distribuido por sorteio a um Conselheiro-Relator. As
requerentes terdo 30 dias para apresentar ao Tribunal oposicao a
impugnagédo do ato de concentragdo pela SG. Em sequéncia, o
Conselheiro-Relator ao qual o caso foi distribuido por sorteio pode
solicitar informacGes adicionais que considere relevante,
incluindo pareceres ndo vinculantes do Departamento de Estudos
Econdmicos ou da Procuradoria Federal Especializada junto ao
Cade. O Conselheiro Relator preparara seu relatério e voto, que
serdo submetidos a todos os demais membros do Tribunal durante
sessdo de julgamento publica. A decisdo final é tomada no
Tribunal por maioria.

A substituicdo dos procedimentos referentes a analise a
posteriori do antigo sistema resultou em melhorias significativas
na apreciacao de atos de concentragdo econdmica pela autoridade.
Desde a implementagdo do novo regime, 0s casos sob o
procedimento sumario sdo decididos, em média, dentro de 15 dias,
e 0s casos sob o procedimento ordinario sdo analisados, em média,
dentro de 96 dias. Em 2017, o tempo médio de anélise de ato de
concentracdo foi de 30 dias, significativamente melhor que a
média de 154 dias em 2011, ano anterior a entrada em vigor da
nova Lei de Defesa da Concorréncia.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



100 |

Em 2017, o tempo médio de decisdo em ato de
concentracdo foi de 30 dias, apesar do nimero alto de operagdes
complexas que estavam sob anélise. Os casos sob 0 procedimento
sumario (aproximadamente 83% do total) foram analisados em
uma média de 15 dias®®. A média do ano anterior foi mantida e
obteve-se um equilibrio constante entre o nimero de novas
notificagdes e a concluséo de analises das operagdes em curso.

Procedimento sumario

A Resolugdo n° 02/2012 do Cade estabelece regras e
procedimentos relacionados a anélise de ato de concentracdo
econdmica.>* Em consonancia com as Recomendagdes da OCDE,
essa Resolucdo estabelece um rito sumario para a analise de
operagdes com menor potencial ofensivo & concorréncia.

O artigo 8 da mencionada Resolucdo lista todos os casos
que podem ser analisados sob o rito sumario: joint ventures
classicas que ndo resultem em sobreposicdo horizontal,
substituicdo de agente econémico, sobreposi¢do horizontal com
baixa participacdo de mercado (abaixo de 20%), integracéo
vertical com baixa participacdo de mercado (menos de 30% tanto
nos mercados a jusante quanto a montante), auséncia de nexo
causal (variagdo do HHI inferior a 200 pontos) quando a
participacdo de mercado conjunto esteja abaixo de 50% e outros
casos simples ndo mencionados acima. A Resolugdo também
estabelece o prazo de 30 dias para a analise de atos de
concentracao sob o rito sumario.

O procedimento sumario representa cerca de 85% de todas
as aprovagdes de atos de concentragdo econdémica desde a entrada

50 DAF/COMP/AR(2018)20. Relatério Anual sobre Avangos na
Politica da Concorréncia no Brasil (Annual Report on Competition Policy
Developments in Brazil), apresentada pelo Brasil ao Comité de
Concorréncia da OCDE para a reunido de 06 a 08 de junho de 2018.

51 Disponivel em Portugués em:
www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/resolucao/resolucao-
2_2012-analise-atos-concentracao.pdf/view.
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em vigor da atual Lei de Defesa da Concorréncia, em 29 de maio
de 2012.

InformacBes necessérias

Ao notificar uma operacdo, as partes devem fornecer
ampla quantidade de informacdes ao Cade, a menos que 0 caso se
qualifique para a analise sob o rito sumario. A notificagéo inclui
informacao sobre as partes e seus respectivos grupos econémicos,
principais clientes e fornecedores, faturamento, linha de negécios,
participacdo dos membros de 6rgdos de gestdo em concorrentes e
informacdes detalhadas do mercado para os Gltimos cinco anos,
em relagdo a todos os mercados relevantes horizontal ou
verticalmente relacionados a operacdo, incluindo proposta de
definicdo de mercado relevante, estimativa de participagdo de
mercado das requerentes e de concorrentes relevantes, resumo da
dindmica concorrencial dos mercados afetados, incluindo
condicdes de entrada e de saida do mercado, rivalidade, etc. A
quantidade de informagdes iniciais assemelha-se ao procedimento
de instrucdo da fase de analise aprofundada (second request) nos
Estados Unidos.

Caso a operagdo se qualifique para o rito sumario, a
informacdo solicitada sobre 0 mercado é muito mais limitada e o
formulério de notificagdo é mais facil e rapido de ser elaborado.

Analise aprofundada

Apo6s a publicacdo do edital de notificagdo, a SG pode
conhecer diretamente o pedido e proferir decisdo terminativa, caso
entenda que o processo dispensa diligéncias adicionais ou sempre
gue o procedimento sumario for aplicavel.

A SG também pode declarar a operacdo como complexa
por meio de decisdo fundamentada e determinar a realizacdo de
instrucdo complementar. Ao adotar esta decisdo, a SG podera
solicitar ao Tribunal prorrogacao do prazo inicial de 240 dias para
a andlise do ato de concentragéo.

Apos a conclusdo da instrugdo complementar, a SG podera
decidir pela aprovacdo sem restricbes da operagdo ou oferecer
impugnagdo perante o Tribunal, caso entenda que o ato de
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concentracdo deva ser rejeitado, aprovado com restri¢cbes ou que
ndo ha elementos conclusivos quanto aos seus efeitos no mercado.

O Tribunal do Cade analisard o ato de concentracdo de
forma independente, sem estar obrigado a seguir a recomendacao
da SG. Desde 2012, apenas 46 dos 2.588 atos de concentracdo
notificados ao Cade foram impugnados pela SG e encaminhados
ao Tribunal para analise aprofundada.

Compromissos assumidos em atos de concentracao

O Cade aplicou diversos remédios comportamentais e
estruturais em operacBes que apresentavam dano a concorréncia,
especialmente em atos de concentracdo horizontal. Como
exemplo, cita-se 0 desinvestimento de ativos produtivos, direitos
de propriedade intelectual relacionados a tecnologia e marcas,
dentre outros.

Caso a SG considere necessario aplicar restricoes para
aprovar o ato de concentracdo, as requerentes serdo informadas
das preocupagdes que a operagéo suscita. Nesse caso, a SG podera
estabelecer didlogo com as requerentes para avaliar seu interesse
em apresentar proposta de remédios a serem adotados por meio de
um Acordo em Controle de Concentragdo (ACC).

Propostas de ACCs podem ser submetidas ao Cade desde
a notificacdo do ato de concentracao até 30 dias ap0s a publicacdo
da decisdo de impugnacdo da SG que encaminha os autos ao
Tribunal. Caso o ACC seja proposto pelas requerentes antes da
decisdo da SG, o acordo é negociado com a SG e sera
encaminhado posteriormente ao Tribunal para analise, com o qual
as partes poderao discutir e negociar a proposta e que tera a palavra
final. Depois de emitido o parecer da SG, o ACC é negociado
diretamente com o Tribunal.

As propostas passam por uma analise de
proporcionalidade, tempestividade e viabilidade. Da-se
preferéncia a remédios estruturais que se enquadrem nesses
critérios, porque abordam diretamente o problema concorrencial
causado pela alteracdo na estrutura de mercado, resultado de
concentragdes horizontais ou verticais. Remédios estruturais
também geram menores custos de monitoramento e um risco
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menor de distorcdo do mercado. Nesse contexto, um remedio
estrutural como um desinvestimento serd4 provavelmente mais
eficaz do que um remédio comportamental, uma vez que aborda
diretamente a causa do dano concorrencial e levard a menores
custos de monitoramento.

Caso ndo seja possivel adotar um remédio estrutural, o
Cade considerara remédios comportamentais que cumpram com
0s critérios mencionados acima, quais sejam, proporcionalidade,
tempestividade e viabilidade. Remédios estruturais tém sido
utilizados em alguns casos, especialmente aqueles envolvendo
cooperagao entre concorrentes ou questdes verticais.

Os atos de concentracdo para 0s quais ndo se identifiqguem
remédios capazes de mitigar os efeitos negativos a concorréncia
poderdo ser rejeitados. O Cade também pode rejeitar proposta de
ACC caso ndo haja informacGes suficientes para avaliar a
proporcionalidade, tempestividade e viabilidade das obrigacdes
contidas na proposta.

Apresentam-se, a seguir, exemplos de operagdes que
foram aprovadas mediante compromissos assumidos por meio de
ACCs.

Ato de concentragdo Dow/DuPont®?

Esse caso foi decidido no contexto da necessaria
notificagdo em diversas jurisdicbes da operacdo entre Dow
Chemical (Dow) e DuPont de Nemours (DuPont). As requerentes
negociaram um ACC com o Cade, que previa obrigac6es alinhadas
com os remédios impostos em outras jurisdicdes nas quais a
operacédo foi analisada. O caso foi objeto de intensa cooperagdo
internacional com autoridades estrangeiras de concorréncia, 0 que
permitiu a adocdo de um conjunto consistente de remédios e a
indicacdo de um trustee de monitoramento comum.

A fim de enderecar as preocupagdes relacionadas a
sobreposi¢do nos mercados de ciéncia material, as empresas se
comprometeram a desinvestir o negécio global de copolimeros de
acido da Dow (que consiste em um conjunto de ativos tangiveis e

52 Ato de Concentracdo n° 08700.005937/2016-61.
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intangiveis e um quadro de funcionarios necessario para assegurar
a viabilidade e competitividade do negdécio) e de ionbmeros. Em
relacdo ao mercado de defensivos agricolas, as empresas também
propuseram o desinvestimento dos ativos relacionados ao negécio
de herbicidas e inseticidas da DuPont. Para enderecar as
preocupacOes relacionadas ao mercado de sementes, a Dow
comprometeu-se a desinvestir determinados ativos relacionados
ao seu negécio de sementes de milho no Brasil.

O ACC proposto também estabeleceu exigéncias minimas
para os potenciais compradores, com o0 objetivo de garantir que
sejam capazes de rivalizar de forma efetiva com a nova empresa
resultante da fusdo global. As formas e os prazos dos
desinvestimentos sdo confidenciais.

Ato de concentracio Itai/XP>

A operacdo consistiu na proposta de aquisicdo, pelo Itau
Unibanco, o maior banco do Brasil, de parte do capital social da
XP Investimentos, empresa de servicos financeiros. As empresas
se comprometeram a fortalecer seus mecanismos de governanga a
fim de garantir a independéncia da atual administracdo da XP e
manter 0s incentivos das empresas como no cenario anterior a
operagdo. Isso eliminou as preocupacdes do Cade em relagéo a
possivel reducdo da pressdo competitiva exercida pela XP no
mercado.

Outras obrigacbes assumidas pelas empresas tém o
objetivo de mitigar riscos de discriminacdo ou de fechamento do
mercado resultantes do reforco da integracdo vertical existente
entre a XP e o Ital. A XP comprometeu-se a ndo discriminar
produtos de investimento oferecidos pelos concorrentes do Itad e
esta proibida de adotar clausulas de exclusividade com outros
ofertantes de produtos de investimento, a fim de ndo dificultar o
acesso de outras plataformas abertas a esses produtos e ao canal
de distribuicdo da XP. O Itau, por sua vez, comprometeu-se a ndo
discriminar plataformas concorrentes da XP caso o banco decida
distribuir seus produtos de investimento por meio de plataformas
abertas. O acordo também proibe o direcionamento de clientes do

53 Ato de Concentracdo n° 08700.004431/2017-16.
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Itau para a XP, com o fim de evitar o refor¢o da posicdo dominante
que a empresa detém atualmente.

Ambas as empresas se comprometeram a manter um canal
de reclamacdo online, administrado por um auditor externo, que
permite a terceiros reportarem possiveis dendncias de
descumprimento do ACC e de outras praticas exclusionérias. O
cumprimento das obrigagGes sera monitorado por meio de um
Trustee, que teré acesso a informagdes fornecidas pelas empresas.

Essa foi a primeira operacgdo no setor financeiro proferida
pelo Cade apds a assinatura do Memorando de Entendimentos com
0 Banco Central do Brasil. As duas autoridades cooperaram ao
longo da andlise dessa operacao.

Atos de concentragdo ndo autorizados

O Cade vetou cinco atos de concentracdo desde 2015:
Tigres/Condor® em 2015; Alesat/Ipiranga®, JBS/Mata Boi®® e
Kroton/Estacio 5 em 2017; e Ultragaz/Liquigas *® em 2018.
Abaixo, fornece-se breve visdo geral sobre algumas dessas
decisdes.

54 Ato de Concentracdo n° 08700.009988/2014-09.
55 Ato de Concentracdo n° 08700.006444/2016-49.

56 Ato de Concentragdo n° 08700.007553/2016-83. A operagdo
consistia na proposta de aquisicdo da totalidade do capital da Fratelli
Dorazio Investimentos Ltda. (atual Mataboi Participacdes Ltda.) e de sua
subsididria integral Mataboi Alimentos Ltda. pela JBJ Agropecuaria
Ltda. O Tribunal do Cade decidiu, de forma un&nime, vetar a operacdo
proposta. O Tribunal concluiu que a operacdo resultaria em riscos
significativos a concorréncia no mercado de criacdo de gado para abate
e de abate de gado, e no mercado de comercializagdo de carne bovina in
natura, e que ndo foram identificados remédios comportamentais ou
estruturais para mitiga-los.

57 Ato de Concentragdo n° 08700.006185/2016-56, que consistiu
na proposta de aquisicdo da Estacio Participacdes S/A pela Kroton
Educacional S/A. O caso sera detalhado adiante.

58 Ato de Concentragdo n° 08700.002155/2017-51.
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Ato de Concentragdo Tigres/Condor®®

A operacdo consistiu na proposta de aquisi¢do de todo o
capital social da Condor Pincéis Ltda. pela Tigre S/A — Tubos e
Conexdes, sobre a qual o Cade considerou haver preocupacdes no
mercado de escovas da Linha Imobilidria. As empresas
negociaram um ACC com o Cade, mas consideraram nao ser
possivel cumprir com as medidas estruturais exigidas pela
autoridade concorrencial.

Ato de Concentragdo Alesat/Ipiranga®

A operagdo consistiu na proposta de aquisicdo da
distribuidora de combustiveis Alesat Combustiveis S/A por sua
concorrente, a Ipiranga Produtos de Petroleo S/A. A Alesat era a
maior distribuidora de combustiveis nos mercados geograficos
relevantes e tinha a capacidade de rivalizar com a Ipiranga,
Petrobras e Raizen, as trés empresas que atuam a nivel nacional.

O Cade concluiu que os mercados regionais seriam
negativamente afetados pela operagdo. Uma vez que a estrutura do
mercado de distribuicdo afeta o mercado de revenda de
combustiveis, a aquisi¢cdo da Alesat pela Ipiranga geraria impacto
significativo na capacidade dos distribuidores de combustiveis de
competir nos mercados geograficos relevantes da operagdo. O
Cade também concluiu que a participacdo de mercado da Ipiranga
em um cenario posterior a operagdo aumentava a probabilidade de
abuso de poder de mercado em 11 estados e no Distrito Federal (o
que corresponderia a aproximadamente 65% da operagao).

O Tribunal requereu o desinvestimento da totalidade dos
ativos da Alesat nos mercados problematicos, o que ndo foi aceito
pelas partes. O ACC apresentado pelas requerentes foi, por sua
vez, rejeitado pela maioria do Tribunal, por ndo apresentar
remédios suficientes para enderecar as preocupacgdes
identificadas. A operacdo foi consequentemente vetada.

59 Ato de Concentracdo n° 08700.009988/2014-09.
60 Ato de Concentracdo n° 08700.006444/2016-49.
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Ato de Concentragdo Kroton/Estacio®*

Essa operagdo consistiu na proposta de fusdo das duas
maiores instituicbes de ensino superior do Brasil — Kroton
Educacional S.A. e Estacio Participacdes S.A.

O Cade concluiu que a operacdo causava preocupagoes
concorrenciais nos mercados de educagdo presencial, devido a
auséncia de rivalidade suficiente em oito municipios brasileiros:
Macapa, Campo Grande, Niter6i, Sdo José, Santo André, Sdo Luis,
Belo Horizonte e Brasilia.

Ademais, uma das partes da operacdo (a Kroton) ja detinha
37% do mercado de ensino a distancia (EAD), participacdo que
aumentaria para 46% ap0s a operacao. O Tribunal considerou que
a Kroton detinha marcas fortes na modalidade presencial, como a
Anhanguera e a Pitagoras, que alavancam sua atuagdo no EAD.
Desta forma, a operacdo suscitava preocupacfes em funcdo do
aumento do poder de mercado das requerentes. O Cade também
considerou que os remédios apresentados pelas partes nao
enderecavam, de forma satisfatoria, as preocupacoes identificadas.

Ato de Concentragdo Ultragaz/Liquigas®?

Em 28 de fevereiro de 2018, o Tribunal vetou a venda da
Liquigas, detida pela Petrobras, para seu concorrente, a Ultragaz.
O Tribunal considerou que a aquisi¢do proposta aumentaria a
capacidade da Ultragaz de exercer abuso do seu poder de mercado
no mercado de Gas Liquefeito de Petroleo (GLP).

O parecer da Superintendéncia-Geral do Cade, emitido em
2017, destacou que a operacdo poderia resultar em alta
concentragdo de mercado. A Ultragaz e a Liquigas detém,
respectivamente, a maior e a segunda maior participacdo de
mercado nacional de GLP. Em um cenério pds-transacao, a nova
empresa deteria mais de 40% das vendas em diversos estados

61 Ato de Concentragdo n° 08700.006185/2016-56, que consistiu
na proposta de aquisicdo da Estacio Participacdes S/A pela Kroton
Educacional S/A. O caso sera detalhado adiante.

62 Ato de Concentracdo n° 08700.002155/2017-51.
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brasileiros. A operacdo poderia eliminar um forte concorrente em
um mercado em que quatro empresas ja detinham mais de 85% da
oferta em um cenario anterior a operacao.
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5. Procedimentos de persecucio concorrencial

Esta secdo descreve o0s procedimentos utilizados na
investigacdo e persecucdo de violagbes & Lei de Defesa da
Concorréncia e detalha o processo e o cronograma seguidos pelo
Cade em casos antitruste. O procedimento aplicavel ao controle de
atos de concentracdo encontra-se descrito na Secdo 4.2 acima.

5.1. Viséo geral dos procedimentos em casos de conduta

A nova Lei de Defesa da Concorréncia fornece descrigdo
mais detalhada das regras procedimentais relacionadas a
investigagOes, estabelecendo distingdo mais clara entre o0s
diferentes tipos de procedimento que podem ser instaurados pela
SG, quais sejam: (i) “Procedimento Preparatério de Inquérito
Administrativo” (Procedimento Preparatorio); (ii) “Inquérito
Administrativo”; e (iii) “Processo Administrativo para Imposicédo
de Sancdes Administrativas por Infragdes & Ordem Economica”.®®
O Regimento Interno do Cade (RICADE) traz regras especificas
aplicaveis a cada um dos procedimentos. A escolha de qual
procedimento sera utilizado depende do grau de prova que a SG
detém sobre a potencial infracdo a Lei de Defesa da Concorréncia.

Os procedimentos podem ser iniciados: (i) ex officio;
(ii) como resultado de representacdo fundamentada de qualquer
interessado; (iii) como resultado de “pegas de informagdo”;
(iv) ap6s a realizacdo de procedimento preparatorio ou da
conclusdo de inquérito administrativo; ou (v) em face de
representacdo advinda de Comissdo do Congresso Nacional ou de
qualquer de suas Casas, da SEPRAC e da SEFEL, das agéncias
reguladoras ou da Procuradoria Federal Especializada junto ao
Cade. Na ultima hipétese, a SG podera instaurar diretamente
Inquérito Administrativo ou Processo Administrativo.®

&3 Artigo 175 e seguintes do RICADE.
64 Artigo 176 do RICADE.
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5.1.1. Procedimento preparatorio

A SG podera instaurar Procedimento Preparat6rio para
determinar, no prazo de 30 dias, se a conduta sob anélise envolve
matéria de competéncia do Cade e, caso positivo, se deve ser
objeto de analise aprofundada por parte do Cade. Da decisdo de
arquivamento do Procedimento Preparatorio cabe recurso a SG no
prazo de cinco dias a contar da decisdo. O Tribunal, a pedido de
um de seus Conselheiros, pode avocar o Procedimento
Preparatério, caso em que poderd confirmar a decisdo de
arquivamento ou determinar seu retorno a SG para instauracéo de
Inquérito Administrativo.%

5.1.2. Inquérito Administrativo

O Inquérito Administrativo é instaurado pela SG quando
ndo ha indicios suficientes da conduta anticompetitiva para a
abertura de Processo Administrativo. A SG possui 180 dias para
conduzir o Inquérito Administrativo e, dentro de dez dias de seu
encerramento, deve decidir se ird arquivar o Inquérito ou instaurar
Processo Administrativo em face das empresas e pessoas fisicas
investigadas. Esse periodo de 180 dias podera ser prorrogado por
60 dias por meio de despacho fundamentado da SG. A decisdo de
arquivamento pode ser objeto de recurso da mesma forma
aplicavel ao Procedimento Preparatdrio. No caso de avocacdo pelo
Tribunal, a autoridade podera: (i) confirmar a decisdo de
arquivamento; (ii) determinar o retorno dos autos a SG para
instauracdo de Inquérito Administrativo ou de Processo
Administrativo; ou (iii) sortear Conselheiro-Relator®® para decidir,
dentro de 30 dias, se confirmara a decisdo de arquivamento ou se
decidira pela instauracdo de Processo Administrativo e produgédo
de instrugdo complementar, que poderd ser conduzido pela SG.
Caso o0 Conselheiro-Relator decida pela instauracdo de
Procedimento Administrativo apés a conclusao da instrucdo pela
SG, o Conselheiro-Relator podera decidir pela realizacdo de

65 Artigo 180 do RICADE.
66 Artigo 185 § 2 do RICADE.
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instrucdo complementar, que podera ser conduzida pela SG.5” O
Processo Administrativo perante o Tribunal segue o mesmo
procedimento formal observado perante a SG.

5.1.3. Processo Administrativo

Quando o Processo Administrativo é instaurado como
resultado de Inquérito Administrativo, a nota técnica deste
constitui a representacdo, contendo as denuncias em face dos
representados. Os representados terdo 30 dias para apresentar
defesa e especificar as provas que pretendem produzir, incluindo
a qualificagcdo completa de testemunhas. Os representados poderdo
solicitar prorrogagdo de prazo de 10 dias para apresentar sua
defesa com base na complexidade do caso®. A SG tera 30 dias a
contar do decurso do prazo de apresentacdo da defesa para
determinar a producdo de provas que julgar pertinente. A SG
também podera exercer poderes instrutérios de acordo com a Lei
de Defesa da Concorréncia. Dentro de 5 dias da data de concluséo
desta fase de instrucdo processual, a SG notificara o0s
representantes para apresentarem alegacGes em até cinco dias.
Dentro de 15 dias do decurso desse prazo, a SG remetera 0s autos
ao Presidente do Tribunal, apresentando, por meio de documento
detalhado, seu parecer pelo arquivamento do caso ou pela
configuracéo da infragdo.®

O Presidente do Tribunal distribuird o processo por meio
de sorteio a um Conselheiro-Relator. O Conselheiro-Relator sera
responsavel pela analise do caso e elaboracdo do voto-relator, que
sera submetido a julgamento perante o Plenario do Tribunal. O
Conselheiro-Relator pode solicitar informagdes adicionais dos
representantes, bem como parecer ndo-vinculante da Procuradoria
Federal Especializada junto ao Cade no tocante aos aspectos
juridicos do caso, bem como do Ministério Publico Federal, tanto
sobre questbes procedimentais quanto substantivas. O
Conselheiro-Relator também poderd solicitar informagdes,

67 Artigos 181-185 do RICADE.
68 Artigos 191-192 do RICADE.
69 Artigos 186-196 do RICADE.
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esclarecimentos e documentos a quaisquer pessoas fisicas ou
empresas, entidades ou agéncias publicas antes de emitir seu voto.

