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RESUMO

No momento em que sao renovadas as discussoes sobre a participacao de terceiros na esfera ad-
ministrativa do controle de concentragoes, € interessante identificar que este debate é reflexo em
controvérsias na seara judicial. Nesse sentido, o presente texto visa a trazer consideragdoes acerca
da seguinte questao: qual o papel para os terceiros no contencioso judicial do controle de concen-
tragdes no Brasil? A inspiracao estrangeira pode auxiliar? A partir da classificacao entre terceiros
internos e terceiros externos, pretende-se sistematizar e identificar as medidas judiciais potenciais
ou ja visualizadas por terceiros no Brasil, utilizando-se a experiéncia europeia e mais particular da
Franca como parametro ilustrativo. Conclui-se que a exigéncia de uma ligagao direta com a operacao
e a efetiva contribuicao para a solucao do problema concorrencial devem ser os aspectos principais
a serem considerados pelos terceiros que atuem no contencioso judicial.
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ABSTRACT

By the time discussions about third parties participation in administrative merger controlare resumed,
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it is interesting to identify that this debate is reflected in judicial review proceedings. In this sense,
this text aims to answer the following question: what is the role of third parties’ judicial litigation in
merger control in Brazil? Can foreign experience help? Based on the classification between internal
and external third parties, it is intended to systematize and identify potential judicial remedies or
those already sought by third parties in Brazil, using European experience, particularly the French one,
as an illustrative framework. It is concluded that the requirement of a direct link with the operation
and the effective contribution to the solution of the competitive problem must be the main aspects
to be considered by third parties who act in the judicial litigation.

Keywords: Merger control. Judicial litigation. Third parties. Internal and external third parties.
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1. INTRODUCAO

Em atos de concentragao a participacao de terceiros € mais usual na esfera administrativa, im-
pugnando e assistindo operagoes. Na seara judicial, a tradicao brasileira &€ que os requerentes sejam
protagonistas, propondo as a¢oes nos casos de reprovagao ou aprovagao condicionada: as restricoes
as operacoes afetam os seus direitos e legitimariam o questionamento da concentracao?.

Dentro da logica de afetacao de direitos e legitimidade para a atuagao no processo, mesmo
na esfera administrativa, de tempo em tempo, sdo renovadas discussdes (PEREIRA JR. et al, 2020)
sobre participacdes de terceiros*.

Nao se trata de uma questao visualizada apenas no Brasil. Com efeito, diversas discussoes
sobre o tema também ocorrem em outras jurisdicoes, como € o caso da Uniao Europeia, em que ha
debates tanto no ambito regional, como no nacional, nos Estados-Membros.

Nesse contexto, o presente texto visa a colaborar com a tematica a partir das seguintes refle-
xo0es: qual papel deve-se defender para os terceiros no controle de concentragoes no Brasil? Existem
parametros dos processos judiciais e das decisdes europeias que podem auxiliar nessa avaliacao?

Retém-se, de inicio, que, na doutrina europeia, Durande e Lloreda (2005) indicam que 0s

2 Na Europa, ver TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA DA COMUNIDADE EUROPEIA (TPICE), 27 de abril de 1995, CCE de la
Société générale des grandes sources e.a. / Commission, T-96/92, Rec. p. 11-1213, § 26, e TPICE, 27 de abril de 1995, CCE de Vittel
e.a. | Commission, T-12/93, Rec. p. 11-1247, § 36. Ver também TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA (TJUE), 12 de outubro de
2011, Association Belge des Consommateurs tests-achats / Commission, T- 224/10.

3 Nesse sentido, veja-se, por exemplo, o Ato de Concentragdo n2 08700.006373/2020-61, em que foi indeferido pedido de
intervencgao como terceiro interessado (cf. Despacho SG n2 101/2021 e Nota Técnica n? 4/2021/CGAA2/SGA1/SG/Cade).

4 Os terceiros assumem grande importancia no acompanhamento de compromissos: “um sistema de negociagoes e
compromissos s6 nos parece portanto admissivel se o poder decisdrio de sancionar o comportamento na auséncia de um
acordo pertencer ao terceiro, que é um juiz independente” (WAELBROECK, 2008, tradugao nossa).
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terceiros sao definidos de maneira negativa, de sorte que sao todos aqueles que nao fazem parte da
operacao. Para a professora Laurence Idot (2006, p. 751), Professora de Paris Il e ex Conselheira da
Autoridade Francesa de Defesa da Concorréncia:

os terceiros formam uma categoria heterogénea cujos interesses e, por con-
sequéncia, direitos podem variar em funcao das diferentes etapas do pro-
cesso. Acompanhar o desenrolar deste revela-se o meio mais simples e sem
dividas mais eficaz de identificar o lugar deles (IDOT, 2006, p. 751).

Os terceiros, assim, poderiam ser divididos em duas categorias: internos e externos. Os ter-
ceiros internos sao aqueles intimamente ligados as empresas envolvidas na operacao, tais quais
socios ou trabalhadores. Os outros terceiros, que sao exteriores a empresa, sao entao chamados de
terceiros externos, como os concorrentes, os clientes e consumidores.

