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O regime de prescri¢gdo da acdo punitiva e da analise do mérito concorrencial

no controle de estruturas do Cade

Rafael Szmid®

RESUMO

Este artigo analisa como o decurso do prazo prescricional de 5 (cinco) anos para o exercicio de
acdo punitiva pela Administracdo Publica Federal, direta e indireta, disposto na Lei n.
9.873/1999, se relaciona com o regime de controle de estruturas (procedimentos de analise de
Atos de Concentracdo) previsto na legislacdo concorrencial patria vigente até 28 de maio de
2012 (“Lei n.° 8.884/1994” ou “Antiga Lei”) e na Nova Lei de Defesa da Concorréncia (“Lei n.°
12.529/2011” ou “Nova Lei”).
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ABSTRACT

This paper reviews how the course of the 05 (five) years statute of limitation period for the
exercise of the punitive action by the Federal Public Administration referred by Law no.
9.873/1999 relates to the merger control regime in the Brazilian Competition Law in force until
May 28, 2012 ("Law no. 8.884/1994™) and in the New Competition Law ("Law no.
12.529/2011).
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1. Introducéo

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC atua de trés formas
distintas: (i) preventiva, por meio do controle de estruturas; (ii) repressiva, por meio da
investigacdo e repressdo de condutas anticoncorrenciais; e (iii) educativa, por meio da
promogdo da cultura da concorréncia (também chamada por alguns de “advocacia da
concorréncia”). Segundo a Constituicdo Federal, esta atuacdo € orientada pelos ditames
de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econémico, contidos no que a doutrina
ordo liberal conceitua como Constituicio Econdmica®.

No ambito de sua atuacdo preventiva, 0 CADE analisa uma serie de operagdes
que seriam de notificacdo obrigatdria a autoridade concorrencial por possuirem algum
potencial lesivo ao ambiente concorrencial, nos termos da legislacdo aplicavel e
conforme os precedentes emitidos pela autoridade concorrencial. Parte dessas operacdes
é notificada tempestivamente pelas partes, em observancia a legislacdo antitruste, ao
passo que outras sdo notificadas por requisicdo do CADE a partir do momento em que a
autoridade identifica que foram indevidamente néo notificadas®.

Quando uma operacdo de notificacdo obrigatoria ndo era submetida
tempestivamente a apreciacdo do CADE na Antiga Lei ou quando € consumada antes da
aprovacdo da autoridade na Nova Lei, 0s seguintes questionamentos surgem: (i) até
quando poderia 0 CADE aplicar multa administrativa?; (ii) até quando poderia 0 CADE

requerer que as partes recolham a taxa processual, no valor de R$ 45 mil*, e notifiquem

2 SALOMAO FILHO. Calixto. Direito Concorrencial — As estruturas. 32 Ed. 2002. p. 19.

®As autoridades concorrenciais possuem diferentes mecanismos de monitoramento de operacdes nao
notificadas. A autoridade identifica a existéncia de opera¢Bes ndo notificas das mais variadas maneiras,
incluindo por meio de informagdes publicas disponibilizadas nos sites das empresas, em fatos relevantes,
formularios de referéncia, indicacBes de operaches pretéritas quando da notificacdo de outra operagdo
perante a autoridade concorrencial e inclusive por meio de oficios enviados a determinadas empresas
solicitando informacdes sobre eventuais operacdes realizadas.

* O recolhimento da taxa processual é uma exigéncia aplicavel a qualquer operacéo a ser analisada pelo
CADE, seja ela notificada tempestivamente ou intempestivamente, ndo possuindo carater de sancéo.
Segundo a pratica do CADE, esta taxa € devida na medida em que os agentes econdmicos deram causa
para a movimentagdo da “maquina publica” quando da celebragdo da operacdo. Inclusive, os precedentes
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a operacdo ao CADE para que o mérito concorrencial da operacdo seja avaliado?; e (iii)
até quando a ndo notificacdo da operagdo iria contaminar o negocio juridico, de modo
que ele seria eventualmente nulo e/ou ineficaz>?

Nesse contexto, 0 objetivo é investigar se o decurso do prazo de 5 (cinco) anos
poderia gerar (i) a prescricdo da pretensdo punitiva do CADE em relacdo a multa
pecunidria por notificacdo intempestiva na Antiga Lei e/ou por descumprimento do

regime de “bar on closing”®

da Nova Lei; (ii) se seria possivel falar em eventual
ocorréncia da prescricdo em relacdo a propria atribuicdo do CADE de analisar o mérito
concorrencial da operagéo; e, finalmente, (iii) se os atos indevidamente ndo notificados
poderiam se tornar plenamente validos e eficazes caso ndo sejam avaliados pelo CADE
dentro do prazo quinquenal.

Apesar de pouco explorado na literatura especializada, o tema é inegavelmente
relevante, pois gera efeitos diretos na capacidade de a autoridade concorrencial impor
restricbes a operacdes de concentracdo econdmica, bem como de aplicar sancOes as
partes. Ha ainda impactos relevantes sobre a validade e eficacia da operacéo.

O estudo do assunto também é relevante para operacdes realizadas no passado,
sob a vigéncia da Antiga Lei, e ndo notificadas perante a autoridade concorrencial, pois
0 CADE ja aplicou, sob a égide da Nova Lei, multa por intempestividade em relacéo a
operacdo pretérita (vide decisdo do Plendrio do CADE no Ato de Concentracdo n.°

08700.004373/2013-05)". Isso vale tanto para operagdes realizadas no Brasil, quanto

do CADE sdo unissonos ao indicar que o recolhimento dessa taxa se faz devido mesmo quando a
operagdo ndo for conhecida pelo CADE (cf. Atos de Concentracdo n.° 08012.008877/2008-87,
08012.1103504/2011-15 e 08012.080101/2012-03). Esse entendimento ainda € objeto da SUmula n°®
6/2009: “O fato gerador das taxas processuais previstas na Lei 9.781/99 é o protocolo do ato de
concentracdo ou da consulta, sendo devidas ainda que a parte venha desistir do pedido em momento
posterior”. O valor da taxa processual segue inalterado na Nova Lei, inclusive em relagdo ao seu valor.

® Existéncia, validade e eficacia sdo trés dimensdes distintas dos negécios juridicos. Em relacdo & questdo
da validade e da eficacia, que sdo relevantes do ponto de vista da obrigatoriedade de notificar a operacgao
a autoridade concorrencial, vale trazer a li¢do do Professor Erasmo Valadio: “O ato nulo é também, de
regra, ineficaz. Mas o contrario ndo é sempre verdadeiro, pois o ato pode ser valido e, ao mesmo tempo,
ineficaz, por depender da concretizagdo de uma condi¢do de eficAcia para produzir efeitos, exterior ao
proprio ato” (NOVAES FRANCA. Erasmo Valaddo Azevedo. Apontamentos sobre a invalidade das
deliberacbes conexas das companhias. In Revista de Direito Mercantil, industrial, econémico e
financeiro. 112. S&o Paulo: Malheiro Editores. Outubro-dezembro. 1998. p. 20).

® O “par on closing regime”, instituido pela Nova Lei, refere-se & vedagdo de que as partes implementem
a operacgdo antes da aprovacao definitiva da autoridade concorrencial.

" Apesar de ndo ser o objeto deste estudo, parece-nos importante a anélise detalhada sobre a possibilidade
juridica de o CADE aplicar multas por intempestividade com base na Lei n.° 8.884/94 ap6s a entrada em
vigéncia da Lei n.° 12.529/2011. Argumentos como a eventual aplicacdo do principio da Retroatividade
da Lei Mais Benéfica e eventual “aboli¢do” da infracdo de notificar intempestivamente ainda néo foram,
segundo o que é de nosso conhecimento, exaustivamente analisados pelo CADE. Questdo também
interessante € o caso de operacdo que seria de notificacdo obrigatéria segundo os critérios da Lei n.°
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para realizadas no exterior e que seriam de notificacdo obrigatéria ao CADE por
produzirem efeitos no territério nacional, de modo que a compreensdo do tema é

relevante para o estudo da defesa da concorréncia no Brasil € no mundo.

2. O controle de estruturas da Lei n.° 8.884/94

Até 28 de maio de 2012, quando estava vigente a Lei de Defesa da Concorréncia
n. 8.884/1994, o SBDC era composto por trés autoridades distintas: Secretaria de
Direito Econdmico — SDE, Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE e o
CADE.

A SDE era 6rgao integrante do Ministério da Justica e possuia a fungéo
predominantemente instrutoria. No exercicio de suas atribui¢cdes, a SDE investigava e
emitia pareceres ndo vinculativos em atos de concentragao e processos administrativos,
atuava em programas de disseminacao da cultura da concorréncia, sendo ainda o 6rgéo
responsavel pela coordenacdo da politica do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor.