Quando o procedimento estiver pronto para julgamento
perante o Tribunal, os representados serdo notificados para
apresentar alegacbes finais no prazo de 15 dias, ao
Conselheiro-Relator.

Antes de o caso ser discutido no plenario, os membros do
Tribunal discutem o mérito do caso e as possiveis solugdes
disponiveis. O objetivo é garantir que todos os membros do
Tribunal estejam plenamente informados, permitindo o manejo
mais rapido e eficiente dos casos pelo Tribunal, bem como
discussfes e decisdes colegiadas mais aprofundadas. Caso a
opinido do Conselheiro-Relator esteja em dissonancia em relacéo
a dos demais membros do Tribunal, outro Conselheiro pode
solicitar a apresentagéo de voto-vista. Nesse caso, 0s Conselheiros
decidirdo dentre os votos apresentados ao Plenario.

O caso é entdo trazido perante o Plenario do Tribunal em
sessdo publica, durante a qual os representados poderdo apresentar
sustentacdo oral por meio de seus representantes legais. Os
Conselheiros e o Presidente tém direito, cada qual, a um voto,
incluindo o Conselheiro-Relator. As decisGes sdo tomadas por
maioria ou por consenso. O Cade pode decidir:

e Pelo arquivamento do caso, caso hdo encontre evidéncias
de violagéo antitruste; ou

e Pelaimposi¢do de sancdes e/ou a cessagdo da conduta por
parte dos representados.

As sessdes de julgamento sdo pulblicas. Ademais, elas
podem ser acompanhadas ao vivo por audio e estdo disponiveis
em arquivos online. A premissa por tras desta préatica é a garantia
da transparéncia no processo decisorio do Cade, o que é
importante para o dever de prestacdo de contas do 6rgéao publico,
especialmente em face das recentes investigacGes envolvendo
corrupcdo no governo. Contudo, isso também significa que,
quando ha discordancias entre os Conselheiros, elas ocorrem em
publico, além de haver a preocupacdo de que um Tribunal
heterogéneo dificulta a criacdo de precedentes claros e a criagdo
de seguranca juridica.
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Havia a impressdo entre os stakeholders entrevistados de
que ha consideravelmente menos consenso hoje entre os membros
do Tribunal. Enquanto que, anteriormente, era mais provavel
haver opinides consensuais, o Tribunal hoje parece se assemelhar
mais ao Judiciario, no sentido de que ha mais opinides dissidentes.
Isso tem gerado incerteza na negociacdo de TCCs, uma vez que a
negociacdo de um acordo com um Conselheiro-Relator pode ndo
refletir a opinido do Tribunal como ocorria antes. Preocupacdes
semelhantes foram aventadas em relacdo a atos de concentracao,
em que opinides divergentes do Tribunal resultaram na falta de
clareza na abordagem e acabaram por aumentar o tempo da
andlise. A continuidade das opinides no Tribunal foi destacada
como um desafio.

Durante a sessdo de julgamento, o Tribunal chega a uma
decisdo final, que é publicada no Diario Oficial da Unido em cinco
dias da data do julgamento. O inteiro teor da decisdo também é
disponibilizado ao publico por meio de uma versdo publica do
voto do Conselheiro-Relator, que € juntada aos autos publicos.
Votos-vista apresentados durante a sessdo de julgamento por
outros membros do Tribunal também s&o disponibilizados nos
autos publicos. O ndo cumprimento das decisfes do tribunal levara
a execucdo judicial da decisdo pela Procuradoria Federal
Especializada junto ao Cade.

Tanto o Procedimento Preparatério quanto o Inquérito
Administrativo poderdo tramitar sob sigilo caso seja do interesse
da investigacdo, a critério da SG. No caso de acordos horizontais,
é comum que a investigagdo tramite sob sigilo até que a SG tenha
indicios suficientes para instaurar um Processo Administrativo.
Em casos de abuso de posicdo dominante iniciada por
representacdo, a SG informard as partes envolvidas na
representacdo das alegacbes e solicitard comentarios e
informacGes relevantes. Os investigados serdo, portanto,
informados imediatamente sobre a existéncia de Procedimento
Preparatério ou de Inquérito Administrativo.

Os representados sdo notificados assim que o

Procedimento Administrativo é instaurado. Caso as partes
investigadas ndo sejam devidamente notificadas, as conclusdes da
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investigacdo sdo invalidadas com base na violagdo do devido
processo legal.

No caso de investigacbes publicas, o despacho de
instauracdo da investigacdo € tornado publico quando
disponibilizado no sistema oficial de gestdo de documentos do
Cade — o Sistema Eletronico de Informacbes (SEI) — que
disponibiliza para consulta online por parte do publico em geral
todos os autos ndo confidenciais. A instauracdo de um Processo
Administrativo, por sua vez, é tornada oficialmente publica por
meio da publicacdo do despacho de instauracdo no Diario Oficial
da Unido.

O Cade pode ter reunides sobre o0 caso com O0S
representados, bem como com terceiros interessados. As reunides
podem ocorrer a pedido da autoridade, dos representados ou dos
terceiros interessados. Uma lista de presenca, com indicagdo do
tema tratado em reunido, sera disponibilizada nos autos publicos
do processo.

Em 2014, o Cade realizou uma reforma organizacional de
tecnologia da informacdo (TI) com a implementacdo do SEI, o
Sistema Eletrénico de Informacges, tornando os procedimentos do
Cade “sem papel”. Esse passo importante aumenta a eficiéncia e a
produtividade interna e fornece acesso online a todas as decisdes
do Cade.

5.2. Separacdo das funcdes de investigacéo e de tomada de
deciséo

A estrutura institucional do Cade estabelece separagdo
entre o seu brago de investigacdo — a Superintendéncia-Geral — e
o Tribunal, responsavel pelos julgamentos. HA um Chinese wall
entre a SG e o Tribunal. A SG é responsavel por conduzir a
investigacdo e o Tribunal somente serd informado sobre as
conclusbes da investigacdo e possiveis acordos assinados no
ambito da investigacdo uma vez que a SG tenha concluido sua
andlise.

Ndo obstante, o sistema fornece ao Tribunal um
envolvimento mais substantivo na andlise de casos advindos da
SG, bem como na negociacdo de acordos, tanto em sede de
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conduta (TCCs) quanto de atos de concentracdo (ACCs). Ao
receber um caso da SG, seja um ato de concentragdo impugnado
ou um procedimento de conduta, o Tribunal pode realizar sua
prépria andlise aprofundada do caso, instrucdo e analise provas.
Também h& a possibilidade de o Tribunal avocar a decisdo de
arquivamento de Inquérito Administrativo da SG, bem como a
possibilidade de um Conselheiro-Relator transformar o Inquérito
Administrativo em um Processo Administrativo, determinando
realizacdo de instrucdo complementar.

O Tribunal também pode negociar acordos em casos de
cartel ou conduta unilateral. Diferentemente da SG, que define o
periodo de negociacdo, 0 RICADE estabelece um prazo de 30 dias
para o processo de negociacdo com o Conselheiro-Relator,
prorrogaveis por mais 30 dias. Esse prazo pode ser suspenso caso
sejam necessérias diligéncias adicionais. E comum, contudo, que
haja diversas suspensdes do periodo de negociacédo, de forma que
algumas negociagdes no Tribunal podem levar anos. Isso significa,
novamente, que o Tribunal detém um papel mais ativo do que o
normalmente associado a um 6rgao decisorio.

Diversos profissionais do setor privado entrevistados
durante o processo de revisao por pares apontaram a tendéncia do
Tribunal de revisar ACCs concluidos pela SG, afetando o periodo
de anélise do ato de concentragéo.

Houve uma impressao geral de que ha uma confusao entre
as funcbes da SG e do Tribunal no tocante as atribuicdes de
investigacao e instrugéo.

5.3. Poderes de investigacao

O Cade considera deter poderes suficientes e efetivos para
conduzir investigacfes. A autoridade conta com uma combinacéo
de instrumentos “brandos” e “fortes” (““soft” and “hard” tools”).
Na ponta branda da escala, a SG e o Tribunal podem solicitar cépia
de documentos e objetos anexos em processo administrativo
concluido ou em andamento instaurados por 6rgdos ou entidades
da Administracdo Publica Federal que possam estar relacionados
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a condutas potencialmente anticompetitivas, como prova em sua
investigacéo.™

J& os instrumentos mais fortes variam de pedidos de
informacéo a buscas e apreensées. Ambos SG e Tribunal podem
emitir oficios requerendo informagdes, que podem incluir pedidos
de esclarecimento e questionarios a terceiras partes. A SG também
pode solicitar esclarecimentos orais de qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, bem como audiéncias com
testemunhas. Caso a pessoa fisica ou juridica se recuse a cumprir
com o pedido, o Cade podera impor multa.

A SG também pode conduzir inspe¢do na sede ou em
qualquer escritério ou filial de empresa investigada, nos quais
estoques, objetos, papéis de qualquer natureza, bem como livros
comerciais, computadores e arquivos eletrénicos podem ser
vasculhados. A inspecdo depende do consentimento da empresa.
O consentimento é necessario em razdo da garantia prevista na
Constituicdo Federal da inviolabilidade do domicilio, que se
estende ao estabelecimento ou escritorio de empresa. Essa barreira
legal somente pode ser removida pelo consentimento com a
inspecdo ou por meio de uma ordem judicial (ver paragrafo
abaixo). Os poderes de inspecao séo raramente utilizados.

A SG também pode solicitar ao Poder Judiciério, por meio
da Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade, mandado de
busca e apreensdo para buscar objetos, papéis de qualquer
natureza, bem como livros comerciais, computadores e arquivos
eletrébnicos no interesse de investigacdo administrativa. Essa
situacdo difere da inspecdo, uma vez que a empresa ndo pode
impedir a busca caso haja um mandado judicial. Na préatica, em
razdo de dificuldades no sistema Judiciario para a concessdo de
mandados de busca e apreensdo, a SG geralmente depende de
provas produzidas no ambito de acordo de leniéncia para
convencer juizes federais a autorizar a emissdo do mandado. Até
0 momento, todos os pedidos da Procuradoria Federal
Especializada junto ao Cade para o Judiciario por mandados de
busca e apreensdo sob a atual Lei de Defesa da Concorréncia

0 Lei 12.529/2011, artigo 9, incisos VIII e XVIII (para o
Tribunal), e artigo 13, inciso VI, alineas a e b (para a SG).
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foram concedidos. O Cade publicou 0 Manual sobre Diligéncias
de Busca e Apreensdo Civeis: informacbes gerais sobre
operacionalizacdo em 2017. De 2013 a 2017, o Cade realizou
14 buscas e apreensdes.

A SG ndo tem o poder de executar ou solicitar escutas
telefénicas ou monitoramento de e-mails. Tais procedimentos sdo
permitidos somente em investigacfes criminais, mediante
autorizacdo especifica do Poder Judiciério.

Esses poderes sao reforgados por meio dos artigos 40 a 42
da Lei 12.529/2011. O Cade esta provido, portanto, de uma ampla
gama de poderes investigativos e estd pronto para garantir seu
cumprimento por meio da imposicdo de penalidades por
descumprimento.

5.3.1. Termos de Compromisso de Cessacao (TCCs)

A Lei 12.529/2011 e o Regimento Interno do Cade
(RICADE) (artigos 224 a 236) preveem a possibilidade de pessoas
fisicas e juridicas firmarem termos de compromisso de cessagdo
de conduta com o Cade em relagédo a qualquer tipo de violacéo
antitruste. As propostas de TCC podem ser aceitas em qualquer
fase da investigagdo, até que o Cade chegue a decisdo final. Por
meio desses acordos, o Cade compromete-se a suspender as
investigacGes em face de seus signatarios até que tais signatarios
cumpram os termos contidos no acordo e se comprometam com
todas as obrigacdes contidas no TCC.

Os procedimentos aplicaveis para a proposta, negociacdo
e celebracdo de TCCs foram descritos na se¢do acima sobre
acordos em cartéis e acordos em casos de abuso de posi¢do
dominante.

Os acordos permitem que autoridades concorrenciais e as
partes envolvidas na investigacdo economizem tempo e recursos.
Do ponto de vista da autoridade: os acordos poupam tempo e
recursos que seriam necessarios para investigar e punir condutas
em um procedimento completo, para produzir decisfes de merito
fundamentadas e/ou defender os casos em eventual litigio judicial.
Para os representados, os principais beneficios incluem multa
reduzida, maior possibilidade de se chegar uma solucéo aceitavel
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em um periodo de tempo definido e a possibilidade de evitar uma
investigacdo demorada e custosa e um litigio que pode tirar o foco
da gestéo e gerar publicidade negativa da investigacao.

A politica de acordos do Cade € considerada um sucesso
em relacdo a condutas anticompetitivas no Brasil, especialmente
em investigacbes envolvendo praticas de cartel. Também é
considerada um importante complemento ao programa de
leniéncia, que esta disponivel somente para o primeiro proponente.
Contudo, a possibilidade de se firmar acordos tanto em casos
envolvendo cartel quanto conduta unilateral ap6s a conclusdo da
investigacdo pela SG, e enquanto o Tribunal decide sobre o caso
antes de seu julgamento, é incomum em comparagdo a outras
jurisdicOes. Essa possibilidade levanta questionamentos sobre os
ganhos de eficiéncia que normalmente sdo o pilar de um programa
de acordos. Ndo haveria qualquer economia de custos para a
investigacdo conduzida pela SG se um acordo € firmado depois
gue o caso foi remetido ao Tribunal para julgamento. O sistema
potencialmente presume que had economia de recursos para a
andlise feita pelo Conselheiro-Relator. Isso, contudo, sugere que o
Tribunal possa conduzir o que se aproxima mais de uma segunda
investigacdo, além de exercer sua fungao decisoria.

Ha algumas diferencas importantes entre a politica de
TCCs do Cade aplicavel a casos envolvendo cartéis e casos
envolvendo posi¢cdo dominante. Acordos em casos envolvendo
cartel exigem reconhecimento de participacdo na conduta. 1sso ndo
se aplica a acordos em condutas unilaterais, de forma que ndo ha
decisdo pela ocorréncia da infragdo. O procedimento do Cade
aplicavel a casos de abuso de posicdo dominante, portanto,
assemelha-se mais a uma decisdo de autorizagdo (commitment
decision) do que a um procedimento de acordo de outras
jurisdices. Em alguns casos, contudo, os casos mais graves de
exercicio abusivo de posi¢do dominante sdo excluidos a priori do
escopo de commitment decisions em diversas jurisdicbes. Nesses
casos, considera-se, de maneira geral, que a natureza da infracdo
exige a imposicdo de sangdo. Além disso, o valor das
contribui¢des pecuniérias ndo tem sido muito alto em acordos
envolvendo condutas unilaterais.
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Os descontos aplicaveis aos TCCs envolvendo cartéis sdo
altos comparados com os valores aplicaveis em diversas outras
jurisdi¢cdes. Caso a proposta de acordo seja apresentada enquanto
0 caso ainda estd na SG, ha quatro faixas predeterminadas de
desconto para as contribuicbes pecunidrias. O primeiro
representado em uma investigacao de cartel a assinar o acordo terd
um desconto entre 30% a 50% da multa aplicavel; o segundo, de
25%-40%; e a partir do terceiro proponente, 0 desconto nao sera
superior a 25% da multa aplicavel. O valor exato do desconto
depende de uma série de fatores, em especial o grau de
colaboragéo do representado & investigagdo, em termos de provas
e informacGes fornecidas. Caso a proposta seja feita perante o
Tribunal, o desconto maximo aplicavel é de 15%. Em contraste, 0
desconto méximo aplicavel em diversas jurisdi¢Ges é de 10%, para
refletir a gravidade de uma violag&o de cartel.

O Cade tem enfatizado o uso de TCCs como um
instrumento de produgdo de prova, para permitir que a autoridade
identifique e condene um ndmero maior de empresas envolvidas
nas condutas anticompetitivas, especialmente cartel. A exigéncia
da cooperacdo para a celebracéo de acordo, em um sistema em que
nem todos os representados firmam acordos na prética, tem sido
um instrumento para agilizar a fase instrutdria em face dos demais
representados em casos de cartel.

O ndmero de TCCs tem aumentado nos Gltimos anos. Em
2012, o Cade havia firmado 5 TCCs. Em 2017, esse nUmero
aumentou para 69. Em 2016, o Cade recolheu quase
R$ 800 milhGes (aproximadamente US$ 403 milhdes) em
contribuigdes pecunidrias resultantes de TCCs. Em 2017, esse
valor chegou a quase R$ 850 milhGes (aproximadamente
US$ 420 milhdes).
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Figura 5. Propostas de Termos de Compromisso de Cessacéo
(TCCs) julgadas pelo Tribunal Administrativo (2010-2016)

70
- &1
60 s
50
a0 36
30
20
11
10 l 3 L
o - [ |
2mo mi 2m2 2ms3 2014 2015 2me*

Fonte: Superintendéncia-Geral do Cade

Figura 6. Propostas de Termos de Compromisso de Cessacdo
(TCCs) julgadas pelo Tribunal Administrativo em 2017 (75)
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Figura 7. ContribuicGes pecuniarias resultantes de Termos de
Compromisso de Cessac¢éo
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6. Sancoes e remédios

6.1. Sancoes

A Lei 12.529/2011 dispde, por meio dos artigos 37 e 38,
sobre as sangdes aplicaveis a infracdo da ordem econémica.

O artigo 45 da Lei 12.529/2011, por sua vez, lista os
fatores a serem levados em consideragéo na aplicacdo das sanc¢des
a violacdo concorrencial. Elas incluem: (i) a gravidade da infragéo;
(ii) a boa-fé do infrator; (iii) a vantagem auferida ou pretendida
pelo infrator; (iv) a consumacao ou ndo da infracdo; (v) o grau de
lesdo, ou perigo de lesdo, a livre concorréncia, a economia
nacional, aos consumidores, ou a terceiros; (vi) os efeitos
econdmicos negativos produzidos no mercado; (vii) a situagdo
econdmica do infrator; e (viii) a reincidéncia, que levara a
aplicacdo da multa em dobro.™.”

As seguintes penalidades poderdo ser impostas, de acordo
coma Lei 12.529/2011:

6.1.1. Multas

O Brasil aplica sangdes a pessoas fisicas e juridicas pela
pratica de infragBes concorrenciais, tanto de natureza substantiva
guanto procedimental. O Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
gerido pelo Ministério da Justica, recolhe multas e contribuigdes
pecunidrias para a Defesa dos Direitos Difusos. O valor recolhido
é redirecionado para a sociedade brasileira por meio de a¢des que
buscam a reparacdo dos danos ao meio ambiente, consumidores,
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico,
paisagistico e econdmico, bem como outros interesses difusos e
coletivos.

£ Artigo 37, paragrafo 1° da Lei 12.529/2011.
72 Artigo 45 da Lei 12.529/2011.
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Infracdes substantivas

As empresas podem ser multadas de 0,1% a 20% de seu
faturamento bruto no Gltimo exercicio anterior a instauracdo do
processo administrativo, no ramo de atividade empresarial em que
ocorreu a infragdo. O valor da multa nunca serd inferior a
vantagem auferida pela empresa com a conduta, quando seja
possivel estima-la. Caso o faturamento da empresa no ramo de
atividade empresarial em que a infragdo ocorreu nao esteja
disponivel, o Cade poderd considerar o faturamento total da
empresa ou do grupo de empresas em questao.

No caso de pessoas fisicas ou pessoas juridicas em relacdo
as quais ndo seja possivel utilizar o faturamento bruto como base
da multa, sera aplicada multa entre R$50.000,00
(aproximadamente US$ 24.700,00) e R$ 2 bilhdes
(aproximadamente US$ 988 milhdes). Ademais, caso o
administrador seja responsavel pela conduta, seja por culpa ou
dolo, estard sujeito a multa de 1% a 20% da multa aplicada a
empresa. Sob a nova Lei de Defesa da Concorréncia, a
responsabilidade individual do administrador depende de prova de
culpa ou dolo, o que dificulta a concluséo de infracdo pelo Cade
em relacdo aos administradores da empresa. Esse dispositivo
relacionando a multa da empresa a multa de seu administrador é
incomum, notadamente em razdo de ndo haver, necessariamente,
relacdo entre o faturamento da empresa e o salério ou bens de seu
administrador na prética.

Em casos de consumacéo prévia de atos de concentracao,
a operacdo poderd ser declarada nula e as requerentes estdo
sujeitas a multas de valor ndo inferior a R$ 60.000,00 nem superior
a R$ 60 milhdes (aproximadamente, de US$ 30.000,00 a
US$ 30 milhdes), conforme preveé o artigo 88, paragrafo 3° da Lei
12.529/2011. O valor da pena dependera da condic¢do econdmica,
intencionalidade e ma fé das partes envolvidas, bem como 0s
potenciais efeitos anticompetitivos da operacgdo, dentre outros
fatores.

InfracOes procedimentais

A Lei de Defesa da Concorréncia prevé uma série de penas
para infragfes procedimentais. Dentre elas:
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Multas de R$ 20.000,00 a R$ 400.000,00
(aproximadamente US$ 9.900,00 a US$198.000,00) por
impedir, obstruir ou dificultar a realizagdo de inspecéo
devidamente autorizada pelo Cade no curso de um
procedimento preparatorio, inquérito administrativo,
processo  administrativo  ou  qualquer  outro
procedimento.”

Multas diarias de R$5.000,00 (aproximadamente
US$ 2.500,00) pela recusa, omissdo ou retardamento
injustificado em fornecer informacgBes ou documentos
solicitados pelo Cade. Essa multa pode ser aumentada em
até 20 vezes se necessario, para garantir sua eficacia. No
caso de empresa estrangeira, a Lei 12.529/2011 estabelece
que sua filial, sucursal, escritério ou estabelecimento
situado no pais sera solidariamente responsavel pelo
pagamento dessa multa.”

Multas  de R$5.000,00 a  R$5.000.000,00
(aproximadamente US$ 2.500,00 a US$ 2,5 milhGes) por
enganosidade ou falsidade de informagdes, documentos ou
declaragdes prestadas ao Cade.

Multas de R$ 500,00 a R$ 15.000,00 (aproximadamente
US$ 250,00 a US$ 7.410,00) para cada falta injustificada
do representado ou de terceiros, quando intimados para
prestar esclarecimentos no curso de inquérito ou processo
administrativo.

Observac0es adicionais

Diversos observadores notaram, durante a missdo de

verificacdo da OCDE, que h, tanto dentro quanto fora do Cade,
um debate em curso sobre a adequacédo dos diversos fundamentos
para determinar o valor da multa (por exemplo, como estabelecer
0 ramo de atividade empresarial no qual ocorreu a infragdo ou a
vantagem auferida com a pratica da infracdo concorrencial). Uma
preocupacdo manifestada de forma frequente foi a necessidade de

73

74

Artigo 42 da Lei 12.529/2011.
Artigo 40, paragrafo 3° da Lei 12.529/2011.
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uma metodologia mais objetiva para calcular multas, bem como
diretrizes mais claras.

Como resposta a incerteza sobre o que constituiria “ramo
de atividade empresarial”, o Cade adotou a Resolucdo n° 3/2012,
que estabelece 144 ramos de atividade baseados na classificacdo
industrial utilizada por outras autoridades pablicas e no trabalho
realizado pelo Departamento de Estudos Econdmicos. A
classificagdo é tdo ampla que pode incluir o faturamento total de
uma empresa. Ademais, caso dois ou mais ramos de atividade
listados na Resolugdo sejam afetados, os faturamentos serdo
somados para o calculo do valor que servira como base da multa.
O Cade poderé também utilizar-se do faturamento total sempre
que a receita derivada do “ramo de atividade empresarial”
relevante ndo esteja disponivel. Esse sistema de classificagdo tem
sido, portanto, de dificil aplicagdo na prética.