A partir dessa classificacdo de terceiros internos (2) e terceiros externos (3) (IDOT, 2006, p.
751), 0 texto buscara sistematizar e identificar as medidas judiciais potenciais ou ja visualizadas no
Brasil, utilizando-se a experiéncia europeia como inspiragao comparativa.

E importante destacar que o presente trabalho ndo objetiva realizar um estudo de direi-
to comparado, técnica epistemologica especifica, com método proprio®. O objetivo da utilizagao da
experiéncia estrangeira & mais modesto, tendo a finalidade de servir como inspiragao em alguns
aspectos relevantes, com a finalidade de robustecer a avaliagao técnico-juridica da participacao de
terceiros no contencioso judicial do controle de concentracoes no Brasil.

Este & o objetivo central do artigo: descricao do estado da arte da atuacao no Brasil de ter-
ceiros na matéria referida, a partir dos casos mais relevantes identificados, com a sua sistematizacao,
de onde se buscara visualizar perspectivas futuras. Nesse sentido, também fogem ao escopo do texto
questoes processuais mais especificas, como condicoes da acao e instrumentos procedimentais ca-
biveis.

2. TERCEIROS INTERNOS

A decisao administrativa sobre a operacao de concentragao pode afetar diretamente ou indi-
retamente varios interesses. Esses interesses estdao atrelados aos aspectos juridicos e econémicos
em funcao de certas clausulas contratuais ou dos estatutos das sociedades que fazem parte da ope-
racao.

De acordo com Idot (2006, p. 750), aquele que ndo é uma parte envolvida, mas mantém extre-
ma proximidade com as empresas da operagao, enquadra-se como terceiro interno®. No Brasil, nessa
categoria, podem-se indicar ao menos dois quadros: os trabalhadores (2.1) e os acionistas (2.2).

2.1. O:s trabalhadores

5 Nesse sentido, por exemplo, Dantas (1997).
6 E a classificacao proposta por Idot (2006, p. 750), ponderando o artigo 11 do Regulamento (CE) n2 802/2004.
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Os terceiros internos trabalhadores sao os colaboradores das empresas partes das operagoes’.
No Brasil, os conflitos entre trabalhadores e empresas tém jurisdi¢ao propria, ganhando importancia
no debate sobre a reivindicacao dos interesses desses colaboradores. Como em outras jurisdigoes,
os sindicatos sao habilitados a representar os trabalhadores. Mas o Brasil também conta com a par-
ticipagdo do Ministério Piblico do Trabalho (MPT). E tal fato ja se mostrou relevante no contencioso
nacional.

Nesse topico, pois, ha de se apreciar a judicializacdo da representagao coletiva sindical (2:1.1),
e também do 6rgao estatal responsavel pelos interesses dos trabalhadores, o Ministério Piblico do
Trabalho — MPT (2.1.2). Sera que haveria espaco para uma relagao entre direito dos trabalhadores e
impactos concorrenciais?

211 A participacéo dos sindicatos de trabalhadores

Os trabalhadores, cerne da criacao de valor da empresa, naturalmente podem sofrer os efei-
tos das operagoes, como a transferéncia de mao-de-obra ou as clausulas de proibi¢ao de contrata-
cao. Esses efeitos sao suscetiveis de impactar parte ou o conjunto dos trabalhadores da empresa.

Foi possivel observar, até o presente momento, dois tipos de participacao sindical. O sindica-
to ingressando com uma medida diretamente no Judiciario contra as restricoes impostas a operagao,
no caso do Cade; e na jurisdicao europeia, o sindicato como assistente, auxiliando uma das partes
envolvidas para a manutencao da decisao administrativa.

No caso Nestlé/Garoto de 2005, operacao no mercado de chocolates e que foi reprovada na
vigéncia da Lei n? 8.884/1994 (BRASIL, 1994), o Sindicato dos Trabalhadores em Alimentagao e Afins
do Espirito Santo se mobilizou contra uma parte da decisao administrativa. A decisao indicava que
a operacao deveria ser desfeita e “a alienacao podera, a critério do comprador, nao incluir todos os
ativos correspondentes a capacidade produtiva da empresa alienada”. O Sindicato afirmou que a de-
cisao violava o principio constitucional do pleno emprego,® tendo em vista que ela poderia ameacar
o emprego dos trabalhadores caso a alienagao nao compreendesse todos os ativos (ST}, 2010). A acao
foi proposta pelo sindicato de trabalhadores de forma concomitante a acao proposta pela Nestlé
contra a decisdao do Cade de reprovagao da operagao. As medidas foram processadas diante de TRFs
de diferentes regioes do Brasil. O Sindicato propds uma Acao Civil Piblica no Espirito Santo, ou seja,
na sede da empresa Garoto, objeto da aquisi¢ao; ao passo que a Nestlé prop6s o pedido de anulacao
da decisao do Cade na jurisdicao de Brasilia, local da sede do Cade®. Deixando de lado os problemas
processuais em causa, que resultam do contrassenso da possibilidade de se recorrer a varias juris-

7 “Nos paises desenvolvidos uma série de fatores tem afetado a evolucao do emprego. Entre os principais, fusoes e
aquisicoes; rearranjo dos empregos existentes com cortes de excedentes; deslocamento setorial do investimento direto para
servigos — comércio, finangas e construgao civil - com uso intensivo de tecnologias poupadoras de trabalho. Apesar do au-
mento do volume de investimento direto nesses paises - 0s seus principais receptores - o crescimento de empregos foi muito
modesto” (DUPAS, 1998, p. 129-130).