A SEAE, por sua vez, é uma secretaria vinculada ao Ministério da Fazenda que
segue existindo. Esta secretaria tinha como atribuicdo emitir pareceres técnicos nédo
vinculativos relacionados a aspectos econdmicos envolvidos nos processos a serem
julgados pelo CADE.

Devido a celebracdo de um acordo de cooperacdo, a SDE acabou por focar sua
atuacdo na investigacdo de condutas anticoncorrenciais, ao passo que a SEAE na
emissdo de pareceres no ambito da analise concorrencial de atos de concentracio®.

Por fim, o CADE tinha e tem a funcdo judicante, sendo a Corte Concorrencial
brasileira, que atua na esfera administrativa. E ele quem decide se houve ou nio
infracdo a livre concorréncia por parte das empresas ou seus administradores nos casos
de conduta, julgando também o potencial lesivo ao ambiente concorrencial dos atos de

concentracdo submetidos a sua aprovacao.

8.884/1994, mas nao sujeita ao controle concorrencial segundo a Lei n.° 12.529/2011. Nosso objetivo, ao
destacar esses pontos, € chamar a atencdo para questdes que, por seguirem obscuras, deverdo ser
enfrentadas pelos operadores do Direito Antitruste com vistas a atribuir seguranca juridica e um
refinamento do tema.

® Trata-se do Termo de Cooperacao Técnico-Operacional firmado entre a Procuradoria do CADE e a
Secretaria de Direito Econémico e publicado no Didrio Oficial da Unido em 20 de agosto de 2008.
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Em relacdo a atuacdo preventiva do SBDC, foco deste estudo, vigorava no Brasil
um regime de controle de estruturas profundamente distinto do atualmente previsto na
Lei n.0 12.529/2011.

Segundo a Antiga Lei, as partes de uma operacdo de notificacdo obrigatoria
tinham o prazo de 15 (quinze) dias Uteis a partir da assinatura do primeiro documento
vinculante para submeter a operacdo perante a autoridade concorrencial®.

Salvo casos excepcionais, em que um perigo concorrencial fosse vislumbrado
prima facie, era licito as partes implementar a operacdo antes da aprovacdo final do
CADE, o que tornava a reversdo da operacao bastante mais complicada.

Assim, 0s atos sujeitos ao controle de estruturas pelo CADE poderiam ser
implementados antes da aprovacdo do CADE, mas teriam sua eficacia condicionada a
aprovacdo da autoridade concorrencial, nos termos do artigo 54, 87° da Lei n.
8.884/1994™. Em razdo disso, na prética, o espaco de tempo entre signing (assinatura) e
closing (fechamento) de operacOes era em regra fruto da intencdo das partes, salvo
quando outras condicbes ou autorizagBes governamentais eram necessérias ''; a

proibicdo de fechar a operacdo antes da aprovacdo do CADE ndo era uma imposicdo

% “Art. 54. (...) § 4° Os atos de que trata o caput deveréo ser apresentados para exame, previamente ou no
prazo méximo de quinze dias Uteis de sua realizacdo, mediante encaminhamento da respectiva
documentacao em trés vias a SDE, que imediatamente enviara uma via ao CADE e outra & SEAE”. O
Regimento Interno do Conselho sob a Antiga Lei esclarecia que o “momento da realizacdo do ato” ¢é
considerado como a “data da celebragdo do primeiro documento vinculativo”. O conceito juridico de
“documento vinculante” era polémico no regime da Lei n.° 8.884/1994 mas, de forma geral, pode ser
considerada como qualquer instrumento que imponha as partes a obrigacdo de implementar o negécio
juridico pretendido, ainda que sob condicdo suspensiva. Esse entendimento estava em consonancia com a
Stmula do CADE de n.° 8/2010, que dispde que “Para fins da contagem do prazo [...] considera-se
realizado o ato de concentracdo na data da celebracéo do negécio juridico e ndo da implementacéo de
condi¢do suspensiva.” Nessa linha, o negdcio juridico deveria gerar direitos e obrigacdes as partes em
relagdo a especifica “concretizagdo” da operacdo sob pena de responsabilizacdo por perdas e danos.
Questdes laterais, como a previsdo de elementos no contrato como objeto plenamente definido, preco e
etc. eram também considerados nessa anélise.

0«Art, 54. (...) § 7° A eficacia dos atos de que trata este artigo condiciona-se & sua aprovagio, caso em
que retroagira a data de sua realizacdo; néo tendo sido apreciados pelo CADE no prazo estabelecido no
paréagrafo anterior, serdo automaticamente considerados aprovados”.

1 Apesar de que o regime da Lei antiga permitia que as partes notificassem operagfes apds sua
implementacéo dentro do prazo de 15 (quinze) dias, em alguns casos outras condi¢Bes eram precedentes
ao fechamento como, por exemplo, a autoriza¢do da Agéncia Nacional da Aviacdo Civil — ANAC ou da
Agéncia Nacional de Telecomunicagbes — ANATEL. No caso de operagdes envolvendo mercados
regulados pela ANATEL, a operacgao deveria ser notificada perante esta autoridade, e ndo perante a SDE
(cf. artigo 54, § 3°, da Lei n.° 8.884/94, do art. 7°, §§ 1° e 2°, da Lei n.? 9.472/97, do art. 3° da Norma 4/98,
anexa & Resolucdo Anatel n.° 76/1998, e do art. 61 da Norma 7/99, anexa a Resolucdo Anatel n.° 195/99).
Se a operacdo envolvia mercados regulados e ndo regulados, a Operagdo era notificada ao SBDC em dois
feitos: um por meio da ANATEL; outro por meio da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica —SDE, tendo em vista os servi¢os ndo regulados envolvidos. Na Nova Lei, contudo, a avaliagao
concorrencial de operacdes no setor de TELECOM é realizada exclusivamente perante 0 CADE.
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legal a todas as operag0es, tal como ocorre sob a vigéncia da Nova Lei de Defesa da
Concorréncia (Lei n.° 12.529/2011).

A ndo submissdo de operacbes de notificacdo obrigatéria ao CADE no prazo
legal poderia gerar a imposicdo da obrigacdo de as partes recolherem a taxa processual e
de notificarem a operacdo para que o seu mérito concorrencial fosse avaliado, sem
prejuizo da eventual instauracdo de processo administrativo e da aplicacdo de multa
pecunidria por intempestividade, de valor ndo inferior a 60 mil Ufir nem superior a 6
milhdes de Ufir (vide artigo 54, §5° da Lei n.° 8.884/1994).

O valor de multa efetivamente aplicado levava em conta os seguintes elementos:
(i) faturamento das partes envolvidas; (ii) tempo de atraso (dias/multa); (iii)
reincidéncia™®; e (iv) imposicdo de restricdes ou rejeicdo a Operacdo. Por outro lado, a
notificacdo voluntaria gerava um desconto de 30% no valor da multa (vide
Resolucdo CADE n.° 44/2007).

Sob a Antiga Lei, eram considerados como de notificacdo obrigatoria os atos,
sob qualquer forma manifestados, que pudessem limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de
bens ou servicos, nos termos do artigo 54 da Lei n.° 8.884/1994.

No rol desses atos, o 8§3° do artigo 54, conforme redagéo dada pela Medida
Provisoria n.° 1.950-70, de 2000, mencionava que, em se tratando de “qualquer forma
de concentracdo econbmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas,

constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de

12 «Art. 54. (...) § 5° A inobservancia dos prazos de apresentacdo previstos no paragrafo anterior sera
punida com multa pecuniaria, de valor ndo inferior a 60.000 (sessenta mil) Ufir nem superior a
6.000.000 (seis milhdes) de Ufir a ser aplicada pelo CADE, sem prejuizo da abertura de processo
administrativo, nos termos do art. 32.” A Unidade de Referéncia Fiscal - UFIR foi extinta em decorréncia
do 83° do Art. 29 da Medida Proviséria 2095-76, mas o valor da Ufir, quando de sua extincdo em 2000,
era de R$1,0641.

