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Acordos em controle de concentragdes e o instituto da arbitragem
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RESUMO

O presente trabalho discute algumas consequéncias e problemaéticas envolvendo a inovagdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica em trazer para o @mbito dos Acordos em Controle de
Concentracdes o instituto da arbitragem, na intencdo de maior vigilancia e controle sobre supostas
infracBes a defesa da concorréncia. Isso se dara pela identificacdo do que é o Acordo suprarreferido,
gual o embasamento legal para a consideracao da arbitragem na esfera da concorréncia, especificamente
dos atos de concentracdo, e delineamentos sobre quais questdes podem emanar da utilizacdo de tal
instrumento.
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ABSTRACT

This paper discusses some implications and issues involving the innovation of the Administrative
Council for Economic Defense in bringing the framework of Concentrations Control Agreements the
concept of arbitration, hoping to achieve greater vigilance and control over alleged violations of
antitrust. This will be done by identifying what are the Concentrations Control Agreements, what is the
legal foundation for the consideration of the arbitration in the sphere of competition, specifically of
mergers, and will also be outlined about what questions may come from the use of such an instrument.
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1. Introducgéo

O Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia, principalmente ap6s a promulgacéo
da nova lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC, qual seja, a 12.529/11,
tem de diversas maneiras buscado tornar o controle dos atos de concentracdo mais célere e

3

eficiente, considerando a missdo estabelecida de “zelar pela manutencdo de um ambiente
competitivo saudavel, prevenindo ou reprimindo atos contrarios, ainda que potencialmente, a
ordem econdmica, com observancia do devido processo legal em seus aspectos material e
formal’?.

Os Acordos em Controle de Concentragdo — ACCs — séo um instrumento essencial para
a realizacdo efetiva do controle dos atos. Sdo documentos nos quais as empresas se
comprometem a realizar ou abdicar de realizar determinados comportamentos. O texto original
da lei que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (lei 12529/11) tinha o artigo
92 o qual tratava especificamente dos ACCs. Segundo esse dispositivo, a Superintendéncia-
Geral do CADE poderia negociar acordo com as empresas requerentes a fim de que fosse
assegurado o cumprimento das condigBes legais para a respectiva aprovacdo®. Porém, o artigo
92 foi vetado, eliminado do texto final da lei 12.529/11, tendo em vista que, pelo argumento
levantado na Mensagem 536 de novembro de 2011 da Presidéncia da Republica para o
Presidente do Senado Federal, restringiria “a possibilidade de celebragdo de acordos a etapa de
instrucdo dos processos, limitando indevidamente um instrumento relevante para a atuacdo do
Tribunal na prevengdo e na repressdo as infragdes contra a ordem econdmica™. Outrossim,

permanece existente o instituto do Acordo em Controle de Concentracdes no sistema de

2 CADE. Plano Estratégico 2013-2016 Versdo 1.0. Brasilia, jun. 2013, p. 7. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/upload/CADE%20-%20Plan0%20Estrat%C3%A9gico%202013-2016%20-
%20vers%C3%A30%201%200.pdf>. Acesso em 31 ago. 2015.
3 *CORDOVIL, Leonardo [et al.]. Nova lei de defesa da concorréncia comentada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 215.
4CORDOVIL, Leonardo [et al.]. Nova lei de defesa da concorréncia comentada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 216.
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controle de estruturas, pois, além de previsto em outros dispositivos da propria lei do SBDC?,
especificamente é regulado na Resolucéo N° 1 de 29 de maio de 2012 do CADE, que aprova o
regimento interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — RICADE, no seu artigo
125.

Dito artigo da Resolucgéo estabelece que o Cade podera receber propostas de Acordo em
Controle de Concentragdes desde o momento da notificacdo até 30 (trinta) dias apds a
impugnacéo pela Superintendéncia-Geral, sem prejuizo da analise de mérito da operacéo (art.
125), e as propostas de ACC serdo submetidas a aprovagdo pelo Tribunal (art. 125, §2°).
Prescreve ainda que o Cade, a seu juizo de conveniéncia e oportunidade, podera determinar que
atividades relacionadas ao cumprimento do ACC sejam realizadas por empresas de consultoria
ou de auditoria, ou outra instituicdo independente, as expensas da(s) compromissaria(s) (art.
125, 86°). E que, aprovada a versdo final do ACC pelo Plenério do Tribunal, a compromissaria
sera intimada a comparecer ao Tribunal do Cade, perante o Presidente, para proceder a sua
assinatura (art. 125, §7°).

Desde a entrada em vigor da lei 12.529/11, o primeiro caso julgado em que teve Acordo
em Controle de Concentracdo, relatado pelo conselheiro Alessandro Octaviani, trata da
aquisicdo da MACH pela Syniverse. por meio do qual ditas empresas se comprometeram com
determinadas obrigacGes para afastar eventuais efeitos anticompetitivos da operagéo.

Eros Grau ja mencionou que “o sistema antitruste coloca a disposi¢ao das autoridades
instrumentos voltados a elevar o grau de eficacia material da legislacdo, ao invés de apenas
aplicar sangdes™®.