8 A garantia real de exercer seu direito ao trabalho.

9 Essa duplicidade de agoes propostas demonstra que o problema de uma competéncia partilhada por diversas juris-
dicoes federais, relacionadas a diferentes Tribunais Regionais Federais, enfraquece nao apenas a formacao da jurisprudéncia,
como também gera a possibilidade plena de conflitos processuais relacionados ao controle de concentragoes.
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dicoes em um mesmo caso, o Sindicato demonstrou o seu ativismo para sustentar o interesse dos
trabalhadores como fato legitimador da anulacao de uma decisao do Cade em ato de concentragao.

A mobilizacao do sindicato contra uma operacao de concentragao, todavia, ndao &€ um fato
exclusivo da Nestlé do Brasil. Com efeito, 0 mesmo ocorreu no ambito da Unido Europeia no caso
Nestlé/Perrier de 1995, no qual o sindicato dos trabalhadores se insurgiu fortemente contra as obri-
gacoes imputadas ao cessionario da operacao de concentragao™.

Na Uniao Europeia, ainda, os sindicatos ja atuaram judicialmente em um viés de assisténcia,
auxiliando as partes. Como exemplo pode-se destacar o caso francés Canal Plus de 2012, no qual
Vivendi e Canal Plus pleiteavam a suspensao da decisao da autoridade antitruste francesa, a Auto-
rité de la Concurrence (AdIC). A operacao versou sobre a aquisicao do controle exclusivo da TPS e do
Canal Satellite pela Vivendi Universal e o Grupo Canal Plus. O Sindicato Interprofissional de Radios
e Televisoes Independentes (Syndicat interprofessionnel des radios et télévisions indépendantes
- SIRTI) sustentou a manutencdo da decisdo da autoridade francesa (AdIC) que impds restricoes a
operacao (CE, 2012). Sua participacao se prestou a auxiliar na analise de compromissos assumidos
pelos requerentes da operagao.

Para além do debate da atuacao mais ampla do direito da concorréncia (FRAZAO, 2017), es-
clarecimentos sobre especificidades da empresa no espectro concorrencial podem surgir em mani-
festagoes sindicais. Se o Cade ja utiliza a participacao de terceiros no processo de acompanhamento
de decisoes™, ndo se exclui que a representacao dos trabalhadores possa vir a ser (til, dependendo
da obrigacao assumida pelos requerentes.

2.1.2 O papel do Ministério Publico do Trabalho

Os interesses coletivos dos trabalhadores no Brasil, para aléem da classica representacao
através dos sindicatos, foram tutelados por meio acoes judiciais propostas pelo Ministério Publico
do Trabalho.

O Ministério Plblico do Trabalho (MPT) brasileiro &€ uma instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, sendo responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis™ Nesse sentido invoca que a Lei do Mi-
nistério Piblico de 1993 trata da missao da protecao dos interesses coletivos®. Ja que a coletividade
é titular dos “bens protegidos” pelo art. 12 das Leis n® 8.884/1994 e 12.529/2011, o Ministério Piblico
do Trabalho seria considerado parte legitima para se insurgir contra as decisoes administrativas. Os
Procuradores do Trabalho buscariam garantir uma protecao aos direitos fundamentais e sociais dos

10 TPICE, 27 de abril de 1995, Comité Central d’entreprises de la Société Générale des Grandes Sources e. a. / Commission,
T- 96/92 R. O cessionario nao poderia ser responsabilizado no ambito do controle de concentragoes pelas obrigagoes que
incubiam ao cedente do contrato.

1 Notadamente por meio de trustees, contratados pelos requerentes com fins de supervisionar a implementagao dos
remédios e assegurar a sua efetiva realizacao (Cade, 2018). Trata-se de medida frequentemente utilizada pelo Cade em caso
de Acordos em Controle de Concentracao (v.g.: caso Bayer/Monsanto — AC n2 08700.001097/2017-49; caso AT&T/Warner - AC n®
08700.001390/2017-14).

12 Artigo 128, I, “a” e “b”, da Constituigdo Federal de 1988.

13 Artigo 59, 11I, da Lei Complementar n2 75/1993.

A Participacao de terceiros no contencioso do controle de concentragées [...], Gilvandro Ara(jo, p. 29-43 3 3

RDC, Vol. 9, n2 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.909



cidadaos diante de ilegalidades praticadas nas relagoes de trabalho™.

Ainda que o impacto da operagao de concentracao nas relagdes de trabalho seja indireto,
alguns procuradores sustentaram que o Ministério Piblico poderia agir quando verificado um dano,
mesmo que potencial, aos trabalhadores.