3 No que se refere a reincidéncia, o CADE adotou o entendimento de que, por forca do principio de que a
pena ndo pode passar da pessoa do infrator (cf. artigo 5°, XLV, da Constitui¢do Federal), a reincidéncia
deve ser da propria pessoa juridica que cometeu nova infracdo e que, portanto, a existéncia de infragdo
pretérita por outra empresa do grupo néo é capaz de gerar a aplicacdo de reincidéncia em relagéo a outra
empresa, SO por pertencer ao mesmo grupo econdmico (vide Voto do Conselheiro Luiz Carlos Delorme
Prado nos autos do Ato de Concentragdo n.° 08012.012246/2007-81). Essa decisdo é um importante
precedente a também sugerir a aplicacdo de principios tipicos do Direito Penal ao campo Antitruste,
inclusive quando a pratica é uma infragcdo administrativa e ndo penal, como ocorre no caso de notificacdo
intempestiva. Com efeito, a utilizagdo de principios de Direito Penal ao Antitruste é comum €, a0 mesmo
tempo, determinante em diversas situagdes, na medida em que principios como a “Retroatividade da Lei
Mais Benéfica” e “Presungdo de Inocéncia” sdo vitais para garantir uma atuagdo do CADE condizente
com o ordenamento juridico patrio. Esta é ainda uma demonstragdo da importancia de que os atores que
atuam na seara antitruste conhegam em detalhes uma grande variedade de conceitos, principios e teorias
pertencentes tradicionalmente a outras areas do conhecimento.
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agrupamento societario”, seriam de notificacdo obrigatéria todos aqueles que
implicassem participacdo de empresa ou grupo de empresas resultante em 20% (vinte
por cento) de um mercado relevante, ou em que qualquer dos (grupos econdémicos)
participantes tivesse registrado faturamento bruto anual no Gltimo balango equivalente a
R$400 milhdes.

Assim, eram considerados como de notificacdo obrigatdria todas as operacdes
que, nos termos da Lei, tinham potencial lesivo®, inclusive acordos de cooperacéo
empresarial, bem como as operacfes de concentracdo econdémica que atingissem
qualquer um dos critérios acima (participacdo de mercado resultante igual ou superior a
20% ou R$400 milhdes de faturamento bruto no ultimo exercicio), por serem
potencialmente lesivas por presuncdo™. Esse era, inclusive, o entendimento doutrinario

predominante, a saber:

“Ha, portanto, dois contextos onde a notificagdo as autoridades
concorrenciais torna-se compulsoria, fundamentados cada um deles em
dispositivos levais diferentes: (a) atos de cooperacdo empresarial que
excluam, limitem ou prejudiquem a concorréncia nos mercados relevantes, a
serem comunicados por for¢a do art. 54m caput, da Lei 8.884/1994; e (b)
operacdes de concentracdo econémica que atingem algum dos critérios
objetivos de faturamento ou participacéo resultante, como manda o art. 54, §
3°, da Lei 8.884/94 (nesse sentido, cf. FORGIONI, 2005, p. 493-496, GRAU,
2005, p. 264-266, e FORGIONI, 2007, p. 125, nota de rodapé 56, que
distinguem estas duas hipdteses normativas como acordos entre concorrentes
e operacbes de concentragdo econdmica, respectivamente. Cf. tambem
SALOMAO FILHO, 2007, p. 293-299, e 2002, p. 93, que associa essas
hipoteses normativas as nogdes genéricas de cooperagdo e concentracao
empresariais, respectivamente)®®.

1 A anélise do potencial lesivo leva em conta as caracteristicas do mercado e a posi¢do de mercado das
partes. Ou seja, operacdes envolvendo agentes com participacdes de mercado reduzidas eram
consideradas, em regra, sem potencial de lesar a livre concorréncia. Por conta de uma interpretacdo
analégica do disposto no § 3° do Artigo 20 da Lei n.° 8.884/1994, a posi¢do dominante seria presumida
quando houvesse o controle de 20% ou mais do mercado relevante. Contudo, como esse proprio artigo
indicava, este percentual poderia ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia. Em
relacdo a operagBes envolvendo exclusivamente integracdes verticais, a existéncia de clausulas de
exclusividade, raio ou ndo concorréncia, eram consideradas como um elemento relevante para identificar
eventual “potencial lesivo”.

1> Diferente dos atos de cooperacdo econdmica, os atos de concentracdo econdmica pressupdem
alteracdo nos centros decisdrios das empresas. Sobre o tema, vale trazer a ligdo de Calixto Saloméo Filho:
“Como jé visto, para que ocorra uma concentracdo, fundamental € que se trate de uma operagdo que
implique mudangas duradouras na estrutura das empresas envolvidas. E necessario ainda que a
mudanca estrutural torne possivel presumir que essas empresas atuardo como um Unico agende do ponto
de vista econdmico em todas as operagdes econbmicas por elas realizadas. Esse é o trago caracteristico
das concentracfes, que permite distingui-las da cooperacdo empresarial, onde existe apenas unicidade
de certos comportamentos nos mercados” (SALOMAO FILHO. Calixto. Direito Concorrencial — as
estruturas, 3% ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2007. p. 294).

16 VVide PRADO FILHO. José Inacio Ferraz de Almeida. Controle Concorrencial Preventivo de Neg6cios
Juridicos Verticais: A experiéncia recente do CADE no controle estrutural de contratos de fornecimento.
In Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional - RIBRAC - ANO
18-19 - Janeiro-Junho 2011. Os entendimentos mencionados pelo autor referem-se as seguintes obras: (i)
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Nada obstante, a jurisprudéncia do SBDC acabou por desconsiderar em muitos
casos a distincdo entre OperacGes de cooperacdo empresarial, notificaveis com base no
potencial lesivo, das de concentragdo empresarial, considerando os critérios de
faturamento e participacdo de mercado como suficientes para conhecer de operagdes de

cooperacao empresarial®’.

3. O controle de estruturas da Lei n.° 12.529/2011

Com a entrada em vigor da Nova Lei de Defesa da Concorréncia, em 29 de maio
de 2012, o SBDC foi reformulado, de modo que o “Novo CADE” passou a ser
constituido pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, pela Superintendéncia-
Geral®® e pelo Departamento de Estudos Econdmicos®®. Como resultado, a SDE deixou

FORGIONI, Paula A.. Os Fundamentos do Antitruste. Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005;
(i) GRAU. Eros Roberto; FORGIONI. Paula A. O Estado, a Empresa e o Contrato. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005; (iii) FORGIONI. Paula A. Direito Concorrencial e restri¢bes verticais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2007; e (iv) SALOMAO FILHO. Calixto. Direito Concorrencial: As
Estruturas. 3. ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2007.

17 Essa distincdo, apesar de decorrer claramente da Lei, era mais comum em casos mais antigos, como
pode ser observado pelo trecho que segue do Parecer Técnico da SEAE que segue: “para 0s casos de
cooperagdo econémica, como é o caso de ‘codeshares’, ndo ha qualquer presungdo de lesividade na lei,
aplicando-se a regra geral do caput do artigo 54” (cf. § 8, Nota Técnica da Secretaria de Direito
Econdmico (“SDE”) no Ato de Concentra¢do n.° 08012.011750/2007-64; TAM e LAN Airlines S.A,,
grifos nossos). De todo modo, o CADE acabou desconsiderando, em muitos casos e gradativamente ao
longo dos anos, o “potencial lesivo” como um elemento relacionado com a necessidade de notificar a
operacgdo, focando nos critérios objetivos de participacdo de mercado e faturamento dos grupos
econdmicos para conhecer a operacdo. Nada obstante, existem argumentos juridicos solidos para justificar
a ndo notificacdo de cooperacdo empresarial sem potencial lesivo. O primeiro deles é o préprio teor da
Lei, conforme mencionado acima. Adicionalmente, a patente inseguranca juridica sobre o tema torna
mais do que justificdvel a ndo notificacdo dessas operagdes, como pode ser visto pelos precedentes que
seguem, in verbis: “As cooperagdes empresariais sdo particularmente delicadas em casos que envolvem
compartilhamento de capacidade produtiva, como no caso dos sistemas de Code Share, ou em
mecanismos de cooperagdo para compra ou venda. E meu entendimento que a cooperacg&o econdmica
ndo é de comunicagdo obrigatéria” (Moto do Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado no Ato de
Concentracdo n.° 08012.002442/2004-03. Requerentes Lider Taxi Aéreo S/A — Air Brasil, Helicopteros
do Brasil S/A. DJ 15/12/2004). No mesmo sentido: “Ainda que a apresentacdo de acordos de code share
ao SBDC ndo seja obrigatoria atualmente, ela é, no minimo, recomenddvel.” (cf. 8§ 27 do Parecer n.°
06638/2007/RJ, emitido pela SEAE nos autos do Ato de Concentracdo n.° 08012.011318/2007-73;
Requerentes TAM e TAP — Transportes Aéreos Portugueses). Ou seja, ao aplicar uma san¢do pela ndo
notificacdo de uma operacgdo que ndo seria de submissdo obrigatéria por forga de Lei, a autoridade acaba
por descumprir a Constituicdo Federal que dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (vide artigo 5°, inc. II, da Constituigdo Federal).

18 A Superintendéncia-Geral desempenha no novo sistema grande parte das funcdes que eram realizadas
pela SDE e pela SEAE, como a investigacdo e a instrucdo de processos de repressdo ao abuso do poder
econdmico e de andlise atos de concentracdo. Casos mais simples que receberem pareceres da
Superintendéncia-Geral pela aprovagdo, sem restricdo, podem ser encerrados sem passar pelo Tribunal do
CADE.

