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RESUMO

O presente artigo visa analisar a efetividade e celeridade do SBDC quanto a prevencao/repressao ao
abuso do poder econémico e a garantia da livre concorréncia, em especial no tocante aos atos de
concentragao econdmica relativos a fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, realizada sob a égide da
Lei n. 8.884/94. Estabelece um contraponto com as inovagoes trazidas pela Lei n. 12529/11, especifi-
camente quanto as alteragoes referentes a instrucao, decorrentes da reestruturagao do SBDC, bem
como a novidade do carater prévio do exame dos atos de concentragao. Sao demonstrados dados
empiricos dos primeiros anos de vigéncia da novel legislacao. O método de abordagem a ser seguido
€ o indutivo, uma vez que se partiu de um caso concreto para analisar a viabilidade das alteragoes.
Por fim, observou-se que as inovagoes implementadas pela nova Lei Antitruste trouxeram maior ce-
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leridade, efetividade e seguranca juridica a analise dos atos de concentragao econémica.

Palavras-chave: Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Concentracao Economica. Livre con-
corréncia. Efetividade. Evolucao legislativa.

ABSTRACT

The paper aims to analyze the effectiveness and celerity of the SBDC regarding the prevention/re-
pression of the abuse of economic power and the guarantee of free competition, especially with
regard to the acts of economic concentration related to the merger between Casas Bahia and Ponto
Frio, carried out under the aegis of Law n. 8.884/94. In this respect, a counterpoint is established with
the innovations brought by Law n. 12.529/11, specifically regarding the alterations referring to the ins-
truction, resulting from the restructuring of the SBDC, as well as the novelty of the previous character
of the examination of mergers. For this, empirical data from the first years of the new legislation’s
validity are demonstrated. To obtain the results sought by the research, the approach method to
be followed is the inductive one, since a concrete case was started to analyze the feasibility of the
changes. Finally, it was observed that the innovations implemented by the new Antitrust Law brought
greater speed, effectiveness and legal certainty to the analysis of acts of economic concentration.

Keywords: Brazilian Competition Defense System. Economic Concentration. Free competition.
Effectiveness. Legislative development.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal Brasileira mescla aspectos das doutrinas liberal e social, sob o paradig-
ma do Estado Democratico de Direito, antevendo um modelo capaz de conduzir a atividade empre-
sarial, assegurando a livre concorréncia de forma eficiente para a sociedade, todavia, oferecendo a
tutela necessaria para garantir os direitos dos consumidores e impedir atos de concentracao empre-
sarial.

Para tanto, como forma de manter o equilibrio entre os anseios econémicos e os interesses
da sociedade, no Brasil, qualquer ato que possa prejudicar a livre concorréncia ou resultar em domi-
nacao de mercados relevantes de bens ou de servicos, deve ser submetido a apreciagao do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), seja de forma preventiva, repressiva ou educativa.

Diante dessa conjuntura, o objetivo deste trabalho é examinar a efetividade e a celeridade
do SBDC, exercidas por meio de seus 0rgaos, quanto a repressao e prevencao ao abuso do poder
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economico e a garantia da livre concorréncia, especificamente por meio da analise da evolucao le-
gislativa que ocorreu com a inser¢ao da Lei n. 12.529/11, ao substituir a Lei n. 8.884/94, utilizando-se
de estudo de caso contrato, qual seja, as operacdes decorrentes da fusao entre as empresas Casas
Bahia e Ponto Frio (Atos de Concentracdo n. 08012.004857/2009-18 e n. 08012.010473/2009-34), para
demonstrar quao complexa era a sistematica na vigéncia da lei antiga.

Com esse intuito, inicialmente se abordara os principios gerais da atividade econdomica e a
eficiéncia que deles se espera para a sociedade, buscando na sequéncia esclarecer o papel do SBDC
no controle dos atos de concentragao horizontal que impliquem em abuso a livre concorréncia, capa-
zes de justificar a intervencao do Estado na economia, tendo em vista a positivada livre concorréncia
no texto constitucional.

Apos, demonstrar-se a a evolugao legislativa com as principais mudangas introduzidas no
ordenamento juridico pela Lei n. 12.529/11, para na sequéncia realizar um estudo do processo de
fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, por meio de analise dos argumentos utilizados nos pareceres
emitidos pela Secretaria de Acompanhamento Economico (SEAE), acompanhados pelos despachos
proferidos pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE), bem como na analise do mérito pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).

Em seguida, estabelecer-se-a um contraponto entre a analise do caso concreto e as altera-
¢Oes trazidas pela nova Lei Antitruste, no que concerne a reestruturacao do SBDC e a competéncia
dos seus 6rgaos quanto a instrucdo dos atos de concentracao a ele submetidos, assim como a imple-
mentacao da obrigatoriedade da apresentacdo prévia dos atos de concentragao.

Para a obtencao dos resultados almejados pela investigacao, o método de abordagem esta-
belecido, a principio, foi o indutivo, utilizando-se da analise dos atos de concentragao relativos ao
processo de fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio pelo SBDC, realizado na vigéncia da Lei n. 8.884/94,
e na sequéncia utilizou-se de técnicas de jurimetria* para aferir se as inovagoes trazidas pela Lei n.
12.529/11 poderiam ter resultado mais efetivo e mais célere ao caso e, consequentemente, se suas
alteracoes foram positivas.

Por fim, observou-se que as inovacoes implementadas pela nova Lei Antitruste, trouxeram
maior celeridade, efetividade e também seguranca juridica a analise dos atos de concentragao eco-
némica, o que pode ser visto de forma muito positiva para a sociedade.

2. PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA E EFICIENCIA

Os principios gerais da atividade economica estao fixados no art. 170 da Constituicao Fede-

4 Nas palavras da Associagao Brasileira de Jurimetria (ABJ), ela pode ser definida como “a estatistica aplicada do
Direito”. Trata-se de uma disciplina que utiliza dados matematicos e estatisticos, portanto concretos, para compreender ten-
déncias, posicionamentos e repeti¢oes que acontecem dentro do Direito, uma ciéncia abstrata. A jurimetria serve para que se
possa compreender melhor decisdes, mudancas e convengdes que acontecem dentro do mundo juridico, a fim de se entender
melhor quais podem ser os caminhos que um juiz adotaria em uma sentenga ou quais desdobramentos um litigio poderia
tomar (FACHINI, 2019).
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ral’, destacando-se, na presente investigacao, a soberania nacional (inciso 1), a livre concorréncia
(inciso IV) e a defesa do consumidor (inciso V) (BRASIL, 1988).

Ao trazer como principios a livre concorréncia e a defesa do consumidor, a Constituicao Fe-
deral faz valer que a concorréncia deve existir de forma que nenhuma exploragao econémica possa
atingir os consumidores nos direitos a eles outorgados, o que justifica o controle pelo Estado dos
atos que possam configurar concentragao econdmica.

Acrescente-se a isso que resta consagrado no ordenamento juridico a caracteristica do risco
da atividade, ou seja, ao produzir produtos ou prestar servigos, quem deve correr o risco do negocio
é sempre o fornecedor, e nunca o consumidor, de forma que a concentracao econdmica nao pode sob
qualquer hipotese tolher dos consumidores sua liberdade de escolha.

A Constituicao Federal assegura a liberdade aos particulares de ingressarem no mercado e
de organizarem os fatores de sua atividade, capital, mao de obra, matéria-prima e tecnologia, de
acordo com a atividade que irao realizar, bem como conduzir a produ¢ao da forma que julgarem
melhor para os seus investimentos; entretanto, garante também a livre concorréncia e a defesa do
consumidor (BRASIL, 1988).