Em um caso de 2013, o Ministério Publico do Trabalho de Sao Paulo acionou a Justica do
Trabalho para obter documentos confidenciais relativos ao caso Citrosuco e Citrovita. Tratava-se de
uma operacao entre duas empresas que atuavam no mercado de suco de laranja, e a operagao fora
autorizada condicionada a compromissos. Ja que tais empresas empregavam varios trabalhadores na
colheita de laranjas, os procuradores solicitaram documentos para na sequéncia contestar a decisao
do Cade, que gerava, segundo eles, “demissdes em massa de trabalhadores” (TRT-15, 2013). O MPT
ingressou com agao cautelar visando a obtencao de informagoes negadas pelo Cade, muito embora
nao tenha finalmente proposto acao contra o mérito da decisao do Cade.

No ambito da operacao de concentragao entre as companhias aéreas GOL e WEBJET em 2013
(TRT-1, 2013), o Cade autorizou a operagao mais uma vez condicionada a compromissos. Nao havia
clausulas no acordo referentes a manutencao dos empregos, mas o Ministério Piblico do Trabalho
destacou que a empresa havia procedido a dispensas vedadas nos compromissos com o Cade™. Uma
vez notificado para informar a Justica do Trabalho as clausulas de prote¢ao ao emprego, o Cade indi-
cou nao ter constatado violagdes aos compromissos, inclusive a proibicao de demissao de trabalha-
dores. O fato é que o Parquet interpretou os compromissos do Cade com a empresa GOL.

Na Franca e na Uniao Europeia, uma tal intervencao seria inadequada. Discussoes sobre
preservacao dos empregos relacionadas a concorréncia apenas ocorreram na década de 1970 (TJCE,
1977).

O fundamento de eventual acao judicial do MPT € o mesmo que motiva a participagao dos
sindicatos na operacao de concentracao: defesa dos trabalhadores. Mas é fato que uma operacgao de
concentragao nao afeta, em principio, de forma direta, os direitos dos trabalhadores.

Mesmo que se invoquem certos acordos coletivos que contenham “clausulas de migracao” de
empregados para empresas adquirentes ou fundidas, estas clausulas so legitimariam agao de repre-
sentacao laboral se fossem derrogadas ou ab-rogadas pela decisao concorrencial. Mas a tendéncia é
que os aspectos trabalhistas sejam alheios aos impactos concorrenciais da operacao.

2.2 Os acionistas

Os terceiros internos acionistas sao os que eventualmente possuem mais informacoes sobre a
estrutura da sociedade. Nesse sentido, poderiam trazer elementos relevantes que ensejassem algum

14 No Brasil, 0 Ministério do Trabalho (extinto em 2019, suas atribui¢des sendo transferidas para os Ministérios da Econo-
mia, da Cidadania e da Justica e Seguranca Plblica) & responsavel pelas politicas piblicas relativas ao trabalho, a se diferen-
ciar da Justica do Trabalho, ramo do Poder Judiciario que trata exclusivamente de casos que envolvam a relagcao de trabalho.
Enfim, o Ministério Pblico do Trabalho, que zela pelo respeito a regulamentagdo do direito do trabalho.

15 “De acordo com o procurador-geral, as demissoes nao estavam previstas no acordo de fusao das empresas. Camargo
afirma que o MPT esta estudando uma intervengao em conjunto com outros setores do Ministério Pablico para questionar o
Cade” (BALZA, 2012).
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vicio, sobretudo de enganosidade (ARAUJO, 2015), referente a uma operacao de concentracao.

No Brasil, de acordo com o artigo 981 do Codigo Civil, as pessoas que assinam um contrato de
sociedade se obrigam reciprocamente a contribuir (em bens ou servicos) para o exercicio de uma
atividade econdmica e a partilha de lucros e perdas decorrentes’.

Observam-se acoes judiciais de acionistas quando existem interesses divergentes entre os ter-
ceiros internos. Isso pode-se dar tanto em relacdo aos acionistas majoritarios da sociedade investida
(2.21) como em relagdo a acionistas minoritarios que teriam um interesse na modificagao da decisao
administrativa (2.2.2).

2.2.1 Os acionistas majoritdrios da sociedade investida

No Brasil, a sociedade investida pode ser considerada parte da operacao e pode ela mesma
notificar a concentragao. De acordo com o artigo 42 da Resolucao n? 2 do Cade, entende-se por par-
tes da operacao as entidades diretamente envolvidas no negocio juridico notificado, incluindo os
grupos econémicos”.

Os conflitos societarios tém trazido para a analise concorrencial um contencioso de desta-
que.

No caso CSN/USIMINAS de 2011, a CSN adquiriu em bolsa as acoes de seu concorrente, a
USIMINAS. A operacao foi autorizada pelo Cade com restricdes, mediante um Termo de Compromisso.
Tratava-se possivelmente de um movimento embrionario de uma oferta hostil que nao foi concreti-
zada. Durante o cumprimento dos compromissos, a USIMINAS apresentou uma acao contra o Cade,
em razao de algumas flexibilizacoes das obrigagdes assumidas pela CSN. A USIMINAS aduzia sua
condicao de sociedade objeto na operacao analisada pelo Cade. Sem adentrar no mérito da agao ju-
dicial, o fato & que se considerou a USIMINAS legitima para questionar judicialmente o compromisso
da CSN.