19 Ao Departamento de Estudos Econémicos cabe a tarefa de aprimorar as analises econdmicas e fornecer
maior seguranca sobre os efeitos das decisdes do CADE no mercado.
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de existir e as fungbes da SEAE foram modificadas para que ela se transforme
primariamente num 6rgdo de promocdo da cultura da concorréncia em 6rgdos de
governo e perante a sociedade (advocacy).

A Nova Lei alterou de forma profunda o regime de controle de estruturas ao
introduzir um regime que exige a submisséo prévia ao CADE dos atos de notificacdo
obrigatoria, com um prazo maximo de 240 dias para que a analise concorrencial seja
realizada, salvo no caso de pedido de prorrogacédo pelo CADE, em prazo ndo superior a
90 dias (cf. Art. 88, §2° cc/ §9° da Lei n.° 12.529/2012).

Como € cedico, a implementacdo de um sistema de controle prévio impds
profundas mudancas na dindmica das operacdes de notificacdo obrigatéria no Brasil.
Com efeito, o regime de “bar on closing” impede que as partes implementem a
operacgdo antes da aprovacao final da autoridade concorrencial ou que realizem atos que
possam alterar a dinamica concorrencial, como a troca direta de informacoes
concorrencialmente sensiveis® e ingeréncia nas atividades comerciais da outra.

A consumacao de atos de concentracdo de notificacdo compulsdria, antes da sua
aprovacao pelo CADE, acarreta no cometimento da pratica denominada de “gun
jumping” (ou seja, “queima da largada”). Essa pratica pode gerar, nos termos da Lei,
além da nulidade? dos atos de implementacdo e outras sancdes acessérias, multa
pecunidria que varia de R$60 mil a R$60 milhdes, sem prejuizo da abertura de processo
administrativo para imposicdo das sancbes por infracdo da ordem econémica. Nos
termos da Lei, as multas podem variar entre 0,1% e 20% do faturamento da empresa

investigada, incluindo seu grupo ou conglomerado, no exercicio anterior ao do inicio

29 N&o existe uma lista exaustiva ou um conceito fechado do que seriam informagdes concorrencialmente
sensiveis e, inclusive, o contexto e a forma como sdo trocadas impactam a eventual caracterizacdo de
prética anticoncorrencial. Em regra, a troca injustificada de informacg@es sobre precos (especialmente
presentes e futuros), margens, lista de clientes, estratégias comerciais, pode gerar questionamentos do
ponto de vista antitruste, mas € importante que a autoridade concorrencial anélise com muito cuidado
quando a troca de informagBes é necessaria no ambito da operagdo e inofensiva ao ambiente
concorrencial.

21 Ao seu turno, o artigo 61 da Lei n.° 12.529/2011 indica que a observancia das eventuais restricdes
impostas pelo Tribunal do CADE é uma condicdo para a validade e eficicia do ato. Contudo, parece
existir uma inconsisténcia no Regimento Interno do CADE, que diz em ato anulavel, vide § 4° do Art.
112: “A imposi¢do da multa prevista neste artigo ndo impede a adogdo pelo Cade de quaisquer medidas
judiciais e administrativas para anulagdo dos atos ja consumados e para garantir que os efeitos da
operacdo permanecam sobrestados até a sua apreciacéo final, sem prejuizo de apuragdo de eventual
infracdo a ordem econdmica.”
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das investigacdes, no ramo de atividades em que a infracdo ocorrer (vide artigo 88, §3°
da Lei n.° 12.529%).

Por esse motivo, é fundamental que as partes redijam o0s instrumentos
contratuais de forma a assegurar que efeitos concorrenciais s6 serdo produzidos apos a
aprovacéo final do CADE, incluindo a aprovacdo do CADE como condigdo precedente
ao fechamento?®.

Os critérios a ensejar a obrigatoriedade de notificar ao CADE também foram
alterados, de modo que uma operacdo s6 é considerada de notificacdo compulsdria na
Nova Lei de Defesa da Concorréncia se a0 menos um dos grupos envolvidos tenha
registrado, no Gltimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, equivalente ou superior a R$750 milhGes e, cumulativamente, pelo menos outro
grupo envolvido na operacédo tenha registrado, no Brasil, durante esse mesmo periodo,
um faturamento equivalente ou superior a R$75 milhdes, conforme redacdo dada pela
Portaria Interministerial n.° 994, de 31 de maio de 2012%,

No que se refere aos tipos de contratos sujeitos ao controle de estruturas, a Nova

Lei dispbe da seguinte forma:

“Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de
concentracdo quando:

I - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por
compra ou permuta de acgdes, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em ac@es, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual
ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras
empresas;

22 «Art, 88 (...) § 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser
consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo Il do
Titulo VI desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor nao inferior a
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milh3es de reais), a ser
aplicada nos termos da regulamentacdo, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos
termos do art. 69 desta Lei.”

28 A primeira discussdo sobre a pratica de “gun jumping” no Brasil se deu no Ato de Concentragio n°
08700.005775/2013-19, envolvendo a OGX Petrdleo e Gas S.A. e Petréleo Brasileiro S.A.. E interessante
notar que as investigacdes se iniciaram por conta de clausulas contratuais a indicar a implementacdo antes
da aprovacdo do CADE. Nesse caso, houve a aplica¢do de multa pecunidria no valor de R$3 milhdes, mas
os atos nao foram considerados nulos. Diversos outros casos analisaram a ocorréncia de “gun jumping”, a
saber: Ato de Concentracdo n.° 08700.002285/2014-41 (Fiat S.p.A. e Chrysler Group LLC); Ato de
Concentragio n. 08700.008292/2013-76 (Potidleo S.A. e UTC Oleo e Gas S.A.); Ato de Concentragio n.
08700.008289/2013-52 (UTC Oleo e Gas S.A. e Aurizonia Petréleo S.A.).

2 Antes da edicdo dessa Portaria, a Nova Lei previa que devam ser notificadas as operacdes nas quais as
partes envolvidas atendam, cumulativamente, aos seguintes critérios: (i) pelo menos um dos grupos
envolvidos na operacéo tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no
ano anterior & operacdo, equivalente ou superior a R$400 milhdes; e (ii) pelo menos um outro grupo
envolvido na operacao tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no
ano anterior a operacao, equivalente ou superior a R$30 milhdes.
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111 - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou
IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio
ou joint venture.

Paragrafo Gnico. N&o serdo considerados atos de concentracdo, para 0s
efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, 0s descritos no inciso IV do caput,
quando destinados as licitagdes promovidas pela administracdo publica
direta e indireta e aos contratos delas decorrentes.”

A questdo dos contratos associativos segue ainda pouco clara®®, e espera-se que

esta questdo seja regulamentada em um futuro préximo.

4. A prescrigdo no ambito do CADE

A prescricdo é um instituto extremamente relevante nos mais diferentes regimes
juridicos, sendo aplicavel as diferentes areas do Direito.

A prescricdo ndo visa apenas resguardar os administrados em relacdo a inércia
do Estado, mas também o contrario, uma vez que as demandas das centenas de milhdes
de administrados em face da administracéo também estdo sujeitas & prescrico?®.

Ensina o Professor Celso Antdnio Bandeira de Melo, arrimado em licdo de
Camara Leal, que a prescricdo ¢ “a perda da acdo judicial, vale dizer, do meio de
defesa de uma pretensdo juridica, pela exaustdo do prazo legalmente previsto para

59 27

utilizé-la Esse instituto teria a funcdo de garantir a estabilidade das relacGes e

seguranca juridica.

% Como dito, ainda néo ha plena clareza sobre o conceito de cooperacdes empresariais que seriam de
notificacdo obrigatoria. Nesse sentido é o Parecer n.° 394/2012 da Procuradoria do CADE, emitido nos
autos do Ato de Concentragio n.° 08700.008736/2012-92: “E bem verdade que ndo existe uma definicio
legal do que venha a ser ‘contratos associativos ™.

%6 A doutrina administrativa costuma distinguir o interesse pablico, de um lado, do interesse individual e
particular do Estado, do outro. Nesse sentido, a prescri¢do atinge ambos os interesses. O interesse publico
¢ geralmente classificado como “interesse primario”, ao passo que os tltimos sdo classificados como
“interesse secundario”, que s6 poderiam ser buscados quando ndo colidirem com o interesse publico.
Nesse sentido: BANDEIRA DE MELO. Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 222 Edi¢do. S&o
Paulo. Malheiros Editores, 2006. p. 63.