Para Leonardo Vizeu Figueiredo, o Acordo em Controle de Concentracdo cabe nos
casos em que seja necessario conduzir compromissos a fim de realizar atos de concentracao
que:

[...] promovam a eficiéncia econémica e o bem-estar dos consumidores, bem como
aqueles cujos beneficios ndo possam ser obtidos de outro modo que implique menores
restricbes ou prejuizos a livre concorréncia e, ainda, compensem as restricdes
causadas a livre concorréncia, devendo ser compartilhados entre os seus participantes
e 0s consumidores ou usuarios finais.

5 Art. 92 Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribuicBes previstas nesta Lei: [...] V - aprovar os termos
do compromisso de cessacdo de pratica e do acordo em controle de concentracdes, bem como determinar a
Superintendéncia-Geral que fiscalize seu cumprimento; [...JArt. 13. Compete a Superintendéncia-Geral: [...] X -
sugerir ao Tribunal condicGes para a celebracdo de acordo em controle de concentragdes e fiscalizar o seu
cumprimento; Art. 46. Prescrevem em 5 (cinco) anos as agdes punitivas da administragdo publica federal, direta
e indireta, objetivando apurar infragfes da ordem econdmica, contados da data da pratica do ilicito ou, no caso de
infracdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessada a préatica do ilicito. [...] § 22 Suspende-se a
prescri¢do durante a vigéncia do compromisso de cessacdo ou do acordo em controle de concentraces.

® GRAU, Eros Roberto. Parecer dos Professores Eros Roberto Grau e Paula Forgioni. Revista do IBRAC. V. 9, n.
3, 2002, p. 390.
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Para Paula Forgioni, desta maneira:

O administrado assume, perante a Administracdo, a obrigacdo de amoldar a pratica as
condi¢Bes impostas para a sua aprovacdo. As vantagens de ambas as partes sdo
evidentes: o administrado obtém a aprovacdo do ato, embora com limitacGes; a
Administracdo aprova-o, segura de que as eficiéncias alegadas serdo alcangadas.”

O Acordo em Controle de Concentracéo, dessa forma, veio como instrumento auxiliador

da agéncia na vigilancia e promocéo da defesa da concorréncia.

2. Breve panorama dos casos

No final de 2014, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE — aprovou
a venda pela empresa Vale Fertilizantes S.A. de 44,25% do capital da Fosbrasil para a ICL
Brasil, tendo condicionado a operagdo ao cumprimento de Acordo em Controle de
Concentracéo.

Logo no comego de 2015, o CADE aprovou a fusdo denominada ALL-RUMO mediante
a incorporacao de acdes da empresa ALL pela Rumo, onde, para evitar que a Cosan, dona da
Rumo, controlasse a ferrovia da ALL e impedisse 0 uso da estrada de ferro por concorrentes
elevando os precos de frete, foram acordados diversos remédios comportamentais também em
sede de Acordo em Controle de Concentracéo.

Esses dois processos julgados recentemente no CADE tem em comum, nos respectivos
Acordos em Controle de Concentracdo, o inédito compromisso de uma solucdo arbitral para
determinados casos de descumprimento do compromissado nos Acordos.

Como informam os jornalistas luri Dantas e Barbara Pombo, o presidente do Conselho,
Vinicius Marques de Carvalho, explicou que “o Cade tem procurado mecanismos mais
eficientes para o cumprimento material de suas decisdes™®, e que 0 6rgdo aposta na arbitragem
“como meio alternativo de solucdes de conflitos, como uma possibilidade de reduzir custos de
monitoramento de decisdes do colegiado™.

Nem na lei 12.529/11 — que institui o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —e
nem na lei 9.307/96 — que dispde sobre a arbitragem — ha previsdo expressa de utilizacdo desse

instrumento pelo CADE. Porém, nada h4, a nosso ver, que impeca a agéncia de defesa da

" FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 426.

8 DANTAS, I.; POMBO, B. Cade inova e aposta em arbitragem entre empresas. Comité Brasileiro de Arbitragem.
Mar. 2015. Disponivel em: <http://cbar.org.br/site/blog/noticias/cade-inova-e-aposta-em-arbitragem-entre-
empresas>. Acesso em 31 ago. 2015.

° DANTAS, |.; POMBO, B. Cade inova e aposta em arbitragem entre empresas. Comité Brasileiro de Arbitragem.
Mar. 2015. Disponivel em: <http://cbar.org.br/site/blog/noticias/cade-inova-e-aposta-em-arbitragem-entre-
empresas>. Acesso em 31 ago. 2015.
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concorréncia de dispor da arbitragem para auxiliar no acompanhamento do cumprimento
efetivo dos ACCs, especialmente da forma com que até 0 momento nos dois casos acima fora
introduzido e inaugurado. Dizemos isso até porque entendemos que se trata de arbitragem em
seu sentido estrito, condicionada pela existéncia do contraditério, garantindo celeridade e
eficiéncia no processo decisorio.

Primeiramente, cabe expor brevemente os termos em que o instrumento da arbitragem

se encontra contemplado em ambos os Acordos em Controle de Concentracdo acima referidos.

2.1. Caso Fosbrasil e ICL Brasil

No primeiro caso, temos que a ICL Brasil adquiriu 44,25% do controle que a Vale
Fertilizantes S.A. detinha sobre a Fosbrasil, chegando a ICL Brasil a controlar o total 88,5%
desta empresa.