Na Franca, no caso Pernod Ricard/Coca Cola, a sociedade cedente (Pernod Ricard) decidiu
ingressar com uma acao por excesso de poder apos a rejeicao da acao judicial da Coca Cola Company
(CE, 2000), que havia notificado a operacgao. Tratava-se da cessao de direitos da marca Orangina pela
Coca Cola, vetada pelo Ministro da Economia (entao responsavel pela decisdo da concentragao).

As agoes judiciais de terceiros internos, assim, podem ter lugar tanto nos casos em que ha

16 Na Franga, o artigo 1832 do Codigo Civil propoe uma difinicdo similar e dispoe que a sociedade € instituida por duas ou
mais pessoas que acordam por um contrato em atribuir a uma empresa comum bens ou sua indUstria com vistas a partilhar o
lucro ou aproveitar-se da economia resultante. Ela pode ser instituida, nos casos previstos em lei, por ato de vontade de uma
Gnica pessoa. Os socios também concordam em contribuir para as perdas.

17 No direito da Uniao Europeia e na Franca, a obrigacao de notificar recai sobre aquele que adquire o controle ou, no
caso de acdo conjunta de empresas, a todas estas (ltimas. Na UE, as concentragoes devem ser notificadas conjuntamente
pelas empresas quando consistirem em uma fusao ou na aquisi¢ao de controle conjunto. Nos outros casos, a notificagao deve
ser apresentada pela pessoa ou empresa que adquire o controle do conjunto ou de partes de uma ou mais empresas (artigo
4,2, do Regulamento n2 139/2004). Na Franca, de acordo com o artigo L.430-3 do Codigo Comercial, a obrigacdo de notificacdo
incumbe as pessoas fisicas ou juridicas que adquirem o controle total ou parcial de uma empresa ou, nos casos de uma fusao
ou criagao de uma joint venture, a todas as partes envolvidas, que devem portanto notificar conjuntamente. O conteiido da
documentacgao é fixado por decreto.
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convergéncia de interesses, como quando os outros acionistas da empresa adquirida querem sus-
tentar um interesse contrario aos acionistas requerentes da operacao.

2.2.2 Os acionistas minoritarios das sociedades envolvidas

Na fase administrativa do controle de concentragoes, ha registros de os acionistas minoritarios
contestarem as decisoes tomadas pela direcao da empresa, impugnando o ato de concentragao. A
contrariedade de seus interesses financeiros constitui o fundamento das medidas™.

Até o momento, a justica brasileira nao se pronunciou sobre medidas judiciais interpostas
por acionistas minoritarios para contestar uma operagao de concentragao. Essa situagao, porém,
conhecida na Unido Europeia e na Franca. Tal situacao indica a possibilidade de eventual contencio-
so no Brasil, tendo em vista a participacao desses acionistas na fase administrativa.

No caso TJCE Zunis Holding vs. Comissao de 1993, os acionistas minoritarios de um dos reque-
rentes propuseram uma medida judicial demandando a anulacao de uma manifestacao da Comissao
que confirmava que a operagao em causa nao era uma concentracao. Trata-se de um tipo de decisao
mais usual no Brasil sob a égide da Lei 8.884/94, as entao denominadas decisoes de nao-conheci-
mento de uma operag¢ao. Os sOcios minoritarios desejavam o exame da operagao como uma con-
centracao e buscavam impedir o aumento do capital social de um acionista, o que poderia afetar o
alcance de seus direitos. O argumento era de que suas proprias participacoes seriam diluidas caso a
operacao, que eles acreditavam ser uma concentracao, pudesse ser autorizada sem o prévio exame
dos direitos patrimoniais (TPICE, 1993).

Na Franga, no caso Société France Antilles (Groupe Hersant Média) de 2007, os acionistas
minoritarios ingressaram com uma medida contra uma decisao do Ministério da Economia que auto-
rizava sem restricoes a operagao de concentracao. Os acionistas minoritarios alegavam que a decisao
de autorizacdo impactava negativamente seus direitos (CE, 2007a). A acdo foi admitida pelo Conselho
de Estado, que anulou a decisao da autoridade administrativa por erro de qualificacdo juridica (erro
de direito da decisdo sobre a concentragao).

Para além do debate sobre a admissibilidade ou nao dessas medidas judiciais, & preciso
destacar que a discussao travada na UE e na Franca podera apresentar-se no Brasil sob as mesmas
condicoes, notadamente sob o regime de controle prévio, em que os terceiros sao protagonistas dos
recursos e ha cada vez mais na regulacao uma construcao de empoderamento dos acionistas mino-
ritarios.

3. TERCEIROS EXTERNOS

Ainda na trilha da classificacao europeia, os terceiros externos se apresentam como “distan-
tes” das empresas objeto da operacao. A distancia, todavia, nao os deixa menos ativos nas agoes
judiciais. Ainda que eles nao sejam a priori diretamente afetados pela operacao, eles podem propor

18 No Brasil, por exemplo, no caso julgado pelo CADE em 12 de julho de 2014 (Araucania Participagbes Ltda. —
08700.002772/2014-04), houve uma tentativa de bloqueio da analise administrativa pelo fato de supostos acionistas da socie-
dade terem sustentado a resolugao de seus direitos patrimoniais antes de o CADE deliberar sobre a operagao.
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acoes de forma autbnoma ou em auxilio a uma medida ja existente.