" \Vide BANDEIRA DE MELO. Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 222 Edigdo. S&o Paulo.
Malheiros Editores, 2006. p. 1005. Nessa obra, o Professor Celso Antonio ainda explica que a prescricdo
representa a extin¢do do direito de acdo, e ndo do direito em si, como ocorre no caso da decadéncia. Ao
seu turno, Clovis Bevilaqua ensina que “prescri¢do é a perda da acéo atribuida a um direito, e de toda a
sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso dela, durante determinado espacgo de tempo”
(BEVILAQUA. Clovis. Comentarios ao Cédigo Civil, 132 ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1993, p.
476). Ainda sobre o tema, o Professor Nelson Nery Jr. esclarece que a afirmacdo de que a prescricdo
extingue a acdo e a decadéncia extingue o direito é insuficiente para distinguir os dois institutos, pelos
seguintes motivos: “(...) somente as pretensdes exercitaveis por meio de agdo condenatéria é que
estariam sujeitas, sempre, a prescricdo, porque somente os direitos a prestagdo é que podem ser
violados. Que haja, quer ndo exista prazo previsto em lei para o exercicio da pretensao condenatdrio, ele
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Outras questbes de ordem mais pratica, como o tedrico desaparecimento dos
rastros e efeitos, a futura boa conduta e o esquecimento pela sociedade sdo também
usados para justificar a adogdo de um regime de prescricdo, especialmente sob a Gtica

2
I 8

penal=. Os Tribunais Superiores também tratam da matéria de maneira semelhante, in

verbis:

“A prescri¢do da pretensdo punitiva refere-se a perda do direito do Estado de
punir ou de executar a pena pelo decurso do tempo, extinguindo a punibilidade
do acusado ou condenado” (STF. Glossario Juridico);

“(...) a prescricdo (tal como a decadéncia) é um instituto concebido em favor da
estabilidade e da seguranca juridicas, ndo se pode admitir que o litigante em
processo administrativo disciplinar aguardasse, indefinidamente, o exercicio do
poder punitivo do Estado” (STJ. 52 Turma. Min. Relatora Laurita Vaz. RMS n.°
25076/RS. DJ. 18/08/2011).

Especificamente em relagdo & prescricdo administrativa®®, relevante para o
presente estudo, esta “designa, de um lado, a perda do prazo para recorrer de decisdo
administrativa; de outro, significa a perda do prazo para que a Administracdo reveja
0s proprios atos; finalmente, indica a perda do prazo para aplicacdo de penalidades
administrativas”®. Cada uma dessas situacdes teria um prazo prescricional distinto e,
considerando o objetivo deste trabalho, apresentaremos abaixo apenas o0 prazo exclusivo
para a pretensao punitiva da administracdo publica federal, que seria relevante para a
atuacdo do CADE.

é sempre sujeita a extincdo por meio da prescri¢cdo” (NERY JUNIOR. Nelson e NERY. Rosa Maria
Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 102 ed., 2007. p. 517).

%8 Nesse sentido: "La prescripcion tiene, teéricamente, diversos fundamentos: el simple transcurso del
tiempo, la desaparicion de los rastros y efectos del delito, la presuncion de buena conducta, el olvido
social del hecho, etc. En nuestro derecho vemos funcionar como base del sistema un doble motivo: el
transcurso del tiempo y la conducta observada por el sujeto” (SOLER. S. Derecho Penal Argentino. 102
ed., Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1992, p. 541).

29 «A prescricdo administrativa opera a preclusdo da oportunidade de atuacéo do Poder Publico sobre a
matéria sujeita a sua apreciacdo (...). O instituto da prescri¢do administrativa encontra justificativa na
necessidade de estabilizacao das relagBes entre o administrado e a Administracdo e entre esta e seus
servidores. Transcorrido o prazo prescricional fica a Administracdo, o administrado ou o servidor
impedido de praticar o ato prescrito, sendo inoperante o extemporaneo” (MEIRELLES. Helly Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro, 152 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, péag. 577).

% DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 192 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Juridico
Atlas, 2006. p. 704.
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A questdo sobre o prazo de prescricdo para 0 exercicio de agdo punitiva
pela Administracéo Publica Federal, direta e indireta, vem disposta na Lei n.° 9.873/99*

que, assim dispde:

“Art. 1° Prescreve em cinco anos a acédo punitiva da Administracdo Publica
Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar
infracdo a legislacdo em vigor, contados da data da pratica do ato ou, no caso
de infracdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

8§ 1° Incide a prescrigdo no procedimento administrativo paralisado por mais de
trés anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de
oficio ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuizo da apuragao
da responsabilidade funcional decorrente da paralisacéo, se for o caso.

§ 2° Quando o fato objeto da ag&o punitiva da Administracdo também constituir
crime, a prescricdo reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal.”

Desse modo, a prescricdo a que se refere a multa por ndo notificacdo das
operagdes ou por consumacdo sem aprovacao do CADE é a indicada no caput do artigo
acima. Como resultado, os dois prazos possiveis seriam o0s seguintes: (i) prazo de 5
(cinco) anos, caso a data da infracdo seja considerada como o primeiro dia util apos o
decurso do prazo de 15 (quinze) dias Uteis para notificar, na Antiga Lei, ou do primeiro
ato de implementacao da operacao, na Nova Lei; ou (ii) prazo de 5 (cinco) anos a partir
do “cessamento dos efeitos” da Operagdo caso a nao notificagdo, na Antiga Lei, ou 0
fechamento sem aprovacdo, na Nova Lei, seja considerada como uma infracdo
permanente ou continuada.

Uma vez que os prazos acima se referem a aplicacdo de sanc¢des, uma questao
interessante a ser analisada é natureza do controle de estruturas pelo CADE e os efeitos
da aprovacao sob a validade e/ou eficacia do negocio juridico.

De um ponto de vista distinto, caso a analise concorrencial feita pelo CADE seja
considerada uma sancao, ela estara sujeita a prazo prescricional, nos termos indicados
acima. Por outro lado, caso seja vista de maneira diversa, como ocorreu na decisao
analisada abaixo, proferida pelo Plenario do CADE durante a Sessdo Ordinaria de
Julgamento de n.° 498, de 31 de agosto de 2011, nos autos do Ato de Concentragdo n.°
53500.028086/2006 (Conselheiro Relator Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo.
Requerentes: DR Empresas de Distribuicdo e Recepgdo de TV Ltda. e Antenas

3L A Lei n.° 9.873, de 23 de novembro de 1999, estabelece prazo de prescricdo para o exercicio de acio
punitiva pela administracdo publica federal, direta e indireta, e d& outras providéncias. Essa lei se aplica
ao CADE.
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Comunitérias Brasileiras Ltda.), ndo seria 0 caso de se falar em prescricdo. Mesma
situacdo ocorre em relacdo aos efeitos gerados pela ndo aprovacdo da Operacdo na
Antiga Lei, ou pela consumacao antes da aprovacdo do CADE na Nova Lei.

5. A prescricao no controle de estruturas

A questdo sobre a prescricdo no controle de estruturas da Antiga Lei foi
analisada em detalhes pelo CADE nos autos do Ato de Concentragdo n.°
53500.028086/2006, de relatoria do entdo Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert
Ragazzo (Requerentes DR Empresas de Distribuicdo e Recep¢do de TV Ltda. e Antenas
Comunitarias Brasileiras Ltda. dj. 31.08.2011). Como sera detalhado a seguir, esta
decisdo fornece indicativos importantes sobre o entendimento esperado do CADE no
tocante aos efeitos do decurso do prazo quingquenal em relacdo ao controle concorrencial
previsto na Nova Lei.

Como foi possivel notar dessa decisdo, existem diferentes possiveis naturezas
juridicas que podem ser atribuidas (i) ao controle de estruturas pelo CADE; (ii) a
infracdo decorrente da ndo notificacdo tempestiva das operacdes; e (iii) aos efeitos
gerados ao negocio juridico de notificacdo obrigatoria que carecer de aprovacdo pelo
CADE ou que tiver sido fechado antes de ter sido aprovado pela autoridade.

A depender do entendimento adotado para cada uma dessas questdes, o decurso
de prazo prescricional de 5 (cinco) anos geraria efeitos distintos (ou nenhum), a
extinguir apenas a pretensdo de aplicar a multa e/ou de o CADE requisitar a notificacdo
compulséria da operacdo para a analise concorrencial e/ou arguir que a operacao seria
nula ou carente de eficécia.