A Fosbrasil é a principal fornecedora de Acido Fosférico de Grau Alimenticio — PPA,
utilizado para a producéo de sais de fosfato, matéria prima utilizada em industrias de mercados
variados, inclusive alimenticios e de higiene. A ICL, por sua vez, é a principal empresa atuante
no mercado de sais de fosfato no Brasil, ou seja, utiliza o produto fabricado pela Fosbrasil como
matéria prima.

Tendo em vista essa estreita relacdo entre as duas empresas, a Superintendencia-Geral
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica temia que as demais empresas concorrentes
pudessem ser prejudicadas ou até discriminadas do negdcio, o qual poderia se concentrar
somente entre a ICL e a Fosbrasil, ressaltando, assim, a potencialidade anticompetitiva da
aquisicdo em analise.

O ato de concentracdo em questdo, assim, foi impugnado pela Superintendencia perante
o Tribunal do CADE, sendo que este, apesar de aprovar o ato, condicionou-o atrelando as
referidas empresas a diversos compromissos de indole comportamental. Entre estes
compromissos, esta previsto o processo arbitral para o caso em que houver “alegada recusa pela
Fosbrasil no fornecimento de PPA de grau alimenticio a um produtor independente de sais de
fosfato de grau alimenticio localizado no Brasil que tenha submetido pedido de boa-fé a

Fosbrasil”?, e em que a possivel recusa for alegada pelo produtor independente como ausente

10 CADE. Ato de Concentracdo 08700.000344/2014-47. REQ: Bromisa Indistria e Comercial Ltda., ILC Brasil
Ltda. e Vale Fertilizantes S.A.
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de justificativa objetiva. A Fosbrasil, antes da decisdo do CADE em relagdo a instauragdo ou
n&o do processo arbitral, tem o direito de manifestar-se sobre dita alegacéo de recusa.

Assim, se instaurado o processo de arbitragem, apds a exaragdo da opinido dos arbitros
0 CADE se manifestara através de decisdo devidamente fundamentada. Os custos dos arbitros,
por sua vez, em principio, serdo todos pagos pela ICL Brasil (adquirente da Fosbrasil), exceto
se for constatado que a reclamacéo do produtor foi de ma-fé e/ou baseada em informagdes falsas
Ou enganosas — constatacdo essa sobre a qual a palavra final quem detém é o CADE, ndo os
arbitros —, caso em que € o produtor quem devera arcar com 0s custos mediante o reembolso do
valor & ICL Brasil. Ademais, importante salientar que o produtor independente de sais de fosfato
de grau alimenticio que protocolou a reclamagéo deve concordar expressamente em se vincular
a esses requisitos aqui indicados para a devida submissao ao procedimento de arbitragem. Esse
procedimento, alias, como foi apontado pela Conselheira entdo Relatora Ana Frazdo em seu

voto,

Ao mesmo tempo em que assegura maior flexibilidade ao ACC, especialmente diante
da impossibilidade de prever todas as situa¢fes em que a recusa do fornecimento do
PPA pelas requerentes poderia ser considerada legitima, o recurso a arbitragem
também reduz sobremaneira os custos de monitoramento pelo CADE, na medida em
que discussdes complexas relativas aos motivos que levaram a recusa de negociagdo
ou & inadequacao dos critérios de negociagdo ficardo a cargo do arbitro, cuja escolha
devera ser aprovada pelo CADE.!

Delega 0 CADE, assim, ao procedimento arbitral, a funcdo de avaliacdo e de dialogo
sobre questdes de cunho pragmatico, que ensejariam um acompanhamento permanente e por
isso relevantemente custoso da agéncia sobre casos e situa¢des que podem muito bem ser, pelo
menos numa primeira instancia, dirimidos pelo contraditério entre as proprias partes e pela

decisdo do arbitro, terceiro escolhido.

2.2. Caso ALL Rumo

Ja o segundo caso é relativo a ato de concentracdo gque consiste na incorporacao de acoes
da empresa ALL pela Rumo, operacdo essa em que a ALL passaria a ser subsidiaria integral da
Rumo e a empresa Cosan, uma das acionistas da Rumo, seria promovida a maior acionista
indireta da ALL. A ALL é a maior operadora ferroviaria do Brasil e a Rumo, do grupo Cosan,

atua no mercado de servicos de logistica multimodal para exportagéo de agucar.

1 CADE. Ato de Concentracdo 08700.000344/2014-47. REQ: Bromisa Indistria e Comercial Ltda., ILC Brasil
Ltda. e Vale Fertilizantes S.A.
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Uma das grandes preocupac6es da Superintendéncia-Geral do CADE exposta em seu
parecer era de que a nova companhia priorizasse o atendimento de determinados clientes em
prejuizo de outros, privilegiando cargas destinadas ao terminal da empresa Rumo em
detrimento de outros. Além do mais, 0 monitoramento desse tipo de conduta é de enorme
dificuldade, tanto pelo usuério quanto pela autoridade antitruste, tendo em vista a assimetria de
informacéo envolvida®?. Neste sentido, a Superintendéncia recomendou ao Tribunal do CADE
a impugnacéo da operacao.