Os terceiros externos, de regra, posicionam-se contra as decisoes em controle de concen-
tracao de operacdes com um impacto concorrencial substancial para o seu mercado. Deve-se estar
atento, contudo, as agoes desleais dos terceiros que podem apresentar medidas para “suspender” a
decisdao administrativa, ainda que sem fundamento ou lastro concorrencial.

Os terceiros mais importantes que intervém em diferentes etapas do processo administra-
tivo e judicial sdo os concorrentes (3.1), bem como os clientes e associacdes de consumidores (3.2).
Estes Gltimos tém suas ag¢oes particularmente controversas em matéria de controle de concentragao.

3.1 Os concorrentes

Podemos classificar os concorrentes em dois tipos: diretos e indiretos. Os concorrentes di-
retos sao aqueles que vendem produtos ou servicos similares. Os concorrentes indiretos vendem
produtos e servicos diferentes, mas em certas circunstancias intercambiaveis do ponto de vista dos
consumidores.

De acordo com Geradin e Petit (2005, p. 21),

Na EU, a questdo dos recursos de anulagdo interpostos por concorrentes
apresenta um interesse na medida em que uma abertura demasiado am-
pla das condicdes de admissibilidade dos recursos de anulacdo permitiria
igualmente aos operadores prejudicar seus concorrentes contestando, por
exemplo, uma decisdo pela qual a Comissdo aprova uma concentracdo que
gera eficiéncias substanciais, ou rejeita uma queixa apresentada contra
comportamentos agressivos perfeitamente licitos (GERARDIN; PETIT, 2005, p.
21).

No Brasil, a participagao dos concorrentes diretos é considerada principalmente na fase ad-
ministrativa. Porém, a atuacao deles no contencioso judicial nao pode ser excluida de avaliacao,
tanto em razao da maturidade do contencioso de terceiros, como também em observancia da expe-
riéncia na UE. E preciso considerar, portanto, o contencioso relativo aos concorrentes diretos (311) e
o relativo aos concorrentes indiretos (3.1.2).

3.1 Os concorrentes diretos

A auséncia de contencioso judicial formado por concorrentes diretos no Brasil até o presente
pode ser explicada por duas razoes. A primeira corresponde ao regime da lei de 1994. Pode-se ob-
servar que no sistema anterior as operagoes ja haviam sido realizadas quando do exame pela auto-
ridade concorrencial. Nao havia iniciativa de terceiros de proporem as a¢oes judiciais, considerando
as dificuldades de reverter uma tal operacao e os custos inerentes ao processo judicial. A segunda
razao diz respeito a boa reputacao das decisoes do Cade. Uma decisdao tecnicamente solida tem as
chances de sucesso do concorrente bastante reduzidas. A mudanca para a analise prévia ainda nao
suscitou a mudanca desse estado da arte.
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A participagao de concorrentes diretos na interposicao de agoes contra as decisoes do CADE,
porém, pode-se tornar uma realidade, dada a atuacao crescente dos concorrentes diretos no con-
tencioso judicial nos paises que adotaram o controle prévio. Parte das acoes judiciais movidas no
exterior refere-se a aspectos ja discutidos atualmente no Brasil, o que pode reforcar a ideia de um
contencioso futuro.

Na Francga, por exemplo, o caso M6 tratou de possiveis argumentos de terceiros interessados
e seu papel no processo. Abordaram-se os erros de avaliagao da autoridade sobre os efeitos da ope-
racao no mercado (CE, 2007b). No caso Fiducial Informatique, a anulacao da decisdao do Ministro da
Economia pelo Conselho de Estado ocorreu apds um recurso apresentado por um concorrente direto
em razao da alegacao de erro de avaliagao sobre a rivalidade das empresas (CE, 2005).

O que podera ser discutido é a exigéncia europeia de que o concorrente seja direta e indi-
vidualmente envolvido. De acordo com o artigo 263, 4, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), uma pessoa fisica ou juridica apenas pode ingressar com medidas contra os atos
que lhe digam direta e individualmente respeito. Tais observagoes referem-se, sobretudo, a aprecia-
cao dos efeitos da concentragao sobre os diferentes mercados geograficos e de produto, bem como
a apreciacao da eficacia da decisdo ou dos compromissos (TPICE, 2003).

31.2 Os concorrentes indiretos

No Brasil ja existe um exemplo de judicializacao de concorrentes indiretos face a decisao do
Cade. Na ocasiao, a atuagao se deu em apoio a decisao contra a qual se insurgiu o requerente da
operagao.

