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RESUMO ESTRUTURADO

Contextualizagdo: Desde 2014, o Cade (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) tem se
utilizado de procedimento denominado arbitragem como mecanismo de refor¢o ao monitoramento
do cumprimento das condi¢des assumidas pelas compromissarias em acordos em controle de
concentracao para a aprova¢ao da operagao.

Objetivo: O presente estudo busca analisar as caracteristicas dos procedimentos arbitrais
estabelecidos nos acordos em controle de concentragao no ambito do controle estrutural realizado
pelo Cade, principalmente quanto a previsao de nao vinculacao da autarquia as decisoes proferidas
pelo arbitro.

Método: O trabalho parte da analise dos acordos em que a arbitragem foi inserida como método de
reforco do monitoramento para questionar a viabilidade de se optar pela insercao do procedimento
arbitral previsto pela Lei n2 9.307/96, confrontando o contelido desses acordos com o entendimento
doutrinario acerca da matéria.
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Conclusoes: Os resultados apontam que a decisao acerca do cumprimento das condigoes assumidas
nos acordos deve ser tomada no exercicio da atividade administrativa pelo Cade, com fulcro no poder
de policia concorrencial indelegavel que lhe foi concedido por Lei. A existéncia de incompatibilidades
entre o exercicio da atividade administrativa e a natureza jurisdicional da arbitragem também
contribui para a inadequagao da previsao da arbitragem da Lei n2. 9.307/96 como mecanismo de
reforco ao monitoramento exercido pelo Cade.

Palavras-Chave: Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade). Controle de estruturas. Acordo
em controle de concentracgao. Fiscalizacao. Arbitragem.

STRUCTURED ABSTRACT

Context: Since 2014, the Administrative Council for Economic Defense (CADE) has used a procedure
called arbitration as a mechanism to reinforce the monitoring of compliance with the conditions
assumed by the compromisers in concentration control agreements for the approval of the operation.

Objective: The paper aims to analyze the characteristics of the arbitration procedures established
in the concentration control agreements within the scope of the merger control carried out by
Administrative Council for Economic Defense (CADE), mainly regarding the provision of non-binding
of the federal independent agency to the decisions rendered by the arbitrator.

Method: The study starts from the analysis of the agreements in which arbitration was inserted as a
method of reinforce monitoring and questions the feasibility of opting for the insertion of the Federal
Law n. 9.307/96 arbitration procedure, comparing the content of these agreements with the doctrinal
understanding of the matter.

Conclusions: The results indicate that the decision on compliance with the conditions assumed in
the agreements must be taken in the exercise of administrative activity by CADE, based on the non-
delegable law enforcement. The existence of incompatibilities between the exercise of administrative
activity and the jurisdictional nature of arbitration also contributes to the inadequacy of the
arbitration provision as a mechanism to reinforce the monitoring exercised by CADE.

KeyWords: Administrative Council for Economic Defense (CADE). Merge control. Concentrations control
agreements. Supervision. Arbitration.
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O Conselho Administrativo de Defesa EconOomica - Cade, na qualidade de autarquia
competente para decidir sobre as operagoes de concentracao enquadradas nos critérios previstos
no art. 88 da Lei n? 12.529/11 (BRASIL, 2011), pode, em colaboracdo com as empresas interessadas,
celebrar acordos em controle de concentra¢ao, por meio dos quais sao estabelecidas condicionantes
cujo cumprimento é essencial para a aprovacao do ato de concentragao.

Em razao das dificuldades atinentes ao monitoramento da efetivacao das condicoes
estabelecidas, o Cade encontrou na arbitragem um mecanismo de reforco a fiscaliza¢ao da autarquia
no que tange ao cumprimento (ou nao) dos termos assumidos pelas compromissarias nos acordos
em controle de concentracao.

Num primeiro momento (de 2014 a 2017), os trés acordos em controle de concentragao que
inauguraram a chamada arbitragem como mecanismo de fiscalizacao da efetivacao dos compromissos
previram um procedimento sem natureza de jurisdicao, de carater consultivo, como ato de apoio a
decisao do Cade.