O Tribunal, por sua vez, aprovou o ato de concentracdo em questao mediante um Acordo
em Controle de Concentragdo, documento em que consta, entre outras condutas exigidas, um
item denominado Solucdo Arbitral, no qual estabelece que, “sem prejuizo das competéncias
regulatérias da ANTT [Agéncia Nacional de Transportes Terrestres], caso algum Usuério se
sinta discriminado na contratacdo ou na prestacdo de quaisquer servicos pela NOVA
COMPANHIA, este podera reportar formalmente ao Supervisor”'3, O Supervisor de que fala o
ACCs é um cargo responsavel na NOVA COMPANHIA por assegurar a isonomia na prestacao
dos servicos pela empresa. E indicado pelo Comité de Auditoria e ratificado pelo Conselho de
Administracdo da empresa, sendo que, dentre outras competéncias, € responsavel por receber
as reclamacdes de Usuérios dos servicos por ela prestados.

Qualquer prética discriminatéria que for alegada por um usuério, deve ser respondida
pelo Supervisor de forma fundamentada em até quinze dias Uteis. Porém, caso o usuério entenda
a resposta como insatisfatdria, pode iniciar procedimento arbitral privado que, satisfeitas essas
condicdes anteriores, sera acatado pela empresa.

Neste procedimento arbitral, que ndo podera ter duracdo maior do que seis meses, 0S
custos e despesas relacionados a arbitragem serdo arcados pela ALL Rumo caso a decisdo

arbitral ateste discriminacdo. Conforme dita o0 ACCs:

O Tribunal Arbitral sera constituido por 3 (trés) arbitros, cabendo a cada uma das
Partes a escolha de um &rbitro. Os arbitros indicados pelas Partes deverdo escolher em
conjunto o terceiro arbitro, a quem caberd a Presidéncia do Tribunal Arbitral. Na
hipétese de demanda com valor inferior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), o
Tribunal Arbitral podera ser constituido por apenas 1 (um) arbitro a ser escolhido
pelas partes.*

12 CADE. Ato de Concentragdo 08100.00511912014-65. REQ: Rumo Logistica Operadora Multimodal 5/A. e
Ameérica Latina Logistica S.A.
13 CADE. Acordo em Controle de Concentrages n° 08700.000871/2015-32. Requerentes: Rumo Logistica
Operadora Multimodal S/A e ALL — América Latina Logistica S.A.
14 CADE. Acordo em Controle de Concentrages n° 08700.000871/2015-32. Requerentes: Rumo Logistica
Operadora Multimodal S/A e ALL — América Latina Logistica S.A.
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Além disso, as decisBes arbitrais serdo fornecidas ao CADE em relatorio de auditoria
conforme indicado no proprio Acordo, sendo que o CADE ndo se vincula a qualquer
deliberacdo arbitral para a formacgéo das suas decisbes; ademais, também néo se obriga a se

manifestar ou a tomar providéncias a cada decisdo arbitral prolatada.®®

3. Os acordos em controle de concentragdes e a arbitragem

Valer-se da arbitragem para dirimir os litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, primeiramente, conforme consta no artigo 1° da Lei 9.307/1996, é uma faculdade
das partes, ou seja, ndo é obrigatoria, vigorando o principio da autonomia da vontade. Para
Cretella Junior, assim, a arbitragem ¢ instituto “mediante o qual, duas ou mais pessoas, fisicas
ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, escolnem de comum acordo,
contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes a
pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar e cumprir a decisdo proferida” ®. Para Irineu
Strenger, por sua vez, a arbitragem pode ser definida como “o sistema de solugdo de pendéncias,
desde pequenos litigios pessoais até grandes controvérsias empresariais ou estatais, em todos
os planos do Direito, que expressamente ndo estejam excluidos pela legislagao™!’.

Sendo assim, para Carlos Alberto Carmona:

A arbitragem, de forma ampla, é uma técnica para solugdo de controvérsias por meio
da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao
privada, decidindo com base nesta convencdo, sem intervencdo do Estado, sendo a
decisdo destinada a assumir eficacia de sentenga judicial.®

E, também, o processo voluntéario em que é delegado, pelas pessoas em conflito, poderes a um
terceiro, normalmente especializado na matéria e dotado de imparcialidade para tomar uma
decisdo atinente ao litigio. Vale definir a arbitragem, também, nos moldes de Roberto Portugal
Bacellar, ou seja:
[...] como a convencdo que defere a um terceiro, ndo integrante dos quadros da
magistratura oficial do Estado, a decisdo a respeito de questdo conflituosa envolvendo
duas ou mais pessoas. Para que se instaure a arbitragem, é essencial o consentimento

das partes: enquanto o juiz retira seu poder da vontade da lei, o arbitro s6 o conquista
pela submissdo da vontade das partes.'®

15 CADE. Acordo em Controle de Concentrages n® 08700.000871/2015-32. Requerentes: Rumo Logistica
Operadora Multimodal S/A e ALL — América Latina Logistica S.A.
16 CRETELLA NETO, José. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2004, p. 30
" CRETELLA NETO, José. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2004, p. 30
18 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 19.
19 BACELLAR, Roberto P. Mediacdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 122, 123.
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Vale observar, assim, que, conforme o0s conceitos acima extraidos, realmente a
arbitragem é de natureza tal que ¢é possibilitada de ser prevista em um Acordo em Controle de
Concentracédo, pelo menos nos moldes em que fora realizado nos casos acima expostos. 1sso
porque o ACC ndo é uma imposicdo do Conselho a(s) empresa(s), mas sim se define por um
Acordo entre as partes a fim de se evitar uma decisdo da agéncia antitruste que poderia
porventura ser contraria aos anseios dos interessados.