Um problema apontado por diversas vezes foi que a multa
somente pode ser imposta em referéncia ao Ultimo exercicio
anterior a instauragdo do processo. Isso leva a multas geralmente
muito baixas, uma vez que a maior parte das condutas duram mais
do que apenas aquele periodo — as vezes, consideravelmente mais.
O Cade afirma que h4 uma garantia prevista em lei contra isso —
em forma de um “piso” baseado na vantagem auferida pela
empresa em virtude de sua conduta — mas os efeitos de tal garantia
parecem limitados em razdo das dificuldades para determinar a
vantagem auferida, e das ddvidas acerca de o calculo da vantagem
obtida com a infracdo ser obrigatdria ou apenas opcional.

A discordancia de opinides no Cade sobre a metodologia
para o calculo de multas tem sido bastante publica, tanto em
relacdo as opiniGes no ambito do Tribunal quanto entre a minoria
do Tribunal e a SG. A visdao minoritaria no Tribunal é que a préatica
da autoridade de basear as multas no percentual do faturamento
relativo ao ano anterior a instauracdo do processo administrativo
ndo permite a contabilizagdo dos ganhos obtidos pela empresa e
0s danos que a conduta pode ter causado ao mercado. Isso
resultaria em multas menores para empresas que se envolveram
em condutas anticompetitivas por anos, em comparacdo a
empresas cuja conduta anticompetitiva durou apenas meses.
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Também ha divergéncia em relacdo a se as multas
deveriam levar em consideracdo a vantagem auferida com a
violagdo. Apesar de representarem uma minoria, os Conselheiros
firmemente a favor desse método argumentam que quantificar o
impacto da conduta da empresa no mercado é mais importante do
que o tamanho da empresa. Também afirmam que os TCCs do
Cade carecem de uma metodologia padrdo para o calculo de
contribuigdo pecuniaria, 0 que gera inseguranca juridica. A
maioria do Tribunal e da Superintendéncia-Geral defende que 0
calculo dos ganhos obtidos com a prética ilicita é de dificil aferi¢do
e poderia resultar em casos sendo discutidos no Poder Judiciario
com resultados imprevisiveis.” Também ha discordancias, dentro
da minoria dos Conselheiros, sobre como exatamente a multa deve
ser calculada.

As divergéncias tém ocorrido durante as sessdes publicas
de julgamento do Tribunal e tém criado inseguranca quanto a
politica de aplicacdo de multa e suas repercussdes na negociagao
de TCCs. Ha também inseguranca sobre o que isso representara
para o desenvolvimento do guia sobre a aplicacdo de multas pelo
Cade, previsto para 2019. Em principio, espera-se que as diretrizes
reflitam a pratica atual. Contudo, com o conjunto de novas
nomeagdes para Conselheiros em 2019, o equilibrio das diferentes
opinides no Tribunal poderia ser afetado.

6.1.2. Reputacéo e Publicidade

O Tribunal pode determinar a publicacdo de extrato da
decisdo condenatéria envolvendo préticas anticompetitivas em
meia pagina e as expensas do infrator, em jornal indicado na
decisdo, por dois dias seguidos, durante o periodo de uma a trés

£ Os Superintendentes-Gerais atual e anterior publicaram um
relatério em favor da atual metodologia utilizada para o célculo da multa,
que se coaduna com a opinido majoritaria do Tribunal. Foram
mencionadas diversas dificuldades para calcular a vantagem auferida da
infracdo, incluindo a dificuldade do calculo e se isso teria um efeito
dissuasorio maior do que a politica existente ao invés de criar mais
inseguranca juridica. (Conforme a MLex, 5 de novembro de 2018, “Cade
Superintendent, predecessor sceptical of cartel fins calculated by
gauging ill-gotten gains”).
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semanas consecutivas. Essa san¢do pode ser imposta de forma
independente ou cumulada com outras.

6.1.3. Proibicéo de participar em licitagio

Outra penalidade potencial para infraces concorrenciais
consiste na proibicdo de contratar com instituices financeiras
oficiais e de participar em licitagbes promovidas pela
Administracdo Publica federal, estadual, municipal e do Distrito
Federal, bem como com entidades da Administracdo Indireta, por
um periodo minimo de cinco anos.

6.1.4. Outras san¢0es

A Lei de Defesa da Concorréncia brasileira também prevé a
possibilidade de aplicacdo de outras san¢es, incluindo qualquer
ato ou providéncia necessarios para eliminar os efeitos prejudiciais
da conduta anticompetitiva. Tais sangdes incluem, de forma néo
exaustiva:

e Ainscri¢do do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do
Consumidor.

e A recomendagdo aos 0rgdos publicos competentes para:
(i) a concessdo de licenca compulséria de direito de
propriedade intelectual de titularidade do infrator, quando
a violagdo estiver relacionada ao uso desse direito; (ii) a
ndo concessdo, ao infrator, de parcelamento de tributos
federais por ele devidos ou o cancelamento, no todo ou em
parte, de incentivos fiscais ou subsidios pablicos.

e A proibicdo do infrator de exercer comercio em nome
préprio ou como representante de pessoa juridica por um
periodo de cinco anos.

Ademais, a empresa infratora pode ser obrigada a transferir
controle societario, vender ativos ou a implementar cessagdo
parcial de atividade.

6.1.5. Multas civis
Desde a entrada em vigor da Lei 12.529/2011 em maio de
2012, foram impostas multas a pessoas fisicas, empresas e outras
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entidades no valor total de quase R$ 4,6 bilhdes
(aproximadamente US$ 3 bilhGes). Essas multas enderecaram
uma série de préticas, incluindo acordos horizontais, verticais e
préaticas de exercicio abusivo de posi¢do dominante.
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Tabela 5. Multas 2013-2017

Acordos horizontais Aco.r dqs Abuso d.e posicio
verticais dominante

2017: casos instaurados 32 4 9
o sangdes ou medidas 12 0 1
almejadas
 medidas ou sangbes 5 3 4
impostas
o total de sangdes R$ 123.933.189,00 - R$ 3.049.285,00
impostas (US$ 61.221.347,00) (US$ 1.506.306,00)
2016: casos instaurados 25 5 8
e sangdes ou medidas 1 1 8
almejadas
¢ medidas ou sangdes 13 0 6
impostas
o total de sangdes R$ 142.527.469,00 - R$ 54.110.142,00
impostas (US$ 71.784.315,00) (US$ 27.252.708,00)
2015: casos instaurados 28 9 17
e sangdes ou medidas 12 2 10
almejadas
o medidas ou sangdes 16 0 23
impostas
o total de sangdes R$ 210.023.143,00 - R$ 55.043.152,00
impostas (US$ 112 952 651,00) (US$ 29.602.785,00)
2014: casos instaurados 35 3 5
e sangdes ou medidas 10 6 14
almejadas
» medidas ou sangdes 14 0 24
impostas
o total de sangdes R$ 3.279.148 821,00 - R$ 36.420.199,00
impostas (US$ 1.876.721.650,00) (US$ 20.843.999,00)
2013: casos instaurados 1 3 6
 sangBes ou medidas 14 1 33
almejadas
 medidas ou sangdes 9 5 8
impostas
o total de sangdes R$ 493.410.179,00 R$ 5.920.214,00 R$ 22.409.542,00
impostas (US$ 299 164 659,00) (US$ 3.589.547,00)  (US$ 13.587.363,00)

Nota: “Sanc8es ou medidas almejadas” significa o nimero de pareceres emitidos
pela SG que recomendou sangdes ou medidas. “Medidas ou sangdes impostas”
significa o nimero de decisdes do Tribunal Administrativo que resultaram em

sanc¢Bes ou medidas.

Fonte: Superintendéncia-Geral do Cade
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Tabela 6. Exemplos de multas e contribui¢fes pecuniarias impostas

pelo Cade
Multa Acordos - contribuigdo Outras sangdes
pecuniaria
Praticas Servigos de R$ 11,9M (aprox.  R$33,1M Lider do cartel proibido de
horizontais manutengéo US$ 5,9M) (aprox. US$ 16,3M) participar de licitagdes
predial publicas por 5 anos
Petrobrés R$ 129,2M (aprox.
(investigagéo US$ 64M) (para uma
continua para empresa)
os demais R$ 49,8M (aprox.
representados) US$ 24M) (para uma
empresa —
posteriormente reduzida
devido a leniéncia plus)
R$ 104M (aprox.
US$ 51M) (para uma
empresa)
Licitagbes da R$ 6,1M (aprox.
Eletronuclear US$ 3M) (para uma
(investigagéo empresa com redugao
continua para devido a leniéncia plus)
os demais R$ 9,9M (aprox.
representados) US$ 5M)
Exercicio de Distribuigdo de  R$21,5M (aprox.  (Tribunal rejeitou as A empresa dominante
posigdo gas liquefeito US$ 10,6M) propostas de acordo das  devera assinar contrato de
dominante natural empresas) fornecimento com os
membros do consorcio,
para facilitar a identificagao
de praticas potencialmente
discriminatorias no futuro. O
Cade prop0s,
alternativamente, que as
empresas operem o
consorcio em conformidade
com a nova politica de
pregos da empresa
dominante, baseada no
principio da néo-
discriminagéo e sujeito a
monitoramento por
auditores independentes
previamente aprovados pelo
Cade.
Casos de R$ 36,6M (aprox.  R$ 1,69M (aprox.
Sham Litigation ~ US$ 18M) US$ 834.837,00)
Atos de JBS/RODOPA  R$ 3,5M (aprox.
concentragao US$ 1,7M) por
enganosidade
durante a andlise
do ato de
concentracao
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6.1.6. Sancdes penais

Conforme descrito na secdo 4.1.1, infragdes
concorrenciais como cartéis (incluindo cartéis em licitacdes) séo
também considerados crimes pela Lei de Crimes contra a Ordem
Tributéria, Econdmica e contra as Rela¢des de Consumo e a Lei
de Licitagdes e Contratos e podem ser punidos com penas de
prisdo de dois a cinco anos e/ou multas. Sob a Lei 8.137/90, o valor
da multa é fixado com base em dias-multa. As multas criminais
serdo fixadas entre 10 a 360 dias-multa e o valor do dia-multa pode
variar de 1/30 a 5 vezes o salario minimo mais alto vigente a época
do crime. O valor pode, ainda, ser aumentado em até 10 vezes em
razdo dos ganhos ilicitos e da situacdo econdmica do réu. Multas
criminais por cartel em licitagdes sdo calculadas com base na
vantagem efetivamente obtida ou potencialmente auferivel pela
conduta e ndo serdo inferiores a 2% do valor da licitacdo ou
superior a 5% desse valor.

Até 0 momento, houve pouquissimas persecugdes de cartel
puro, dado que muitos casos também parecem envolver outros
crimes como corrupgdo. Alguns exemplos de investigacGes
criminais envolvendo cartel puro sdo as agOes penais de
n°2003.71.00.007397-5 e  n°0115992-93.2005.8.21.0027,
relacionadas a cartéis, que foram investigados e punidos.

Outra questédo ¢ a aplicagdo da prescricdo. A prescri¢do é
calculada com base na (i) sentenca méaxima prevista pela
legislagdo; e na (ii) pena imposta pela sentengca no momento do
julgamento, no caso concreto. No primeiro cenario, até que haja
condenacdo, utiliza-se a pena maxima prevista. JA no segundo
cenario, a sentenca proferida servird de base para calcular a
prescrigdo. A morosidade no processo judicial devido ao grande
nlimero de casos e ao tempo gasto com recursos significa que, na
pratica, a prescri¢do acaba incidindo sobre a pretensdo punitiva do
Estado, de forma que as sentengas acabam nao sendo executadas.

6.1.7. Remédios

Além de sang¢des pecunidarias, a Lei 12.529/2011 prevé que
0 Cade podera impor outras medidas e determinacdes.
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Préticas Horizontais

Conforme descrito acima, medidas como a proibicéo de
engajar em licitacdes publicas foram impostas em investigacoes
envolvendo acordos horizontais. O Cade também determinou
desinvestimentos como sancdo por infragdo concorrencial.
Apresenta-se a seguir casos que constituem bons exemplos no
tema.

No caso do Cartel do Cimento, o Cade concluiu que a
integracdo entre as fabricas de cimento e concreto foi crucial para
o funcionamento do cartel e para impedir a entrada no mercado de
empresas ndo participantes do cartel. Dessa forma, as cimenteiras
foram ordenadas a desinvestirem completamente de qualquer
participacdo acionéria e participagdo cruzada entre si. O Cade
também ordenou o desinvestimento de 20% da capacidade
produtiva de concreto em regifes nas quais as empresas
condenadas detinham mais de uma fabrica de concreto.” Por fim,
as empresas condenadas foram impedidas de realizar operagdes
conjuntas no mercado de cimento e de adquirir quaisquer ativos
no mercado de concreto por cinco anos.

No caso da Revenda de Combustiveis no Distrito Federal,
0 TCC previa o desinvestimento de diversos postos de gasolina
sob a administracdo da Cascol localizados em pontos chave do
Distrito Federal. O objetivo dessa obrigacdo era reduzir a
concentracdo de mercado e permitir a entrada de concorrentes e 0
desenvolvimento da concorréncia, mitigando os riscos de futura
coluséo no setor. O Cade também adotou medidas preventivas ao
longo da investigag&o, incluindo a nomeacéo de um administrador
provisorio para gerir, de forma independente, os postos de gasolina
da bandeira BR detidos pela Cascol, que correspondiam a
aproximadamente dois tercos dos postos da empresa.

76 O valor de 20% foi definido com base em analise técnica e é
considerada a participagdo minima que permitird a um concorrente o
exercicio de efetiva rivalidade no mercado.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



134 |

Praticas Verticais

O Cade ainda ndo aplicou em nenhum caso remédios
estruturais como resultado de acordos verticais.

Contudo, além das multas pecuniarias, o Cade geralmente
impbe ou negocia obrigacbes comportamentais em seus TCCs,
como: (i) cessagdo e proibicdo de acordos de exclusividade;
(ii) obrigacdo de contratacdo; (iii) deveres de ndo-discriminag&o;
(iv) dever de compartilhamento de infraestrutura; (v) proibicéo de
imposicao ou sugestdo de precos ou condigdes para revendedores
ou distribuidores; (vi) proibicdo/limitacdo & imposicdo de
clausulas de paridade, como clausulas da Nag¢do Mais Favorecida
(Most-Favoured-Nation — MFN).

Abaixo, citam-se alguns exemplos.

No caso de Pagamento de Cartbes ", o termo de
compromisso de cessacao celebrado teve por objetivo garantir que
a relacéo entre a bandeira de cartdo Hipercard e a credenciadora
Rede — ambas parte do mesmo grupo econémico — ndo seria
exclusiva. O TCC requer que a Hipercard habilite credenciadoras
concorrentes da Rede para a captura de transagdes de crédito e
débito de sua bandeira por um periodo de dois anos. Durante esse
periodo, a Hipercard também devera cumprir com metas
especificas relacionadas ao uso de outros credenciadores que ndo
a Rede.

No caso de Chaves Criptograficas em Equipamentos
Pinpad?®, foi firmado TCC por meio do qual a Rede compromete-
se a dar acesso, em seus Pinpads, a todas as credenciadoras de
forma indiscriminada, desde que tais empresas concedam o acesso
reciproco a Rede em seus equipamentos. A Cielo, por sua vez,
comprometeu-se a exigir de seus fabricantes que todos os
equipamentos Pinpad fornecidos ao mercado contenham o mapa
de chaves mais atualizado disponivel no mercado, conforme
disponibilizado pela associacdo do setor (Associacao Brasileira de
Empresas de Cartdo de Crédito e Servigos - ABECS), e a inserir

77 Inquérito Administrativo 08700.000018/2015-11.
. Inquérito Administrativo 08700.001861/2016-03.
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as chaves criptogréaficas de qualquer credenciador concorrente que
Ihe confira tratamento reciproco. A Cielo também se comprometeu
a atualizar o mapa de chaves sempre que coletar um Pinpad de um
estabelecimento comercial e envia-lo para manuten¢édo, antes de
retorna-lo ao mercado.

Sob os termos dos TCCs do recente caso das Agéncias de
Viagens Online™, as empresas investigadas comprometeram-se a
cessar a utilizacdo da clausula de paridade ampla. Por outro lado,
reconhecendo o “efeito carona” no mercado de reserva online de
hotéis, as agéncias de viagens online foram autorizadas a exigir
paridade em relacdo a oferta de acomodacBes nos sites dos
préprios hotéis.

Abuso de Posi¢cdo Dominante

Até o momento, ndo foram aplicados remédios estruturais
em casos envolvendo préticas unilaterais. Casos de abuso de
posicdo dominante foram punidos sobretudo por meio de multas
e/ou remédios comportamentais.

Além da multa, no caso de Distribuicdo de Gas Liquefeito
Natural®, o Cade exigiu da empresa dominante a assinatura de
contrato de fornecimento com os membros do consorcio a fim de
facilitar ~a identificacdo de praticas potencialmente
discriminatdrias no futuro. Contudo, a empresa tem apresentado
dificuldades na implementagéo dessa medida. Como alternativa, o
Cade ofereceu a possibilidade de os membros do consorcio
adotarem a Nova Politica de Precos (NPP) da empresa dominante,
em conformidade com o principio de ndo-discriminacéo e sujeito
ao monitoramento de terceiro independente a ser previamente
aprovado pelo Cade.

& Inquérito Administrativo 08700.005679/2016-13.
80 Processo Administrativo 08012.011881/2007-41.
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/. Persecucio concorrencial privada

A presente secdo examina o quadro da persecucdo
concorrencial privada no Brasil, no contexto de medidas tomadas
para desenvolver as a¢Oes privadas de reparacdo por danos como
um complemento a persecugdo publica de condutas
anticompetitivas.

7.1. O quadro para persecucao concorrencial privada

A Lei de Defesa da Concorréncia permite o ajuizamento de
acOes na esfera civel contra as partes que tenham praticado
infragcBes concorrenciais. Nesse sentido, o artigo 47 da Lei
12.529/2011 dispGe que:

“Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados
referidos no art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990, poderao ingressar em juizo para, em defesa de seus
interesses individuais ou individuais homogéneos, obter a
cessacao de praticas que constituam infracdo da ordem
econdmica, bem como o recebimento de indenizacéo por
perdas e danos sofridos, independentemente do inquérito
ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em
virtude do ajuizamento de a¢do.”

O Brasil permite o ajuizamento de a¢des independentes. 1sso
significa que ndo é necessario obter uma decisdo do Cade pela
ocorréncia da conduta anticompetitiva para o ajuizamento de acao
na esfera civel, ainda que, em outras jurisdi¢cdes, uma decisdo da
autoridade concorrencial possa ser a causa e a fonte de prova de
procedimentos civeis. De forma especifica, de acordo com o artigo
93 da Lei 12.529/2011, as decisdes do Cade concluindo pela
existéncia de violagdo constituem titulo executivo extrajudicial,
permitindo que as vitimas de infragdes concorrenciais utilizem a
decisdo do Cade como prova de dano em casos judiciais. A
possibilidade de ajuizamento de agles por particulares €
especificamente destinada a servir como complemento efetivo da
persecucao publica.
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O Brasil também permite acdes coletivas apresentadas por
grupos de empresas ou consumidores, conforme dispde o artigo 47
da Lei 12.529/2011. De forma especifica, 0 mencionado artigo
remete ao dispositivo legal referente aos mecanismos de defesa
coletiva previstos no artigo 82 do Codigo de Defesa do
consumidor, que permite que certas entidades® representem
coletivamente as partes prejudicadas e coordenem o calculo dos
danos individuais no caso de um julgamento favoravel. O
Ministério Publico Federal desempenha funcdo em qualquer acéo
coletiva, seja por meio do ajuizamento da acdo coletiva em nome
das partes prejudicadas ou na fiscalizagdo dos esforcos de outra
entidade legitimada a fazé-lo. As Unicas entidades privadas
legitimadas a ingressarem com ac¢des em nome de um grupo
coletivo séo associagOes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano, com mandato especifico para a defesa de interesses
coletivos. &

A identificagdo dos individuos que compdem a
coletividade lesada é permitida somente durante a fase processual
de liquidacéo e execucdo, com o fim de impedir que os requeridos
em acdo coletiva pressionem individuos a desistirem da acdo
coletiva. A negociagdo de acordo é permitida quando
supervisionada pelo Poder Judiciario ou por meio de um processo
arbitral (sob a Lei 9.307/1996).

Notadamente, o quadro juridico aplicavel a acdo coletiva
no Brasil ndo requer uma relacéo de consumo direta entre as partes
prejudicadas e os requeridos. Desta forma, ndo ha empecilhos para
que compradores indiretos ingressem com agdo coletiva, por
exemplo, acBes apresentadas por consumidores finais em face de

81 Acdes coletivas somente podem ser ajuizadas pelo Ministério
Plblico, pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, entidades
publicas e autarquias ou associag¢des que representem os direitos de seus
membros e esteja constituida a pelo menos um ano (de Magalhées et al
(2016), “Private antitrust litigation in Brazil: overview”, Thomson
Reuters Practical Law, https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/8-
633-8888?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)

82 Ferrer Haddad et al (2017), “Class Actions: Brazil”, Getting the
Deal Through, https://gettingthedealthrough.com/area/82/
jurisdiction/6/class-actions-brazil/.
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fornecedor de bens intermediarios envolvido em conduta
anticompetitiva. Do mesmo modo, os requeridos podem alegar
gue os requerentes transferiram, total ou parcialmente, os custos
adicionais resultante do cartel ao longo da cadeia da producao e,
portanto, ndo sofreram qualquer dano, ou que o dano foi mitigado
pela transmiss&o dos custos ao longo da cadeia.

A Lei de Defesa da Concorréncia no Brasil ndo define de
forma especifica o prazo prescricional aplicvel as acbes de
iniciativa privada para a reparagéo civil de danos concorrenciais.
Como resultado, aplica-se a prescrigdo geral de 3 anos prevista no
Codigo Civil (artigo 206, paragrafo 3, inciso V). Néo ha definicdo
expressa da data de inicio da contagem da prescri¢do, que esta,
portanto, sujeita a interpretacdo caso a caso — por exemplo, a partir
da data da primeira préatica da suposta conduta anticompetitiva ou
apos decisdo de infracdo pelo Cade.

Além do quadro legal descrito acima para a reparacao de
danos por iniciativa privada, o Ministério Publico Federal
brasileiro tem competéncia para, segundo o artigo 129, inciso IlI
da Constituicdo Federal, promover a¢do civil publica em defesa de
consumidores ou empresas lesadas pela conduta anticompetitiva.
Estas acBes sdo motivadas por razdes de interesse publico, como a
protecdo de direitos coletivos, e sdo similares a acbes civis
publicas ajuizadas em face de violacdo a outras leis, como leis de
protecdo ambiental. Agdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério
Publico Federal ndo fazem parte do enquadramento comumente
aplicavel as agBes de iniciativa privada para reparacdo civil de
danos concorrenciais, e qualquer ressarcimento pago sera recebido
pelo Estado em nome da coletividade das partes prejudicadas.
Contudo, elas tém o objetivo de sanar ou enderegar 0 mesmo
suposto dano que o buscado pelas a¢des de iniciativa privada para
a reparacdo de danos concorrenciais.