Ao analisar essas questdes, a decisdo do Plenario do CADE no Ato de

Concentragdo mencionado, apesar de ndo ser a primeira que tratou do tema®, indicou

%2 Cite-se, a titulo de exemplo, a decisio do CADE no Ato de Concentracdo n.° 08012.003315/2004-13.
Requerentes E.I. Du Pont de Nemours and Company, Du Pont do Brasil S.A. e Griffin Corporation of
Valdosta, Gedrgia. dj. 22/2/2006). Nessa ocasido, o Plenario, por unanimidade, aprovou a operagdo, sem
restri¢des, considerando, também por unanimidade, como sendo intempestiva a apresentacdo da operagao,
porém, por maioria, deixando de aplicar multa por intempestividade, tento em vista verificacdo de
prescricdo da acdo punitiva da administragdo publica, nos termos dos votos do Conselheiro Roberto
Augusto Castellanos Pfeiffer, Luiz Carlos Thadeu Delorme Prado e Luis Fernando Schuartz, vencidos o
Conselheiro Relator Luis Fernando Rigato Vasconcellos e o Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva
apenas no que tange a aplicacdo de multa por intempestividade, tendo ambos votado pela aplicacéo de
multa por intempestividade.
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que as operacOes ndo notificadas sob a Lei antiga terdo suas multas administrativas
consideradas como prescritas apés 5 (cinco) anos do fim do prazo de 15 (quinze) dias
(teis para notificagdo, nos termos do artigo 1° da Lei n.° 9.873/1999%, sem prejuizo de
seguirem, ad eternum, sujeitas ao controle de estruturas pelo CADE.

Esse precedente confirma, de forma cristalina, que a ndo notificacdo tempestiva
seria uma infracéo instantanea®, a alterar o entendimento defendido no passado no
sentido de que as multas administrativas por ndo notificagdo dentro do prazo seriam
imprescritiveis  (vide decisbes do CADE nos Atos de Concentragdo n.°
08012.000304/1998-81 e 08012.003315/2004-1335).

¥ vale indicar que a ProCADE ja havia editado parecer a reconhecer a prescricio da multa
administrativa: “No caso do processo administrativo para aprovacdo de ato de concentragdo, a multa
por intempestividade prescreve em cinco anos, contados da data em que deveria ter sido submetido ao
SBDC, salvo se, neste interim, (i) forem as partes notificadas ou intimadas da instauracdo de um
procedimento para apuracdo de AC (art. 45 da Portaria MJ 04/06) ou (ii) o AC for apresentado,
voluntariamente, por qualquer das partes. Nesse Gltimo caso, obviamente, ndo ha necessidade de
notificacdo ou intimacgdo inicial, pois a instauracdo do processo administrativo para aprovacédo de ato
de concentracdo — no bojo do qual se apura eventual ilicito relativo a intempestividade e se aplica a
sancdo correspondente - é automatica em decorréncia da iniciativa das proprias partes interessadas.
Assim, a finalidade dos atos formais de notificacdo ou intimagdo pessoal no processo administrativo
para aprovacdo de ato de concentracdo (qual seja, a ciéncia as partes de sua instauracéo) € atingida no
momento em que protocolam voluntariamente o pedido de aprovacdo” (Despacho n.°
129/2006/PG/CADE do entdo Procurador Geral, Dr. Arthur Sanchez Badin, datado de 20 de dezembro de
2006).

% Essa questdo foi analisada de forma precisa pelo Conselheiro Luis Fernando Schuartz, in verbis: “E
certo que a finalidade que se buscou alcancar por meio dos 88§ 4° e 5° do art. 54 foi a de desincentivar
agentes envolvidos em atos possivelmente prejudiciais a concorréncia, a subtrair da autoridade
competente o exame dos seus efeitos econdmicos reais ou esperados. Dada a redacéo das mencionadas
normas, entretanto, a permanéncia desse estado de coisas (i.e., 0 estado de coisas consistente na
subtracdo) ndo retira o carater instantaneo da infracéo, pois esse estado ndo é constitutivo do tipo legal.
Nesse sentido, a consumacgdo do ilicito se esgota com o ato da ndo notificagdo, que se verifica apos o
término do referido prazo. O estado da auséncia de notificagdo, que perdura apés 0 momento em que
ocorre o ato da ndo notificagéo tempestiva e com ela, a infra¢do, ndo mais deixa-se alcancar pela norma
do 85°, podendo servir, a partir dai, exclusivamente como fator para a quantificacdo da sangéo
aplicavel- Isso implica que o intervalo de tempo compreendido entre o instante em que findou o prazo
para apresentacdo tempestiva do ato, de um lado, e o instante da sua apresentacéo efetiva ao CADE, de
outro lado, ndo pode ser tratado juridicamente enquanto periodo de consumacéo da infracdo” (Voto-
Vista no Ato de Concentragdo n.° 08012.003315/2004-13. Requerentes E.l. Du Pont de Nemours and
Company, Du Pont do Brasil S.A. e Griffin Corporation of Valdosta, Gedrgia dj. 22/2/2006).

% A época, 0s seguintes argumentos foram apresentados para arguir que se trataria de uma infracdo
permanente: “Observa-se que a ndo apresentacdo do Ato de Concentracdo as autoridades antitrustes
brasileiras configura-se descumprimento de dever legal, que se perpetua no tempo. Ha uma obrigagéo
imposta pela lei, de apresentacdo do Ato de Concentracdo as autoridades, e tal obriga¢do néo foi
cumprida. As partes poderiam, a qualquer momento, por livre e espontanea vontade, apresentarem tal
operagao, mas se recusaram a submeterem ta/ ato ao SBDC, mantendo-se assim o descumprimento, a
infracdo & legislacdo em vigor” (cf. Voto do Conselheiro Luis Fernando Rigato Vasconcelos).
Similarmente foi o voto do Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva, a saber: “(...) O dever de comunicar
0 ato de concentracdo as autoridades subsiste ainda que descumprido o prazo legalmente estipulado de
15 (quinze) dias, o que consubstancia infracdo de carater permanente, vez que se encontra sob a
exclusiva autonomia da vontade do agente a cessacdo da conduta juridicamente apenada, qual seja, a
néo apresentacédo de operagdo no prazo previsto”.
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Para tanto, o CADE adotou a interpretacdo de que a prescricdo prevista na Lei
que estabelece prazo de prescrigdo para o exercicio de acdo punitiva pela Administracdo
Publica Federal, direta e indireta (Lei n.° 9.873/99), trata exclusivamente de acGes
destinadas a aplicacdo de punicdes, 0 que ndo seria 0 objeto do controle de atos de
concentragdo pelo CADE.

Segundo essa decisdo, o controle de estruturas pelo CADE destina-se a verificar
se a operacao podera ou ndo prejudicar a livre concorréncia®. Assim, segundo o Parecer
da ProCADE, utilizado pelo Conselheiro Relator como fundamento da decisdo,
“[N]este caso ndo ha ilicito e, portanto, ndo ha acdo punitiva da Administracdo. Ainda
que ocorra a ndo aprovacao do ato de concentragcdo ou sua aprovagao com restricoes,
nao se esta aplicando sancao alguma. O que ha é mero condicionamento ou restricoes
de direitos”. Como resultado, o artigo 1° da Lei n.° 9.873/99 nédo seria aplicavel para
obstar a analise antitruste do CADE.

Ao longo dessa deciséo, foi citado o Voto do Conselheiro Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, proferido no Ato de Concentracdo de n.° 08012.003315/2001-13,
julgado em 13 de outubro de 2005. Segundo essa decisdo, a Unica hipotese em que um
ato de concentracdo pode ser aprovado sem a apreciacdo de seu mérito é a prevista no ja
revogado artigo 54, § 7° da Lei n.° 8.884/94, que equivale a aprovacdo no de a analise
do CADE tardar mais do que os prazos maximos. Dispositivo analogo esta previsto no
artigo 88 da Nova Lei (240 dias prorrogaveis por mais 60 a pedido das partes, ou 90 a
pedido do Tribunal), conforme analisado pelo Parecer ProCADE n.°
17/2012/PROCADE/AGU. De toda sorte, evidentemente os prazos tém efeitos diversos
quando comparamos um regime de analise prévia com um regime de analise a posteriori.

O Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer ainda destacou nessa
oportunidade que, segundo a Lei n.° 8.884/1994, a ndo apresentacdo da operacdo ao
CADE traz também a ineficacia da Operacdo, a gerar a pendéncia de condicdo de

eficacia do negdcio juridico, nos termos do § 7° do artigo 54 da mencionada Lei. Seria

% Apesar de ndo ter sido expressamente utilizado pelo CADE como fundamento, esse argumento é
semelhante ao utilizado por alguns Tribunais para sustentar que “0 exercicio de atividade econémica de
forma irregular ndo gera direito adquirido” (cf. decisdo do TJ-SP, na APL 0141656-38.2006.8.26.0000
SP. 5% Turma. Des. Rel. Francisco Bianco. DOU 23/07/2011). No mesmo sentido, a doutrina também
reconhece que ndo se extinguem as pretensdes constitutivas sem prazo de exercicio previsto em lei, como
quanto as pretensdes declaratérias, “razdo pela qual se falam que sdo perpétuas” (NERY JUNIOR.
Nelson e ANDRADE. Rosa Maria Nery. Codigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 10% ed., 2007. p. 517).
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esse outro argumento a justificar a ndo prescricdo, a possibilitar o desfazimento ou
ajuste da operacdo caso prejuizos & ordem econdmica sejam identificadas®’.