Esse Acordo fixado entre 0 CADE e a empresa sobre a qual recai o respectivo processo
administrativo tem todas as caracteristicas de um contrato lato sensu. Como salienta Clovis
Bevilagqua exarando conceito classico de contrato, este é, acima de tudo, um “acordo de
vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos”?°.

O negocio juridico bilateral se forma de manifestacdes de vontade distintas, porém
coincidentes sobre o mesmo objeto. Consoante Marcos Bernardes de Mello, “forma-se 0
negdcio juridico bilateral no momento em que os figurantes materializam o acordo. Em geral,
h& uma oferta (= proposta) e uma aceitacdo, negdcios juridicos unilaterais que se soldam pelo
consenso”?L.

Além do que, conforme Emilio Betti (1969, p. 334), 0s contratos tém sempre uma causa

ou fungéo econémica:

Quem promete, disple, renuncia, aceita, ndo pretende, pura e simplesmente, obrigar-
se, despojar-se de um bem, transmiti-lo, adquiri-lo sem outro fim, ndo procura fazer
tudo isso sé pelo prazer de praticar um acto que seja fim em si mesmo. Mas procura
sempre atingir um dos escopos praticos tipicos que governam a circulacéo dos bens e
a prestacdo dos servigos, na interferéncia entre as vérias esferas de interesses que
entram em contacto na vida social: obter um valor correspondente, trocar um bem ou
servico por outro, abrir crédito, doar, cumprir uma obrigacdo precedente,
desinteressar-se de uma pretensdo, transigir num processo, etc. [...] — uma razdo
pratica tipica que lhe é imanente, uma ‘causa’, um interesse social objectivo e
socialmente verificavel, a que ele deve corresponder.?

Para Maria Helena Diniz, “contrato ¢ o acordo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de interesses
entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacdes juridicas de natureza

patrimonial”.?®

2 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1934, p. 245.
2L MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 198
22 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. v. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1969, p. 334.
23 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 30.
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O ACC, portanto, ndo é uma imposi¢do unilateral, mas sim um compromisso contratual
jaque a(s) empresa(s) podem se negar em ratifica-los, o que levaria 0 CADE a dar continuidade
a decidir sobre o respectivo processo administrativo. Além do que, conforme prescrito na
Resolucdo CADE n° 1 de 2012, a propositura de ACC é inicialmente da(s) empresa(s), e nao
da agéncia reguladora (art. 125, caput), sendo negociado posteriormente na Superintendéncia-
Geral do Conselho.

O ACC, assim é um negacio juridico bilateral (ou plurilateral), no qual estabelece-se,
para 0 que importa a nés no momento, o direito do CADE em demandar a arbitragem e o dever
da empresa em com ela se comprometer.

Ainda assim, o Conselho teve a cautela de salientar nos Acordos que a segunda empresa,
qual seja, aquela que pretende a reclamacéo, aceite expressamente que dita reclamacdo seja
balizada por procedimento arbitral.

A convencdo de arbitragem, portanto, nestes casos, é firmada através de clausula
compromissoria, tendo vista ser prévia em face de litigios futuros que podem ou ndo chegar a

se materializar. Conforme Bacellar:

Clausula compromissoria define-se como a convengdo por meio da qual as partes
comprometem-se, por escrito, a submeter a arbitragem os litigios, relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, que possam vir a surgir, relativamente a um contrato.
Destaca-se a autonomia da clausula compromissoria valida em relagdo ao contrato em
que esta inserida. Uma vez existente clausula compromisséria valida, isso implicara
em afastamento do Poder Judiciario (efeito negativo) e firmara a competéncia arbitral
(efeito positivo)?*
Além do mais, as partes do Acordo em Controle de Concentracdo — Conselho e empresa
— serviram-se no negocio firmado de estabelecer o processo de escolha dos arbitros, em que no
caso da Fosbrasil decidiu-se que o arbitro serd apontado pela empresa e referendado pelo
CADE; e, no caso da Rumo e ALL, cabendo a cada uma das partes da reclamacao a escolha de
um arbitro, sendo que o terceiro — Presidente do Tribunal Arbitral — sera escolhido pelos dois
anteriores, ou, no caso em gue s6 for necessario um unico arbitro, este sera escolhido em comum
acordo pelas partes. Est4, assim, absolutamente de acordo com a Lei 9.307/96 (art. 13, § 3°).
Uma questdo que pode surgir sobre a natureza de arbitragem propriamente dita,
conforme expressa nos ACCs suprarreferidos, diz respeito a submissdo da “opinido” do(s)
arbitro(s) ao CADE, o qual exara a decisdo final sobre o caso. E isso principalmente porque o

artigo 18 da lei de arbitragem (9.307/96) prescreve que “o arbitro € juiz de fato e de direito, e a

2 BACELLAR, Roberto P. Mediacdo e arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 130.
37



RDC, Vol. 3, n° 2. Novembro 2015, pp. 28-45

sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario”, e
ainda o artigo 31 da mesma lei, que diz que “a sentenga arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo”.

A decisdo do arbitro, portanto, sendo este equiparado ao juiz de direito, é equivalente a
sentenca exarada pelo Poder Judiciério, constituindo-se em titulo executivo, em principio ndo
somente quando condenatoria, apesar dos dizeres da lei de arbitragem (lei 9.307/96, art. 31), ja
que o novo Cadigo de Processo Civil, conforme a lei 13.105/2015 em seu artigo 515, VI,
estabeleceu que a sentenca arbitral, sem condicionar qualquer excecdo, é titulo executivo
judicial.