A livre iniciativa traduz-se no direito que todos tém de se langar ao mercado de producao de
bens e servicos por sua conta e risco ou como garantia da legalidade: liberdade de iniciativa econo-
mica é liberdade publica precisamente ao expressar ndo sujeicao a qualquer restricao estatal, senao
em virtude de lei (PETTER, 2008, p. 178).

Entretanto, essa liberdade de iniciativa nao deve ser entendida como total, haja vista que
cabe ao empresario o livre-arbitrio de decidir o que e como produzir, a forma e o local desta produ-
cao e onde os bens serdo distribuidos com vistas ao plblico consumidor, porém sem se esquecer de
que por tras dessa liberdade a atividade econdmica deve limitar-se aos fins e interesses sociais.

A esse respeito, Bastos e Martins destacam que “o importante, contudo, & notar que a regra
é a liberdade. Qualquer restricao a esta ha de decorrer da propria Constituicao ou de leis editadas
com fundamento nelas” (BASTOS; MARTINS, 2000, p. 18).

Isso ndo significa que a intervencao do Estado no dominio econémico possa agir contra o
desenvolvimento da iniciativa privada, mas que tem a pretensao de buscar o equilibrio do setor
privado quando este ultrapassar os limites da lei e contrariar interesses da sociedade. Observa-se
uma tendéncia social, concomitantemente com o desenvolvimento economico de natureza capitalis-
ta (VASCONCELOS; GENOVEZ, 2013, p. 142).

Na esteira desse entendimento, tem-se entao que, ao mesmo tempo em que a Constituicao
Federal assegura a livre iniciativa empresarial, determina também que sua atuacao seja voltada

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional;
Il - propriedade privada; Ill - funcdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragao e prestacao; VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. Paragrafo (nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independen-
temente de autorizagao de orgaos piblicos, salvo nos casos previstos em lei (BRASIL, 1988)..
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ao bem-estar da sociedade (BRASIL, 1988). Isso significa que esta liberdade nao é absoluta, ja que
encontra limites nas questdes sociais e que, muito embora o Estado seja liberal, pode intervir na
atividade empresarial sempre que necessario para evitar condutas abusivas.

Portanto, o postulado da livre iniciativa, nas palavras de Tavares (2011, p. 234):

[...] tem uma conotagcdo normativa positivada, significando a liberdade ga-
rantida a qualquer cidadao, e uma outra conotacdo que assume viés negati-
vo, impondo a ndo intervencdo estatal, que s6 pode se configurar mediante
atividade legislativa que, acrescente-se, ha de respeitar os demais postula-
dos constitucionais e ndo podera anular ou inutilizar o contelido minimo da
livre iniciativa (TAVARES, 2011, p. 234).

Assim, a livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. Inicialmente, expressa
desdobramento da liberdade; entretanto, ndao se pode reduzi-la meramente a feicao que assume
como liberdade econdmica ou liberdade de iniciativa econdmica, haja vista que ndao consagra a li-
berdade absoluta de iniciativa econdmica (GRAU, 2008, p. 184).

Tem-se, entdo, que se trata de um principio constitucional limitado pela propria Constituicao
Federal, dada a necessidade de preservacao dos demais principios.

Seu limite nao se depreende apenas da atitude positiva do Estado em atuar para coibir e
corrigir praticas do mercado que infrinjam a livre iniciativa. O principio se desdobra também em
atitudes negativas. Nesse contexto, as leis restritivas de liberdade de iniciativa econdmica, como as
que refutam os atos de concentragao economica, objeto da presente investigacao, devem observar
o conteddo essencial dos direitos fundamentais, funcionando como um limite negativo a atuacao do
legislador (PETTER, 2008, p. 180-181).

Entretanto, vale ressaltar que a restricao da liberdade econémica em funcao da preservagao
dos direitos fundamentais deve ser sempre vista com ressalvas, haja vista que as relagdes econo-
micas se estabelecem dentro, e ndo fora da sociedade. Nas palavras de Timm (2008, p. 102), “ndo ha
ontologicamente (sendo cientificamente) como separa-las”.

O mesmo autor acrescenta que:

Ainda que admitida uma separacao parcial entre sistema econémico e so-
ciedade, ainda assim ndo ha como descurar que o papel deste subsistema
econémico para o grande sistema social é a geragdo de riquezas [...] Assim,
0 subsistema econémico atende a uma fungdo no sistema social que é a
geracdo de riquezas. E dentre os modelos até hoje experimentados ao longo
do século XX, o modelo ou modo de producdo que gera maior riqueza social
(ou renda nacional ou produto nacional), é o sistema capitalista; por isso é
ele que traz as condicGes materiais para que a maioria saia ganhando. Se as
instituicoes politicas nacionais sdo deficientes e ndo ha redistribuicdo das
riquezas geradas no dmbito do sistema econémico este problema diz mais
respeito ao subsistema politico do que ao econémico (TIMM, 2008, p. 103).
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Isso porque, em uma sociedade baseada em um sistema de producao capitalista, grande
parte da populagao encontra a satisfacao de suas necessidades e desejos nos frutos das atividades
empresariais e negociais. “Seja para obtencao de produtos e servicos relacionados a subsisténcia,
seja para satisfazer os anseios do lazer e do consumismo, seja ainda como fonte de renda, as ativida-
des empresariais tém influéncia diaria na vida de todos os individuos” (LANA; PIMENTA, 2020, p. 264).

Infere-se assim que o sistema politico possui crucial importancia na adequada tutela dos
principios sociais e gerais da atividade econdmica, devendo ponderar, de maneira racional, possiveis
interferéncias do Estado na livre iniciativa, haja vista que nao é possivel resguardar a dignidade da
pessoa humana sem a producao de riquezas, o que deve ser levado em consideracao pelo SBDC na
analise de casos concretos, ao interpretar a Lei n. 12.529/2011.

Abordando-se a previsao da livre concorréncia, prevista no inciso IV do mesmo art. 170 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), verifica-se, vez mais, que este implica protecao para o consumi-
dor. Isso porque a livre concorréncia, via de regra, resulta em melhores produtos e servicos para o
consumidor, com precos iguais ou até mais atrativos.

Com efeito, o Estado deve estimular a livre concorréncia e o desenvolvimento de novos pro-
dutos, evitando-se atos de concentragao econdmica que caminhem na contramao desse entendi-
mento, com o intuito de proporcionar produtos e servicos melhores com menores pregos.

Vale ressaltar que os principios gerais da atividade econémica, bem como os demais princi-
pios constitucionais aqui apresentados, devem ser aplicados pelo Estado visando a eficiéncia, que
também foi consagrada como principio constitucional.

A eficiéncia foi inserida como um dos principios norteadores da Administracao Plblica, que
passa a ser vista como um dever, com o intuito de que seus agentes realizem suas atividades com
presteza e perfeicao, a fim de alcancar a satisfacao do bem comum, produzindo resultados positivos
que supram as necessidades da populagao com a finalidade de proporcionar servicos publicos re-
alizados com adequacao a sociedade e executados sem desperdicio de recursos, em tempo habil e
sem burocracia, dentro dos critérios legais e morais necessarios para melhor utilizagdo dos recursos
plblicos.