A partir do caso Cetip/Bovespa, aprovado em 2017, a arbitragem ganhou efetivamente
os contornos da Lei n®. 9.307/96 (BRASIL, 1996), pois a decisdao proferida pelo tribunal arbitral ou
pelo arbitro passou a ser irrecorrivel e vinculante as partes, ao mesmo tempo em que se adotou o
modelo de arbitragem institucional. O cenario, entao, passa a ser o de um procedimento de natureza
jurisdicional no escopo do exercicio da atividade administrativa do Cade.

Nao obstante a alteracdao das caracteristicas do procedimento chamado de arbitral, fora
mantida a previsao, em todos os acordos analisados, de nao vinculagao da autarquia ao conteddo da
decisao arbitral.

Contudo, como se vera, a decisao acerca da atuagao discriminatoria das compromissarias
em prejuizo de concorrentes, transferida para o tribunal arbitral por meio de clausulas inseridas no
acordo que prevé como remédio comportamental a vedagao de praticas anticompetitivas, decorre
do exercicio da atividade administrativa que tem como origem o poder de policia concorrencial
atribuido, por Lei, ao Cade - que nao pode delega-lo.

Sendo esse o cenario, aliado as incompatibilidades procedimentais existentes entre
arbitragem de natureza jurisdicional e a atividade administrativa, questiona-se se é cabivel a previsao
do procedimento arbitral no ambito dos acordos em controle de concentragao, especialmente com
as caracteristicas que lhe sdo conferidas pela Lei n°. 9.307/96 (BRASIL, 1996). Ao final, pretende-se
demonstrar que, como é do Cade a competéncia para decisao sobre o cumprimento dos termos
do acordo, nao ha que se falar em vinculacao ou desvinculacao da autarquia ao pronunciamento
arbitral, mas sim de exercicio do poder decisorio pelo proprio CADE, a quem incumbe, de forma
indelegavel, a deliberacao sobre o cumprimento ou nao dos termos do acordo pelas empresas em
concentragao.

2. O CONTROLE DE ESTRUTURAS

O controle de estruturas define-se como a atuacao preventiva do Cade com a finalidade de
proteger o mercado e os consumidores dos abusos que podem decorrer do ato de concentragao
realizado entre duas ou mais sociedades (HAJAR, 2018, p. 36).
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A completa compreensao dos objetivos do controle de estruturas, por sua vez, exige que se
dé um passo atras para a analise do que a Lei n2. 12.529/11 entende como ato de concentragao e quais
as consequéncias que dele podem decorrer.

Define-se ato de concentracao como “a operacao por meio da qual dois ou mais agentes
econdmicos juntam seus patrimonios, podendo até unificar sua diregao, com o intuito de racionalizar
o emprego dos fatores de producao, reduzir custos e aumentar a produtividade” (VAZ, 2001, p. 303). A
Lei n2.12.529/11 optou por enumerar o que deve ser entendido como ato de concentracao economica
no art. 90 (FORGIONI, 2016, p. 417).4

Nesse sentido, Forgioni (2016, p. 420) explica que as operagdes de concentragdo podem
tender ao arrefecimento da concorréncia entre os agentes economicos, buscando atingir ou reforgar
uma posicao dominante no mercado - o que é prejudicial a ordem econdmica. Mas nao so: por meio
do ato de concentracao, € possivel viabilizar economias de escala, com melhor aproveitamento dos
recursos disponiveis, como sistemas de distribuicdo (FORGIONI, 2016, p. 421). Essas operagdes detém
o condao, também, de permitir a entrada do agente comprador em um novo mercado, funcionar
como meio de preservar as atividades e possibilitar ganhos ou economias tributarias (FORGIONI,
2016, p. 422).

Nota-se, dessa forma, que o processo de concentracao nao se encontra necessariamente
associado a ocorréncia de prejuizos e ao uso abusivo do poder econémico pelo agente (FRAZAO,
2017, p. 111). Ao contrario, “é capaz de levar a maior grau de eficiéncia, propiciando inovacao,
desenvolvimento tecnologico e beneficios para os consumidores. A concentracao de capitais pode
aumentar economias de escala e propiciar o aproveitamento de sinergias em beneficio da sociedade”
(FORGIONI, 2016, p. 424).