Dessa forma, sera que colocar dita decisdo enquanto opinido e submeté-la ao Conselho
que, por fim, emitira decisdo de cunho administrativo, ndo contraria a lei de arbitragem e néo
expde a sua natureza como diversa daquela legalmente estabelecida do compromisso arbitral?

Vale salientar alguns pontos: uma das diferengas nesse aspecto entre 0s ACCs do caso
Fosbrasil e do caso Rumo € que somente nesse segundo 0 CADE se posicionou expressamente
no sentido de que a agéncia ndo se vincula a deliberacdo arbitral para a formacao de suas
decisdes e que, além do mais, ndo se obriga a tomar providéncias em face de cada decisao
arbitral prolatada. No primeiro caso, qual seja, o da Fosbrasil, foi somente expresso que a
opinido do(s) arbitro(s) sera submetida ao CADE para que esse tome decisdo fundamentada.

A sentenca exarada pelo(s) arbitro(s) ndo sera uma sentenca condenatdria, mas sim de
cunho meramente declaratdrio, tendo em vista que o processo de arbitragem, neste caso,
conforme salientado no Acordo em Controle de Concentracdo, visa “determinar se houve uma
justificativa objetiva para a recusa de fornecer PPA de grau alimenticio a um produtor
independente de sais de fosfato de grau alimenticio localizado no Brasil”, ou seja, ndo condena
0 réu a prestacdo de uma obrigacdo e também ndo cria, modifica ou extingue uma relacédo
juridica, mas simplesmente presta-se a declarar a existéncia ou inexisténcia deduzida desta.
Declaratdria serd também a deciséo arbitral no caso da Rumo, ja que dita decisdo deve somente
constatar se a contratacdo e prestacdo do servico de transporte ferroviério ocorreu de forma
discriminatoria.

Neste sentido, apesar de, como ja dito, o novo Codigo de Processo Civil, em seu artigo
515, VII, estabelecer que a sentenca arbitral, sem condicionar qualquer excecdo, € titulo
executivo judicial, uma das questdes que isso envolve é a de que forma poderia o Poder

Judiciario emitir decisdo em face da conversdo de uma sentenga declaratoria deste porte em
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titulo executivo judicial, ja que a sentenca arbitral nos casos aqui referidos ndo comportardo
qualquer mandamento de obrigatoriedade (fazer, ndo fazer, dar), mas simplesmente restringir-
se-20 a mera declaracdo sobre a existéncia ou ndo de uma deduzida relacdo juridica, cuja
prescricdo comportamental serd determinada mediante a decisdo do Conselho na forma de ato
administrativo.

O Superior Tribunal de Justica ja declarou que sentenca ndo condenatoria pode ter forca
executiva, mas tal somente ocorre se reconhecer direito liquido, certo e exigivel®®, o que nio é
0 caso da sentenca a ser prolatada pelo(s) arbitro(s) conforme determinado no ACC em quest&o.

Outrossim, quando partimos do pressuposto legal de que a deciséo (ou opini&o) arbitral
é equivalente a sentenca judicial, s6 nos resta concluir que a decisdo fundamentada a ser tomada
pelo CADE, tudo indica, sera um ato que, apesar de dotado de certa discricionariedade quanto
aos seus efeitos, deve ser motivado (no caso, normativamente pela sentenca arbitral) e, como
qualquer ato da administracdo publica, tem a causa como preceito l6gico de validade, ou seja,
0s motivos devem guardar congruéncia, pertinéncia com o ato a ser praticado®®. A decisdo do
Conselho, portanto, sera da ordem de um despacho que deve necessariamente ser fundamentado
e que, assim sendo, evidentemente vincula seus destinatarios. Desta forma, caminha-se nos

termos de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Assim, a discricionariedade existe, por definicdo, Unica e tdo-somente para
proporcionar em cada caso a escolha da providéncia 6tima, isto é, daquela que realize
superiormente o interesse publico almejado pela lei aplicanda. N&o se trata, portanto,
de uma liberdade para a Administragdo decidir a seu talante, mas para decidir-se do
modo que torne possivel o alcance perfeito do desiderato normativo. Logo, para
verificar-se se 0 ato administrativo se conteve dentro do campo em que realmente
havia discricdo, isto &, no interior da esfera de op¢des legitimas, € preciso atentar para
o caso concreto?” (grifo do autor).