Ao falar sobre esse principio, Fernanda Marinela (2016, p. 43) esclarece que:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados praticos
de produtividade, de economicidade, com a consequente reducdo de des-
perdicios do dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada,
sendo que, nessa situagao, o lucro é do povo; quem ganha é o bem comum
(MARINELA, 2016. p. 43).

Verifica-se que as agoes do gestor piblico devem sempre levar em consideragao, dentre va-
rias opgoes que lhe sao dadas, aquela que proporcione menor custo com maior produtividade.

Aideia de eficiéncia € complementada por Moraes (2004, p. 294) referindo-se a busca do bem
comum com qualidade, ensinando que:
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Principio da eficiéncia é aquele que imp6e a Administracdo Publica direta e
indireta a seus agentes a persuasdo do bem comum, por meio do exercicio
de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participati-
va, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adocgdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagao
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garan-
tir-se maior rentabilidade social (MORAES, 2004, p. 294).

Isso significa que ndo basta haver adequacao do servigo publico, nem simplesmente estar
a disposicao das pessoas, mas que deve ser também realmente eficiente, cumprindo sua finalidade
diante da realidade concreta. Ou seja, a eficiéncia deve remeter ao resultado. Presta-se servigo pu-
blico eficiente quando a necessidade para a qual este foi criado é suprida concretamente.

Na esteira desse entendimento, no ambito da analise de atos de concentracao econémica,
o Estado deve cuidar para que suas agoes sejam eficientes, de forma a proporcionar um estado de
coisas com melhor custo-beneficio, promovendo o bem comum, diante da realidade concreta, de
forma a suprir de fato a necessidade da sociedade, criando mecanismos capazes de resguardar efe-
tivamente a livre concorréncia e protecao dos consumidores, pois so assim refletira em eficiéncia®.

E por meio dessa conjuntura que serdo analisados os reflexos das inovacdes trazidas pela Lei
n. 12.529/2011, por meio do estudo pontual da fusao empresarial ocorrida entre Casas Bahia e Ponto
Frio, iniciando-se pela funcao do SBDC na analise dos atos de concentracao horizontal.

3. OPAPEL DO SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA NA ANA-
LISE DOS ATOS DE CONCENTRACAO HORIZONTAL E A EVOLUGCAO LEGISLATIVA

A fusao entre duas ou mais empresas’; a aquisicao, direta ou indireta, do controle ou de par-
tes de uma ou outra empresa$; a incorpora¢ao de uma ou mais empresas; e a associacao, consorcio
ou joint venture entre uma ou mais empresas®, sao considerados atos de concentragao empresarial,

6 Messias e Rosa (2019) ensinam que, por meio de uma visao factual do direito, reduzindo-se a complexidade através
de uma organizacao de acontecimentos do mundo social, observando-se as externalidades envolvidas, bem como a raciona-
lidade e o custo/beneficio em relagao a sociedade, é que se consegue alcancar o resultado social mais eficiente.

7 “Fusao @ uma estratégia de crescimento na qual duas ou mais empresas se juntam para formar uma nova orga-
nizacao empresarial. A fusao realmente ocorre quando uma empresa é combinada com outra e ambas desaparecem para
tornarem-se uma s, conhecida como empresa sucessora” (PESSANHA et al, 2012, p. 104).

8 “A aquisicao ocorre quando uma empresa ou grupo de investidores adquire, de forma total ou parcial, o controle
acionario de uma outra em presa” (ARAUJO et al, 2007, p. 9).

9 O termo joint venture & usualmente empregue para designar uma “extensa variedade de acordos comerciais que
podem estabelecer-se, nomeadamente, com empresas multinacionais ou outras entidades nao residentes” (PEREIRA, 1988, p.
846).
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conforme dispoe o artigo 90 da Lei n. 12.529/2011%,

Referida Lei, em seu art. 88, proibe atos de concentracao das operacoes empresariais que
“impliquem eliminacao da concorréncia em parte substancial do mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posicao dominante ou que possam resultar na dominagao de mercado rele-
vante de bens ou servicos”. Entretanto, nos termos do §62 desse mesmo artigo", ha possibilidade de
autorizagao dos atos que, cumulada ou alternativamente, aumentem a produtividade ou a competiti-
vidade; melhorem a qualidade de bens ou servigos; ou propiciem eficiéncia, desenvolvimento tecno-
logico ou econdmico; sejam repassados aos consumidores parte relevante de beneficios decorrentes
(BRASIL, 2011).

Dessa forma, se os efeitos dos atos de concentragao forem negativos, exigem o controle
estatal quando, por exemplo, houver aumento de pregos aos consumidores finais; diminuicao da
quantidade, da qualidade e/ou da variedade de produtos ou servigos a determinado preco; reducao
do ritmo de inovacdes (OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 8).

Assim, nesses casos, com o objetivo de evitar abusos e garantir a livre concorréncia, o equili-
brio de mercado, bem como os interesses sociais e econdmicos, cabe ao Estado intervir na economia,
disciplinando, direcionando e estimulando a iniciativa privada (BRUN, 2014, p. 23).

Sobre o tema, Sztajn (2010, p. 29) ensina que:

A concorréncia garante que a producao seja eficiente e adequada para aten-
der aos desejos dos consumidores; os precos se ajustam aos custos e cabe
ao governo desenhar e implementar o corpo de regras que facilitem o jogo
das for¢as no mercado, a disponibilidade de infraestrutura basica necessa-
ria para que a economia funcione (SZTAJN, 2010, p. 29).

Diante disso, ponto importante para a presente investigacao, que pretende verificar a exis-
téncia ou nao de maior celeridade nos tramites das analises atinentes aos atos de concentragao, €
verificar as principais alteragoes implementadas pela Lei 12.529/2011, em detrimento do que ocorria
na vigéncia da Lei 8.884/94, sobretudo a migragao ocorrida em relacao ao sistema de analise dos
atos de concentragao, que anteriormente feitos de maneira ex-post, agora sao feitos de maneira ex-
-ante.

Vale destacar que, conforme ensinamentos de Voronkoff (2014, p. 147), “o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia foi totalmente reestruturado. Seu ‘esqueleto’ administrativo foi modifica-
do, visando o aprimoramento, eficiéncia e celeridade nas investigacoes e julgamento das condutas

10 Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragdo quando: | - 2 (duas) ou mais empresas
anteriormente independentes se fundem; Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de agoes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em agoes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via
contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras empresas; Ill - 1 (uma) ou mais em-
presas incorporam outra ou outras empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio ou
joint venture (BRASIL, 2011).

1 § 62 Os atos a que se refere 0 § 52 deste artigo poderao ser autorizados, desde que sejam observados os limites es-
tritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos: | - cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade ou
a competitividade; b) melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico
ou econdmico; e Il - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.
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anticompetitivas, e nas analises das operagoes concernentes a concentragao de empresas”.

A novel legislagao, logo em seu artigo 19, apresenta a formalizacao do uso do termo “Sis-
tema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”, cujo objetivo, na concepcao da doutrina de Anders, é
transmitir a ideia de que os 6rgaos que integram o aparelho antitruste devem formar um “sistema
coeso, com mecanismos de articulagao institucional bem definidos, de maneira que formem um todo
coerente, e nao partes desarticuladas entre si” (ANDERS, 2012, p. 13), 0 que ja se apresenta como uma
vantagem, haja vista a centralizagao de processos, unificando-se as tarefas de investigacao e julga-
mento.