Na linha desse raciocinio, o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo
entendeu, ao julgar o Ato de Concentragdo n.° 53500.028086/2006 analisado, que “tem-
se como imprescritivel a obrigatoriedade de notificacdo de atos de concentracdo ao
SBDC, o que significa que, no presente caso, 0 CADE pode e deve conhecer deste ato
de concentracdo, analisa-lo e, se for o caso, impor-lhe restricbes, ou mesmo reprova-
l0”.

A partir da andlise dessa decisdo, € possivel inferir que a multa prevista na Nova
Lei pela consumacdo antes da aprovacdo do CADE, bem como as outras sangdes
previstas na legislacdo concorrencial, também seriam prescritiveis apos o prazo de 5
(cinco) anos do fechamento, por se tratarem de sangGes aplicadas pela Administracao
Pablica.

Nada obstante, a questdo sobre a eventual nulidade dos atos consumados sem a
aprovacdo do CADE, prevista no 83° do artigo 88 da Nova Lei, é, na nossa visao,
bastante complexa®.

De um lado, caso a nulidade do ato ndo seja uma sancdo, e decorra
automaticamente da Nova Lei, seria possivel arguir que ndo haveria prescri¢éo, por ser

matéria de ordem publica, que penderia apenas de ser declarada®”.

" No mesmo sentido, o artigo 199, inc. 1, do Cddigo Civil, diz que ndo ocorre a prescri¢io quando pender
condicdo suspensiva. Apenas para fins de completude, vale indicar o conteido do artigo 125 do Cddigo
Civil: “Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negdcio juridico & condi¢ao suspensiva, enquanto esta se
nao verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa.”

% «grt. 88 (..) § 30 Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo podem ser
consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo Il do
Titulo VI desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniéria, de valor nao inferior a
R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser
aplicada nos termos da regulamentacdo, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos
termos do art. 69 desta Lei.”

% por exemplo, o reconhecimento da nulidade pode ser interpretado como um direito potestativo da
administracdo publica. E possivel identificar ligdes interessantes vindas da doutrina por meio da consulta
a precedente do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, in verbis: “Agnelo Amorim Filho, apoiado no
mestre italiano Chiovenda, ensina que, ao propor uma agdo para exercer um direito potestativo, o
autor/titular "n&o pleiteia do réu qualquer prestagdo de dar, fazer, de néo fazer, de abster-se, ou de outra
espécie”, mas visa apenas "criar, extinguir, ou modificar determinada situacdo juridica, e isso é feito
independentemente da vontade, ou mesmo contra a vontade da pessoa ou pessoas que ficam sujeitas aos
efeitos do ato", de modo que o "réu da agdo, embora ndo fique obrigado a uma prestacdo, sofre uma
sujeicdo" (Critério Cientifico Para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia e Para ldentificar as A¢des
Imprescritiveis, RT 744/732, outubro de 1987). Nesse passo, Agnelo Amorim esclarece que os direitos
potestativos sdo insuscetiveis de violagdo. Porém, o exercicio desses direitos, judicial ou extrajudicial,
pode ou ndo estar condicionado a um prazo de decadéncia, dependendo do grau de perturbacéo social
que o0 ndo exercicio pode causar. Por consequéncia, para os direitos potestativos subordinados a prazo,
0 seu decurso sem o exercicio implica a extin¢do do préprio direito; ja para aqueles ndo vinculados a
prazo, prevalece o principio geral da inesgotabilidade ou da perpetuidade, ou seja, direitos que néo se
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Por outro lado, poder-se-ia também cogitar, em tese, que os atos ndo notificados
sob a Nova Lei ndo teriam sua validade ou eficacia comprometida pela auséncia de
notificacdo, pois a nulidade a que se refere & Nova Lei é incluida no § 3° do artigo 88 da
Nova Lei como uma sancdo a consumacado antes da aprovacdo do CADE, e ndo como
uma condi¢do para a validade do negdcio juridico.

Assim, o0 ato seria plenamente valido e eficaz até a aplicacdo da sancdo de
“nulidade”, o que s6 poderia ocorrer dentro do prazo quinquenal. Caso contrario, a

Administracdo publica estaria por tardiamente desconstituir situacao de “forte aparéncia

5940 |41

de legalidade”™, que ja seria imutavel™. De mais a mais, a prépria nulidade seria
questionavel, na medida em que, se produziu efeitos, a decisdo teria que ser anulada, a

tornar relativamente incerto como se dara a aplicacio da Lei nesse particular®.

extinguem pelo ndo uso” (STF. 12 Turma. Ministra Denise Arruda REsp. n.° 526015 / SC Recurso
Especial 2003/0047965-8. DJ. 07/02/2006). No mesmo sentido, “reconhecimento da nulidade é matéria
de ordem publica, ndo estando sujeito a prescricdo, decadéncia ou preclusdo. A nulidade prescinde de
acdo para ser reconhecida judicialmente, reconhecimento esse que tem de ser feito ex officio pelo juiz,
independentemente de provocacdo da parte ou do interessado, a qualquer tempo e grau de jurisdicao,
inclusive por meio de objecdo de executividade no processo de execucdo” (NERY JR. Nelson. NERY. e
Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil (LGL\2002\400) Comentado, 4.2 ed., Sdo Paulo: RT, 2006, coment.
3 CC166, p. 279).

%0 «“Assim sendo, se a decretacdo de nulidade é feita tardiamente, quando da inércia da Administrac&o j&
permitiu se constituissem situacfes de fato revestidas de forte aparéncia de legalidade, a ponto de fazer
gerar nos espiritos a convicgdo de sua legitimidade, seria deveras absurdo que, a pretexto da eminéncia
do Estado, se concedesse as autoridades um poder-dever indefinido de autotutela
(REALE, Miguel. Revogacéo e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968. pag. 72).
“! De fato, existe grande debate sobre os efeitos da nulidade em relacéo aos atos de particulares e atos da
administracdo publica. Inclusive, para alguns a nulidade seria insanével pelo tempo. Contudo, Mauro
Roberto Gomes de Mattos, em seu artigo Principio Do Fato Consumado No Direito Administrativo, traz
alguns precedentes interessantes sobre a ocorréncia de prescrigdo para se questionar atos nulos (mesmo
que com enfoque nos atos administrativos), in verbis: “Merece destaque, a jurisprudéncia administrativa
baixada pela Consultoria Juridica do Ministério da Justica, em 25/3/93, que pelo Parecer CJ n.° 074, da
lavra da Coordenadora CEP/CJ/MJ, Dra. Rosa Maria de Guimaraes Fleury, devidamente aprovado pelo
ilustre Consultor Juridico, Dr. Guilherme Magaldi Netto, ficou assim ementado: “EMENTA:
DECLARACAO DE NULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO. PRESCRICAO QUINQUENAL.
INCIDENCIA. 1 - A pretensdo deduzida perante a Administragdo Publica para rever ato com vicio de
nulidade estd sujeita & prescricdo quinquenal estabelecida no Decreto 20.910/32, que ndo pode ser
relevada. 2 - “A orientagdo administrativa ndo hda de estar em conflito com a jurisprudéncia dos
Tribunais em questdo de direito, mormente quando a interpretacdo emanada do Egrégio Supremo
Tribunal Federal ” (CGR, Pareceres n.° S-011, de 12.02,1986, 261-T, de 30.04.53; C-15, de 13.12.1960;
H-76; 1-222, de 11.06.73; L-211, de 04.10.1978; P-33, de 14.04.1983). 3 - Sugestdo de revisdo do
Parecer CR/CG n.° 01/92, aprovado pelo Parecer JCF-011, porque conflitante com a Jurisprudéncia
consolidada, a doutrina predominante e o principio da legalidade insculpido no art. 37, caput, a C.F.” E
a Advocacia Geral da Unido, acatando a sugestdo citada anteriormente pela Consultoria Juridica do
Ministério da Justica, baixou o parecer n.° CQ-10, de 6 de outubro de 199326: “Ato Nulo — Revisdo —
Prescri¢do Quinquenal. - prescricao quinquenal prevista no artigo 1° do Decreto n.° 20.910/32 abrange
tanto o ato nulo, quanto o anuldvel. - Revisdo do Parecer JCF, de 30 de novembro de 1992, da
Consultoria Geral da Republica (RDA 194:307-314)”. Disponivel em
http://www.gomesdemattos.com.br/artigos/principio_do_fato_consumado_no_direito_administrativo.pdf.
“2 E interessante notar que o proprio Regimento Interno do CADE, aprovado pela Resolugdo 1/2012 e
alterado pela Resolucdo n.° 5/2013, fala de “anulacéo dos atos ja consumados”, in verbis: “Art. 112 O
Cade podera impor multa as partes que empreendam qualquer acdo no sentido de consumacgdo da
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Ainda em relagdo a este argumento, parece-nos crucial destacar que o CADE
recebeu explicitamente a decretacdo como uma sangdo ou um efeito opcional, e nédo
como uma decorréncia automatica da Lei.