Entretanto, utilizando-se o poder econdmico de forma abusiva, a concentragao de fato pode
atentar contra o funcionamento normal dos mercados (FORGIONI, 2016, p. 426). O agente passa a se
comportar com independéncia e indiferenca em relagdo aos demais agentes econdmicos (FORGIONI,
2016, p. 426), implicando a posicao dominante na sujeicdo de mercados e de consumidores (FORGIONI,
2016, p. 271).

Nao poroutrarazao, parte da doutrina entende a concentragao como um efeito autodestrutivel
do mercado, que é apto a ocasionar crises no sistema econémico (FORGIONI, 2016, p. 414). Diante
desse possivel cenario, ao 6rgao de defesa da concorréncia cabe analisar a eficiéncia e os prejuizos
decorrentes da operagao de concentragao (SILVEIRA, 2021, p. 9) previamente a sua conclusdo (CASTRO,
2014, p. 171).

Nesse sentido, Salomao Filho (2002, p. 359) destaca que a existéncia de um controle estrutural
decorre da preferéncia por uma atuacao preventiva em comparacao a atua¢ao sancionatoria,
principalmente diante da possivel derivacao de importantes efeitos macroeconomicos. Assim,
realizada a analise da operacao pelo Cade, a concentragao pode ser autorizada, desde que os
beneficios trazidos superem os prejuizos em termos de concorréncia (FORGIONI, 2016, p. 438).

4 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 - 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; Il - 1 (uma) ou mais
empresas incorporam outra ou outras empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consorcio
ou joint venture (BRASIL, 2011).

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo WArO
ao monitoramento do Cade: cabimento e vinculagdo da autarquia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 137-162, 2022.
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O procedimento de concentracdo, para ser submetido a analise do Cade, deve preencher
alguns requisitos cumulativos, constantes no art. 88 e 90 da Lei n2. 12.529/11,° exigindo-se também
a notificacdo prévia da autarquia (HAJAR, 2018, p. 37), sendo que a concentragao nao pode ser
consumada antes da sua apreciacao (FORGIONI, 2016, p. 440).

3. O ACORDO EM CONTROLE DE CONCENTRAGCAO

No contexto do controle estrutural, destinado a analise prévia do ato de concentragao, situa-
se 0 acordo em controle de concentracao, mecanismo que pode ser celebrado entre o Cade e as
partes para viabilizar a aprovagao da operagao econdmica (FORGIONI, 2016, p. 422).

No exame da concentracdao econdmica, o Cade pode decidir por aprovar, reprovar ou aprovar
com restricoes determinada operacao. Nesse ultimo caso, sao estabelecidas condicoes para a
aprovacao, mediante a utilizacao de clausulas que possibilitam a eliminacao dos efeitos nocivos a
ordem econdmica (FORGIONI, 2016, p. 422). Tais condi¢oes podem ser fixadas unilateralmente ou de
modo pro-consensual, por meio da celebracao de acordos entre o Cade e a empresa em concentracao
(MARRARA, 2020, p. 200).

Avantagem da estipulagao consensual de condicoes reside no fato de que o agente economico
detém expertise (nica acerca de sua dindmica de funcionamento (MARRARA, 2020, p. 201). Sendo
assim, a participacao do requerente da concentracao garante a qualidade, a eficiéncia e a efetivdade
do controle feito pela autarquia, que possui flexibilidade decisoria para exercer “poderes restritivos
dentro do controle de concentragoes como técnica de prevengao de danos a concorréncia em sentido
difuso” (MARRARA, 2020, p. 201).

Portanto, o acordo em controle de concentragao caracteriza-se como um instrumento
mediante o qual sao estabelecidas condicionantes a aprovacao definitiva da operacao pelo Cade,
exigindo-se seu cumprimento para que seja autorizado o ato (MARRARA, 2020, p. 202).