Ha nesse sentido uma clara evolugao, vez que na vigéncia da Lei 8.884/94 0s processos tra-
mitavam em trés orgaos distintos: a Secretaria de Defesa Economica - SDE, a Secretaria de Acom-
panhamento Econdmico - SEAE e o Cade (BRASIL, 1994). Atualmente, com as alteragdes estruturais
introduzidas pela Lei n212.529/11, a SDE se tornou a superintendéncia-geral (SG), 6rgdo integrante do
proprio Conselho Administrativo de Defesa Econdmica Cade, ficando responsavel pela investigacao,
instrucao e decisao, acerca dos processos administrativos.

Percebe-se uma racionalizacao das atividades capaz de proporcionar ganhos de eficiéncia e
de escala, evitando-se repeticoes e sobreposicoes de fungoes, podendo assim resultar em aumento
de intensidade e qualidade na aplicacao da lei.

Alteracao significativa foi a introducao do sistema ex ante de controle dos atos de concen-
tracao pela nova lei, que implantou a necessidade de notificacao prévia para que seja avaliada a
possibilidade do negocio se concretizar posteriormente.

O Sistema adotado pela Lei n2 8.884/1994 era o de analise posterior (ex post) dos atos de
concentracao. Nos termos do artigo 54, §49, do referido diploma, os atos de concentracao deveriam
ser submetidos a apreciacao do Cade, previamente ou no prazo de quinze dias Gteis de sua reali-
zagao (BRASIL, 1994). Neste contexto, preponderantemente, a analise feita pelo Cade era posterior a
consumacao do possivel ato de concentragao.

Entretanto, a possibilidade de as empresas consumarem desde logo a operagao criava um
desincentivo na apresentacao de informacoes necessarias a avaliagao do ato. Essa possibilidade de
implementacao imediata da operacado fazia também com que nao se preocupassem com 0s possiveis
efeitos anticoncorrenciais decorrentes da transacao antes de realiza-la, tendo ainda a reversibili-
dade da operacao, no caso de sua reprovacao, se mostrado extremamente dificil e cara. Embora a
legislagao até entao vigente dispusesse de mecanismos que visassem a assegurar a manutencao do
status quo, como as medidas cautelares e os acordos de preservagao da reversibilidade da operagao,
dificilmente estes mecanismos atingiam seus objetivos.

Por fim, vale mencionar que esse mecanismo de analise ex post dos atos, gerava ainda, sem
sombra de dividas, um problema da inseguranca juridica para as empresas requerentes, haja vista
que, em muitos casos, por motivos 6bvios, nao conseguiam recuperar os investimentos inicialmente
feitos para viabilizar o negocio, caso a operagao fosse rejeitada.

Isso porque, todas as situagoes empresariais passiveis de analise de concentrag¢ao, indubi-
tavelmente necessitam de investimentos por parte das empresas, para a integracao de processos
e também para alinhamento da cultura organizacional, entre outros necessarios para adequacgao a
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nova realidade.

Verifica-se que o novo sistema esta alinhado a maior eficiéncia dos processos, proporcionan-
do maior seguranca juridica as empresas, na medida em que a adogao da notificagao prévia garante
que a operacao nao sera posteriormente desconstituida, assim, evitando inimeras externalidades
negativas, como discussoes que podem se arrastar por anos sob analise do Poder Judiciario.

Pode-se concluir nesse sentido que o sistema de analises posterior apresentava dificuldades
na reversao dos prejuizos resultantes, tanto aos empresarios quanto consumidores, caso a operagao
ja realizada nao fosse aprovada pelo Cade, o que acarretaria sua desconstituicao, procedimento ex-
tremamente dificil de ser realizado (CASTRO, 2012, p. 73).

Atitulo de exemplo pode-se mencionar o caso da Nestlé vs. Garoto, que se arrastou por anos
no Poder Judiciario. A fusao das empresas ocorreu em 2002 e so6 dois anos depois foi vetada pelo
Cade, ficando suspensa assim desde 2005.

Apenas no ano de 2016 o Cade homologou proposta feita pela Nestlé que estabeleceu dire-
trizes a serem cumpridas pela empresa para dar fim ao processo que analisou a compra da brasileira
Garoto. Ou seja, foram quase 15 anos de incertezas e inseguranca juridica, o que nao se mostra efi-
ciente em cenario algum.

Diante disso é possivel antever que a notificagdao prévia se revela mais eficiente e menos
dificultosa, uma vez que a analise prévia permite prever, mesmo que de maneira superficial, o poten-
cial dano que a concrecao da operagao possa acarretar e evita-lo de pronto, sendo desnecessario,
portanto, a desconstituicao da operacao, e a posterior formulagao de acoes de responsabilizacao em
face dos agentes econdmicos que se concentraram.

Neste viés, o sistema introduzido pela nova lei, no que diz respeito ao procedimento para
operacao de concentragdes, tem se revelado como uma de suas maiores vantagens, haja vista que
evita que as operagoes sejam posteriormente desconstituidas, garantindo maior seguranca juridica
para as empresas. Mas nao so, a nova lei trouxe também maior celeridade ao processo, conforme
restara demonstrado no decorrer da investigacao por meio de estudo jurimétrico.

Pelo procedimento da nova lei, cumpre ao SBDC e, mais precisamente, ao Cade, como autar-
quia estatal, sopesar os efeitos positivos e negativos dos atos de concentracao, no caso concreto,
para so entao decidir se ha possibilidade de abuso do poder econémico, o que torna mais assertiva
a decisao.

Na analise concorrencial, o Cade verifica 0 mercado relevante; o nivel de concentracao hori-
zontal; a probabilidade de uso de poder de mercado adquirido ou criado pela operagao; e pondera
as eficiéncias econdmicas inerentes ao ato de concentracdo (OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 9-10).

Além disso, o exame do ato pelo 6rgao, pode ser instruido com a manifestacao dos agentes
de mercado, bem como com informacoes prestadas pelos requerentes, consumidores, concorrentes,
fornecedores, agencias reguladoras, sindicatos e associagdes, ministérios, especialistas do mercado,
institutos setoriais, entre outros (OLIVEIRA JUNIOR, 2016, p. 10).

No caso especifico da fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, o ato consistiu em concentra-
cao horizontal, haja vista que as empresas atuavam no mesmo setor e a sua uniao, potencialmente,
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poderia implicar em vantagem competitiva e, consequentemente, em infracao a ordem economica,
razao pela qual foi submetido a apreciagao do SBDC.

Referida fusao sera doravante analisada com o intuito de se demonstrar os procedimentos
de analise quando da vigéncia da antiga lei, proporcionando assim um resultado empirico ao estudo,
mais proximo da realidade dos fatos, apos o que, sera feito um comparativo jurimétrico com os da-
dos apresentados pelo Cade na vigéncia da nova lei.

4. ANALISE DA FUSAO ENTRE CASAS BAHIA E PONTO FRIO PELO SBDC

Esse momento da investigacao baseia-se na analise, pelo SBDC, da concentragao horizontal
decorrente da fusao entre as empresas Casas Bahia e Ponto Frio®”, decorrente de duas operagoes
notificadas ao 6rgao no ano de 20009.

A primeira operagao (Ato de Concentracao n. 08012.004857/2009-18) trata da aquisicao, pela
Companhia Brasileira de Distribuicao, empresa integrante do Grupo Pao de Aclcar, de 70,24% das
acoes representativas do capital da Globex Utilidades S/A, que atua no mercado de varejo de bens
duraveis sob a marca Ponto Frio, seguida de oferta publica obrigatoria, para a aquisicao de agoes
detidas pelos seus acionistas minoritarios.