Entendemos, por isso, que o0 CADE se vincula a deliberacéo arbitral para a formacéo de
suas decisfes somente a partir do momento em que dita deliberacdo se restringe ao exame sobre
a relagdo juridica na matéria previamente delimitada pelos Acordos em Controle de
Concentracdo, cuja decisdo sera meramente declaratoria. Assim, por ser discricionario o ato a
ser exarado pelo Conselho, este, enquanto Administragdo, “tera que decidir qual o melhor
momento de agir, qual o meio de agdo mais adequado, qual a sancéo cabivel diante das prevista

na norma legal”?®,

25 BRASIL. Recurso Especial 1.481.117 - PR (2011/0241671-0), Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. STJ.
26 MELLO, Celso Antonio B. Curso de direito administrativo. 272 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 374.
2" MELLO, Celso Antonio B. Curso de direito administrativo. 272 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 400.
28 DI PIETRO, Maria Sylvia Z. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 125.
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Dessa forma, quando o CADE estabelece no Acordo ndo se vincular a deliberagdo
arbitral, devemos entender que a agéncia de defesa da concorréncia esta se eximindo da
obrigacdo de tomada de um sentido especifico de decisédo, estando livre para julgar e estabelecer
as medidas cabiveis, porém, claro, sempre fundamentada e levando em consideracao a decisao
do(s) arbitro(s) no constructo hermenéutico, além das normas exaradas da lei 12.529/11 e
demais normas inclusive constitucionais. Sendo assim, cabem os dizeres de Maria Sylvia

Zanella Di Pietro:

[...] em vez de afirmar-se que a discricionariedade é liberdade de acdo limitada pela
lei, melhor se dira que a discricionariedade é liberdade de acdo limitada pelo Direito.
O principio da legalidade ha de ser observado, ndo no sentido estrito, concebido pelo
positivismo juridico e adotado no chamado Estado legal, mas no sentido amplo que
abrange os principios que estdo na base do sistema juridico vigente, e que permitem
falar em Estado de Direito propriamente dito.?

Sendo a arbitragem um procedimento eficiente, tem adquirido crescente importancia no
rol dos meios de resolucdo dos litigios; uma vez que possibilita solucdo mais rapida e adequada
aos conflitos, percebe-se que a arbitragem com suas vérias peculiaridades, tais como a
celeridade e o conhecimento especifico dos arbitros, representam beneficios a Administracédo
Publica na defesa do interesse publico. A esse respeito, ndo s6 o uso da arbitragem néo é defeso
aos agentes da Administracdo, como, antes, é recomendavel, posto que privilegia o interesse

publico. Nesse passo, de acordo com Bacellar,

[...] a Administracdo realiza muito melhor os seus fins e a sua tarefa, convocando as
partes que com ela contratarem a resolver as controvérsias de direito e de fato perante
0 juizo arbitral, do que denegando o direito das partes, remetendo-as ao juizo ordinério
ou prolongando processo administrativo, com diligéncias interminaveis, sem um
6rgdo diretamente responsavel pela instrugio do processo.®

4. Obrigacado de manifestacdo do CADE sobre a deciséo arbitral

Por outro lado, questdo que também pode ensejar debate diz respeito a afirmacdo do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica no ACC no caso da Rumo onde expressa que
a agéncia ndo se “obriga a se manifestar ou a tomar providéncias a cada decisdo arbitral
prolatada”.

Essa assertiva ndo encontra qualquer oportunidade de discussdo se no momento da

decisédo arbitral claramente ndo se identifica qualquer infracdo a defesa da concorréncia. 1sso

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2001, p. 173.
S0 BACELLAR, Roberto P. Mediacdo e arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 142.
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porque, nesses casos, 0 CADE ndo estaria obrigado a se pronunciar, ja que s6 o esta obrigado
a fazer, de oficio ou mediante provocacéo de terceiros, se a dentncia for fundamentada. Senso
assim, se for clara, no processo e na decisdo arbitral, a auséncia de fundamentacdo para
instauracao de inquérito administrativo, ndo ha a necessidade de manifestacdo do Conselho.
Outrossim, pode ser considerada como uma forma de siléncio Administrativo, que
representa uma inatividade formal da Administragdo Publica, se o CADE se encontra diante de
uma suposta necessidade de se manifestar por hipotética infracdo a defesa da concorréncia
consoante termos do processo arbitral e sua decisdo correlata e, mesmo assim, nao o faz. Ou
seja, incorrendo, no caso, em ndo observacdo do dever de atender/responder aos requerimentos
dos administrados (art. 5°, inciso XXXIV, alinea a, da CF/88)
Vale referir-se, portanto, a licdo de André Saddy em relacao ao siléncio administrativo:
[...] para ndo permanecer o administrado desprotegido, avultam de importancia os
dispositivos legais, as sentencas judiciais ou até mesmo a autonomia contratual, que
atribuem ao siléncio administrativo efeitos, conferindo a omisséo, por ficcéo juridica,
uma significacdo que reduz a inseguranca juridica da mesma. N&o se trata de uma

sangéo, mas sim, insista-se, de um mecanismo que se coloca em favor do administrado
tendente a atenuar os prejuizos que lhe seriam provocados. 3!

Como ja referido, ndo é funcdo do(s) arbitro(s), consoante estabelecido nos ACCs,
reclamar o chamamento do CADE a se manifestar, mas simplesmente em declarar a relacéo
juridica nos moldes expressos nos Acordos firmados. De outro lado, tomando conhecimento o
Conselho de sentenca arbitral — que, vale salientar, equivale a sentenca judicial, - que apresente
possiveis argumentos sobre suposta infracdo a ordem econdmica, mais especificamente,
infracdo nos termos do respectivo Acordo em Controle de Concentragcdo, 0 CADE ndo pode se
fazer inerte, tendo o dever de exarar despacho, ato administrativo, em que seja pronunciada
decisdo fundamentada. Ademais, € dever da Superintendéncia-Geral do CADE zelar pelo
cumprimento da lei que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia,
“monitorando e acompanhando as praticas de mercado” (lei 12.529/11, art. 13, 1).