Em sintese, a requerente assume, perante a administracao, a obrigacdo de comportar-se
nos estreitos limites das condicdes impostas para a aprovacao do ato (FORGIONI, 2016, p. 442). A
administragao o acordo é vantajoso ao possibilitar que a concentracao seja autorizada garantindo-
se o atingimento de eficiéncias pretendidas (FORGIONI, 2016, p. 442), bem como evitando prejuizos a
concorréncia, aos consumidores e ao mercado como um todo.

4. O MONITORAMENTO REALIZADO PELA AUTARQUIA

Um dos pontos de maior preocupacao associado a celebragao dos acordos em controle de
concentracao reside na fiscalizagao do cumprimento das condigoes estipuladas, principalmente
dos remédios comportamentais, cujos custos de monitoramento sao mais elevados diante das
dificuldades relacionadas a sua implementacao (RIBEIRO; FELIPPE, 2021, p. 7).

5 Art. 88. Serao submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagao os atos de concentracao econdmica em que,
cumulativamente: | - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacao tenha registrado, no Gltimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negocios total no Pais, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhdes de reais); e Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no Gltimo balango,
faturamento bruto anual ou volume de negocios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais) (BRASIL, 2011).
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Nesse sentido, Forgioni explica que “a fiscalizagao do cumprimento desses compromissos
por parte das autoridades antitruste tem se mostrado defeituosa, de forma que as empresas acabam
desviando-se dos termos acordados” (FORGIONI, 2016, p. 443).

A legislacao atribuiu a Superintendéncia Geral o poder de realizar esse monitoramento
(art. 52 da Lei n2 12.529/11),° sendo comum que a fiscalizagao seja efetivada, no ambito do CADE,
unicamente através da analise formal de relatorios apresentados pelas proprias empresas em
concentracao (VERISSIMO, 2017, p. 334). Esse contexto decorre, entre outros fatores, da reduzida
estrutura da autoridade concorrencial em comparagao a complexidade dos mercados sobre os quais
se faz necessario o monitoramento (VERISSIMO, 2017, p. 334).

Em muitos casos, o modo de realizacao da fiscalizacao dos remédios antitruste aplicados
sequer &€ mencionado nas decisoes da autarquia, do que resulta a mitigacao do enforcement desses
pronunciamentos e a inviabilidade - ou dificuldade - de aplicagdao de remédios comportamentais
(VERISSIMO, 2017, p. 334).

Tendo isso, em vista, o Cade “acaba limitando as possibilidades de imposicao ou negociagao
de remédios, de modo que as autoridades optam frequentemente pelas medidas mais tradicionais”
(VERISSIMO, 2017, p. 334).

A doutrina tem entendido, por outro lado, que ha direito subjetivo de terceiros a fiscalizagao
do acordo, o que significa que os cidadaos, tanto quanto o Ministério Pablico e as agéncias
reguladoras, estao autorizados a contatar o Cade para informar o descumprimento dos termos
pactuados (MARRARA, 2020, p. 206). E do interesse da coletividade, portanto, para além dos envolvidos
na operacao e do CADE, que as condi¢oes assumidas no acordo sejam cumpridas, a fim de garantir a
producao de efeitos positivos decorrentes do ato de concentracao.

A extensdo a outros atores das atribuicoes de efetuar esse monitoramento pode representar
um importante mecanismo para assegurar a preserva¢ao da concorréncia, elevando a efetividade
do instrumento pro-consensual celebrado entre a administracao e as empresas em concentragao
(MARRARA, 2020, p. 206).

Sendo assim, diante da ineficiéncia da fiscalizacao realizada de forma exclusiva pela
autoridade concorrencial, abre-se espaco para que sejam estipulados mecanismos outros que
possam colaborar para o bom funcionamento desse sistema de controle prévio do CADE, em que
a operacao é autorizada desde que preenchidas as condigoes que possibilitem a sobreposicao da
eficiéncia da operagao aos prejuizos dela decorrentes.

5. AARBITRAGEM COMOMECANISMODEREFORCO AOMONITORAMENTO

E dentro dessa logica de procura de novos atores para reforcar o monitoramento originalmente
incumbido ao Cade que se enquadra a arbitragem.