A segunda (Ato de Concentragao n. 08012.010473/2009-34) refere-se a associagao entre o Gru-
po Pao de Aclicar e as Casas Bahia, para a integragao de seus negocios no setor de varejo de bens
duraveis.

Apos as duas operacoes, o veiculo societario denominado “Nova Casas Bahia” concentrou os
negocios correspondentes as lojas fisicas das marcas Ponto Frio e Casas Bahia, enquanto os negocios
relativos ao canal eletrnico ficaram concentrados no veiculo denominado “Nova.com”.

Referidas operagoes foram analisadas conjuntamente pelo SBDC, uma vez que a primeira
estaria contida na segunda, e que a Companhia Brasileira de Distribuicao também atua nos mercados
envolvidos através da marca “Extra” e, para efeitos exclusivos da analise antitruste, foram computa-
dos os dados de participacao de mercado da referida empresa como se fossem dados das proprias
requerentes.

No caso, as notificacoes das operagdoes ocorreram sob a égide da Lei n. 8.884/94, segundo a
qual, os atos de concentracao poderiam ser submetidos a analise do Cade, apds a consumacao dos
negocios (ex post).

Assim, para assegurar a reversibilidade da operacao até a decisao final, foi celebrado Acordo

12 No que tange as formas em que se dao as praticas de concentracao econdmica, deve-se observar, primeiramente, a
classificagao sob o ponto de vista da associagao realizada. Dessa forma, os atos de concentracao podem ser verticais, que sao
aqueles que ocorrem entre empresa, fornecedor e distribuidor ou entre outros agentes formando uma cadeia produtiva até
chegar ao consumidor. Ha também as concentragoes horizontais, que se caracterizam quando é realizada entre concorrentes
que atuam em um mesmo mercado relevante, como no caso sob analise (ROCHA; LIMA; CORDEIRO, 2017, p. 86-87).

REVISTA DE
70 DEFESA DA
CONCORRENCIA



de Preservacgao da Reversibilidade da Operacao (APRO)®, oportunidade em que foram estabelecidas
determinadas condi¢oes a serem cumpridas pelas empresas até a decisao final, tais como: manter
em funcionamento as lojas especificadas no Acordo, em condicoes de operacao nao inferiores aque-
las existentes na data da assinatura da sua assinatura; manter os centros de distribuicao listados no
Acordo em condicoes de operagao; manter higidas as marcas “Casas Bahia” e “Ponto Frio” e outros
direitos de propriedade intelectual a elas relacionados; manter estrutura de compras separadas e
celebrar instrumentos contratuais distintos com os fornecedores; manter personalidade juridica e
funcionamento da Indistria de Moveis Bartira em condicoes de operacao nao inferiores aquelas
existentes na data da assinatura do Acordo; e manter intactas as politicas de concessao de crédito
das Casas Bahia e Ponto Frio em todas as lojas que operam sob as referidas marcas.

0 acordo previu, ainda, a apresentagao de relatorios bimestrais, por parte das Compromis-
sarias, dando conta da evolucao do cumprimento das obrigacoes convencionadas. No decorrer da
analise das operagoes foram juntados aos autos 16 (dezesseis) relatorios.

4].  Pareceres emitidos pela Secretaria de Acompanhamento Econémico

Na vigéncia da Lei n. 8.884/94 cabia a SEAE o estudo e a emissao de parecer nao vinculativo
sobre os atos de concentracao economica.

No caso,a SEAE analisou as duas operagoes notificadas em conjunto, mas emitiu dois pareceres
técnicos: Parecer n. 6249/2011/R), de 24/03/2011, para o Ato de Concentragao n. 08012.010473/2009-34
e Parecer n. 6250/2011/RJ, também de 24/03/2011, para o Ato de Concentragao n. 08012.004857/2009-
18.

Na oportunidade, a SEAE estabeleceu dois mercados relevantes de produtos, assim enten-
didos como a delimitacdo precisa das fronteiras do espaco econdmico afetado pela operacao, que
permite a avaliacdo objetiva dos possiveis efeitos da concentracao (SALGADO, 2004).

O primeiro mercado relevante foi estabelecido como sendo o municipal de varejo de bens
duraveis, limitado as lojas fisicas que ofertam uma cesta-padrao, incluindo no minimo trés das qua-
tro linhas principais dos itens comercializados pelo varejo de bens duraveis.

Dessa forma, ficaram definidas quatro principais linhas ou categorias comercializadas pelas
empresas analisadas: linha branca (fogao a gas, lavadora de roupas, secadora de roupas, lava-louca,
forno de micro-ondas, etc.); linha marrom (televisores, DVD players, aparelhos de audio, computado-
res e seus periféricos, cameras digitais, etc.); moveis; e telefonia.

Utilizou a cesta-padrao para delimitar o mercado relevante em razao das caracteristicas se-
melhantes das lojas que as ofertam aos consumidores, excluindo da analise do mercado relevante
todas as lojas de menor porte, especializadas em apenas um produto, como as lojas de moveis, por
exemplo.

13 O Acordo de Preservagao da Reversibilidade da Operacdo esta regulado na Resolugao do CADE n. 28, de 24 de julho
de 2002, e foi utilizado pela primeira vez no Ato de Concentracao n. 08012.007861/2001-81. Requerentes: NN Holdings do Brasil
Ltda e Biopart Ltda (BRASIL, 2002). Referido procedimento (APRO) foi inaugurado com a finalidade de mitigar os problemas
de uma analise a posteriori, notadamente o risco de que a operagao em analise ja tivesse tomado rumos que impedissem
faticamente uma decisdo de reprovacgao ou de aprovagdo com restrigdo severa (SCHAPIRO; BACCHI, 2013, p. 78).
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0 segundo mercado relevante definido pela SEAE foi o mercado nacional de varejo de bens
duraveis por lojas virtuais, em especial a Internet, por entender que suas caracteristicas sao distintas
das do mercado de varejo tradicional, e nao seriam substitutos perfeitos um do outro. Considerou o
mercado de varejo de bens duraveis por lojas fisicas como dimensao geografica municipal, e o mer-
cado de varejo virtual de bens duraveis como dimensao nacional.

No caso do mercado de varejo por lojas virtuais, a participagao conjunta das empresas re-
querentes, aferida pela SEAE, foi inferior a 20% (vinte por cento), razdo pela qual nao considerou
relevante prosseguir com a analise.

Ja para o mercado de varejo de bens duraveis restrito as lojas fisicas, a Secretaria concluiu
que as operacdes gerariam sobreposicao horizontal em 171 (cento e setenta e um municipios), sendo
que a concentracao detectada como produto da operacdo seria superior a 20% (vinte por cento) em
162 (cento e sessenta e dois destes municipios).

A SEAE analisou as barreiras, a probabilidade, a tempestividade e a suficiéncia de entrada
de novos concorrentes no mercado, assim como a rivalidade e os possiveis beneficios economicos
decorrentes das operagdes e concluiu que, em doze mercados relevantes, a entrada, apesar de pro-
vavel, nao seria suficiente para reduzir a probabilidade de exercicio unilateral do poder de mercado
pelas requerentes.