O Ministério Publico, tanto na esfera estadual quanto
federal, tem sido responsavel pela maioria das a¢@es civis publicas
buscando reparacdo coletiva, a maioria das quais estdo
relacionadas a casos envolvendo direitos do consumidor.
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7.2. Persecucdo concorrencial privada na pratica

Apesar de o Brasil contar com os elementos fundamentais
de um quadro normativo bem-sucedido para a persecuc¢do privada,
as acoes de iniciativa privada ndo sdo uma consequéncia garantida
da persecucdo publica. Por exemplo, em 2017, foram iniciados
procedimentos para reparacéo coletiva para apenas 7 dos 15 casos
antitruste resultantes em condenagdes, TCCs ou acordos de
leniéncia.

A razdo se deve, em parte, porque o Brasil ndo possui uma
cultura forte de reinvindicacdo de danos em geral. ¥ Os
requerentes podem ser desencorajados também pela natureza
prolongada dos procedimentos judiciais e pelos potenciais custos,
bem como pelo fato de que as cortes geralmente ndo estdo
familiarizadas com a legislacdo concorrencial e sua complexa
analise juridica e econdmica. Diversos stakeholders indicaram que
as acOes de iniciativa privada para a reparacdo de danos
concorrenciais em ambito civel tém baixa probabilidade de
sucesso no Judiciario, sobretudo em razdo dos desafios
relacionados a obtencdo de provas — especialmente envolvendo
pedidos de leniéncia, e a prescrigdo para 0 ajuizamento de agdes
de iniciativa privada para a reparacdo civil por danos
concorrenciais.

7.3. Desafios na obtencéo de provas

Ao ajuizar uma acdo de reparacdo de danos no Poder
Judiciario no Brasil, as requerentes precisam demonstrar que
sofreram dano em decorréncia da infragdo, bem como a duragédo
da conduta. Stakeholders indicaram que o dnus da prova pode ser
consideravel e, portanto, as acBes de reparacdo de danos
independentes tém baixa probabilidade de sucesso sem a
existéncia de um processo correspondente no Cade ou a assisténcia
do Ministério Publico Federal.

8 Ver documento enviado pelo Brasil para a OCDE em 2015,
Relationship between Public and Private Antitrust Enforcement (“A
Relagio entre a Persecucdo Concorrencial Publica e Privada™).
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Apesar de ndo ser um pré-requisito para a persecucdo
privada, a existéncia de uma investigacao antitruste pode resultar
na produgdo de provas que poderiam ser custosas e de dificil
obtencdo para o particular. Nesse sentido, a pré-existéncia de uma
investigacdo antitruste pode auxiliar ndo apenas na concluséo pela
existéncia de infracdo concorrencial, em linha com o artigo 93 da
Lei 12.529/2011, como também na quantificacdo da indenizacéo
para a reparagdo do dano decorrente da violag&o.

Nesse contexto, 0 Cade promoveu esfor¢os notaveis para
fomentar o ajuizamento de um maior nimero de agGes privadas,
através da publicacdo de decisGes mais detalhadas, além dos
esforcos para informar, de forma proativa, as partes prejudicadas
pela infragdo, para reivindicarem seus direitos em face das
empresas responsaveis pela infragdo. Em sua decisao sobre o caso
do cartel de gases industriais de 2010, por exemplo, o Cade
incluiu, pela primeira vez, determinacédo para que copia da decisao
fosse enviada as partes potencialmente prejudicadas para a busca
de reparagdo de danos. Em sequéncia a esta iniciativa, diversas
partes supostamente afetadas pelo cartel ingressaram em juizo
para obter reparacdo de danos em todo o pais.®* Desde entdo, o
Cade tem continuado a encorajar vitimas a ajuizarem agdes
subsequentes para a reparacdo de danos concorrenciais
provocados por cartéis, resultando em maior efeito dissuasivo da
persecucdo concorrencial 8

Quando h& acgbBes para a reparagdo civil de danos
concorrenciais em paralelo a procedimentos administrativos, a
capacidade de se obter provas produzidas perante o Cade tem sido
objeto de discussdo. Atualmente, as requerentes da agdo no &mbito
civel somente tém acesso aos documentos do caso administrativo
com a disponibilizacdo da decisdo final, e estdo sujeitas as

84 Ver Background Paper da OCDE em: OECD 2015, Relationship
between Public and Private Antitrust Enforcement e Martinez Ana Paula
e Tavares de Araujo Levy Mariana, Private Antitrust Enforcement in
Brazil: New Perspectives and Interplay with Leniency, CPI chronicle de
16 de abril de 2013.

8 Ver: https://thelawreviews.co.uk/edition/the-private-
competition-enforcement-review-edition-11/1166414/brazil.
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limitacBes padrGes de acesso a informacdo em relacdo a, por
exemplo, acordos de leniéncia. Os particulares responsaveis pelas
acOes de reparacdao na esfera civel ndo podem acessar qualquer
documento provisério ou informacBes que corroborem pedidos de
leniéncia antes da deciséo final.

Com respeito aos pedidos de leniéncia, ha& diversas
restri¢des na disponibilizacéo de provas para a reparacdo de danos.
H& boas razbes para isso, preservando-se assim 0s incentivos para
apresentar pedido de leniéncia. O Guia do Cade estabelece que
nenhum documento apresentado no &mbito de acordo de leniéncia
sera divulgado, exceto em virtude de ordem judicial ou expressa
autorizacao do proponente da leniéncia. Ademais, a identidade dos
proponentes da leniéncia ser& mantida em  estrita
confidencialidade, até que o acordo seja concluido. Caso haja
ordem judicial para que um proponente de leniéncia disponibilize
documentos relacionados ao seu pedido de leniéncia em um
procedimento civel relacionado, o Cade indicou que pode intervir
em favor da protecdo da confidencialidade desses documentos
enguanto a investigacao estiver em andamento. Ademais, uma vez
concluida a investigagdo, o Cade pode também intervir nos
procedimentos civeis para garantir que a publicacdo dos
documentos relacionados a leniéncia seja razoavel, proporcional e
legitimamente relacionada ao pedido dos requerentes. Por fim, os
proponentes de leniéncia que tenham acesso a documentos de
outros proponentes, incluindo sua identidade, ndo podem fornecer
esta informacdo em acGes de reparacdo de danos na esfera civel
(salvo, novamente, em caso de decisdo judicial).

O CadE manifestou-se no sentido de que os documentos
da decisdo final e as informagdes contidas no voto do Conselheiro-
Relator séo suficientes para o ingresso, por particulares, de agéo
de reparacéo por danos concorrenciais na esfera civel. Contudo, as
decisdes do Cade ndo possuem carater vinculante sobre 0s juizes,
gue sdo a autoridade competente para analisar e decidir quais
informacdes séo suficientes para o ajuizamento de uma agédo na
esfera civel.

Com o objetivo de fornecer mais apoio as agdes de
iniciativa privada para reparacdo por danos concorrenciais na
esfera civel, o Cade emitiu Resolugéo sobre sua politica de acesso
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aos documentos e as informacgdes constantes em processos
administrativos®, que tem por objetivo promover um equilibrio na
preservacdo dos incentivos para pedidos de leniéncia enquanto
permite aos particulares ingressarem em juizo com pedido de
reparacdo por danos concorrenciais em decorréncia de conduta
anticompetitiva.

8 Resolugdo n° 21, de 12 setembro de 2018.
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Quadro 6. Discusséo judicial sobre o uso de documentos resultantes
de leniéncia em procedimentos civeis

No caso envolvendo, de um lado, a Electrolux do Brasil S.A. e, de outro,
a Whirlpool S.A. e a Brasmotors S.A (2016) (que posteriormente foi até
0 Supremo Tribunal Federal mas foi arquivado em funcdo de acordo
entre as partes), o Superior Tribunal de Justica brasileiro decidiu sobre a
possibilidade de as partes de procedimento civel acessarem documentos
resultantes de acordo de leniéncia no Cade. Nesse caso, as requeridas
argumentaram que, em razdo da assinatura de acordo de leniéncia em
caso envolvendo cartel com uma terceira parte, 0 acordo e as provas
apresentadas no ambito do acordo ndo poderiam ser utilizadas em um
caso de reparacao privada no &mbito civel.

N&o obstante o Tribunal Superior ter considerado a importancia da
confidencialidade em um procedimento de leniéncia para preservar o0s
incentivos a possiveis proponentes, o Tribunal entendeu haver limites.
De forma especifica, o STJ decidiu que a confidencialidade deveria ser
mantida ap6s o cumprimento do acordo de leniéncia somente de forma
temporaria e justificada. Ademais, a corte entendeu que os programas de
leniéncia fornecem imunidade e reducéo em penalidades administrativas
e penais, mas ndo em relagdo a reparacao por danos na esfera civel. Desta
forma, na opinido do STJ, a protecdo indefinida da confidencialidade em
acordos de leniéncia j& cumpridos poderia dificultar procedimentos
civeis e limitar a possibilidade de as partes prejudicadas obterem
indenizacdo. A politica atual do Cade na divulgacdo de informacdes
resultantes de acordos de leniéncia busca abordar estas questdes.

Fonte: Brazil: STJ Restricts the Confidentiality Extension Granted to Leniency
Agreement Provisions Entered into by Cade”, Tauil & Chequer Legal Update,
16 de maio de 2016, www.mayerbrown.com/brazil-stj-restricts-the-
confidentiality-extension-granted-to-leniency-agreement-provisions-entered-
into-by-cade-05-16-2016/.

A Resolucéo formaliza as préaticas do Cade com respeito a
divulgacdo de informagdes de seus casos e baseia-se em uma
revisdo das melhores préaticas internacionais. O documento
estabelece que toda informagdo contida em um caso é publica e
pode ser divulgada, salvo certas excec¢0es relacionadas a pedidos
de leniéncia, negociacbes de acordo e informacgbes
comercialmente sensiveis.
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7.4. Desafios decorrentes da prescricéo

Para além das questdes gerais relacionadas a obtencédo de
provas, particulares podem ndo conseguir utilizar as informacoes
obtidas no Cade se estas ndo estiverem disponiveis dentro do
periodo da prescricdo de trés anos aplicavel as a¢Oes privadas para
a reparacdo de danos concorrenciais® - especialmente se o prazo
prescricional é interpretado como tendo inicio a partir do momento
em que as partes prejudicadas tiveram ciéncia da conduta. O prazo
prescricional, nesse caso, poderia ser considerado como tendo
inicio, por exemplo, a partir da data de uma noticia sobre um
pedido de leniéncia, obrigando os potenciais requerentes da acéo
de reparacdo a se perguntarem se havera decisao final disponivel
para uso na reparacao civel dentro de trés anos.

Ademais, quando as investigacbes do Cade ou as
negociagdes de leniéncia sdo demasiadamente longas, os
potenciais requerentes das acfes de reparacdo podem se ver
limitados a utilizarem apenas as proprias informagdes ou qualquer
outro dado que seja publico, o que pode ser insuficiente para
preencher os requisitos minimos para o ajuizamento de uma acao.
Dado que os requerentes cujos pedidos forem indeferidos podem
se ver obrigados a arcar com as custas judiciais da contraparte caso
ndo fornecam provas suficientes desde o inicio do processo civil,
a prescri¢do pode servir como um desincentivo considerdvel para
0 ingresso de acles por particulares para a reparacdo de danos
concorrenciais.

H4, atualmente, duas propostas perante o Senado brasileiro
para enderecar os desafios relacionados a prescri¢do. Em primeiro
lugar, a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado
esta analisando uma alteracdo que aumenta o periodo prescricional
para cinco anos e define que a contagem do prazo prescricional
ocorre a partir do momento em que esta disponivel conhecimento
inequivoco da conduta (o Cade propds-se a interpretar esse critério

87 Ver, por exemplo, Russo, R. ¢ A. Candil (2016), “Comment:
Cade resolution on confidentiality of leniency documents does little to
aid civil suits in Brazil”’Cade, MLex.
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como sendo 0 momento da publicacdo da decisdo administrativa
ou penal final).

A segunda proposta é o Projeto de Lei do Senado 283/2016
(PL 283/2016), sob analise na Comissao de Assuntos Econémicos
do Senado Federal, que propde alteracbes ao artigo 47 da Lei
12.529/2011 para suspender o prazo prescricional para reparagdo
de danos no Judiciario quando houver em curso uma investigacéo
do Cade ou processo administrativo.

7.5. A coordenacéao das sancdes administrativas e da reparacao
de danos privados

Atualmente, ao estabelecer multas, o Cade ndo leva em
consideracdo a existéncia de quaisquer acordos entre oS
representados do processo administrativo e as partes prejudicadas.
Tampouco o arcabouco juridico (sob a Lei 12.529/2011) obriga os
proponentes de leniéncia a indenizarem o0s consumidores
prejudicados. Contudo, proponentes de leniéncia bem-sucedidos
ndo estdo isentos da responsabilizacdo em acgdes civeis (ndo
obstante as dificuldades apontadas acima sobre a obtencdo de
provas para as agOes iniciadas por particulares em casos
envolvendo leniéncia). Como mencionado acima, além de
processo administrativo e aces de reparacdo de iniciativa privada
no ambito civel, os representados que foram considerados
responsaveis por violagdo a Lei de Defesa da Concorréncia podem
estar sujeitos também a agdes civis publicas (i.e., acdo para
reparacdo de danos coletivos) por parte do Ministério Publico
Federal. H4, portanto, trés fontes de responsabilizacdo juridica
para partes acusadas de ato ilicito no Brasil. Diversas propostas
foram feitas com o fim de aprimorar a coordenacéo das san¢@es do
Cade e da reparagdo de danos privados, bem como para melhorar
o efeito dissuasorio das a¢des de iniciativa privada para reparagdo
civil por danos concorrenciais.

Uma proposta nesse sentido esta contida na Resolucao do
Cade sobre confidencialidade da informag&o, descrita acima. A
Resolucdo também sugere que o Cade leve em consideracdo
qualquer acordo de ressarcimento feito com as partes prejudicadas
ao calcular as multas ou outras san¢des a serem aplicadas pela
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pratica de infragdes concorrenciais. ® A Resolucdo do Cade
também fornece & autoridade discricionariedade significativa no
tocante a forma de aplicacdo do fator atenuante para a reducao da
multa, com o fim de refletir eventuais acordos, e demonstra um
esforco em manter os incentivos para a propositura de acordos de
leniéncia ainda que se possa esperar 0 ajuizamento de acdes de
iniciativa privada para reparacdo de danos concorrenciais.®

Outro conjunto de potenciais medidas esta contido no
Projeto de Lei do Senado 283/2016 que, como mencionado acima,
encontra-se atualmente sob anélise na Comissdo de Assuntos
Econdmicos do Senado. A proposta prevé o ressarcimento em
dobro para as a¢des de iniciativa privada de reparagdo por danos
concorrenciais, com o fim de aumentar o efeito dissuasério da
pratica de condutas anticompetitivas e para incentivar particulares
prejudicados pela conduta a buscarem reparacéo civil. A proposta
estipula que a previsdo de danos em dobro ndo se aplica as partes
gue firmaram leniéncia ou TCCs. Ademais, esclarece que estas
partes sdo responsaveis apenas pelos danos que efetivamente
causaram as partes prejudicadas, ndo sendo solidariamente
responsaveis pelos danos causados por todas as partes envolvidas
na conduta. Estas previses tém por objetivo evitar o desincentivo
a propositura de acordos de leniéncia, que poderia ser causado pela
estipulacdo de danos em dobro ou pela imposicdo da
responsabilizacdo solidéria.

8 Resolugdo n° 21, de 12 de setembro de 2018, artigo 12.
89 Ibid.
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8. Advocacia da concorréncia

A presente secdo examina as respectivas regras e
atividades das diferentes instituicdes brasileiras de advocacia da
concorréncia, especialmente em termos de advocacy
intragovernamental.

O advocacy é um dos principais objetivos da Lei brasileira
de Defesa da Concorréncia. Como ocorre em outras economias
com vasta tradicdo de empresas estatais e profunda regulagéo, é
crucial que o Brasil gere e aprimore o entendimento e a aceitacao
ampla dos principios concorrenciais. Espera-se que uma cultura
concorrencial vigorosa facilite a fiscalizagdo ex-post e tenha
funcgéo de prevencdo geral.

8.1. A configuracéo institucional da advocacia da concorréncia

No Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, trés
instituicdes compartilham do mandato para o exercicio da
advocacia da concorréncia: o Cade, a Seprac® e a Sefel®. A
Seprac e a Sefel fazem parte, ambas, do Ministério da Fazenda.

Os mandatos® da Seprac e da Sefel incluem a elaboracéo
de estudos que analisam politicas pablicas a partir da perspectiva
concorrencial, bem como auto-regulamentacdes e atos normativos
de interesse geral dos agentes econdmicos, consumidores ou
usuarios dos servicos, e a analise de impactos regulatérios de
politicas publicas setoriais. A Seprac também emite pareceres
ndo-vinculantes sobre proposicdes legislativas em tramitagcdo no
Congresso Nacional e sobre propostas de alteracdo a atos
normativos elaborados por agéncias reguladoras (o Cade, a

% Seprac € a Secretaria de Promog¢do da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia.

ol Sefel é a Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e
Loteria.

92 Estabelecido pelo Decreto n° 9.003/2017 (alterado Decreto n°
9.266/2018).
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Céamara de Comeércio Exterior, o Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor do Ministério da Justica ou 6rgéo que vier
a sucedé-lo ou outro férum no qual o Ministério da Fazenda tenha
assento poderdo também solicitar pareceres ndo-vinculantes e
avaliagbes a SEPRAC). As Secretarias também podem intervir
como amicus curiae em procedimentos administrativos e judiciais
no Brasil. A Sefel tem as mesmas competéncias em advocacia da
concorréncia para o setor de energia. Ambas as Secretarias contam
com um total de 80 servidores.

O Cade analisa projetos de lei com potencial efeito a
concorréncia no mercado. Suas atividades em advocacia da
concorréncia incluem publicacbes, estudos de mercado,
elaboracdo de guias, avaliagdes de impacto, elaboracdo de
seminarios e estreita cooperagdo com agéncias reguladoras e
outros 6rgaos publicos. A advocacia da concorréncia é exercida no
Cade por meio da equipe do Departamento de Estudos
Econdmicos (DEE) e por um grupo de assessores da Presidéncia
do Cade. Atualmente, sdo 20 servidores trabalhando com
advocacia da concorréncia.

O Cade, a Seprac e a Sefel celebraram acordo de
cooperacdo técnica em advocacia da concorréncia em 2018. O
acordo prevé a criagdo formal de um Comité de Cooperagdo em
Advocacia da Concorréncia (C-CAC), que sera responsavel por
identificar topicos relevantes para uma agenda comum em
advocacia da concorréncia.

O fato de que o exercicio de advocacia da concorréncia é
compartilhado por algumas instituicdes no Brasil traz beneficios e
desafios, e os representantes do Cade, da Seprac e da Sefel
possuem diferentes opinibes sobre as responsabilidades
compartilhadas de advocacy. Enquanto todos mencionaram que a
cooperagdo entre as instituicbes funciona bem, o Cade veria
beneficios em deter a totalidade da competéncia, que deveria vir
acompanhada da alocacdo de servidores e de orcamento que
atualmente estdo divididos entre os trés 6rgdos. A Seprac destacou
que se considera um ator muito eficaz. Como parte do Ministério
da Fazenda, possui acesso a informacdo sobre todos os
planejamentos legislativos e regulatérios e pode utilizar-se de seu
poder politico e orcamentério para provocar alteracdes.
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Pros:

Quadro 7. Resumo de Pros e Contras do compartilhamento de

competéncias em advocacia da concorréncia no Brasil

Indica maior comprometimento do Brasil a principios
concorrenciais, sem limitagdo a autoridade concorrencial;

Aumenta o nimero de servidores responsaveis pela advocacia da
concorréncia e 0 orgamento total disponivel para a tarefa;

O Ministério da Fazenda participa de todas as questdes legislativas
e politicas e pode reagir prontamente a atos normativos com o
potencial de limitar a concorréncia

Maior divulgacdo do conhecimento concorrencial na estrutura
governamental;

O Ministério da Fazenda possui influéncia significativa para
garantir que suas recomendacdes sejam observadas;

O compartilhamento de competéncias permite a especializa¢do nas
respectivas areas de advocacia da concorréncia mais adequadas
para o Cade, a Seprac e a Sefel;

O Cade pode se abster de tomar iniciativas de advocacia da
concorréncia em areas politicamente sensiveis, permanecendo um
ator neutro;

Iniciativas conjuntas de advocacia da concorréncia podem
acrescentar énfase a questdes de alta relevancia a concorréncia

Contras:

Risco de a¢Oes ndo-coordenadas e/ou duplicadas;

Risco de prioridades e opinides divergentes em questdes e
abordagem relacionadas a advocacia da concorréncia;

Falta de independéncia politica da Seprac e da Sefel, que integram
0 Ministério da Fazenda, com riscos de realizar intervengdes e
assumir prioridades que ndo se baseiem em perspectivas objetivas,
centradas na concorréncia;

Mudangas politicas e mudangas na liderangca podem levar a
aplicagdes inconsistentes dos instrumentos de advocacia da
concorréncia ao longo do tempo;

A avaliacdo concorrencial pode sofrer influéncia do envolvimento
em processos de mudanga politica;

Atores privados como empresas podem ter dificuldades em
compreender o sistema e encontrar 0 contato apropriado para
expressar suas preocupacgdes concorrenciais.
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8.2. Avaliacao de impactos concorrenciais em processos
legislativos e administrativos

A Recomendacao da OCDE sobre avaliagdo de impacto a
concorréncia®® urge os governos a identificarem politicas publicas
em vigor ou em fase de proposicdo que trazem restri¢Oes
desnecessarias a concorréncia e a revisa-las, adotando alternativas
mais pré-competitivas. O documento também recomenda aos
governos que estabelegam mecanismos institucionais para a
execucdo de tais avaliagbes. O Guia para Avaliacdo de
Concorréncia da OCDE * (Competition Assessment Toolkit -
CAT) explica a racionalidade aos responsaveis pela elaboracao de
politicas e descreve abordagens e metodologias.

No Brasil, a avaliagdo dos impactos concorrenciais é
predominantemente realizada pela Seprac e Sefel. Ambas tém
prerrogativa legal para elaborar pareceres sobre projetos de lei ou
politicas publicas que possam ter impactos a concorréncia, e para
elaborar estudos ou propostas para influenciarem o desenho de
politicas publicas. ® O Cade também faz referéncia a estas
instituicGes nas questdes relacionadas a avaliagdo da concorréncia.
A Seprac e a Sefel fazem uma triagem das propostas de lei por
meio de um conjunto de perguntas inspiradas no CAT da OCDE.
Os projetos de lei que possam ter um potencial impacto a
concorréncia sdo examinados em maiores detalhes e, se
necessario, sao elaborados pareceres. Estes pareceres ndo tém
carater vinculante, mas ha obrigagdo dos drgdos governamentais
de justificarem a ndo observancia das recomendacGes emitidas
pela Seprac ou Sefel. De fato, o trabalho da Seprac e da Sefel
inicia-se em uma fase anterior, vez que ja estdo envolvidas nas
discuss@es quando da elaboragdo da politica publica. Desta forma,
elas podem exercer uma influéncia em prol da concorréncia desde
um estagio anterior.

% www.oecd.org/daf/competition/oecdrecommendationoncomp
etitionassessment.htm.

% www.oecd.org/daf/competition/assessment-toolkit.htm.
% Artigo 19 da Lei 12.529/2011.
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O Cade também considera que a avaliacdo de impactos
concorrenciais constitui parte de seu mandato. A autoridade
monitora todos os projetos de lei que possam ter impactos a
concorréncia, como propostas para modificar a legislacdo
concorrencial, ou que almejem estabelecer politica de prego
minimo. Esta avaliag&o é feita quando o projeto de lei é apresentado
e é conduzida pelo grupo de assessores da Presidéncia do Cade, que
mantém um didlogo constante com 0s 0rgdos governamentais,
parlamentares e assessorias envolvidas no processo de elaboracéo e
discusséo das propostas de lei relevantes no Senado e no Congresso
Nacional. A estreita cooperacdo do Cade com diversas agéncias
reguladoras lhe propicia informagdo adicional sobre alteragdes
normativas pretendidas e obstaculos a concorréncia em setores
especificos. As recomendacdes do Cade ndo tém carater vinculante.
Ha projeto de lei atualmente em discussao no Congresso Nacional
gue institucionalizaria as competéncias do Cade na avaliacdo de
impactos concorrenciais. A proposta prevé gue, sempre que um
projeto lide com questdes relacionadas a concorréncia, o Cade deva
ser consultado, ainda que informalmente.