A operacao GLN/Gemini tratava de uma joint venture entre o fornecedor exclusivo de gas
natural, Petrobras, e a empresa White Martins, que transformava o gas natural em gas liquefeito. Em
razao da regulamentacao em vigor, o fornecedor Petrobras nao era autorizado a exercer uma ativi-
dade de venda. A operacao de concentracao foi aprovada com restricoes unilaterais impostas pelo
Cade, relativas a transparéncia sobre a formacao dos precos praticados pela Petrobras em relacao
a sua joint venture com a Gemini. O concorrente indireto, Comgas, que vendia gas natural, apoiou o
Cade na acdo judicial interposta pela Gemini contra a decisdao administrativa (DF, 2014). A sociedade
Comgas apresentou ao juiz um estudo complementar que reforcava a decisao do Cade. Defendeu a
Comgas, que se encontrava a jusante na cadeia de producao, que era essencial uma transparéncia
na formacao dos precos praticados pela Petrobras em relacao a sua joint venture, GNL/Gemini, que
tinha sido a decisao do Cade.

A participacao de concorrentes para auxiliar na defesa da decisao administrativa deve estar
atrelada a apresentacao de documentos e estudos complementares. robustecendo a logica de se
exigir que o concorrente seja direta e individualmente envolvido.

32 Os clientes e os consumidores

Os clientes e os consumidores podem ser enquadrados como terceiros externos. Na analise
concorrencial do Cade, nos termos do Guia de Concentracoes Horizontais, eles sao importantes na
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instrucao dos casos:

Os consumidores podem ser consultados quanto a questionamentos sobre
a operacao e o mercado envolvido, como: em que medida desviam sua de-
manda ou consideram a possibilidade de desvia-la em fun¢do de mudancas
nos precos relativos; se, no passado, desviaram ou cogitaram desviar com-
pras, em resposta a tais mudancas; se ha possibilidade de segmentacao de
mercado (com diferenciacdo de precos ou qualquer outra forma de discrimi-
nagdo) que permita as empresas adotarem estratégias comerciais diferentes
(Cade, 2016, p. 12)

Sob essa 0tica, na jurisprudéncia, podem-se identificar casos em que nao apenas empresas
clientes das sociedades envolvidas na operacao (3.2.1), mas também de consumidores, que geralmen-
te defendem seus interesses por meio de associagoes, intervieram (3.2.2).

3.2.1 As empresas clientes

Na fase administrativa, o conhecimento sobre o que se passa no mercado é o aspecto mais
importante para evitar analises imprecisas sobre o funcionamento e o impacto da operacao.

Considerando esse conhecimento do mercado, espera-se que os clientes acionem o Judicia-
rio nao apenas contra a autorizacao de uma operagao, mas igualmente no que se refere aos acordos
firmados com o Cade. Os compromissos podem ser objeto do contencioso em controle de concentra-
coes.

No Brasil, a Associacao dos Distribuidores dos Produtos Ambev do Estado de Sao Paulo adu-
ziu que a fusdo entre as empresas Brahma e Antartica, que criou a sociedade Ambeyv, havia gerado um
crescimento da participacao de mercado problematica. A situagao se agravou quando da renovagao
de seu contrato com a Ambev. Os distribuidores argumentaram que o Cade e a Ambev eram respon-
saveis pelo seu prejuizo®. A existéncia de um compromisso vigente entre Cade e empresas pode
estimular que relagdes privadas possam ensejar um debate sobre “conformidade” da aprovacao das
concentragdes mediante restrigoes.

Mais recentemente, observou-se uma acao judicial de cliente no caso Bureau de Crédito de
2017 (DF, 2017). A operacao referia-se a uma joint venture de bancos no Brasil que criou o “bureau
de crédito” para a obtencao das informacoes de crédito dos consumidores dos servicos bancarios.
Visto que se tratava de uma integracao vertical, o Cade obteve o compromisso de ndao-discriminacao
entre a joint venture e outros concorrentes do mercado a jusante. A Confederacao das Associacoes
Comerciais e Empresariais do Brasil apresentou medida judicial visando a tornar piblicos todos os
compromissos assumidos pelo bureau de crédito no ambito da operacao de concentracao.

Na Europa, no caso Wirtschaftskammer Kédrnten do entao Tribunal de Primeira Instancia da
Comunidade Europeia (TPICE) de 2006, o organismo de direito publico austriaco Wirtschaftskammer
Kdrnten, responsavel por representar nos processos de concorréncia os interesses das entidades

19 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO (TRF3), 12 de marco de 2012, Ambev Sao Paulo, processo n2 2005.61.00.025506-
2/SP.
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sediadas na regiao de Kdrnten - no caso os distribuidores de energia - interp6s um uma medida ju-
dicial contra os efeitos diretamente prejudiciais que poderiam resultar da operagao de concentracao
entre as sociedades Osterreichische EleRtrizitdtswirtschafts-AG e EnergieAllianz (TPICE, 2006). Para o
Tribunal, uma das hipdteses nas quais uma associacao de empresas, que nao é a destinataria do ato
atacado, é individualmente envolvida por este se apresenta precisamente quando a associacao tem
um interesse proprio de agir, sobretudo porque sua posicao de negociador foi afetada pelo ato cuja
anulacao se pleiteia.

Esses casos, tanto no Brasil como na Austria, destacam de que forma clientes questionam
uma decisao da autoridade da concorréncia que os prejudicaria, em tese.