Em vista disso, a SEAE recomendou, para a aprovagao da operagao, a alienacao de um pacote
de ativos, incluindo lojas, carteiras de clientes e cadastros da Casas Bahia ou do Ponto Frio em cada
um dos 12 (doze) municipios - Ceilandia (DF), Planaltina (DF), Recanto das Emas (DF), Novo Gama (DF),
Campos de Goytacazes (RJ), Nova Iguacu (RJ), Sdo Joao do Meriti (R}), Guarulhos (SP), Jandira (SP),
Jundiai (SP), Praia Grande (SP) e Taboao da Serra (SP) -, e também um Centro de Distribuigao ou o
desenho de solucao alternativa que equivalesse a alienagao para cada um dos estados envolvidos.

A Secretaria de Direito Econdmico (SDE), por meio dos Despachos n. 290 e n. 291, de 27 de
abril de 2011, acompanhou a recomendagao da SEAE.

4.2.  Andlise do mérito pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica

Na analise do mérito, o Relator Conselheiro Marcos Paulo Verissimo expos que as atividades
envolvidas na operagao costumam ser classificadas, de modo geral, como “comércio varejista de
bens” e, no caso da atuacao das requerentes, enquadram-se especificamente na categoria atinente
ao varejo de bens duraveis.

Em razao das caracteristicas apresentadas pelas requerentes, foram analisadas empresas
varejistas de bens duraveis multiproduto, incluindo alguns supermercados e hipermercados que
ofertam bens duraveis, como é o caso do Wal-Mart, mas excluindo os varejistas especializados em
um Gnico seguimento (linha marrom, branca, moveis ou telefonia), conforme classificagao estabele-
cida pela SEAE.

Em instrucdo complementar realizada no pelo gabinete do relator, constou-se que, mesmo
regionalmente, as grandes redes detém as maiores participagoes no mercado de varejo de bens du-
raveis.
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No tocante as estratégias de competicao no segmento e a influéncia da concorréncia local na
formacao de pregos ao nivel de cada loja, também em instrucao complementar, realizada no gabine-
te do relator, foram oficiadas as principais concorrentes nesse mercado, com atuacao nacional ou ao
menos regional.

Consta que todas as empresas consultadas afirmaram que a base de precos dos produtos é
fixada nacional ou regionalmente, mas a concorréncia local teria forte influéncia em eventuais varia-
¢oes de preco ao nivel da loja ou do municipio.

A partir da instrucao realizada, o relator concluiu que as empresas que se reconheceram
como concorrentes das requerentes sao ofertantes com presenca nacional ou ao menos regional, e
que “concorrem em um segmento multiproduto no qual a oferta de um amplo portfolio de produtos,
com escala suficiente para sustentar uma atuagao no minimo regional”. Mencionou ainda a presenca
de “elemento local” importante para a determinacao da concorréncia final pela escolha do consumi-
dor, com reflexos em estratégias de ajuste de precos ao nivel municipal ou até mesmo de cada loja.

No tocante as lojas fisicas, o relator acompanhou o entendimento da SEAE no presente caso,
e do Cade, em decisoes anteriores, para definir o mercado relevante de produtos como varejo de
bens duraveis, restrito a lojas fisicas que ofertem uma cesta padrao de produtos. Essa cesta padrao
deve conter no minimo 03 (trés) das 04 (quatro) linhas de produtos: linha branca, marrom, moveis e
telefonia.

O objetivo de tal definicdo foi captar variaveis de escala (tamanho da operagao) e escopo
(portfolio de produtos), que parecem ser fundamentais a competicao nesse seguimento, bem como
agrupar numa mesma dimensao de produtos todos os grandes grupos que seriam concorrentes entre
si.

O conselheiro salientou, ainda, que embora as lojas especializadas e as de pequeno porte
que atuam apenas em uma ou duas linhas de produtos representem uma concorréncia local para as
grandes redes em alguns produtos, elas nao podem ser incluidas no mesmo mercado relevante.

Em consonancia com a SEAE e na mesma linha dos precedentes do Cade, o relator definiu o
mercado de varejo de bens duraveis por lojas fisicas como sendo municipal, haja vista que o con-
sumidor estaria disposto a percorrer uma distancia maior para adquirir a mercadoria, em razao dos
precos mais elevados dos produtos e eventualidade da compra.

No tocante as lojas virtuais, também acompanhou o parecer da SEAE ao entender que mer-
cado de varejo tradicional e mercado de varejo online tém caracteristicas distintas e nao competem
diretamente.

Utilizou como fundamento trecho de julgamento realizado anteriormente pelo Cade, da re-
latoria do Conselheiro Carlos Ragazzo, no caso Ricardo Eletro e Insinuante (Ato de Concentragao n.
08012.006905/2010-46), assim transcrito:

Embora seja possivel imaginar que no futuro proximo o varejo por lojas fi-
sicas e o varejo por meio de lojas virtuais possam se constituir em um ani-
co mercado, 0 mesmo ndo é possivel concluir para o presente ou no curto
prazo. As razées para tal conclusa@o se referem a (i) limitagoes de acesso a
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internet, (ii) reduzida (embora crescente) cultura de compras por meio da
rede virtual para boa parte da populagao e (iii) limitagao (custo) da logistica
de distribuicdo de produtos para a grande maioria dos municipios.

Assim, definiu um segundo mercado relevante da operagao como o “mercado de varejo de
bens duraveis por meio eletronico” e, também em consonancia com o parecer da SEAE e na linha da
jurisprudéncia do Cade, estas lojas tiveram seu mercado definido como nacional, pois ofertam seus
produtos em todo o pais.

Como a participacao de mercado das requerentes no mercado nacional de varejo de duraveis
por canal eletrénico nao ultrapassou a vinte por cento, sua analise foi considerada desnecessaria no
que diz respeito a possibilidade de dominagao de mercado relevante de bens.

Quanto aos mercados locais de varejo por lojas fisicas nos quais ocorreria sobreposicao das
participacoes das requerentes, foram incluidos outros 06 (seis) municipios aos 171 (cento e setenta e
um) relacionados no parecer da SEAE, totalizando 177 (cento e setenta e sete municipios), sendo que
a participacao conjunta das requerentes foi superior a 20% (vinte por cento) em 166 (cento e sessenta
e seis) deles.

Desta forma, em consonancia com o critério de presuncao de dominancia estabelecido pela
Lei n© 8.884/94, 11 (onze) municipios foram excluidos da analise, ante a auséncia de potencial anti-
competitivo das operagoes.

O relator entendeu, em dissonancia com os pareceres da SEAE, que nos mercados em que a
participacao conjunta das requerentes resultasse inferior ao patamar de 40% (quarenta por cento)
seria possivel presumir a inexisténcia de risco de exercicio de poder de mercado como resultado da
operacao, ao se considerar, entre outras caracteristicas, a pressao das margens, a rivalidade do co-
mércio eletronico e a competicao que se da fundamentalmente por preco.

Aplicada essa porcentagem de presuncao de auséncia de dominancia nos mercados, segun-
do os dados apresentados pela SEAE para 2008, a necessidade de analise individual por municipio
ficou excluida em mais 49 (quarenta e nove) municipios.

Quanto a probabilidade de exercicio do poder de mercado nas localidades em que as reque-
rentes passariam a deter, em virtude da operacdo, participacao superior a 40% (quarenta por cento),
foram analisadas cinco barreiras a entrada no mercado nesse setor: propaganda, economias de esca-
la e/ou escopo (derivadas do poder de compra, poder de barganha), oferta de crédito ao consumidor,
centros de distribuicao e localizacao das lojas.