A avaliagdo de impactos concorrenciais por parte do Cade
nado esta, contudo, limitada a analise de propostas legislativas. O
Cade utiliza-se de diversas abordagens para investigar setores da
indastria e emitir recomendac6es de mudancas pré-competitivas,
geralmente em cooperagdo com setores regulados. O Cade
desenvolveu uma série de publicagdes (“Contribui¢des do Cade™),
que fornecem avaliagBes concorrenciais em setores estratégicos
em parceria com 6rgdos do governo que solicitam a avaliagdo. Até
o momento, foram publicadas trés edigdes: (i) o ambiente
concorrencial no setor de refino de petréleo e distribuicdo de
combustiveis liquidos; (ii) medidas para estimular o ambiente
concorrencial de processos licitatérios; % e (iii) medidas
pré-competitivas para o setor de combustiveis.

O DEE desenvolveu uma série de documentos de trabalho
que também avaliam efeitos de novos avangos a concorréncia,

% www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/contribuicoes-do-cade/contribuicoes-cade-ppi.pdf/view.
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como a entrada do aplicativo Uber sobre o mercado de aplicativos
de taxi e as mudancas regulatérias relacionadas®’, os efeitos da
politica antidumping a concorréncia® e os fatores que podem
afetar a concorréncia no mercado de cimento.® Os Cadernos do
Cade, por sua vez, visam discutir mercados especificos de interesse
no contexto brasileiro. Dentre os mercados discutidos até 0 momento
estdo o varejo de combustiveis automotivos, com foco no produto
gasolina, o mercado de satde suplementar, 0 mercado de prestacéo
de servicos de ensino superior, 0 mercado de servi¢os portuarios e o
mercado de transporte aéreo de passageiros e cargas'®.

Outro exemplo da participacdo do Cade no debate sobre
politicas publicas é sua publicacdo “Repensando o setor de
combustiveis: medidas prd-concorréncia”, publicado no contexto
da recente greve dos caminhoneiros. O documento apresenta
recomendacdes para aprimorar o desenho institucional do setor de
combustiveis, aumentar a concorréncia e diminuir a possibilidade
de colusdo tacita ou expressa. O documento também trata de
regulacdes especificas e recomenda, por exemplo, que a proibicéo
existente a integracdo vertical no setor de combustiveis seja
repensada.’®

o7 Documento de trabalho n® 01/2018 — Efeitos concorrenciais da
economia do compartilhamento no Brasil: A entrada da Uber afetou o
mercado de aplicativos de taxi entre 2014 e 2016?; e Documento de
Trabalho n° 03/2017 - Cooperacdo para inovagdo: O papel do antitruste
e das politicas publicas em diferentes paises.

9% Documento de Trabalho n° 01/2017 - Antidumping e
concorréncia no Brasil: uma avaliagdo empirica.

9 Documento de Trabalho n° 02/2015 - Mercado de insumos para
cimento: aspectos estruturais e exercicio empirico, que descreve a cadeia
produtiva do cimento e do concreto e analisa aspectos estruturais que
podem ter impacto a livre concorréncia no setor.

100 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/publicacoes-dee/Mercado_de_transporte_aereo_de_
passageiros_e_cargas.pdf.

101 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/contribuicoes-do-cade/contribuicoes-do-cade_medidas-
28maio2018-final.pdf/view.
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Quadro 8. Efeitos positivos das atividades de avaliacéo
concorrencial

O Cade, assim como a Seprac e a Sefel, tém realizado intervencdes bem-
sucedidas de avaliacdo concorrencial. Os estudos do Cade nos mercados
de transporte remunerado de passageiros e dos efeitos disruptivos de
inovacdes, em particular da entrada do Uber, trataram de falhas de
mercado no setor e identificaram determinadas regulamentacfes de
servicos de tadxi que haviam se tornado desnecessarias. A Lei
13.640/2018, recentemente promulgada, que regula o transporte
remunerado individual de passageiros, ndo restringe a liberdade de
determinar tarifas e ndo impGe barreiras regulatérias significativas a
entrada nesse mercado — ambos 0s quais podem ser considerados
resultado positivo dos esfor¢cos em advocacia da concorréncia.

Outro efeito positivo no mercado privado de transporte individual de
passageiros € o dialogo constante entre o Cade e o governo do estado de
S&o Paulo, uma das maiores cidades do mundo, apés a publicagdo de
estudo do Cade no setor. Inicialmente, a assembleia legislativa de S&o
Paulo havia aprovado um projeto de lei que, caso sancionado pelo
Executivo, teria proibido plataformas de transporte individual de
passageiros do mercado municipal. Contudo, inspirado no estudo
anterior do Cade, o poder executivo da cidade implementou um grupo de
trabalho para avaliar o impacto do Uber no setor. Além disso, o governo
local discutiu questdes concorrenciais relacionadas ao mercado e sua
regulamentagdo com analistas do Cade. Como resultado desta
cooperacao, foi elaborado um novo projeto de lei, aprovado em 2015,
que ndo mais proibe tais plataformas.

A Sefel publicou, recentemente, uma avaliacdo do papel da advocacia da
concorréncia na elaboragdo de um novo quadro juridico para o setor de
gas natural. De acordo com o estudo, a advocacia da concorréncia
promoveu a elaboragdo de regras que permitiram maior concorréncia no
mercado de gas natural. Tais regras tém por objetivo: (i) fornecer acesso
universal a infraestrutura basica de fornecimento de gas natural; (ii) criar
regras de fornecimento compulsério para gé&s natural; (iii) impedir
participacdo cruzada entre empresas que sdo horizontal ou verticalmente
relacionadas; (iv) impedir a nomeagdo de membros de diretoria que
exercam fungdes em outras empresas ha cadeia produtiva do gas natural;
e (V) criar uma gestdo independente.
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8.3. Advocacia da concorréncia em contratos publicos

A Recomendacéo da OCDE sobre Combate a Cartel em
Licitacbes Publicas (OECD Recommendation on Fighting Bid
Rigging in Public Procurement)'°2 urge os governos a avaliarem
suas leis e préticas relacionadas a licitagdes publicas em todos 0s
niveis de governo a fim de promover licitacbes mais eficazes e
reduzir o risco de conluio. As compras publicas sdo atividade
essencial do Estado, afetando a economia do pais. Os paises da
OCDE gastam aproximadamente 12% de seu PIB com compras
publicas. O Brasil aderiu & Recomendagdo, e o Cade trabalha de
maneira bastante ativa para melhorar 0s procedimentos
relacionados as licitagdes publicas e auxiliar na prevencdo e
deteccgdo de cartel em licitagdes.

Em 2008, a entdo Secretaria de Defesa Econémica emitiu
uma cartilha sobre prevencdo e combate a cartéis em licitacdo,**®
baseada em documentos da OCDE'* e direcionada a autoridades
e agentes publicos que atuam com licitagbes. A cartilha foi
disseminada em diversos estados para pregoeiros, 6rgdos de
controle, Poder Judiciario, Ministério Publico e consumidores. O
documento explica no que consiste a pratica de cartel em
licitagOes, apresenta a legislacdo antitruste relevante e descreve
comportamentos suspeitos e padrdes de conluio na participacao
em licitacBes. A cartilha também explica como e quando contatar
a autoridade concorrencial. A cartilha esta sendo atualizada, com
publicacdo esperada para o fim de 2018.

O Cade também publicou, em 2017, documento intitulado
“Medidas para Estimular o Ambiente Concorrencial dos Processos

102 www.oecd.org/daf/competition/oecdrecommendationonfighti
ngbidrigginginpublicprocurement.htm.

108 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/documentos-da-antiga-lei/cartilha_licitacao.pdf/view.

104 OECD Roundtable Report: Public Procurement — The Role of
Competition Authorities in Promoting Competition (2007).
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Licitatérios”, 1% que se concentra em grandes projetos de
infraestrutura no Brasil. A publicagdo indica medidas para o
governo estimular a concorréncia, desenhar licitagdes
pré-competitivas e evitar oportunidades de comunicacdo entre
licitantes. O documento lista de forma expressa as recomendacdes
da OCDE para o combate a cartel em licitagdes'® e apresenta uma
lista de recomendaces gerais e especificas a serem observadas em
licitagBes publicas no setor de infraestrutura.

Além destas publicacGes, o Cade tem realizado, desde
2009, inumeros treinamentos para 0s agentes responsaveis pelas
licitagBes publicas, com o objetivo especifico de prevenir coluséo
entre os licitantes. Milhares de agentes publicos foram treinados.
Isso é considerado pelo Cade, junto com a melhoria da cultura da
concorréncia no Brasil, um dos principais fatores que contribuiram
para o aumento do uso do mecanismo “clique denuncia”,
disponivel em seu site.

Ademais, o Cade estad preparando um curso de ensino a
distancia em parceria com a Escola Nacional de Administracéo
Publica para fornecer aulas relacionadas a prevencao e deteccao
de cartéis para leiloeiros, membros de comissfes de licitacdo e
Orgéos de controle no pais todo.

Os esforcos do Cade na prevencdo e deteccdo de cartéis
em licitagOes tem sido exemplares e estdo em totalmente alinhados
com a Recomendagdo sobre combate a cartel em licitagdes
publicas.

105 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/contribuicoes-do-cade/contribuicoes-cade-ppi.pdf/view.

106 Combate a Cartel em LicitagGes Publicas (Fighting Bid Rigging
in Public Procurement) (2016) OCDE; Parcerias Publico-Privadas e
Investimentos em Infraestrutura: Ligdes de paises da OCDE (Public-
Private-Partnerships and Investment in Infrastructure: Lessons from
OECD countries) (2014) OCDE; Recomendacdo da OCDE de 2012 do
Conselho da OCDE sobre Combate a Cartéis em Licitagcdes Publicas
(2012 OECD Recommendation of the OECD Council on Fighting Bid
Rigging in Public Procurement); e Concorréncia em Mercados sujeitos a
Licitagdo (Competition in Bidding Markets) (2007) OCDE.
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8.4. Estudos de mercado

A elaboragdo de estudos de mercado pode ser um
instrumento bastante eficaz no exercicio da advocacia da
concorréncia. Os estudos de mercado avaliam se a concorréncia
em um determinado mercado esta funcionando de forma eficiente
e propbem medidas para enderecar quaisquer problemas
identificados. Tais medidas podem incluir recomendagfes como
propostas de reforma regulatéria ou a melhoria da disseminagao
de informagdes entre os consumidores. As medidas também
podem incluir a instauracéo de investigacdes antitruste.*’

O Departamento de Estudos Econdmicos do Cade
publicou um total de 18 documentos nos ultimos cinco anos — dez
documentos de trabalho, cinco analises das decisdes do Cade em
mercados de interesse e trés avaliagbes setoriais contendo
propostas de melhoria das condigdes de rivalidade nos setores
relevantes.1%

Os documentos de trabalho examinam condigdes
especificas dos mercados analisados e outras questdes de interesse
para a discussdo concorrencial. Cite-se, como exemplo, 0s
documentos de trabalho sobre indicadores da concorréncial®; o
mercado de transporte individual de passageiros, incluindo
questdes sobre regulacio, externalidades e equilibrio urbano®; o
mercado de insumos para cimento, incluindo exame dos aspectos

107 Ver a série de trabalhos da OCDE sobre estudos de mercado em:
www.oecd.org/daf/competition/market-studies-and-competition.htm.

108 Esse material estd disponivel em Portugués em:
www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/publicacoes-dee (documentos de trabalho e analises das
decisdes do Cade) e em: www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/contribuicoes-do-cade
(documentos de avaliagdo setorial).

109 Documento de trabalho n° 01/2014.
110 Documento de trabalho n® 01/2015.
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estruturais e exercicio empirico;! os impactos econdmicos da
entrada do aplicativo Uber em algumas regides do Brasil;''? a
definicdo do mercado geogréfico relevante para os hospitais no
Brasil;'!? a capacidade do Cade de prevenir cartéis no Brasil com
base em dados coletados do cartel dos peréxidos;'** a aplicacéo de
medidas antidumping a empresas estrangeiras a pedido de
empresas nacionais;!*® os indicadores de concorréncia utilizados
para comparar o poder de mercado entre diferentes setores da
industria; 16 o0 impacto da cooperacdo entre empresas para a
inovacdo e para a realizacdo de atividades conjuntas de pesquisa e
desenvolvimento;!'’ e, finalmente, em 2018, o Cade publicou um
estudo sobre os efeitos concorrenciais da economia de
compartilhamento no Brasil, com a avaliagdo dos impactos
concorrenciais da entrada do Uber sobre o mercado de aplicativos
de taxi entre 2014 e 2016.

A publicacdo da andlise das decisdes do Cade sdo
abrangentes e fornecem alto grau de detalhamento sobre sua
jurisprudéncia, bem como sobre o quadro regulatério de setores
chave da economia brasileira. As industrias abordadas foram:
varejo da gasolina (2014), o mercado de saude suplementar
(2015), o mercado de prestacdo de servi¢os de ensino superior
(2016), o mercado de servicos portuarios (2017), e o mercado de
transporte aéreo de passageiros e cargas (2017). As analises
descrevem a atuacdo do Cade em relagdo aos problemas
concorrenciais dos setores relevantes e identificam caracteristicas
especificas do mercado que tém o potencial de restringir a
concorréncia.

1 Documento de trabalho n° 02/2015.
12 Documento de trabalho n° 03/2015.
13 Documento de trabalho n° 01/2016.
114 Documento de trabalho n° 02/2016.
15 Documento de trabalho n° 01/2017.
116 Documento de trabalho n° 02/2017.
ur Documento de trabalho n° 03/2017.
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Finalmente, documentos de avaliacdo setorial descrevem
as opinides e sugestdbes do Cade no tocante a melhoria das
condicbes de concorréncia em mercados de alta relevancia
econbmica. A primeira avaliacdo setorial teve por objeto a
descricdo e analise do ambiente concorrencial do setor de refino
de petroleo e distribuicdo de combustiveis liquidos (2017). A
segunda apresentou medidas para estimular o ambiente
concorrencial em procedimentos licitatorios publicos. O terceiro
apresentou um conjunto de sugest6es para melhorar o desenho do
setor de combustiveis (2018), com o fim de aumentar a
concorréncia e reduzir as oportunidades de colusdo tacita ou
expressa.

Alguns dos documentos referidos acima ja foram
mencionados na sec¢ao sobre avaliacdo de impactos concorrenciais
referente a advocacia da concorréncia. Isso apenas confirma que a
categorizacdo das atividades ndo é absoluta e que diferentes
mecanismos podem servir a diversos fins de advocacy. O volume
dos documentos publicados pelo Cade nos ultimos cinco anos é
impressionante. As areas e industrias que o Cade escolheu analisar
e monitorar demonstram um profundo senso de prioridade e forte
interesse em melhorar a situacdo concorrencial de mercados
importantes para a economia e para consumidores. A explicacdo
das diferentes abordagens na aplicacdo da legislacdo concorrencial
também ajuda a comunidade empresarial e seus assessores
juridicos a terem uma melhor compreensao e previsibilidade dos
resultados de procedimentos concorrenciais.

8.5. Guias

As autoridades concorrenciais publicam guias com o fim
de promoverem uma melhor compreensdo da legislacdo
concorrencial e de suas formas de aplicacdo pela autoridade. A
comunidade empresarial e seus assessores juridicos se beneficiam
de tais medidas de advocacia da concorréncia, vez que facilitam a
auto avaliagdo, aumentam a previsibilidade e a transparéncia na
aplicacdo da legislacdo concorrencial e melhoram a seguranca
juridica para negd6cios empresariais que geralmente envolvem
elevado montante financeiro.
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O Cade desenvolveu e atualizou diversos guias, sobretudo:
0 Guia para Analise de Atos de Concentra¢ao Horizontal (“Guia
H”, 2016);18 0 Guia para Analise da Consumagéo Prévia de Atos
de Concentragdo Econémica - Gun Jumping (2015);'*° o Guia
sobre Programas de Compliance Concorrencial (2016);'?° 0 Guia
sobre Termos de Compromisso de Cessacdo (2016);? o Guia
sobre o Programa de Leniéncia Antitruste (2016),%2 e 0 Manual
de Operacbes de Busca e Apreensdo (2017).'2 O Guia de
Remédios Antitruste foi langado recentemente (2018).1%

O Cade considera a elaboracdo de guias e as discussdes
sobre diretrizes atuais e novas como tarefas permanentes, que
beneficiam tanto a autoridade quanto a comunidade empresarial.
Os guias sdo também parte importante da memaria institucional, e
um repositério institucional de melhores praticas e politicas.

Se, por um lado, a disposi¢do do Cade de publicar guias é
altamente louvavel, por outro, o foco atual de seus guias parece
estar em aspectos mais procedimentais do que substantivos. A
comunidade empresarial poderia se beneficiar de maneira

18 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/guia-para-analise-de-atos-de-
concentracao-horizontal.pdf.

19 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/capa-interna.

120 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/guia-compliance-versao-oficial.pdf.

121 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/capa-interna.

122 Conforme disponivel em: www.cade.gov.br/acesso-a-
informacao/publicacoes-institucionais/guias_do_Cade/guia_programa-
de-leniencia-do-cade-atualizado-ago-2018.pdf.

123 www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias-e-manuais-administrativos-e-
procedimentais/manual-de-operacoes-de-busca-e-apreensao.pdf/view.

124 Versdo em Portugués disponivel em: www.cade.gov.br/acesso-
a-informacao/publicacoes-institucionais/quias_do_Cade/
copy_of_GuiaRemdios.pdf/view.
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significativa de guias com abordagem substantiva sobre a
aplicagdo da legislagdo concorrencial, como, por exemplo, sobre
atos de concentragédo vertical, restricGes horizontais e verticais a
concorréncia, definicdo de mercado e abordagens utilizadas para
lidar com préticas abusivas.

8.6. Interacdo com a academia e 0 publico em geral

O Cade utiliza-se, ainda, de diversos instrumentos de
comunicacdo e de engajamento para aprimorar sua interagdo com
a academia, bem como com o publico em geral.

Dentre suas publicacOes estdo os Cadernos do Cade, uma
série de estudos publicados no site do Cade com o objetivo de
consolidar, sistematizar e disseminar a jurisprudéncia da
autoridade em determinados mercados, considerando tanto
aspectos econdmicos quanto concorrenciais. Outra publicagdo que
visa melhorar a interacdo entre teoria e pratica é a Revista
Brasileira da Concorréncia. A Revista apoia pesquisas académicas
sobre temas de defesa da concorréncia, dissemina conhecimento
sobre concorréncia e explora as relacbes com outras areas de
pesquisa. A plataforma permite uma interagdo proxima entre teoria
e pratica em relacdo a temas relevantes de politica concorrencial e
aplicacéo da legislagéo concorrencial no Brasil.'?®

Outra iniciativa de advocacia da concorréncia é o
programa nacional de intercdmbio do Cade (PinCade), lancado ja
em 1999. A autoridade, em parceria com alguns de seus
stakeholders, oferece a estudantes de graduacédo e pés-graduacdo
a oportunidade de vivenciarem o trabalho cotidiano da autoridade
antitruste e fornece aulas sobre matérias relacionadas a
concorréncia. Desde o inicio do projeto, mais de 400 estudantes de

125 Em 2017, a Revisa do Cade foi indexada pela Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes) para a categoria
B1, o terceiro melhor conceito do ranking nacional em uma escala de oito
niveis. Isso coloca a Revista do Cade dentro dos 10% dos periddicos
académicos mais bem avaliados no Brasil. O site da Revisa esta acessivel
em: www.cade.gov.nr/revista.
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todo o pais participaram da iniciativa. O programa é considerado
um instrumento chave na promog&o da cultura da concorréncia.

Em termos de transparéncia, o Cade implementou o
Sistema Eletr6nico de Informacéo, o sistema oficial de gestdo de
seus documentos eletronicos. Por meio dele, todos os autos
publicos séo disponibilizados para consulta pelo publico em geral.
De forma bastante singular em relagdo ao cenério internacional, as
sessGes semanais de julgamento do Tribunal Administrativo do
Cade sdo transmitidas ao vivo, acessiveis para todos no site do
Cade. da autarquia. Isso também auxilia a disseminar o trabalho
do Cade para um publico mais amplo — a comunidade juridica e
empresarial, mas também o publico em geral e a midia.

8.7. Relacdo com setores regulados e outros 6rgéos publicos

As autoridades da concorréncia ndo atuam no véacuo. A
legislacdo e a politica concorrencial devem ser aplicadas e
explicadas no contexto de um conjunto de politicas relevantes em
determinada jurisdi¢do. Certos mercados s&o regulados ex-ante,
sob a supervisdo de outros Orgdos regulatérios; a estabilidade
monetaria € monitorada pelo banco central; e 0s interesses
particulares, como interesses de consumidores ou empresas, Sdo
representados por associac@es. Esse quadro fornece oportunidades
e desafios para as autoridades concorrenciais, de forma que a
interacdo e a cooperagdo com outras instituigdes representam uma
politica adequada. Desta forma, quando aplicavel, os principios
concorrenciais podem ser incluidos e garantidos, bem como
podem servir como tema orientador para outras instituicGes que
tenham influéncia em mercados.

O Cade considera que a colaboragéo que tem buscado com
outras autoridades e Orgdos publicos, seja formal ou
informalmente, tem sido um instrumento chave na protecéo e na
promoc&o da concorréncia.'?®® O Cade firmou mais de 40 acordos

126 DAF/COMP/WD(2014)129. Contribuicdo escrita do Brasil
submetida para o item VIII da 1222 reunido do Comité de Concorréncia
da OCDE ocorrida de 17 a 18 de dezembro de 2014. “Roundtable on
Changes in Institutional Design of Competition Authorities”, texto do
Brasil.
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de cooperacdo e memorandos de entendimento com outros 6rgaos
ou autoridades governamentais. Dentre eles, estdo os acordos com
o Instituto Nacional da Propriedade Industrial (Inpi); a Agéncia
Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP); a
Agéncia Nacional de Sadde Suplementar (ANS); a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA); a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL); a Agéncia Nacional de Aviagdo
Civil (ANAC); a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ); e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
(ANTT). Os acordos com instituicfes que ndo sdo reguladoras
concentram-se em aprimorar a cooperagdo na persecucdo de
cartéis ou de violacdes relacionadas ao procedimento licitatorio,*?”