Nesse sentido, a OCDE - Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (2012,
p. 13) produziu relevante estudo acerca do crescimento da utilizacdo da arbitragem como forma de
reduzir os custos de monitoramento e de implementagao dos remédios impostos para a aprovagao

6 Art. 52. O cumprimento das decisoes do Tribunal e de compromissos e acordos firmados nos termos desta Lei
podera, a critério do Tribunal, ser fiscalizado pela Superintendéncia-Geral, com o respectivo encaminhamento dos autos, apos
a decisao final do Tribunal (BRASIL, 2011).

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo ]42
ao monitoramento do Cade: cabimento e vinculagdo da autarquia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 137-162, 2022.

https://doi.org/10.5286/rdc.v10i2.999



dos atos de concentragao.

No Brasil,a doutrinaaponta que o Cade tem procurado se utilizar de mecanismos mais eficientes
para garantir o cumprimento material de suas decisoes, sendo a arbitragem justamente uma forma
de reduzir os custos de monitoramento da autarquia (CAVALCANTI, 2015, p. 31) A autarquia ja se
manifestou sobre os beneficios da utilizacao da arbitragem, decorrentes do fato de que “discussoes
complexas relativas aos motivos que levaram a recusa de negociacao ou a inadequacgao dos critérios
de negociagao ficarao a cargo do arbitro, cuja escolha devera ser aprovada pelo Cade” (BRASIL, 2014)

O socorro a arbitragem justificou-se num cenario de eventual auséncia ou insuficiéncia da
acgao da autarquia (BRASIL, 2017c), relacionado a deficiéncia estrutural para realizar a integralidade
do monitoramento dos termos dos acordos em controle de concentracao.

6. A EXPERIENCIA PRATICA DO CADE

Os acordos em controle de concentracao abaixo analisados, ao mesmo tempo em que
estabelecem como remédio comportamental a adocdao de medidas de ndo discriminagao (RIBEIRO;
FELIPPE, 2021, p. 7), autorizam que o concorrente atingido por praticas anticoncorrenciais acione o
mecanismo chamado pelo Cade de arbitragem.

Nos trés primeiros casos, o objeto da decisao “arbitral”” era mais restrito, de forma a abarcar
apenas a constatagao objetiva de adogao ou nao de conduta contraria a condicao estabelecida no
acordo. A partir do caso Cetip/Bovespa, a arbitragem passou a poder analisar qualquer aspecto
atinente as condigoes de contratacao entre os particulares.®

Ademais, dos julgados do Cade verifica-se que aqueles nomeados no procedimento dito
arbitral tém exercido atribuicoes ora consultivas ora decisorias. Em alguns casos, sao chamados a
opinar ou a atestar o descumprimento de determinado remédio antitruste e, em outros, subordinam
as empresas em concentracao as suas decisoes acerca da implementacao dos termos do acordo
(VERISSIMO, 2017, p. 335).

Independentemente da concordancia com a terminologia utilizada para descrever o
pronunciamento opinativo como sendo arbitragem, a analise topica dos casos em que o Cade
inseriu o procedimento chamado de arbitragem como mecanismo refor¢o de monitoramento serve
a demonstracao da evolugao da estruturacao do instituto pela autarquia, adequando-o, cada vez
mais, ao procedimento arbitral previsto na Lei n2. 9.307/96 e, como consequéncia, inadequando-se,
na mesma medida, a matéria de direito publico sobre a qual se debruca.

6.1 Caso ICL/Bromisa

7 Aqui talvez seja relevante fazer uma distingao, que se tornara mais clara no final do estudo: o Cade qualifica como
arbitragem o procedimento utilizado para fins de monitoramento dos compromissos assumidos nos acordos em controle
de concentragao desde o caso ICL/Bromisa, de 2014, até o caso AT&T/Warner, de 2018, embora o procedimento chamado de
arbitral seja estruturado de maneira diferente nos os acordos em controle de concentragao. Nos primeiros casos, nao se trata
de arbitragem propriamente dita, tendo, com o passar do tempo, aproximando-se o procedimento da arbitragem prevista na
Lei n2 9.307/96.