Ainda em sede de instrucao complementar realizada no gabinete do relator, foram aferidos
os dados de participacao do mercado em cada um dos municipios analisados durante o periodo
compreendido entre 2005 e 2011, a partir dos faturamentos obtidos pelas empresas que tiveram par-
ticipagao em cada municipio. Esses dados, somados as variaveis concorrenciais mais gerais, serviram
de fundamento para as conclusdes do voto em analise.

Apos oficiar as 24 (vinte e quatro) maiores concorrentes das requerentes, tanto em ambito
nacional quanto local, solicitando dados de faturamento entre 2005 e 2011 nesses municipios, o
gabinete do relator reconstruiu os dados de market shares, ou seja, da participacao de mercado, e
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estabeleceu analise de entrada e rivalidade, municipio a municipio, a partir da evolucao das partici-
pagoes nesses sete anos.

Concluiu que, em 54 (cinquenta e quatro) dos 117 (cento e dezessete) mercados analisados,
as participagoes das requerentes se mantiveram, ao longo dos 07 (sete) anos, constantemente acima
de 60% (sessenta por cento), sem que nenhum rival importante ou nenhum novo entrante tenha
conseguido desafiar a domindncia das requerentes.

Dessa forma, caracterizado prejuizo a concorréncia e aos consumidores nestes municipios,
foram determinadas intervencdes no plano local com o objetivo de reduzir o poder de mercado das
requerentes, viabilizando, ainda, novas entradas, a partir da transferéncia de pontos e de contratos
de locacao.

Com efeito, a operacdao de aquisicao pela Companhia Brasileira de Distribuicao, empresa
integrante do Grupo Pao de Aglcar, de 70,24% das acoes de emissao da Globex Utilidades S/A foi
aprovada sem restricoes, enquanto que a operacao de associacao dos Grupos Pao de Ag¢lcar e Casas
Bahia foi aprovada, condicionada ao cumprimento de obrigacoes previstas em Termo de Compromis-
so de Desempenho (TCD).

No referido TCD foram estabelecidas medidas, com o objetivo de: impedir a unificagdo das
operacoes das requerentes implicasse em eliminacao substancial da concorréncia, garantir condi-
¢oes de existéncia de rivalidade efetiva nos mercados afetados pela operagao, garantir condi¢oes
para entrada rapida e eficiente de concorrentes nos mercados referidos, assegurar que os beneficios
decorrentes da associagao sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de um
lado, e os consumidores finais, de outro, naqueles mercados especificos.

Na oportunidade, as empresas se comprometeram a alienar os pontos comerciais expres-
samente indicados no TCD, totalizando 74 (setenta e quatro) pontos comerciais em 54 (cinquenta e
quatro) municipios brasileiros. Desses, 25 (vinte e cinco) estdo localizados no Estado de Sdo Paulo,
15 (quinze) no Rio de Janeiro, 06 (seis) em Minas Gerais, 05 (cinco) no Distrito Federal, 01 (um) em
Goias, 01 (um) no Espirito Santo e 01 (um) no Mato Grosso.

A investigacao detalhada desse processo de fusao demonstra que a metodologia da anali-
se ex-post e a estrutura administrativa do Cade na vigéncia da lei antiga nao conferiam adequada
celeridade ao processo, o que nao é desejavel diante de mercados tao dinamicos.

Diante disso passa-se a demonstrar a sistematica que seria adotada na conjuntura da nova
legislacao, em detrimento ao que foi necessario na vigéncia da lei anterior, comprovando-se ainda
a maior efetividade e celeridade desta novel legislacao por meio de dados estatisticos fornecidos
pelo proprio Cade.

5. EFETIVIDADE E CELERIDADE DA ATUACAO DO SBDC NO CASO CONCRETO E
OS REFLEXOS DAS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N. 12.529/11

Consoante se observa dos fundamentos utilizados pela SEAE em seus pareceres (acompanha-
dos pelos despachos proferidos pela SDE) e pelo Cade na analise do mérito, foram realizados estu-
dos semelhantes, sendo que ambos estabeleceram dois mercados relevantes de produtos (mercado
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nacional de varejo de bens duraveis por lojas fisicas e mercado nacional de varejo de bens duraveis
por lojas virtuais), através de uma cesta-padrao, excluidas da analise as lojas de pequeno porte es-
pecializadas em apenas um produto.

Os dois orgaos concluiram que a participacdao conjunta das empresas no mercado de varejo
por lojas virtuais ndo se mostrou relevante (inferior a vinte por cento), razdo pela qual ndo prosse-
guiram com a analise.

No caso de mercado de varejo de bens duraveis restritos as lojas fisicas, a SEAE e o Cade
divergiram apenas quanto ao niimero de municipios em que a concentracao detectada se mostraria
importante.

Em consonancia com o disposto na Lei n. 8.884/94, nos casos de condutas anticoncorrenciais,
a SDE (6rgdo vinculado ao Ministério da Justica) era responsavel por investigar os atos anticoncor-
renciais, sua instrucao processual e analise dos atos de concentracao que seriam submetidos ao
Cade, por meio da instauracao de processo administrativo e parecer respectivo. Por sua vez, a SEAE
(6rgao do Ministério da Fazenda) competia, nas operagoes de concentragao, auxiliar a SDE através de
estudos e relatorios, bem como emissao de parecer. Por fim, o Cade, na analise do mérito, poderia
realizar instrucao complementar, se entendesse necessario.

No presente caso, apos a instrucao realizada pelo SDE e pela SEAE, na analise do mérito, o
relator realizou instrucdo complementar minuciosa, através de envio de 137 (cento e trinta e sete)
oficios as requerentes e as suas principais concorrentes, com o objetivo de verificar as estratégias de
competicao e a influéncia da concorréncia local na formacgao dos pregos.

Assim, restou claramente demonstrada a sobreposicao de tarefas/repeticao de fungoes en-
tre SDE, SEAE e Cade, no tocante a investigacao e instrucao.

Diante disso, tem-se que as operacoes foram notificadas, respectivamente, em 26 de junho
e 24 de dezembro de 2009 e julgadas somente em 17 de abril de 2013, totalizando mais de 03 (trés)
anos de tramitacao destes atos de concentracao.

Com o objetivo de garantir maior celeridade e efetividade a repressao de condutas anticon-
correnciais, a nova Lei Antitruste (Lei n® 12.529/11), em vigor desde 02 de junho de 2012, conforme
ja demonstrado, trouxe importantes inovagoes, destacando-se: reestruturagao do SBDC, imposicao
do dever de apresentagao prévia dos atos de concentracao, modificacao das formas de calculo das
multas por infragdo a ordem econémica e aumento dos recursos materiais disponibilizados (BRASIL,
2011).

No tocante a reestruturagao do SBDC, tem-se que a SEAE teve suas atribui¢oes reduzidas, res-
tando-lhe a competéncia nao exclusiva de promover a defesa da concorréncia junto a propria Admi-
nistracdo (artigo 19 da Lei n2 12.529/2011), juntamente com a Superintendéncia Geral (SG), bem como
orientar os 6rgaos e entidades da Administracao Piblica quanto a ado¢ao de medidas necessarias
ao cumprimento da referida Lei. Ja a SDE foi incorporada pelo Cade, que passou a ser composto por
trés orgaos: Tribunal Administrativo de Defesa Economica, Superintendéncia-Geral e Departamento
de Estudos Economicos (artigo 52 da Lei n® 12.529/2011).