127 Como exemplo, cita-se: Controladoria-Geral da Uniao
(“CGU”) — uma portaria conjunta define os procedimentos relacionados
a troca de dados e informacdes entre a Corregedoria-Geral da Unido do
Ministério da Transparéncia, a CGU e o Cade nas investigacdes
relacionadas a suborno transnacional, & luz da Convencdo da OCDE
sobre o Combate ao Suborno de Servidores Publicos Estrangeiros em
Operacdes Comerciais Internacionais; Ministério Publico do Distrito
Federal e dos Territérios (MP/DFT) — acordo de cooperacdo para o
estreitamento da comunicacéo entre o Cade e 0 MPDFT com o objetivo
de atingir maior agilidade e efetividade no combate a préaticas de cartel e
outras infrages a ordem econdmica; Ministério Publico Federal de Sao
Paulo (MPF/SP) — memorando de entendimentos sobre a coordenagédo
institucional envolvendo termos de compromisso de cessacdo (TCCs) e
acordos de colaboracdo em investigages envolvendo infracbes contra a
ordem econdmica; Banco do Brasil (BB) — acordo de cooperacdo para a
troca de dados e informac@es destinadas a prevencdo e repressao de cartéis
em licitagBes; Controladoria-Geral dos Estado de Minas Gerais
(CGE/MG) - acordo de cooperacdo técnica com o objetivo de trocar
dados, informacdes e métodos de trabalho para a represséo e prevencao de
cartéis em licitagdes.
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na troca de dados e informagGes relevantes aos procedimentos
antitruste,'?® ou no trabalho conjunto e na troca de experiéncias.*?°

Apesar de o Cade ndo ter funcdo regulatéria, a autoridade
possui jurisdicdo independente sobre a defesa da concorréncia
mesmo em mercados regulados em que as respectivas agéncias
detém alguma atribuicdo relacionada a concorréncia. Com o
objetivo de evitar decisdes conflitantes, 0 Cade possui uma intensa
agenda de cooperacdo com estas agéncias. Trata-se de um
entendimento compartilhado, de forma que as agéncias
reguladoras também consultam Cadea autarquia em matérias
relacionadas a concorréncia. Por exemplo, o Cade coopera de
forma intensa com a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(Anatel) e a consulta em relaco a atos de concentragdes no setor de
telecomunicagdes. Além de suas competéncias regulatérias, a
Aanatel também detém a atribuicdo de avaliar e promover a
concorréncia no setor de telecomunicagfes. A cooperacdo e a troca
entre Anatel e Cade auxiliam a criar um denominador comum na
avaliacdo de restricdes a concorréncia e de possiveis solucdes.!* A

128 Como exemplo, cita-se: Empresa Brasileira de Servicos
Hospitalares (EBSERH) — acordo de cooperagéo técnica para a troca de
dados, informacBes e métodos de trabalho; Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB) — acordo de cooperagéo técnica com o objetivo
de estabelecer troca de dados, informagdes e métodos de trabalho.

129 Como exemplo, cita-se: Tribunal de Contas do Municipio de
Sé&o Paulo (TCM/SP) —acordo de cooperacéo técnica com o objetivo de
estabelecer troca de dados, informagéo e métodos de trabalho; Tribunal
Regional Federal da 4 Regido (TRF4) — acordo de cooperagdo técnica
com o objetivo de disponibilizar o Sistema Eletrdnico de Informagoes
(SEI) para a digitalizagdo dos expedientes administrativos; Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq) —
acordo de cooperacao técnica entre o Cade e 0 CNPq para a prestacdo de
assisténcia técnico-cientifica.

130 Sob o regime anterior, apesar de a lei da concorréncia ndo prever
excecBes aos setores ou mercados para os quais ela seria aplicavel, as
normas aplicaveis ao setor de telecomunicacGes atribuiam fungdes
investigativas relacionadas a concorréncia para a agéncia reguladora
responsavel pelo setor (a Anatel). Esta excegdo foi suprimida sob a nova
lei.
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cooperacdo com o Banco Central é outro notavel exemplo de um
sistema de cooperacdo bem desenhado, em um contexto de
competéncia concorrente para analise de ato de concentragao.
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Quadro 9. Cooperacao entre o Cade e o Banco Central

O Cade e o Banco Central brasileiro assinaram um memorando de
entendimentos (MoU) em fevereiro de 2018* O MoU ajuda a
harmonizar a andlise de atos de concentracdo envolvendo instituicbes
financeiras e a garantir maior previsibilidade dos resultados. As
operacOes envolvendo instituicBes financeiras requerem dois ‘“sinais
verdes” para serem considerados aprovados — um do Cade e outro do
Banco Central. Ambos analisardo o ato de concentragdo de forma
independente e conforme seus respectivos procedimentos. O MoU
estabelece dispositivos sobre o compartilhamento de informaces e de
estudos na conducdo da andlise das operacOes apresentadas as
autoridades, com o objetivo de garantir convergéncia nos parametros
técnicos adotados para a analise. Ha previsao especifica de que, em casos
que envolvam potencial risco sistémico ao setor financeiro, o Banco
Central informard o Cade sobre sua concluséo, fundamentando sua
avaliacéo de risco sistémico. O Cade, entdo, aprovard a operacdo com
base na conclusdo de risco sistémico do Banco Central.

Um grupo de trabalho foi estabelecido em 21 de maio de 2018 para
redefinir os procedimentos paralelos de controle de concentracdo como,
por exemplo, possivel alinhamento de prazo e estabelecimento de
diferentes formas de cooperacdo das instituicbes ao longo do processo.
As atividades do grupo de trabalho resultaram em um relatério sugerindo
a adogdo de tal regulamentacdo, que foi submetida & consulta pablica e
sera aprovada em 21 de novembro de 2018. Isso trara maior
transparéncia e seguranca juridica.

Em investigacBes envolvendo condutas anticompetitivas, o acordo prevé
gue o Cade consultara o Banco Central acerca dos mercados e atores
regulados pelo banco antes da imposi¢édo de sangdes. O Cade utilizara as
informagdes fornecidas pelo Banco Central em sua andlise a fim de
aumentar a consisténcia técnica e coordenar decisdes. O MoU também
inclui o compromisso assumido por ambas as instituicGes de revisarem
suas normas, se necessario. Ademais, em abril de 2018, o Senado Federal
aprovou o projeto de Lei 350/2015, que prevé as competéncias do Cade
e do Banco Central brasileiro na defesa da concorréncia no ambito do
Sistema Financeiro Nacional e, como mencionado acima, visa consolidar
o0 entendimento estabelecido no MoU de 2018.

* www.cade.gov.br/noticias/banco-central-e-cade-assinam-memorando-
de-entendimentos.
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As relacGes institucionais bem estabelecidas, bem como os
acordos de cooperacdo e memorandos de entendimento,
promovem confianga interinstitucional e consultas informais
frequentes entre estas instituicbes e o Cade. Os reguladores
confirmaram que a cooperagdo com o Cade € tida em alta estima
e funciona bem. Isso ajuda o Cade a monitorar os diversos estagios
da elaborag&o da politica, seja ex-officio ou quando consultado por
outros reguladores — da elaboracdo do projeto de lei até sua
aprovacéo.

Finalmente, o Cade assinou, recentemente, acordos de
cooperagdo técnica com autoridades responsaveis pela persecucéo
de outros objetivos de politica publica, como protecdo do
consumidor e a protecdo de direitos de propriedade intelectual,
com o objetivo de trocar informagdes e promover a¢des conjuntas,
bem como buscar uma melhor compreensdo dos respectivos
objetivos e atuagéo.*®

O numero de acordos de cooperagcdo e memorandos de
entendimento que o Cade firmou é impressionante. Ainda mais
impressionante é o fato de que tais acordos constituem mais do
gue mera declaracdo de intencfes e de fato levam a trocas
frequentes, tanto a nivel formal quanto informal. As institui¢Oes
com as quais o Cade celebrou tais acordos referiram-se
unanimemente Cadea autarquia de forma bastante elogiosa — seu
conhecimento técnico, sua disposicdo em contribuir e
compartilhar experiéncias e sua independéncia em questBes
relacionadas a concorréncia.

131 Por exemplo: Instituto Nacional de Propriedade Intelectual
(Inpi) — acordo de cooperacdo técnica para a troca de informagdes
técnicas e melhoria do relacionamento entre as instituicdes,
www.cade.gov.br/noticias/cade-e-inpi-celebram-acordo-de-cooperacao-
tecnica; Senacon — acordo de cooperagdo técnica entre o Cade e a
Secretaria Nacional do Consumidor, com o objetivo de trocar
conhecimento e promover atuacdo conjunta para melhorar a performance
das atividades que garantam efetiva prote¢éo e defesa do consumidor e 0
fortalecimento da concorréncia, www.cade.gov.br/noticias/cade-firma-
acordo-de-cooperacao-com-senacon.
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9. Cooperacao internacional

Segundo o artigo 2° da Lei Brasileira de Defesa da
Concorréncia, o regime concorrencial brasileiro aplica-se a
condutas ou praticas cometidas no territorio nacional ou que nele
produzam efeitos. Isso significa que o Brasil possui competéncia
sobre casos concorrenciais ainda que a conduta néo tenha ocorrido
no pais, mas, como resultado, consumidores brasileiros tenham
sido prejudicados pelos efeitos anticompetitivos da conduta. A
crescente globalizacdo implica que as empresas tém atividades
fora das fronteiras de sua jurisdicdo de origem e o Cade tem
conduzido cada vez mais investigacbes envolvendo condutas
transfronteiricas.

Quanto aos poderes investigativos, o Cade pode Cade
aplicados, em investigacbes transfronteiricas, 0s mesmos
instrumentos aplicados para obter e requisitar informag6es que 0s
utilizados nos casos envolvendo condutas nacionais. Contudo, ha
limitagOes ja bem conhecidas ao acesso a informagdes em casos
envolvendo condutas de empresas estrangeiras, que afetam todas
as autoridades concorrenciais. A  crescente  natureza
transfronteirica da persecucdo concorrencial cria uma série de
desafios para as investigacfes do Cade, como a falta de acesso a
informacdes, provas ou pessoas fisicas residentes no estrangeiro,
ou a impossibilidade de discutir a investigagdo com outras
autoridades se isso requer troca de informac6es confidenciais. Tais
desafios podem ser enfrentados por meio de uma cooperacdo
internacional efetiva.

9.1. Instrumentos de cooperacao disponiveis no Brasil

Para enfrentar tais desafios, o Cade conta com trés
medidas: (i) cooperagdo informal com outras agéncias;
(ii) termos de renuncia de confidencialidade (waivers) conferidos
pelas partes a investigacao; e (iii) acordos de cooperagéo bilateral.
De um modo mais geral, o Brasil também esta envolvido com a
cooperacdo com outras jurisdicbes em diversos foéruns
multilaterais.
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9.1.1. Cooperacao informal com outras autoridades

O Cade coopera informalmente de forma regular com
outras autoridades concorrenciais. Em investigacdes de cartel, a
autoridade concorrencial brasileira conta regularmente, em suas
investigagOes, com informagdes obtidas por meio de contatos e
discussbes com autoridades estrangeiras. A cooperacao
internacional possui papel importante na defesa da concorréncia
pelo Cade, especialmente contra cartéis internacionais. Em sua
resposta ao questionario de verificacdo factual do Secretariado, o
Brasil esclareceu que a cooperagdo em casos de cartel geralmente
ocorre por meio de discussdes informais realizadas por e-mail ou
telefone, com o objetivo de trocar experiéncias e visao geral sobre
as investigacOes e sobre como tratar de questdes praticas que
surgem no decorrer da investigacao.

J& no contexto de atos de concentracdo, o Cade se engaja
em discussdes informais frequentes com suas contrapartes
internacionais. A cooperacdo inicial geralmente envolve a troca de
informacdo procedimental, coordenagdo do cronograma da
investigacéo e a troca de visdes gerais sobre o caso. Em se tratando
de atos de concentracdo complexos, especialmente aqueles que
requerem a adocao de remedios, o Cade se engaja regularmente na
cooperagdo com suas contrapartes internacionais em diversas
questdes, tratando de temas que vao desde teorias do dano até o
desenho, a implementacdo e o monitoramento de remédios. A
cooperagdo nesses €asos visa a minimizar os riscos de adogéo de
remédios contraditorios ou inconsistentes, preservar a soberania
dos paises afetados e a independéncia das autoridades
concorrenciais envolvidas. A cooperacdo pode envolver a troca de
informacdes sobre remédios, tanto antes quanto ap6s a decisao
sobre a operag&o.

9.1.2. Termos de renuUncia de confidencialidade

O Cade somente pode trocar informacBes confidenciais
com outras autoridades e aprofundar a cooperacao internacional se
detiver um termo de renuincia de confidencialidade assinado pelas
partes de uma investigacdo antitruste ou ato de concentracéo.

Em investigacOes de cartel iniciadas gragas a acordo de
leniéncia, ndo é incomum que o signatéario da leniéncia assine um
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termo de rendncia da confidencialidade, permitindo ao Cade trocar
documentos e informacgdes detalhadas da conduta com outras
autoridades investigativas. No curso de uma investigacdo de
cartel, contudo, o Cade pode também solicitar assisténcia legal
internacional por meio do Departamento de Recuperacdo de
Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional do Ministério da
Justica.

De maneira similar, as requerentes de ato de concentragdo
estdo geralmente dispostas a fornecerem a autoridade
concorrencial autorizacdo para trocar informag6es detalhadas e/ou
sensiveis com suas contrapartes internacionais.

Quadro 10. Cooperacéo no caso Bayer/Monsanto

Um exemplo recente de cooperacdo eficaz em um ato de
concentracdo foi a fusdo entre a Bayer e a Monsanto, aprovada
com restricbes pelo Cade em fevereiro de 2018. A anélise da
operacdo beneficiou-se de intensa cooperacao entre o Cade e as
autoridades concorrenciais de outras jurisdigdes, incluindo os
Estados Unidos, a Comissdo Europeia, a india, a Russia e a Africa
do Sul. No total, 29 jurisdi¢des foram notificadas da operacao.

A cooperacdo com autoridades concorrenciais somente foi
possivel gracas aos termos de rendncia de confidencialidade que
permitiram as agéncias envolvidas discutirem preocupagdes
comuns no desenho de remédios. A cooperagdo efetiva permitiu
ao Cade firmar um Acordo em Controle de Concentracdo (ACC)
englobando remédios estruturais e remédios complementares de
natureza comportamental, com o objetivo de mitigar as
preocupagdes concorrenciais identificadas durante a analise do
caso.

Fonte:  www.cade.gov.br/noticias/cade-aprova-com-restricoes-a-aquisicao-da-
monsanto-pela-bayer.

De acordo com o Cade, os termos de rendncia de
confidencialidade sdo utilizados com frequéncia, especialmente na
andlise de atos de concentracdo. Trata-se de um grande auxilio
para autoridades concorrenciais na anélise da operacao. O sucesso

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



172 |

dos waivers no Brasil também se deve ao fato de que o Cade
elaborou e publicou uma proposta de versao bilingue de um termo
de rendncia de confidencialidade para servir de modelo,
disponibilizado em seu site. O modelo do waiver é frequentemente
utilizado por empresas e largamente inspirado no trabalho
desenvolvido no ambito da OCDE e da ICN (International
Competition Network — Rede Internacional de Concorréncia).

9.1.3. Acordos de cooperacao bilateral

Ao longo dos anos, o Brasil celebrou diversos acordos de
cooperagdo com parceiros proximos. Os primeiros acordos foram
celebrados em 2003 pelo antigo SBDC com o0s governos dos
Estados Unidos da América e a Argentina.

Nos anos recentes, 0 Cade celebrou acordos de cooperacao
com as seguintes autoridades:

e Autoridade da Concorréncia de Portugal (2005)
e Canadian Competition Bureau (2008)

¢ Fiscalia Nacional Economica do Chile (2008)
e Federal Antimonopoly Service da Russia (2009)
e Comissdo Europeia (2009)

e Autorité de la Concurrence da Franga (2011)

e Ministério da Industria e Comércio do Governo da
Republica Popular da China (2012)

¢ Instituto Nacional de Defensa de La Competencia do Peru

(2012)

e Superintendencia de Control del Poder de Mercado do
Equador (2013)

e Superintendencia de Industria Y Comercio da Col6mbia
(2014)

e Fair Trade Commission da Republica da Coreia (2014)
e Fair Trade Commission do Japéo (2014)

e Comissdo de Concorréncia da Republica da Africa do Sul
(2016)
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e Comisién Federal de Competencia Econdémica do México
(2016)

e Comissdo de Desenvolvimento Nacional e Reforma da
Republica Popular da China (NDRC) e o Ministério de
Comercio da Republica Popular China (MOFCOM) (2017)

e Ministerio de Economia, Industria y Comercio da Costa
Rica (2018)

e Comisién Nacional de Competencia do Paraguai (2018).

Além das atividades de coordenagdo da persecucdo
concorrencial, em linha com a Recomendagdo da OCDE sobre
Cooperacdo Internacional (OECD Recommendation on
International Co-operation), alguns dos acordos firmados pelo
Cade contém dispositivos que tratam de forma expressa da
prevencdo de conflitos e da consideracdo dos interesses da
autoridade contraparte no acordo (comity principle). Cite-se, como
exemplo da aplicacdo destas clausulas, ocasido em que o
Departamento de Justica dos Estados Unidos entrou em contato
com o Cade para informar que, durante analise preliminar de um
ato de concentracao, os agentes responsaveis pela analise estavam
considerando a possibilidade de contatar uma empresa brasileira
gue ndo era parte da analise mencionada, para solicitar
informacdes e documentos de forma voluntéria.

No conhecimento do Secretariado, contudo, nenhum dos
acordos de cooperacdo firmados pelo Cade permite que a
autoridade compartilhe informacédo confidencial ou estabeleca um
portal de informacg6es (information gateway), ou permitem que 0
Cade ofereca assisténcia investigativa a autoridade estrangeira
durante a investigagdo. O Cade confirmou que a unica
possibilidade de ocorrer troca de informagdo confidencial com
outras autoridades é mediante autorizacdo das partes envolvidas.

9.1.4. Participacao do Brasil em féruns multilaterais

Deve-se destacar a ampla participacdo do Cade em féruns
de concorréncia internacional, que tem permitido ao Brasil
adquirir conhecimento e expertise a0 mesmo tempo em que
permite aos seus pares beneficiarem-se da experiéncia do Brasil
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por meio de apresentac@es, discussdes de politica e debates em
mesa redonda.

O Brasil é um Participante ativo no Comité de
Concorréncia da OCDE e o tem sido ha 20 anos (o pais tornou-se
Observador em 1997). Por exemplo, em 2016/2017, o Brasil
compareceu em todas as reunides do Comité de Concorréncia da
OCDE, dos Grupos de Trabalho (Working Parties) e do Férum
Global de Concorréncia da OCDE (OECD Global Forum on
Competition). Em todas estas ocasifes, o Brasil sempre esteve
representado pelo Presidente da autoridade concorrencial;
apresentou um total de nove contribui¢des escritas para uma
variedade de tdpicos substantivos e contribuiu de forma
significativa em muitas mesas redondas de politica por meio de
manifestacGes orais. Em 2014, quando a OCDE adotou a
Recomendacéo de seu Conselho sobre Cooperagédo Internacional
em InvestigagOes e Procedimentos (Council Recommendation
concerning International Co-operation on Competition
Investigations and Proceedings), o Brasil participou de forma
ativa em sua elaboragdo e, em novembro de 2014, aderiu a referida
Recomendagdo. O Brasil também aderiu a diversos outros
instrumentos da OCDE, incluindo a Recomendacéao de 1998 sobre
Cartéis Classicos (1998 Recommendation on Hard Core Cartels)
e a Recomendagé&o de 2012 sobre Combate a Cartel em Licitagdes
Publicas (2012 Recommendation on Fighting Bid Rigging).

Além de sua participagcdo no Comité de Concorréncia da
OCDE, o Cade esta envolvido de forma ativa na ICN como um
membro do Grupo Diretor (Steering Group) e como Co-Presidente
(Co-Chair) do Grupo de Trabalho sobre Cartel, e no Férum das
Autoridades de Concorréncia dos BRICS. Como exemplo, o Brasil
sediarda o Workshop sobre Cartéis da ICN em 2019 e ja sediou
diversas outras conferéncias e workshops da ICN (incluindo uma
Conferéncia Anual no Rio de Janeiro em 2012). No dmbito do
BRICS, o Brasil sediou a 5* Conferéncia Anual e sediara o
primeiro encontro do Grupo de Trabalho sobre questdes
concorrenciais em mercados digitais em 2018. Também no
contexto do BRICS, o Brasil negociou a renovagéo dos acordos de
cooperacdo com as autoridades da Republica Popular da China e
da Russia, que foram assinados durante a 5% Conferéncia
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Internacional de Concorréncia do BRICS ocorrida em novembro
de 2017 em Brasilia.

Ademais, o Cade se tornou, recentemente, membro do
programa de Competencia y Proteccion al Consumidor en
America Latina (COMPAL), ligado a Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Comeércio e Desenvolvimento (UNCTAD), cujo
objetivo é fortalecer os lagos de cooperagdo entre as autoridades
concorrenciais na América Latina. O Cade também é participante
ativo nas discussbes do grupo Alianza Estratégica
Latinoamericana, que organiza frequentes reunides presenciais ou
telefonicas de cooperacdo para discutir topicos de interesse
comum entre as autoridades da concorréncia da regido. O Cade
também possui uma cooperagdo bastante eficaz de fortalecimento
de capacidades com a Federal Trade Commission dos Estados
Unidos e o Competition Bureau do Canada. O Brasil ainda
participa de forma ativa em uma série de outros féruns
multilaterais que lidam com a legislagdo e politica da
concorréncia, como o Mercosul, o Banco Mundial e o Banco de
Desenvolvimento Interamericano.

9.2. Cooperacdo internacional na pratica

A cooperacdo internacional foi identificada em discussdes
com o Cade e outros stakeholders no Brasil como uma &rea em
gue o Brasil foi extremamente bem-sucedido nos Gltimos anos.
Desde a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da Concorréncia
até 2017, o Cade envolveu-se em atividades de cooperagdo com
30 autoridades de concorréncia de 28 jurisdices distintas. Desde
2012, o Cade conduziu 50 atividades de cooperagéo internacional
com diversos outros paises na andlise de atos de concentragdo, na
investigacdo de condutas anticompetitivas e na elaboragéo de
benchmarks.

A cooperacdo é especialmente dindmica em atos de
concentragdo. Em 2012, o Cade envolveu-se em atividades de
cooperacgdo internacional em trés atos de concentra¢do. Em 2016,
0 Cade cooperou na andlise de 27 operagdes. JA em 2017, 20 casos
foram objeto de alguma forma de cooperagdo internacional. De
acordo com dados internos do Cade, as equipes responsaveis pela
andlise de atos de concentracdo analisam uma média de
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55 operagBes internacionais  anualmente, das  quais
aproximadamente 50% resultam em alguma forma de cooperacdo
com autoridades concorrenciais estrangeiras. Os mesmos dados
internos do Cade demonstram que 24% dos atos de concentragdo
analisados Cadesob o rito ordinario resultam em cooperacdo
internacional por parte do Cade com pelo menos uma autoridade
estrangeira.

Exemplos recentes de cooperacdo internacional eficaz séo
as operacOes entre a AT&T e a Time Warner e entre a Dow e a
DuPont em 2017 e o caso Bayer/Monsanto em 2018. Tais casos
demonstram o papel fundamental que a cooperagdo internacional
desempenha, especialmente na definicdo, no desenho e na
implementacdo de remédios em atos de concentracdo. Também
ocorre ativa cooperagdo em investigagdes transfronteiricas de
cartel, que busca coordenar o planejamento e a execucédo da fase
inicial da investigacao por parte das autoridades envolvidas, para
evitar agdes descoordenadas por uma autoridade que poderiam
colocar em risco a efetividade da investigacéo de outra autoridade.

Quadro 11. Cooperacéo nas operacdes de busca e apreensao

Um dos primeiros exemplos de cooperacéo eficaz fora da area de atos de
concentragdo é de 2009, quando um acordo de leniéncia celebrado com
a antiga Secretaria de Direito Econémico resultou no aprofundamento de
uma investigacéo internacional de cartel de compressores utilizados em
refrigeradores. Com base nas provas resultantes de Acordo de Leniéncia
com o Cade que apontavam para a existéncia de um cartel, em fevereiro
de 2009, foram realizadas operac6es de busca e apreensdo com o objetivo
de coletar provas nos escritérios das empresas e nas residéncias de
pessoas fisicas localizadas no Brasil, nos Estados Unidos e na Europa.
Esse foi o primeiro caso decidido pelo Cade em que houve cooperagdo
internacional na condugdo de operagdes de busca e apreenséo.

Fonte: www.cade.gov.br/noticias/cade-condena-cartel-no-mercado-
internacional-de-compressores-para-refrigeracao.