3.2.2 As associagdes de consumidores

De acordo com o artigo 22 do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, o consumidor é defi-
nido como toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final. De regra, as objecoes dos consumidores contra as operacoes de concentra¢ao sao ligadas a
possibilidade de um aumento de precos decorrente da operagao®.

No Brasil, até o momento, ndao se observou a interposicao de recursos judiciais por associa-
¢oes de consumidores contra decisoes da autoridade de concorréncia em matéria de controle de
concentracdes. Duas razoes explicam essa situagao. Primeiramente, os consumidores sao mais pro-
pensos a agir contra os vicios dos produtos e servicos na sua relacao direta de consumo. Em segundo
lugar, os custos de interposicao de ag¢des judiciais (advogados, estudos econdmicos) sdo elevados e
constituem uma barreira efetiva para as associa¢oes de consumidores finais.

O Codigo de Processo Civil (NCPC) brasileiro, todavia, podera facilitar a participagao dessas
associacoes por meio do procedimento de amicus curiae. As informacoes trazidas pelas associa-
coes podem ser levadas em consideracao pelo juiz se contribuirem positivamente para a solucao do
caso?.

E necessario, porém, observar que a mera eventualidade de apresentacdo dessas acdes deve
ser muito relativizada, sobretudo considerando o que ocorre na Franga e na Uniao Europeia.

O direito francés nao é favoravel a medidas judiciais interpostas por associa¢oes de consu-
midores em controle de concentragdes®. No direito da Unidao Europeia, este debate ja veio a tona: a

20 “A criagdo de mais uma gigante no setor de varejo a partir da unido das redes Insinuante e Ricardo Eletro vai diminuir
o poder de negociacao da indUstria, segundo representantes do setor de eletrodomésticos. Esse movimento de fusdo entre
redes médias, porém, ja era esperado pelo setor industrial a partir da unido do grupo Pao de Aglcar com as redes Ponto
Frio e Casas Bahia no ano passado. ‘Existe hoje uma situacao de mercado em que a competicao é intensa entre as redes que
comercializam produtos considerados commodities, como os eletrodomésticos. Uma forma de ganhar mais dinheiro é com o
aumento de participagao de mercado, ja que os precos desses produtos sdo conhecidos dos consumidores’, afirma Claudio Fe-
lisoni, presidente do conselho do Provar-FIA (Programa de Administracao de Varejo da Fundacao Instituto de Administragio)”
(FERNANDES, 2010).

21 Artigo 138 da Lei 13105/2015.

22 Ele tende a ser favoravel a participagao das associacoes de consumidores em agoes judicias referentes a praticas
anticoncorrenciais. Os recursos sao facilitados caso as associagoes ja fagam parte do processo administrativo, ainda que elas
ndo possam apresentar recursos visando a anulacdo das decisdes da autoridade da concorréncia (IDOT, 2011).
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Associacao Belga de Consumidores de Energia apresentou medida judicial aduzindo problemas de
compatibilidade de uma operagao com o mercado comum (caso COMP/M.5549 - EDF/Segebel). A
acao foi julgada inadmissivel, sobretudo porque se referia ao mérito da operagao.

Embora a participacao de consumidores na interposicao de medidas judiciais pareca ser in-
conveniente, como pode-se constatar no direito francés e da Unidao Europeia, € certo que a ideia da
lei brasileira a respeito da obrigatoriedade de repasse aos consumidores dos beneficios decorrentes
da operacao fara os juizes refletirem sobre a extensao da participacao dos consumidores no conten-
cioso judicial. E talvez a solucao francesa nao se reproduza no Brasil.

4. CONCLUSAO

No contexto atual em que a participacao de terceiros na esfera administrativa do controle de
concentracdes tem ganhado mais relevancia no ambito do Cade, tal atuacao podera ser avaliada a
luz da participacao dos terceiros no contencioso judicial no Brasil e na Uniao europeia.

Como visto, sob a legislacao brasileira, os terceiros podem ter participacao em processos
judiciais que questionam decisoes administrativas do Cade em controle de estruturas, seja inaugu-
rando uma demanda ou intervindo em feitos ja iniciados.

Alguns exemplos podem ser encontrados na jurisprudéncia, como agoes judiciais propostas
por sindicatos de trabalhadores, pelo Ministério Publico do Trabalho, acionistas da sociedade inves-
tida, concorrentes indiretos e clientes. Outros casos identificados na experiéncia estrangeira ainda
nao se reproduziram no Brasil, referentes a participacao, v.g., de acionistas minoritarios das socieda-
des envolvidas, concorrentes e consumidores.

No exame de tais casos, constatou-se que a exigéncia de uma ligacao direta com a operagao
e a efetiva contribuicao para a solucao do problema concorrencial devem ser os aspectos principais
a serem considerados pelos terceiros que atuem no contencioso judicial. Trata-se de uma logica
de acao de agente prejudicado ou amicus curiae diferenciado, esta que vem sendo corroborada no
Codigo de Processo Civil. Para a admissibilidade desses terceiros, sem adentrar em aspectos pro-
cessuais mais destacados, deve-se buscar a demonstragao dos prejuizos diretos ocasionados pela
operagao, ou a efetiva contribuicao para solucao do problema concorrencial.
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