8 Nao obstante o objeto da decisao arbitral verse sobre a relacdo estabelecida entre particulares (empresas em
concentragao e concorrentes), como o que se pretende constatar & a ocorréncia ou ndo de pratica que contraria a condigdo
imposta para aprovagao da decisao, o pronunciamento do arbitro tem como contetido, em verdade, o cumprimento ou nao da
obrigacdo assumida pelas compromissarias perante o Cade, como se vera melhor a seguir.
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A operacao de concentragao realizou-se mediante a constituicao de uma joint venture entre a
Fosfobrasil S/A, o Grupo Israel Corporation e o Grupo Vale, envolvendo o mercado de acido fosforico
de grau alimenticio. Representou a primeira experiéncia do Cade na utilizagdo do procedimento
denominado arbitragem como mecanismo de reforco ao monitoramento da implementacao das
condigbes impostas a aprovagao do ato de concentragao (HAJAR, 2018, p. 24).

A operacao foi aprovada, em 2014, com restricoes, estipulando-se como remédio
comportamental a obrigacao da Fosfobrasil de oferecer contratos de fornecimento de longo prazo
de acido fosforico aos produtores independentes de sais de fosfato de grau alimenticio localizados
no Brasil por um periodo de até oito anos (BRASIL, 2014).° Para completar, o ACC consignou que
o0 preco cobrado pela Fosfobrasil nao poderia ser superior ao estipulado no acordo que, em suas
clausulas 2.1.2 a 2.1.4 (BRASIL, 2014), estabeleu critérios de fixacao do prego no primeiro trimestre e
nos trimestres subsequentes, exigindo-se a observancia das regras usuais de mercado e da boa-fé
(BRASIL, 2014)

Diante disso, a ICL Brasil comprometeu-se a fazer com que a Fosfobrasil ndao se recusasse a
vender o PPA de grau alimenticio para qualquer produtor independente de sais de fosfato localizado
no Brasil, respeitando as condicdes ndo discriminatorias até entdo praticadas (BRASIL, 2014)" As
condicoes nao discriminatorias, por sua vez, foram definidas como aquelas negociadas conforme os
parametros do mercado e da boa-fé, “nao podendo o preco cobrado de um novo cliente ser superior
ao preco maximo que a ICL Brasil pode oferecer aos clientes atuais na forma das condigoes descritas
nas clausulas 2.1.1. a 2.1.4”" (BRASIL, 2014).2

Para o monitoramento das obrigacoes assumidas, previu-se um procedimento chamado de
arbitragem, destinado a analisar a questao da recusa nao justificada da Fosfobrasil no fornecimento
de PPA de grau alimenticio a um produtor independente de sais de fosfato localizado no Brasil
(BRASIL, 2014)

Posteriormente a manifestacao da ICL Brasil, o Cade decidiria por instaurar ou nao o processo
de “arbitragem” para determinar se houve justificativa objetiva na recusa (BRASIL, 2014).* Aberto

9 2.1. AICL Brasil compromete-se a, em seguida a consumacao da Operagao, fazer com que a Fosbrasil ofereca contratos
de fornecimento de ao menos 1(um) ano de duragdo e até 8 (oito) anos de duragao, conforme o interesse do adquirente, para
avenda de PPA de grau alimenticio a todos os produtores independentes de sais de fosfato de grau alimenticio localizados no
Brasil comprado pelo menos 100 T/P205 de PPA de grau alimenticio que tenham da Fosbrasil considerando-se o volume médio
anual de compra nos anos de 2012, 2013 e 2014.

10 2.11. O preco cobrado na venda de PPA de grau alimenticio a produtores de sais de fosfato de grau alimenticio loca-
lizados no Brasil sera fixado livremente pelas partes contratantes, de acordo com a boa-fé e as condi¢des usuais de mercado,
ndo podendo ser superior ao valor resultante dos critérios definidos nas clausulas 2.1.2 a 2.1.4 abaixo.

1 2.2 A ICL Brasil compromete-se a fazer com que a Fosbrasil nao se recuse a vender PPA de grau alimenticio para
qualquer (atual ou futuro) produtor independente de sais de fosfato de grau alimenticio localizado no Brasil, respeitando as
mesmas condi¢des ndo-discriminatorias atualmente praticadas, a menos que exista uma justificativa objetiva.