A cooperagéo entre o Cade e suas contrapartes estrangeiras
geralmente ocorrem por meio de e-mails e chamadas telefénicas.
Se as autoridades receberam termos de renGncia de
confidencialidade das partes envolvidas permitindo-lhes a troca de
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informacGes confidenciais, apenas os servidores envolvidos na
investigacdo e um representante da assessoria internacional tera
conhecimento e acesso as informacgbes confidenciais. Esta
informacdo serd utilizada exclusivamente para melhor
compreensdo Cadedo caso e fundamentacédo da analise, e ndo sera
utilizada para outro fim a ndo ser aquele para o qual foi coletada e
compartilhada. Ademais, caso a cooperagcdo exija o
compartilhamento de documentos confidenciais, uma série de
medidas de seguranca sdo colocadas em pratica — i.e.,, 0
compartilhamento  ocorrerd por meio de documentos
criptografados compartilhados por e-mail ou cartas confidenciais
enviadas por meio do servico diplomatico.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019






| 179

10. Conclusodes e recomendacoes

O regime concorrencial no Brasil tem se tornado cada vez
mais bem-sucedido. A nova Lei de Defesa da Concorréncia que
entrou em vigor em 2012 modernizou com éxito a aplicacdo da
legislagdo concorrencial e reformou diversas areas importantes
gue haviam sido identificadas por profissionais, académicos e
organizag0es internacionais — incluindo pela Revisdo por Pares da
OCDE de 2010 — como passiveis de melhoria. Estas mudancas
tornaram o quadro institucional mais eficiente, modernizaram o
sistema de aplicacdo da legislacdo concorrencial e estabeleceram
um sistema de notificagdo prévia, em consonancia com a maioria
das demais jurisdicbes. Ao mesmo tempo em que estas Sdo
mudanc¢as importantes para o sistema, se tratam também um
produto da evolugcdo do SBDC. Estas reformas representaram
avancos necessarios e permitiram que o Brasil consolidasse sua
posicdo entre as principais jurisdigdes concorrenciais. A
grandiosidade das mudancas ndo pode ser subestimada. Instituir
uma nova entidade, reformular o sistema de notificacdo de ato de
concentragdo econdmica e alterar &reas chave da persecucédo
concorrencial sdo, todas elas, tarefas desafiadoras. A
implementacdo das reformas durante os Ultimos seis anos
demonstra que o Brasil fez frente ao desafio. O Brasil realizou
esforgos significativos desde o inicio para implementar o sistema,
proporcionar clareza, amenizar as preocupacdes e tomar decisdes
mais alinhadas com padrdes internacionais.

Em 2013 e 2014, as atividades estavam centradas na
consolidacdo da nova Lei de Defesa da Concorréncia e em
implementar um novo sistema de notificagdo. Em 2015 e 2016,
deu-se maior énfase na interpretacdo da nova Lei, a fim de
promover sua efetividade por meio do desenvolvimento de guias
e da adocdo de resolucdes internas. Ja em 2017 e 2018, a atengdo
voltou-se & tentativa de implementar a Lei de forma mais eficiente
por meio do crescente uso de acordos (TCCs), especialmente em
casos envolvendo cartéis.

Alguns desafios, todavia, permanecem. N&o ha surpresa
nisso, vez que somente é possivel identificar o que pode ser
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ajustado e melhorado a partir da pratica, com a entrada em vigor
da nova Lei.

O Brasil estd amplamente comprometido com a
implementacdo exitosa de sua hoje madura estrutura juridica e
regulatoria. Estes esforgos sdo reconhecidos tanto nacional quanto
internacionalmente.

A seguir, identificam-se areas em que o Brasil poderia
melhorar a observancia das melhores praticas e recomendagdes da
OCDE em relacéo a politica concorrencial e melhorar ainda mais
seu regime concorrencial.

10.1. Questdes institucionais e administrativas

10.1.1. Garantir melhor separacgéo entre a instrucéo e a
tomada de decisao

A nova lei enderecou as ineficiéncias da estrutura anterior,
que previa competéncias separadas entre trés 6rgdos
concorrenciais distintos, ao criar uma Unica entidade nova. A
decisdo de juntar as funcGes investigativa e decisoria em uma
Unica entidade promoveu beneficios relacionados a eficiéncia, mas
levantou potenciais preocupagdes sobre garantias processuais no
caso de o investigador ser também o responsavel pelas decisdes.
Esta questdo foi abordada por meio da separacdo destas
competéncias em duas unidades distintas. O brago investigativo —
a Superintendéncia-Geral — responsavel por instaurar e conduzir
investigacOes e o Tribunal, encarregado de decidir sobre os casos.
Eles estdo separados fisicamente e por meio de Chinese walls no
Cade.

Na pratica, contudo, o Tribunal possui uma participacdo
muito maior nas investigac6es do que implicariam as suas fungdes
de analise das decisdes da SG e de decisdo sobre a impugnagéo
e/ou recurso em face de atos de concentracdo e procedimentos
administrativos. A revisdo da decisdo da SG pelo Tribunal pode
resultar na conducdo, por parte do Conselheiro-Relator, de
medidas que podem equivaler a elementos de uma investigacdo
adicional, incluindo a realizagdo de instrugdo complementar.
Acordos também podem ser negociados diretamente com o
Tribunal. O Tribunal é, ainda, competente para analisar atos de
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concentracdo impugnados pela SG, dando-lhe, essencialmente,
um papel mais substantivo em uma segunda etapa de analise.

Isso torna a linha entre investigacdo e tomada de deciséo
mais ténue, criando-se o risco de comprometer as garantias de
equidade processual advindas da separacdo destas fungdes. Além
de aumentar o tempo da investigagcdo, ndo constitui uma
organizagdo eficiente das funcbes e dos recursos.

e A separacdo entre o Tribunal e a SG deve ser fortalecida
para garantir que o Tribunal ndo realize uma segunda fase
instrutéria depois que a SG concluiu sua investigacgdo, o
gue poderia comprometer os ganhos de eficiéncia da nova
estrutura institucional definida pela nova lei. As funges
de ambos devem estar delineadas de maneira mais clara,
de forma que o Tribunal atue mais como um Orgédo
decisorio do que como um segundo érgdo investigativo.

10.1.2. Evitar que a divergéncia de opinifes no Tribunal
leve a inseguranca juridica

As sessdes publicas de julgamento do Tribunal séo
consideradas um ponto forte na garantia da transparéncia no
processo decisorio. Contudo, ha preocupagfes de que, por vezes,
a existéncia de opinibes muito distintas sobre questBes
substantivas dentre os Conselheiros, expressadas no ambito desta
configuragdo publica, leve a incerteza e a casos sendo tratados de
forma diferente, dado que o Conselheiro-Relator tem um papel
fundamental na analise de um procedimento administrativo ou na
negociacdo de acordos em condutas ou em controle de
concentragéo.

Uma caracteristica importante do Tribunal é que o0s
Conselheiros e o Presidente possuem diferentes formacgfes e
experiéncias profissionais. Estas diferencas de abordagem e de
conhecimento contribuem para a profundidade das discussdes dos
€asos 0 que, por sua vez, resulta em decisdes melhores e mais
fortes.

Contudo, os precedentes do Cade ndo sdo vinculantes e
guias substantivos sobre temas importantes ainda estdo para ser
elaborados. Como resultado, os Conselheiros podem se afastar das
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abordagens e decisdes tomadas em uma série anterior de casos.
Isso pode gerar inseguranca e desestabilizar a fungdo do Tribunal
de liderar e guiar a politica e a aplicacdo da legislacdo
concorrencial, tornando mais dificil a elaboragdo de diretrizes que
reflitam e tomem por base a prética atual.

e O Tribunal deve aplicar o principio de que a divergéncia
dos Conselheiros em relacgdo a um entendimento
estabelecido em uma série de casos deve ser claramente
fundamentada.

o Deve-se elaborar guias para refletir a pratica estabelecida
a partir de casos e decisdes anteriores. Isso forneceria um
enguadramento para a andlise dos Conselheiros em casos
futuros.

10.1.3. Estabelecer um sistema de nomeagdo mais
transparente para o0s cargos de Conselheiro e
Superintendente-Geral do Cade

O sistema de nomeacdo para os cargos de Presidente,
Conselheiro e Superintendente-Geral do Cade poderia se tornar
mais transparente. Atualmente, ndo ha um sistema de candidatura
formal para candidatos interessados. Os membros do Tribunal sdo
nomeados pelo Governo. Com isso, corre-se 0 risco de 0 processo
ser considerado como politizado, especialmente quando 0s
nomeados tém experiéncia relevante limitada.

¢ Quando um Conselheiro ou Superintendente-Geral deixa
0 Cade, o cargo deveria ser anunciado para permitir que
todos o0s candidatos interessados e qualificados
apresentem suas candidaturas. O Governo deveria nomear
candidatos que apresentem candidatura para o cargo.

10.1.4. Preservar o sistema de nomeacao ndo-coincidente
para Conselheiros

A nova Lei de Defesa da Concorréncia implementou um
sistema de nomeacdo ndo-coincidente para os Conselheiros do
Tribunal e aumentou o seu mandato de dois para quatro anos (sem
reconducdo). Isso reduziu o perigo de haver tantos cargos vagos
no Tribunal a ponto de impedir a constituicio de quérum, e
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garantiu uma continuidade dentro do Tribunal. Contudo, o
Governo atrasou a nomeacdo de alguns Conselheiros e, em 2019,
terd de nomear quatro conselheiros de uma vez, além do
Superintendente-Geral (que possui um mandato de dois anos).

e Umnovo Conselheiro deveria ser nomeado imediatamente
(e.g. dentro de trés meses) ap6s a saida do Conselheiro
anterior. 1sso ndo exigiria uma mudanga legislativa, apenas
uma mudanga da pratica atual. Caso ndo seja possivel, o
Conselheiro de saida deveria continuar para além do seu
mandato até a nomeacao de um novo Conselheiro.

e Como mencionado na revisdo por pares de 2010, o cargo
de Superintendente-Geral tem elevada importancia, vez
que possui controle sobre a agenda de investigacdo da
autoridade. Seu mandato deveria ser aumentado para
quatro anos.

10.1.5. Criar coordenacg0es-gerais exclusivas para
conduta unilateral dentro da Superintendéncia-Geral

O Cade ndo conta com um quadro de servidores dedicados
de forma exclusiva a investigacdo de casos de conduta
(especialmente casos envolvendo exercicio abusivo de posicdo
dominante). Estes casos sdo conduzidos pela mesma equipe
responsavel pela anélise de atos de concentragdo. Contudo, 0s
recursos nas coordenacdes-gerais sd80  automaticamente
priorizados para 0s procedimentos envolvendo ato de
concentragdo, em fungdo dos prazos legais. Os casos envolvendo
abuso de posicdo dominante sdo  consequentemente
negligenciados. Isso tem sido um dos fatores para o numero
reduzido desse tipo de investigacdo, a maioria das quais é
resolvida por meio de acordo, deixando pouco espago para a
persecucdo completa. Uma recente reorganizacdo interna alocou
um membro de cada equipe das coordenagfes-gerais de anélise de
ato de concentragdo para trabalhar com casos de abuso de posi¢éo
dominante. Trata-se de um primeiro passo importante, mas com
um coordenador-geral responsavel também por atos de
concentracdo, qualquer caso de abuso de posicdo dominante
provavelmente perdera importancia na lista de prioridades.
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e O Cade deveria considerar estabelecer
coordenacGes-gerais dentro da SG para investigar casos de
abuso de posicdo dominante.

10.1.6. Alocar recursos adequados para a persecugao
concorrencial

O ntmero de funcionarios é geralmente considerado como
uma area que necessita de melhoria. O profissionalismo e o
comprometimento do Cade estdo bem consolidados, e sua
performance é impressionante, especialmente considerando que o
6rgdo implementou todas as mudancas do novo sistema com um
namero de funcionarios que ndo aumentou significativamente
desde o antigo sistema.

S80 necessarios mais economistas, especialmente
economistas altamente qualificados, a nivel de doutorado. Isso
melhoraria a capacidade do Cade de conduzir avaliagdes
quantitativas detalhadas, necessarias em casos envolvendo abuso
de posicdo dominante. Um maior conhecimento econdmico
também permitiria & autoridade conduzir mais avaliagdes ex post
de suas atividades, para auxiliar na avaliacdo futura de casos.

Como ocorre com muitas autoridades concorrenciais, 0
Cade possui um alto nivel de rotatividade de pessoal,
especialmente entre 0s niveis mais juniores. A razdo para esse
fendmeno €, supostamente, a maior atratividade dos salarios no
setor privado, bem como o fato de ndo haver carreira especifica
para os servidores no Cade. O quadro permanente de funcionarios
do Cade é composto por servidores requisitados de outros 6rgaos
publicos. Eles podem ser requisitados de volta para seus 6rgaos de
origem a qualquer momento e a falta de uma carreira especifica
torna as vagas no Cade menos atrativas. Isso dificulta o
desenvolvimento de uma politica de recursos humanos efetiva e
previsivel, bem como de um planejamento a longo prazo.

e O aumento no orgamento de 2018 deveria ser convertido
em um aumento nos recursos humanos. O foco deve estar
especialmente: (i) no fortalecimento do departamento
econdmico, com economistas qualificados com doutorado
e (ii) incorporando um nimero maior de economistas as
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unidades responsaveis pela apuracdo de casos, para
fornecer apoio a analise econémica em andamento nos
casos.

e Como mencionado na Revisdo por Pares da OCDE de
2010, o Brasil deveria criar uma carreira especifica para o
quadro permanente de funcionarios do Cade. Isso
permitiria ao Cade oferecer uma carreira mais previsivel e
estavel para seus profissionais jovens. A proposta contida
no Projeto de Lei 33/2016 de estabelecer carreiras
especificas para o Cade, de Analista em Defesa Econémica
e Analista Administrativo deveria ser reestabelecida e
adotada.

10.1.7. Melhorar a separacéo de controle do Cade pelo
Ministério da Justica

O Cade é ligado administrativamente ao Ministério da
Justica para fins orgamentarios e fiscalizatorios. Contudo, o Cade
é uma autoridade dotada de independéncia e 0 Ministério ndo tem
envolvimento na gestdo cotidiana Cadeda autarquia ou na
definicdo de sua agenda de persecucdo concorrencial. O Cade
submete sua proposta or¢gamentaria ao Ministério da Justica que,
por sua vez, a encaminhara ao Ministério do Planejamento para
inclusdo na lei orcamentaria a ser aprovada pelo Congresso.

A despeito da autonomia do Cade em todas as demais
areas, o Ministério da Justica tem supervisdo or¢camentaria sobre
0s gastos do Cade com viagens ao exterior. Nao esta claro por que
esse sistema de autorizacdo prévia do Ministério é necessario para
viagens internacionais, quando comparada com outras funcdes de
gestdo que estdo integralmente sob a algada do Cade.

Ha atualmente um projeto de lei perante o Congresso que
alteraria o sistema em vigor e transformaria o Cade e outras
agéncias regulatorias em unidades orcamentérias separadas. I1sso
daria ao Cade maior autonomia administrativa. Contudo, o
cronograma para a adocao desse projeto de lei é desconhecido.

e O projeto de lei estabelecendo autonomia regulatéria
deveria ser adotado rapidamente para eliminar a exigéncia
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de aprovacdo obrigatéria de gastos com viagem
internacional.

10.2. Persecucgéao concorrencial

10.2.1. Aumentar o numero de investigacdes envolvendo
potencial abuso de posi¢do dominante

O exercicio abusivo de posicdo dominante ndo tem sido
uma prioridade na apuracao de condutas por parte do Cade desde
a entrada em vigor da nova Lei de Defesa da Concorréncia. Houve
poucas investigagdes e um numero ainda menor de decisdes de
mérito por parte do Tribunal, vez que a maioria dos casos sdo
concluidos por meio de acordo. A prioridade foi
compreensivelmente alocada para a implementacdo do novo
sistema de notificacdo obrigatoria nos primeiros anos apds a
entrada em vigor da nova lei. Subsequentemente, o programa de
combate a cartéis do Cade foi o principal foco da autoridade,
especialmente devido ao nimero de casos resultantes da Operagéo
Lava Jato. Esta pressdo, aliada a falta de uma equipe
especificamente dedicada a apuragdo de abuso de posicdo
dominante e a falta de expertise econdmica capaz de conduzir a
necessaria analise aprofundada, limitou o nimero de investigagdes
envolvendo abuso de posicdo dominante que o Cade tem sido
capaz de conduzir.

A pratica de firmar acordos na maioria dos casos
envolvendo abuso de posicdo dominante para acelerar
investigacbes demoradas traz algumas desvantagens. Em
particular, ha poucos precedentes para servir de diretriz a
comunidade empresarial nesta complexa area do direito.

e O Cade deveria dar maior prioridade as investigacOes
envolvendo abuso de posi¢do dominante.

e Como mencionado acima, o Cade deveria criar equipes
exclusivas para a apuracéo de casos envolvendo abuso de
posicdo dominante e fortalecer sua expertise econdémica
por meio da contratacdo de economistas com nivel de
doutorado.
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e O Cade deveria depender menos de negociactes de TCC
para concluir casos de abuso de posi¢do dominante, a fim
de criar um conjunto de precedentes nesta area.

10.2.2. Reduzir a duragéo das investigacgdes de conduta

A duracdo das investigacBes no Cade continua sendo um
desafio. O Cade tem envidado esforcos consideraveis para reduzir
0 acumulo de casos do regime anterior, mas as investigagdes ainda
podem tomar diversos anos para serem concluidas. Em casos
envolvendo abuso de posicdo dominante, a duragdo das
investigacbes pode ser um fator desencorajador para que
potenciais requerentes apresentem suas dendncias. Em casos
envolvendo cartel, o volume das investigacdes, as restricdes de
quadro de pessoal do Cade e formalidades burocréticas levaram
alguns casos a demorarem até uma década para serem concluidos.

O Regimento Interno do Cade prevé prazos para as
diferentes etapas de cada um dos procedimentos aplicaveis a
investigagOes antitruste. Contudo, estes prazos podem ser
prolongados e, na prética, ocorrem diversas prorrogacfes que
acabam levando as investigacdes e as negociacdes a tomarem anos
para serem concluidas.

A duracéo das investigacOes e 0 acimulo de casos aumenta
a pressdo sobre o Cade para celebrar acordos no maior nimero
possivel de casos, 0 que tem levado ao recurso excessivo ao
mecanismo de acordos.

e O Cade deveria comprometer-se a concluir casos dentro de
um periodo de duracgdo razoavel. O Cade deveria observar
de forma mais estrita 0s prazos determinados pelo seu
Regimento Interno ou revisa-lo a fim de providenciar
periodos de duragdo mais realistas, que sejam praticaveis
pela autoridade nos diferentes tipos de investigacao.

10.2.3. Melhorar o escopo e a aplicacéo da politica de
acordos (Termos de Compromisso de Cessagéo) do Cade

O Cade recorre extensivamente ao uso de TCCs para
concluir suas investigagcbes. Em casos envolvendo a pratica de
cartel, os TCCs servem como um instrumento complementar ao
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Programa de Leniéncia (que fornece imunidade apenas para o
primeiro proponente). Nas investigacdes de conduta, o
procedimento de acordo ndo exige o reconhecimento de
participacdo na conduta e ndo ha concluséo de violagao.

O Cade modificou os procedimentos relacionados a
celebragdo de TCCs para aumentar os incentivos das empresas a
cooperarem, 0 que se provou bastante efetivo. Ha, contudo,
desvantagens para 0 uso extensivo de TCCs. Existe o potencial de
se ter um efeito negativo a prevencao, uma vez que os descontos
fornecidos sdo generosos e as empresas sabem que podem celebrar
acordos até 0 momento anterior & decisdo do Tribunal. O fato de
um acordo poder ser celebrado com o Tribunal depois da
conclusdo da investigacdo pela SG impacta nas eficiéncias
administrativas e na economia de recursos que geralmente
justificam uma politica de acordo. Ademais, parece haver diversos
casos hibridos (i.e., casos em que alguns representados celebram
acordo e outros ndo), nos quais as economias de recursos sao
menos significativas do que naqueles casos em que todas as partes
celebram acordo.

Os acordos celebrados entre o Cade e as partes
investigadas ndo sdo objeto de revisdo judicial e ndo ha conclusédo
de infragdo em TCCs que ndo envolvam acordos horizontais,
tornando seu valor como precedente juridico muito menor. 1sso
reduz a segurancga juridica e pode tornar o avanco da legislagdo
concorrencial mais demorado. Ademais, a auséncia de conclusao
de violagdo em casos que ndo envolvem cartéis pode ter efeitos
negativos as agdes de reparacdo de danos posterior. Também
parece haver diferentes condi¢es para a celebragdo de TCCs, a
depender do Conselheiro-Relator que esta a frente da negociacao,
0 que gera incertezas no processo e no resultado.

Ademais, o montante dos descontos fornecidos em
acordos envolvendo cartéis é demasiadamente alto considerando
padrdes internacionais. O desconto aplicavel quando o acordo é
celebrado na Superintendéncia-Geral pode chegar a até 50% para
0 primeiro requerente, 40% para o segundo e até 25% para 0s
demais requerentes. Quando o caso chega no Tribunal, o desconto
pode chegar a até 15%. Em comparacdo, os acordos na Unido
Europeia ddo direito a uma redugdo de 10% da multa as empresas,
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gue ndo pode ser negociado com a autoridade concorrencial. Em
casos que ndo envolvem acordos horizontais, as contribuicdes
pecunidrias exigidas pelo Cade tém sido consideravelmente baixas
no geral. Os baixos valores das contribuicdes pecuniarias podem
levar a um enfraquecimento do efeito dissuasorio das atividades
de persecucdo concorrencial.

e Os TCCs deveriam ser negociados durante a fase
instrutéria na Superintendéncia-Geral e antes de o caso ser
discutido no Tribunal, para garantir que haja ganhos de
eficiéncia e economia de recursos. O grau do desconto
fornecido deveria refletir a eficiéncia administrativa
gerada pelo uso do procedimento de acordo.

e Reduzir os descontos disponibilizados para acordos
envolvendo cartel, em linha com o grau de desconto
aplicado em outras jurisdicoes.

e Aceitar acordos somente em casos simples, que nao
envolvam questdes inéditas ou juridicas complexas.

e Priorizar celebragdo de acordos nos casos em que todas as
partes estdo dispostas a fazé-lo, e somente celebrar acordos
em casos hibridos de forma excepcional.

o Estabelecer parametros e guias para contribuicdes
pecuniarias em casos que ndo envolvam cartel.

10.2.4. Estabelecer uma definicéo de posi¢cdo dominante
em linha com a pratica internacional

A Lei 12.529/2011 define posi¢do dominante a partir de
um patamar de 20% de participacdo de mercado. Na pratica, esta
definicdo legal baseada em participa¢do de mercado ndo parece ser
demasiadamente problemética, mas gera inseguranga juridica
porque ndo estd claro quando o Cade deve recorrer a esta
presuncdo legal para apurar posi¢do dominante. Ademais, o poder
de mercado deve estar baseado em uma avaliagéo rigorosa dos
fatores que afetam as condi¢fes de rivalidade no mercado
investigado, dos quais a participacdo de mercado é um dentre 0s
critérios. O patamar de 20% também € baixo comparado, por
exemplo, & regra geral em outras jurisdigdes nas quais €
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improvavel que a empresa detenha posi¢cdo dominante se ela
possui participacdo de mercado abaixo de 40%.

o Retirar a definicdo de abuso de posicdo dominante baseada
em participacdo de mercado da Lei de Defesa da
Concorréncia

e Alternativamente, o Cade deveria elaborar guia com
diretrizes e comprometer-se a aplicar um quadro analitico
claro para verificar posi¢cdo dominante.