Sendo assim, sobre a possibilidade do Conselho se manter inerte diante da sentenca
arbitral neste caso suprarreferido, aferimos que nédo esta deixando de exarar uma manifestacédo
de vontade, pelo contrario, como se encontra expressa no respectivo Acordo em Controle de
Concentragdo a ndo obrigagdo em se manifestar ou em tomar providéncias a cada deciséo

arbitral prolatada, verifica-se que a ndo manifestacdo ou a auséncia em tomada de providéncias,

31 SADDY, André. Siléncio administrativo no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 36.
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estando ciente o Conselho da sentenca arbitral, caracteriza-se em siléncio qualificado, como

bem define esta espécie Marcal Justen Filho:

O siléncio qualificado é aquele que permite inferir a vontade da Administracéo
Puablica em determinado sentido, a isso se somando a possibilidade de reconhecer a
omissdo como manifestacdo daquela vontade. O siléncio qualificado é um modo de
exercitar a fungdo administrativa.®?

A vontade inferida do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica €, portanto, a de
que a reclamacdo que deu origem a sentenca arbitral ndo deve ser conhecida pela agéncia
reguladora, ou porque, conforme j& dissemos, ndo tem qualquer indicio de infracdo a ordem
econémica ou especificamente ao ACC em questdo, ou porque, apesar do(s) indicio(s), nao
representa, na opinido do CADE, qualquer real infracao.

O que ndo impede, por outro lado, que a parte que se sinta lesada entre em litigio na
esfera do Poder Judiciério.

Outrossim, nada também impede que a parte que se perceba lesada por suposta infracao
provoque o CADE, com base na sentenca arbitral, a instaurar inquérito administrativo a fim de
apurar os indicios apresentados.

Vale salientar, ainda, que o CADE expressamente ja recorreu ao instituto do siléncio
administrativo, mesmo sob a atual lei que regula o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (12.529/11), quando, no Regimento Interno do CADE (Resolucdo 1, de 29 de
maio de 2012), em seu art. 133, estabelece que “o descumprimento dos prazos previstos nos 8§
2.°e¢9.°do art. 88 da Lei n.° 12.529, de 2011, implica a aprovacdo tacita do ato de concentracéo
econdmica”. Esse ¢, na li¢do de Saddy, o denominado siléncio positivo proprio, o qual “ocorre
sempre que houver a atribuicédo legal, judicial ou contratual que expressamente concede o que
foi peticionado, solicitado, requerido ou recorrido se decorrido prazo para a autoridade
pronunciar-se”%,

Porém, verifica-se, ainda conforme a doutrina de Saddy, que o siléncio administrativo
no presente caso, ou seja, em que o CADE ndo se pronuncia sobre a decisdo advinda do
procedimento arbitral, é siléncio negativo proprio. Sobre este tipo de siléncio, Saddy nos cede

0 seguinte exemplo:

[...] exemplo de siléncio negativo prdprio é tratado na Lei Federal 8.630, de 25 de
fevereiro de 1993, conhecida como lei dos portos e que dispde sobre o regime juridico
da exploracéo dos portos organizados e das instalagdes portuarias. O art. 5.° desta lei
estabelece que o interessado na construcao e exploracdo de instalagéo portuaria dentro

32 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 10% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
390.
33 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 80, 81.
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dos limites da area do porto organizado deve requerer a Administragdo do porto a
abertura da respectiva licitacdo. Em caso de indeferimento, cabe recurso, no prazo de
15 dias, ao Conselho de Autoridade Portuaria e, sendo mantido o indeferimento, cabe
outro recurso, N0 mMesmo prazo, a0 ministério competente. Todavia, caso 0
requerimento ou recurso ndo venha a ser decidido nos prazos de 30 dias e 60 dias,
respectivamente, fica facultado ao interessado, a qualquer tempo, considera-lo
indeferido para fins de apresentacdo do recurso mencionado.3*

Assim sendo, entendemos ser esse tipo de siléncio ja que é “provido de atribuicéo legal,
judicial ou contratual, que expressamente denega o peticionado, solicitado, requerido ou
recorrido se decorrido prazo para a autoridade pronunciar-se”®®, tendo em vista ser uma
negativa a demanda inicialmente realizada pela empresa que se sentiu prejudicada por suposta

infracdo ao respectivo Acordo em Controle de Concentracao.

5. Conclusédo

Verifica-se, portanto, que a arbitragem enquanto instrumento no &mbito do Acordo em
Controle de ConcentracGes, conforme utilizado até 0 momento, se demonstrou teoricamente
legitima e capaz de trazer beneficios em torno da eficiéncia do acompanhamento da observancia
das empresas aos compromissos firmados, além de trazer ao CADE, no momento da decisao
sobre uma possivel ndo observancia daqueles, uma decisdo técnica fundamentada que
certamente auxiliard na construcdo da decisdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica.

A auséncia de previséo legal sobre a utilizacdo da arbitragem pelo CADE ndo se mostra,
enfim, nenhum obstaculo, jA& que nenhuma norma constitucional ou infraconstitucional o
impede de fazé-lo; em nosso ver, pelo contrério, tendo em vista beneficiar a fiscalizacdo da
agéncia de defesa da concorréncia sobre atos supostamente infracionais a normativa da lei
12.529/11.
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