Dessa forma, a novel legislacao conferiu maior autonomia as investigacoes promovidas pelo
Cade, unificando a instrucao e o julgamento dos casos de prevencao e repressao a ordem econdmica
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em um Unico 6rgao, o que implicou em maior celeridade no tramite dos atos de concentragao.

No que concerne a notificacao dos atos de concentracao, realizada a posteriori no caso da
fusao entre as Casas Bahia e Ponto Frio, consoante autorizava a Lei n® 8.884/94 e, ante a dificuldade
de reversao de eventuais prejuizos causados ao direito de concorréncia, fez-se necessaria a celebra-
cdo de Acordo de Preservacao da Reversibilidade da Operacao (APRO), oportunidade em que foram
estabelecidas determinadas condigoes a serem cumpridas pelas empresas até a decisao final, bem
como a apresentacao de relatorios bimestrais, por parte das Compromissarias, dando conta da evo-
lugao do cumprimento das obrigagdes convencionadas. No decorrer da analise das operagoes foram
juntados aos autos 16 (dezesseis) relatorios, o que também contribuiu para a demora no julgamento
do mérito.

Nesse sentido, conforme ja demonstrado, a Lei n2 12.529/11 imp0s a exigéncia de submissao
prévia ao Cade das fusoes e aquisicoes que possam gerar efeitos anticompetitivos, bem como fixou
o prazo de maximo de 240 (duzentos e quarenta) dias para a analise do ato (artigo 88, §29), prorro-
gaveis por mais 90 (noventa) dias em caso de complexidade da operagao (artigo 56), o que conferiu
maior efetividade e agilidade na analise os atos, 0 que ndo ocorria na vigéncia da lei anterior (BRASIL,
2011).

Assim, por meio de dados disponiveis no site do proprio Cade (BRASIL, 2016), utilizando-se da
técnica da jurimetria, constata-se que o tempo médio geral de tramitacao dos atos de concentragao
submetidos a Lei n. 8.884/94, levando-se em consideragao desde a instrucao inicial até a analise do
mérito, era muito maior, conforme demonstra a tabela abaixo, elaborada pelos proprios autores:

Tabela 01: tempo médio de tramitacdao da analise dos casos de concentragao por ano

ANO CASOS DE CONCENTRAGAO
2009 182

2010 156

2011 154

2012 21

2013 26

2014 30

2015 28

Fonte: elaboracao propria, a partir de informacdes disponiveis no site do CADE (BRASIL, 2016).

Verifica-se que a nova sistematica, implementada a partir de 2012, trouxe celeridade consi-
deravel a analise dos atos de concentragao.

Outro dado importante &€ o nimero de notificagdes de atos de concentragao por ano, que
caiu substancialmente:

Tabela 02: nimero de notificagoes de ato de concentragao por ano

ANO NUMERO DE NOTIFICACOES
2009 471
2010 691
2011 684
2012 626
2013 377
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2014 425
2015 404

Fonte: elaboragdo propria, a partir de informagdes disponiveis no site do Cade (BRASIL, 2016).

Diante dos nimeros apresentados é possivel concluir também que a nova sistematica apre-
senta maior eficiéncia, haja vista que exige das empresas uma analise prévia do sucesso de uma
fusao, por exemplo, o que afasta o prosseguimento de “aventuras”.

Com o fim de corroborar o entendimento, apresenta-se abaixo o niimero de entradas e sai-
das de atos de concentracao para avaliacao do Cade no que diz respeito aos quadriénios imediata-
mente anterior e posterior a entrada da nova lei:

Grafico 01: Entrada e saida de atos de concentragao por quadriénio
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Fonte: Cade... (2021)

E valido acrescentar ainda que em consulta efetuada ao site do Cade em marco de 2021,
verificou-se que o estoque de processos total corresponde a apenas 33, nimero este reduzido e ini-
maginavel durante a vigéncia da lei anterior.

Com efeito, pode-se concluir com seguranca, que as inovagoes trazidas pela Lei n2 12.529/11,
sao capazes de assegurar processos mais céleres e efetivos quando da investigacao de situacdes que
envolvem possivel concentragao econdmica.

0 estudo da fusao entre as empresas Casas Bahia e Ponto Frio demonstrou quao mais com-

plexa era a sistematica na vigéncia da lei anterior, agora simplificada pela Lei n® 12.529/11.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do estudo dos principios gerais da atividade econdmica no Brasil, principalmente
o da livre concorréncia, foi possivel verificar que a Constituicao Federal faz valer que a concorréncia
deve existir, entretanto, observando-se que, essa liberdade de iniciativa, nao deve ser entendida
como total, haja vista que, por tras dela, a atividade economica deve limitar-se aos fins e interesses
sociais.

Verificou-se que a Lei n2 12.529/11 apresentou simplificacao de processos em detrimento ao
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que era prescrito na Lei n2 8.884/94, trazendo também ao ordenamento juridico a sistematica de
notificacdo ex-ante no que diz respeito aos possiveis atos de concentracao, o que, conforme de-
monstrado na investigacao, levou a maior seguranca juridica e celeridade dos atos.

Observadas as especificidades das concentragdes horizontais, partindo-se dos fundamen-
tos utilizados pelo SBDC na analise do processo de fusao entre Casas Bahia e Ponto Frio, restou de-
monstrada uma analise abrangente e minuciosa pelo 6rgao, com a finalidade de prevenir/reprimir
infracao a ordem econdmica, que fosse capaz de contrariar os interesses sociais, por meio de atos
de concentracao potencialmente lesivos a livre concorréncia.

Os atos de concentragao examinados na presente investigacao foram notificados ao SBDC
sob a égide da Lei n. 8.884/94 e seguiram o procedimento nela previsto. Como a instrugao compe-
tia tanto a SEAE e SDE, quanto ao Cade (ainda que de forma complementar), pode-se observar a
repeticao/sobreposicao de alguns atos instrutorios e, consequentemente, demasiada demora no
julgamento.

Em consondncia com a Lei Antitruste revogada, os atos de concentra¢cao poderiam ser ana-
lisados apos a sua efetiva consumacao e producao de efeitos juridicos, o que, de certa forma,
dificultou a analise dos atos, ante a necessidade de se estabelecer Acordo de Preservacao da Re-
versibilidade da Operagdo (APRO), com o objetivo de tentar garantir a possibilidade de reversao até
a decisao final, bem como a imprescindibilidade de fiscalizagao do seu cumprimento.

As alteracoes implementadas pela nova Lei Antitruste (Lei n® 12.529/11) trouxeram agilidade
e celeridade ao sistema ao promover a reestruturacao do SBDC, consoante se verificou por meio dos
dados disponibilizados pelo Cade. Assim, com a incorporagao da SDE pelo Cade e redugao das atri-
buicdes da SEAE houve a unificacao da instrucao e o julgamento dos casos de prevencao e repressao
a ordem econdmica em um Unico 6rgao, o que conferiu maior celeridade no tramite dos atos de
concentragao.

Por fim, por meio de estudo jurimétrico, pode-se concluir que as inovagoes trazidas pela Lei
n® 12.529/2011, principalmente a obrigatoriedade de apresentacao prévia dos atos de concentracao,
que afastaram a necessidade de celebragao e fiscalizacao de cumprimento de Acordos de Preser-
vacao da Reversibilidade da Operagao (APROs), proporcionaram maior celeridade e efetividade ao
processo, bem como seguranca juridica as empresas no tocante as operagoes de concentracao eco-
ndmica, o que pode ser visto de forma muito positiva para a sociedade.
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