10.3. Controle de concentracdo

10.3.1. Rever a adequacao dos critérios de notificacéo
para atos de concentracao

No Brasil, a grande maioria das operac6es notificadas ndo
suscitam maiores preocupagdes concorrenciais e estdo sujeitas ao
procedimento sumario, sob os atuais critérios de notificagcdo do
sistema de notificagdo prévia. Contudo, o nimero de operagdes
que ndo suscitam preocupacdes e estdo sujeitas a analise
simplificada no Brasil parece ser demasiadamente alto,
especialmente em um regime que também permite a autoridade
concorrencial analisar atos de concentracdo que ndo se enquadram
nos critérios de notificacdo obrigatdria. Convém notar que cerca
de 85% de todas as notificagbes de atos de concentragdo se
qualificam para a andlise sob o rito sumario. Também é notavel
gue somente 46 das 2.588 opera¢des notificadas desde 2012 (i.e.
1,7%) chegou a ultima fase de uma analise mais aprofundada; e
que, em 2017, um ano com numero recorde de operagdes vetadas,
apenas 2% das operacbes nao foram  aprovadas
incondicionalmente.

Ademais, os critérios de notificagdo no Brasil dizem
respeito somente ao faturamento e ndo levam em consideragao
outros critérios, como o valor dos ativos envolvidos na operagao.
Diversos paises membros da OCDE estdo considerando o valor
dos ativos envolvidos na operagdo como um critério para
notificagdo de atos de concentragcdo, com o fim de trazer seus
regimes de controle de concentracdo a altura dos desafios impostos
pela economia digital. Diversas empresas digitais/de tecnologia da
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informacdo possuem faturamentos baixos, mas um conjunto de
ativos de alto valor e capitalizacdo, 0 que pode trazer suas
atividades de fusdo e aquisicdo para o radar do controle de
concentracao.

e O Brasil deveria avaliar regularmente seus critérios de
notificagdo. Em paralelo, um estudo sobre o impacto da
adocdo de patamares mais altos para a notificacdo
obrigatdria deveria ser apresentado ao Governo para
consideracdo da revisdo dos critérios de notificacdo, com
0 objetivo de reduzir o numero de notificagoes
ndo-problematicas. Esta reforma garantiria uma utilizagdo
eficaz dos recursos do Cade, reduziria 0Ss custos
regulatorios sobre as empresas e tornaria o controle de
concentracgdes no Brasil mais eficiente.

e Prolongar o prazo que o Cade tem para solicitar a
apresentacdo de atos de concentragdo que ndo se
enquadram nos critérios de notificacdo obrigatoria de
12 para 24 meses. Isso forneceria maior seguranga caso a
adogdo de patamares mais elevados para notificacdo
obrigatoria evitasse a notificacdo ao Cade de uma
transacdo problematica ao Cade.

e Implementar um novo critério de notificagdo baseado no
valor dos ativos envolvidos na operacao.

10.3.2. Garantir que somente critérios quantificaveis de
forma objetiva e prontamente disponiveis sejam utilizados
como critérios para notificacdo de atos de concentracao

Além do critério de notificagdo baseado no faturamento, o
Brasil aplica, em seu controle de concentragdes, um teste de
efeitos para determinar se a operacdo deve ser notificada. A
Recomendacgédo de 2005 sobre Andlise de Atos de Concentracdo
recomenda que 0s paises devam exercer competéncia somente
sobre os atos de concentracdo que tenham um nexo apropriado
com sua jurisdicdo e utilizar critérios claros e objetivos para
determinar se e quando uma operacdo deve ser notificada. As
Praticas Recomendadas da ICN de 2002 determinam que 0 nexo
de uma operagdo com determinada jurisdicdo deve estar baseado
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na atividade em seu territorio. As referidas Praticas Recomendadas
também fornecem diretrizes sobre quais critérios de notificacdo
sdo claros e objetivos, especialmente no tocante ao nexo local.
Exemplos de critérios gue ndo sao quantificaveis de forma objetiva
ou ndo estdo prontamente disponiveis as partes sdo participagdo de
mercado e efeitos relacionados & operagdo — como o teste de
efeitos realizado pelo Brasil para além de seus critérios de
notificagao.

e O Brasil deveria considerar a adocao de um teste de nexo
local adequado, que seja mais claro e objetivo do que seu
teste de efeitos adotado atualmente.

10.4. Multas e sancdes civis

10.4.1. Garantir que as sancdes a praticas
anticompetitivas sejam suficientemente dissuasorias

A Recomendacdo da OCDE sobre Agdes Efetivas contra
Cartéis Classicos (OECD Recommendation Concerning Effective
Action against Hard Core Cartels) recomenda que os membros
imponham sancdes efetivas, de tipos e niveis adequados para
dissuadir empresas e pessoas fisicas de participarem de violagdes
concorrenciais, especialmente cartéis.!®

No papel, o Brasil impde multas significativas as empresas
que infringem a legislacdo concorrencial. Na préatica, contudo, o
valor das multas aplicadas aos responsaveis pelas infragfes parece
ser baixo. Isso se deve a alguns fatores, dentre os quais: (i) a multa
pode ser imposta somente em referéncia ao ultimo ano da infragéo;
(ii) apesar de haver um piso teérico para o valor minimo da multa,
correspondente a vantagem auferida pela empresa em decorréncia
da infracdo, ele é de dificil implementagdo na pratica; (iii) ndo ha
metodologia estabelecida para o calculo de multa; (iv) o Cade
recorre bastante ao uso de TCCs, e os descontos fornecidos ao
valor das multas por estes acordos (em cartéis) € muito alto em
relacdo aos padrdes internacionais.

12 (C(98)35/FINAL)
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e Alterar a Lei de Defesa da Concorréncia para tornar a
duracdo da conduta um dos critérios de determinacéo do
valor da multa, de forma que infracGes de longa duracédo
sejam punidas com maior severidade que as infracfes de
menor duragdo.t*

e Alterar o procedimento de celebracao de acordos e limitar
0 seu uso (ver Recomendagdes acima)

o Esclarecer como as multas sdo calculadas (ver
Recomendac6es abaixo)

10.4.2. Esclarecer a metodologia para o célculo de multas

A metodologia para o céalculo do valor das multas
aplicadas as infragdes a Lei de Defesa da Concorréncia ndo é clara.
H& incerteza sobre o que 0 “ramo de atividade empresarial”
representa em relacdo ao faturamento da empresa responsavel pela
infracéo, e o sistema de classificacdo do Cade de 144 setores
econdmicos tem se provado de dificil aplicagdo préatica.

H& também incerteza acerca de se/como sera realizado o
calculo da vantagem auferida pela conduta. O calculo do beneficio
ilicito obtido pelo responsavel em decorréncia da pratica
anticompetitiva constitui tarefa extremamente dificil. 1sso também
aumenta o custo e a complexidade dos procedimentos, bem como
a possibilidade de questionamentos bem-sucedidos no Judiciario
de decisbes condenatdrias que seriam validas ndo fosse esse
aspecto. Como resultado, a maioria das jurisdi¢Bes utiliza-se
somente de valores de referéncia em relagdo ao tamanho da
empresa responsavel pela violagdo ou do impacto da infragdo —

133 No ambito internacional, ha duas principais metodologias para
se obter esse objetivo: considera-se o faturamento da empresa infratora
durante todo o periodo da infragdo como a base do célculo da multa, ou
leva-se em consideracdo o faturamento da empresa infratora em
determinado ano e multiplica-se esse valor pelo nimero de anos de
duracdo da conduta. (Ver OECD (2018) Pecuniary Penalties for
Competition Law Infringements in Australia especialmente secdo 3.4,
disponivel em: www.oecd.org/daf/competition/Australia-Pecuniary-
Penalties-OECD-Report-2018.pdf. O Brasil deveria considerar a adocéo
de previsdo para o célculo da multa nesses moldes.
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por exemplo, o valor das vendas ou o faturamento da empresa no
mercado em que a violagdo ocorreu. Isso ocorre mesmo em
jurisdices em que a lei define que o dano causado ou o beneficio
auferido de uma infragdo é relevante para o calculo da multa, como
ocorre na Australia e nos Estados Unidos.

e Adotar uma abordagem simplificada para o
estabelecimento das multas, que se baseie em dados
prontamente identificaveis e evite a necessidade de
realizar célculos complexos em relagdo a vantagem
auferida pela empresa como decorréncia da infragéo
concorrencial.

e Esclarecer o que significa “ramo de atividade econdmica
empresarial em que ocorreu a infragdo”, utilizando como
referéncia 0 mercado ou o0s produtos envolvidos na
infragdo.

e Alterar a Lei de Defesa da Concorréncia para retirar a
referéncia a “vantagem auferida”, bem como para incluir
a duragdo da conduta como um critério para definicdo da
multa, permitindo o estabelecimento de multas mais altas
(conforme Recomendag&o acima).

10.4.3. Vincular a multa aplicada a pessoas fisicas com a
respectiva renda

O célculo do valor da multa que pode ser aplicada a um
administrador considerado responsavel, por culpa ou dolo, pela
infracdo baseia-se no faturamento da empresa. Trata-se de
previsdo incomum, uma vez que, geralmente, ndo ha relacéo entre
o faturamento da empresa e a renda ou o patriménio do seu
administrador.

Nao esta claro qual efeito dissuasivo tal multa teria sobre
os administradores das empresas. Ao extremo, é possivel que tais
pessoas fisicas sejam oneradas com multas extremamente pesadas,
0 que aumenta o risco de a decisdo condenatdria do Cade ser
revogada pelo Judiciério.
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e As multas aplicadas a pessoas fisicas devem estar
relacionadas ao salario ou ao patriménio das respectivas
pessoas fisicas.

10.4.4. Incluir a proibicéo de exercer funcdes de
administrador como uma das sanc6es aplicaveis

N&o esta claro se a sancao prevista na Lei de Defesa da
Concorréncia proibindo o responsavel pela infracdo de exercer o
comércio em nome proprio ou como representante de pessoa
juridica por um periodo de até cinco anos implica na possibilidade
de proibir determinada pessoa de exercer fungbes de
administrador. A proibicdo do exercicio de fungdo de
administrador (director disqualification order) ¢ uma san¢do
comum ao redor do mundo, especialmente para individuos
envolvidos em praticas de concorréncia fraudulenta.

A proibicdo do exercicio das fun¢bes de administrador
constitui san¢do civil ou administrativa contra pessoas fisicas
envolvidas em cartéis, que evitam a complexidade e a incerteza
contidas em um processo penal. A proibicdo € muito menos
onerosa para a sociedade do que a prisdo. Ademais, a sangdo de
proibicdo estad ganhando popularidade a luz das preocupacées de
que as altissimas multas empresariais ndo geram dissuaséo.**

o Esclarecer ou alterar a lei para permitir que 0s
administradores sejam proibidos de administrar empresas
como uma sangdo por seu envolvimento em infragdes
concorrenciais.

10.5. Sancgdes penais

10.5.1. Iniciar mais persecugdes criminais contra
violagOes relacionadas somente a concorréncia

Sancbes criminais contra individuos envolvidos em
violagdes a legislacdo concorrencial tém sido adotadas em
diversas jurisdi¢des ao redor do mundo. Elas vdo de multas

134 OECD  (2016)  Sanctions in  Antitrust  Cases
DAF/COMP/GF(2016)6, p. 33-34.
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pecuniarias a prisdes. O principio da criminalizagdo esta
redirecionando a aplicacdo de sangbes das empresas para as
pessoas fisicas que praticam condutas anticompetitivas, como a
fixacdo de precos.

No Brasil, algumas infragcGes & ordem econémica podem
ser punidas com prisdes de dois a cinco anos e/ou multas
criminais. Apesar de ter havido algumas a¢des penais envolvendo
violagdo a ordem econdmica como tipificado, por exemplo, pela
Lei 8.137/1990, pela Lei 8.666/1993 e pelo Cddigo Penal (Decreto
2.848/1940), parece haver poucas a¢Ges penais envolvendo apenas
cartel, vez que muitos casos parecem envolver outros crimes como
corrupcdo. O efeito dissuasorio da criminalizacdo da violagdo a
ordem econémica é reduzido caso ndo haja processos penais.

e O Brasil deveria iniciar agdes penais contra violacbes
graves a ordem econdmica, como cartéis classicos, ainda
que ndo constituam violagdo a outros crimes previstos na
lei.

10.5.2. Alterar as regras de prescricao

As regras relacionadas a prescricdo prejudicam a
efetividade da persecucdo penal dos crimes relacionados a
concorréncia. Em particular, a duracéo da prescri¢do depende, em
cada caso, da multa imposta no caso especifico, ao invés do valor
maximo da sangdo prevista. Em razdo da duragdo das
investigacbes e dos processos envolvendo violagBes a
concorréncia e da duragdo tipicamente curta das sangdes penais,
no momento em que a sentenga é exarada, incide a prescrigcdo
sobre a pretensdo punitiva do Estado. Assim, a maioria dos réus
condenados em ambito penal pela prética de cartel acaba ndo
cumprindo a pena.

e O Brasil deve levar em consideracdo a alteracdo de suas
regras relacionadas a prescri¢ao, para que sua dura¢do nao
dependa das penas impostas no caso especifico. A
prescricdo deveria, ao invés, ser definida com bastante
antecedéncia. Isso garantira que cartéis possam ser
efetivamente processados e punidos na esfera penal.

REVISOES POR PARES DA OCDE SOBRE LEGISLAGAO E POLITICA DE CONCORRENCIA: BRASIL
© OCDE 2019



| 197

10.6. Outras sang¢des

10.6.1. Esclarecer e limitar o uso de medidas estruturais
como sancao em casos de conduta

O Cade imp0s a venda de ativos como san¢do a infracdo
concorrencial em alguns casos, incluindo cartéis em uma ocasiao.
Desinvestimentos sdo medidas comumente utilizadas no contexto
de atos de concentragdo econémica, em que sdo determinadas
somente com o consentimento das partes. I1sso se dd em funcéo de
preocupaces com a legitimidade e com a capacidade das
autoridades concorrenciais de promoverem alteragbes no
mercado.

No contexto de casos de cartel, remédios estruturais
suscitam questdes acerca da legitimidade de uma autoridade
concorrencial de reestruturar mercados como forma de punicao a
cartéis, vez que a estrutura de mercado seria considerada legitima
sem a conduta. Ademais, existe o potencial de a autoridade
concorrencial cometer um erro em sua decisdo ou andlise do
mercado, dado que estes remédios ndo sdo negociados com 0s
representados.

e Esclarecer as condigdes em que as medidas estruturais
poderdo ser impostas.

e Evitar o uso de medidas estruturais em casos de cartel.

10.6.2. Substituir a previséo de periodo minimo de
proibicdo de participar em licitacdo por um periodo
maximo

A Lei de Defesa da Concorréncia estabelece como uma
possivel sangdo aos responsaveis por infracdo a ordem econémica a
proibicéo de participacdo em licitagdo publica e de contratagdo com
instituicdes financeiras por um prazo nao inferior a 5 anos. Esta
san¢&o pode ser aplicada conforme discricionariedade do Cade.

Um periodo minimo de 5 anos de proibicdo pode
desincentivar o Cade a utilizar esta sancdo especialmente se, na
pratica, esse periodo pré-estabelecido é excessivo em relagdo a
infracdo. A duracédo da proibicdo e 0 mercado ao qual ela se aplica
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devem ser proporcionais a gravidade da infracdo, vez que a
exclusdo de um concorrente elimina a concorréncia. 1sso pode
resultar em precos mais altos ou menor qualidade, um resultado
contraproducente, oposto aquele que o instrumento da proibicao
tem a intencéo de produzir.’*

e Um periodo méaximo para a proibicdo deveria ser
estabelecido, para que o Cade, a sua discricionariedade,
possa impor a proibicdo por um periodo até o limite
previsto.

10.7. Questdes de politica geral

10.7.1. Aumentar a seguranca juridica e a previsibilidade
por meio da elaboracéo de guias sobre temas substantivos

O Cade publicou uma série de guias procedimentais (e.g.,
sobre leniéncia e acordos) mas ndo publicou muitas diretrizes
substantivas. A falta de guias envolvendo questdes substantivas
em &reas chave, como a metodologia para o calculo de multa e o
critério para a andlise de casos envolvendo abuso de posi¢do
dominante tem levado a decisdes e abordagens inconsistentes
dentro do Cade.

A publicacdo de diretrizes substantivas aumenta a
transparéncia para as partes investigadas e também para o Poder
Judiciario, que poderdo antecipar a abordagem provavel no
enderecamento das questdes concorrenciais e esperar que a
autoridade a siga, salvo se houver boa justificativa para o
contrario. As diretrizes também podem aumentar a transparéncia
em relacdo a abordagem da autoridade na aplicacdo e na
interpretacdo da lei. Outro ponto importante € que a existéncia de
guias também pode fomentar a consisténcia das abordagens
realizadas dentro de um mesmo Orgdo sobre uma analise
concorrencial substantiva acerca de determinada questdo. O
desenvolvimento de guias sobre aspectos materiais fornece um
férum fechado por meio do qual se pode ter debates exaustivos e
francos para resolver divergéncias e se chegar a uma posicéo

135 OECD (2016) Sanctions in Antitrust Cases
DAF/COMP/GF(2016)6, p. 36.
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institucional. Tudo isso aumenta a seguranca juridica e
previsibilidade para as empresas.

e O Cade deveria publicar mais guias sobre temas
substantivos a fim de melhorar a transparéncia, a
previsibilidade e a seguranca juridica para empresas e para
melhorar a consisténcia interna das abordagens. Possiveis
temas que se beneficiariam de guias sdo: céalculo de
multas, restricGes verticais, cooperagdo horizontal entre
concorrentes e abuso de posi¢do dominante.

10.7.2. Esclarecer as respectivas competéncias em
advocacia da concorréncia e as func@es do Cade e do
Ministério da Fazenda (Seprac e Sefel)

A nova Lei de Defesa da Concorréncia conferiu
competéncia para o exercicio da advocacia da concorréncia ao
Ministério da Fazenda (Seprac e Sefel). Ausente impedimento
formal na lei, o Cade continua a considerar a advocacia da
concorréncia dentre uma de suas principais fungfes. Esta
competéncia compartilhada em advocacia da concorréncia pode
levar a incoeréncias, especialmente em relacdo as respectivas
atividades de advocacia intragovernamental e na conducdo de
avaliacdes de impacto da concorréncia sobre politicas e regulagdes
existentes ou propostas e sobre setores da indUstria. Ha o risco de
que as entidades tenham abordagens diferentes a priorizacéo,
metodologias e, portanto, resultados. Ha, contudo, consideraveis
beneficios de se ter dois atores fortes na advocacia da concorréncia
com fungdes complementares em diferentes partes do Poder
Executivo. Isso reforga suas respectivas atividades e mensagens e
fortalecera suas intervencdes de avaliacdo concorrencial, em
conformidade com as Recomendacdes da OCDE de 2009 sobre
Avaliagdo Concorrencial.

e Melhorar a cooperagdo em advocacia da concorréncia
entre 0 Cade, a Seprac e a Sefel na pratica. O novo Comité
de Cooperacdo em Advocacia da Concorréncia pode
fornecer um férum proveitoso para esse fim. Os drgaos
devem estabelecer e aplicar uma metodologia comum para
a avaliacdo concorrencial e publicar pareceres conjuntos
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de advocacia da concorréncia, manifestando-se de forma
unissona em questdes de interesse mutuo.

o Com o fim de evitar duplicacdo de tarefas, o Brasil deveria
considerar alocar responsabilidades distintas a Seprac, a
Sefel e ao Cade. A Seprac e a Sefel podem estar melhor
posicionadas para conduzir a avaliacdo concorrencial de
projetos de leis e de atos normativos, enquanto se mantém
blindados na medida do possivel de influéncias politicas e
garantem uma abordagem objetiva a avaliacdo
concorrencial. Com o conhecimento do Cade sobre as
indlstrias, seu quadro de servidores especializados pode
estar melhor capacitado para identificar e avaliar restri¢oes
a concorréncia existentes em setores da inddstria que
sofrem com a falta de concorréncia. O Cade também
estaria bem posicionado para assumir a tarefa de advocacy
relacionada a construgdo de wuma “cultura da
concorréncia”.

10.7.3. Fortalecer o quadro da persecucao concorrencial
privada

Até o presente momento, 0 sucesso da persecucdo privada
em condutas anticompetitivas no Brasil tem sido limitado, de
forma que a persecucéo publica continua sendo o principal meio
para a punicao e dissuasao de praticas anticompetitivas. Contudo,
diversas iniciativas por parte do Cade e de responsaveis pela
elaboracdo de politicas publicas demonstram intencdo de
fortalecer a persecucao concorrencial privada.

O Cade encaminhou sua decisdo em dois casos
importantes envolvendo cartel as partes prejudicadas. A
autoridade também desenvolveu, recentemente, uma Resolugdo
sobre sua politica de divulgagdo de informacdes, definindo regras
para acesso a documentos e informagdes oriundas de acordos de
leniéncia e TCCs, com o prop6sito de encorajar 0 ajuizamento, por
particulares, de acOes civis de reparagdo por danos concorrenciais,
ao mesmo tempo em que tenta balancear o impacto da
transparéncia nos incentivos das partes de trazerem provas para o
Cade.
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O Projeto de Lei do Senado n° 283/2016 tem por objetivo
fomentar acOes civis de reparacdo por danos concorrenciais ao
estabelecer o ressarcimento de danos em dobro por prejuizos
decorrentes de infragdes concorrenciais, exceto para aqueles que
assinaram acordos de leniéncia ou termos de compromisso de
cessacdo com o Cade. O referido Projeto de Lei também melhorara
a seguranca juridica ao definir o termo inicial da prescricdo para
acOes de reparagdo civil como sendo a decisdo do Cade que
encerra o processo administrativo.

e O Brasil deve buscar medidas para incentivar agdes civis
de reparagdo por danos concorrenciais, especialmente por
meio da célere adogdo do Projeto de Lei do Senado n°
283/2016. Ao mesmo tempo, o Brasil deve
contrabalancear estas medidas com a necessidade de
proteger a efetividade de sua persecucdo publica,
notadamente, o programa de leniéncia do Cade.

10.8. Melhorar o quadro regulatério referente a cooperacao
internacional

Atroca de informacdes entre as autoridades concorrenciais
e as autoridades responsaveis pela apuragdo de condutas
anticompetitivas transfronteiricas torna-se cada vez mais
necessaria para lidar com praticas ou operagfes anticompetitivas.
Contudo, isso nem sempre é possivel sem um termo de rendncia
de confidencialidade fornecido pelas partes. De acordo com a
Recomendacédo da OCDE de 2014 sobre Cooperacéo Internacional
a qual o Brasil aderiu, as autoridades concorrenciais devem
considerar a possibilidade de adotarem as chamadas previsfes
legais sobre a “ponte de transmissdo de informagdes” (information
gateway), i.e.,, norma que permite a troca de informacéo
confidencial entre autoridades da concorréncia sem a necessidade
de autorizagdo prévia da fonte da informagdo, com o fim de
aprimorar a capacidade de troca de informagoes.

Nem a Lei de Defesa da Concorréncia nem os acordos de
cooperagdo bilateral do Cade permitem ao Cade trocar
informacdes confidenciais com outras autoridades sem o0
consentimento prévio das partes ou oferecer assisténcia
investigativa caso uma autoridade estrangeira o requeira. Apesar
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de isso ndo ter, aparentemente, dificultado a atuacdo
transfronteirica do Cade até o momento em suas atividades
relacionadas a aplicacdo da legislacdo concorrencial, elas podem
se tornar um desafio a medida que as atividades de persecucdo
internacional do Cade se intensificam.

e O Brasil deveria considerar a ado¢do de um gateway de
informac®es ou celebrar acordos de segunda geragéo sobre
cooperagdo (que preveem o uso de um gateway de
informagGes), em consonancia com a Recomendacdo da
OCDE de 2014 sobre Cooperacéo Internacional.
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