Ademais, segundo o que foi decido pelo CADE no Ato de Concentracdo n.°
08700.005775/2013-19, envolvendo a OGX Petroleo e Géas S.A. e Petréleo Brasileiro
S.A, a decretacdo da nulidade parece ser passivel de ndo aplicagdo quando ndo for
conveniente e oportuno, em situacdes consideradas pela autoridade como excepcionais*®.
Vale o destaque que situacdo similar ocorreu nos demais casos em que houve a
aplicacdo de multa por “gun jumping” pelo CADE. Ou seja, a partir do momento em
que a autoridade pode decidir se um ato serd nulo ou ndo, tendo discricionariedade para
tanto, este ato administrativo pode se investir de tragos sancionatorios.

De todo modo, a questdo sob os efeitos da prescricdo em relacdo ao controle
concorrencial na Nova Lei é um tema que certamente levantard profundas discussoes,
uma vez que se trata de tema extremamente polémico e sofisticado do ponto de vista
dogmatico, e sO estara definido apds a emissdo de alguma decisdo sobre o tema pelo
CADE e, se for o caso, pelo Judiciario, na hipotese de haver contestacdo em relacdo ao
adotado pelo CADE.

operac¢ao de submisséo obrigatdria, em desacordo com o disposto nos 88 1°, 2° e 3° do art. 108, em valor
ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) e ndo superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de
reais), nos termos do art. 88, § 3°, da Lei n® 12.529, de 2011. (...) § 4° A imposi¢do da multa prevista
neste artigo ndo impede a adocdo pelo Cade de quaisquer medidas judiciais e administrativas para
anulacao dos atos ja consumados e para garantir que os efeitos da operacdo permanegcam sobrestados
até a sua apreciacdo final, sem prejuizo de apuracéo de eventual infragdo & ordem econémica.”

*® Nesse caso, OGX se comprometeu a pagar R$3 milhdes, reconhecendo a prética de “gun jumping”.
Contudo, 0 negocio juridico ndo foi declarado nulo, em razdo “de um contexto absolutamente
excepcional” (operagdo ndo gera nenhum efeito anticoncorrencial, o objeto do negdcio ndo estd em
funcionamento, foram realizados atos meramente operacionais e de mera administracdo ordindria, e
contexto regulatério dabio). O Parecer da ProCADE nesse caso foi claro ao afirmar que recebido o
incidente para investigar a pratica de “gun jumping” e distribuido a um Conselheiro Relator, “0 Tribunal
devera apreciar a existéncia da consumacao, a eventual decretacao de nulidade e aplicagdo da multa no
prazo de 30 (trinta) dias contados do envio do pedido pela Superintendéncia-Geral” (Vide Parecer
182/2013 — PFE CADE/PGF/AGE, datado de 25 de julho de 2013 e emitido nos autos do Ato de
Concentracdo n.° 08700.005775/2013-19).
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6. A analise de mérito nos casos avaliados ap6s longo periodo de tempo

Outra questdo bastante interessante do precedente principal analisado neste
artigo (Ato de Concentracdo n.° 53500.028086/2006) diz respeito a analise de mérito
procedida.

O primeiro ponto a se destacar é que os dados inicialmente considerados na
analise datam de quando a operacdo foi realizada (2000), e ndo do momento da analise
pelo CADE. Nesse sentido, observa-se um louvavel rigor técnico em analisar a operacdo
sob o prisma em que ela foi realizada, evitando que os market shares considerados
estivessem de alguma forma ‘“contaminados” por eventuais crescimentos regulares ao
longo dos anos que carecam de nexo de causalidade com a operacdo. Note-se, nesse
especial, que a aquisi¢do de participacdo de mercado decorrente de maior eficiéncia é
pratica absolutamente licita no ordenamento juridico brasileiro (vide artigo 36, 8 1° da
Nova Lei).

Por outro lado, o CADE reconheceu que na hipotese de situacdes
mercadologicas posteriores sirvam para subsidiar a aprovacdo da operacdo, esses
elementos devem ser considerados na analise realizada pela autoridade. Nesse sentido,

vale trazer o trecho do Voto:

“Em se verificando que, hoje, o0 mercado de TV por assinatura de Blumenau
possui uma estrutura distinta, com novos concorrentes detendo participacdes
de mercado e poder de contestacdo mais significativos, poderia ndo mais se
fazer necessario aplicar um remedio ao ato de concentragéo. (...) Dito isso, e
no cenario concorrencial atual, algumas razdes levam este Relator a
pronunciar-se pela aprovacgéo irrestrita da operacao”.

Ou seja, fenbmenos posteriores que prejudiqguem as Requerentes ndo devem ser
levados em conta para a reprovacdo da Operacdo, considerando carecerem de nexo de
causalidade com a operacdo. Por outro lado, situacGes benéficas posteriores devem ser
levadas em conta, em prol do préprio principio da livre concorréncia e livre iniciativa.
Essa forma de analise é precisa na medida em que tem como premissa implicita que o
blogueio de operacbes ou a imposicdo de restricdes deve ser excepcional e bem
justificado, j& que o proprio ordenamento juridico reprime a intervencao injustificada na

atividade econdmica e que em muitos casos a aprovacao de operagdes é pro-competitiva.
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7. Conclusao

Como destacado ao longo deste estudo, o tema analisado é relevante para as
empresas que realizaram operacdes de notificacdo obrigatoria sob a vigéncia da Lei n.°
8.884/1994, mas que as deixaram de notificar tempestivamente ao CADE, bem como
para as empresas que consumaram ou consumarao as operacdes antes da aprovacao do
CADE sob a Nova Lei. Isso seria valido tanto para operacdes realizadas no Brasil,
quanto para realizadas no exterior, mas que geraram efeitos no territrio nacional.

Desse modo, a decisdo do Ato de Concentracdo de n.° 53500.028086/2006 ¢ um
importante indicativo de que as san¢Ges administrativas (multas e outras restricbes
estruturais ou comportamentais) seriam sujeitas a prescricdo apos o decurso do prazo
quinquenal.

Esse entendimento indicaria que a prescricdo da pretensdo punitiva da
Administracdo Publica € a regra no Direito brasileiro, devendo ser respeitada pela
autoridade concorrencial com vistas a atribuir segurancga juridica e estabilidade as
relacbes juridicas e evitar que as decisbes do CADE sejam contaminadas pela
ilegalidade.

Além disso, essa decisdo sinalizaria também que a analise concorrencial do
CADE seria imprescritivel. Esse € um ponto extremamente sensivel e relevante, pois
ensejaria 0 reconhecimento de passivos concorrenciais a empresas que indevidamente
ndo notificaram operacdes ao CADE, ja que essas operacOes pretéritas poderiam ser
revistas e implicariam o recolhimento da taxa processual.

Contudo, a andlise do mérito concorrencial deve levar em conta as alteracGes
posteriores de mercado que possam justificar a aprovacdo da operacdo que, a época,
implicava potencial anticompetitivo que inexiste no momento da andlise concorrencial
futura. Esse entendimento decorre da aplicacdo racional da legislacdo concorrencial
patria e do reconhecimento implicito de que o controle estrutural do CADE deve visar a
eficiéncia de mercado e ndo ser um instrumento para a imposicao injustificada de
restricGes a operacdes de concentracdo econbmica.

Finalmente, a questdo sobre os efeitos da aprovacdo do CADE sob o negécio
juridico € a que nos parece mais obscura, e argumentos para defender diferentes
posi¢des sdo possiveis e esperados. Basicamente, se a nulidade puder ser considerada

como uma sanc¢éo a ser aplicada pelo CADE, ela seria prescritivel.
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De toda sorte, essa decisdo corrobora a importancia de se submeter ao CADE as
operacbes de notificacdo obrigatoria, de modo que dificilmente serd benéfico
comercialmente deixar de submeter uma operacdo de notificacdo obrigatdria, uma vez
que esse potencial passivo podera se prolongaréa indeterminadamente, permitindo ainda
0 desfazimento da Operacdo mesmo que décadas depois e eventual questionamento
sobre a eficacia do ato ndo notificado ao CADE. Nesse especial, é importante atentar
para a relevancia do tema ao longo de auditorias legais e na hora de avaliar 0s riscos

decorrentes da ndo notificacdo de operacGes a autoridade concorrencial.
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