12 2.2.1. Serao consideradas condigoes nao discriminatorias, nos termos da Clausula 2.2, as negociagoes realizadas de
acordo com as condicoes boa-fé, ndo podendo o preco cobrado de um novo cliente ser superior ao pre¢o maximo que a ICL
Brasil pode oferecer aos entdo clientes atuais na forma das condicoes descritas nas clausulas 2.1.1 a 2.1.4.

13 3.6. No caso de uma alegada recusa pela Fosfobrasil no fornecimento de PPA de grau alimenticio a um produtor
independente de sais de fosfato de grau alimenticio localizado no Brasil que tenha submetido pedido de boa-fé a Fosfobrasil,
e caso esse produtor alegue que a recusa da Fosfobrasil ndo teve justificativa objetiva, o Cade podera, se apropriado, solicitar
a ICL Brasil que dé inicio a processo de arbitragem para dirimir a questao, de acordo com as praticas usuais de negocio.

14 3.6.1. AICL Brasil deve ter a oportunidade de manifestar-se sobre qualquer alegada recusa sem justificativa objetiva,
pela Fosbrasil, de fornecer PPA de grau alimenticio a um produtor independente de sais de fosfato de grau alimenticio localizado
no Brasil que seja submetida ao Cade, previamente a decisdo do Cade de instaurar ou ndao um processo de arbitragem para
determinar se houve uma justificativa objetiva, e o Cade deve considerar os argumentos apresentados pela ICL Brasil.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo WAFAF
ao monitoramento do Cade: cabimento e vinculagdo da autarquia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 137-162, 2022.
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o procedimento, aqueles nomeados no procedimento (chamados impropriamente de “arbitros”)
emitiriam opinido, a ser submetida ao Cade para referendo e posterior decisao a respeito, limitada
a determinar “se a Fosfobrasil teve uma justificativa objetiva para a recusa de fornecer PPA de grau
alimenticio a um produtor independente de sais de fosfato de grau alimenticio no Brasil” (BRASIL,
2014)5

Contudo, com o nome de arbitragem, o Cade pareceu estipular, para esse ato de concentragao,
um mecanismo de controle privado de outra natureza. O carater apenas opinativo do procedimento
nao se coaduna com o instituto da arbitragem. A atuacao dos arbitros é caracterizada por um perfeito
equivalente a jurisdicao estatal cognitiva, cabendo ao tribunal atuar as normas incidentes no caso
concreto (TALAMINI, 2015, p. 289), de forma que a decisdo arbitral, desde quando é proferida, vincula
as partes envolvidas, prescindindo inclusive de homologacao judicial (FIGUEIRA JUNIOR, 2019, p. 118).

Tanto é assim que em procedimento arbitral nao vinculante — que, em respeito a autonomia
das partes, pode ser escolhido, ainda que implique a desnaturacao da arbitragem de natureza
jurisdicional -, a conclusao do tribunal arbitral nao é sentenca, caracterizando-se, em verdade, como
laudo ou parecer contendo opinido acerca do possivel deslinde da causa (FIGUEIRA JUNIOR, 2019, p.
74).

Poder-se-ia argumentar que as partes cabe, quando do seu interesse, restringir o poder dos
arbitros, autorizando-os, por exemplo, a apurar somente um determinado fato (como nesse caso
da ICL/Bromisa faz-se quanto a justificativa de recusa ao fornecimento do PPA) - o que é valido
(CARMONA, 2009, p. 289). Contudo, mesmo nessas hipoteses, a decisao dos arbitros teria forca
vinculante no que tange as conclusoes de fato por ele estabelecidas, o que se distingue do resultado
de uma pericia ou parecer, que nao vinculam o julgador (CARMONA, 2009, p. 289).

Assim, nao seria possivel atribuir a esse procedimento o nome de arbitragem, sem ressalvar
a sua natureza nao vinculante e nao jurisidicional.

Existem consequéncias juridicas de relevancia para as partes, para o arbitro e para o Cade,
na condicao de administracao piblica indireta, em se considerar o referido procedimento como
de arbitragem jurisdicional. A titulo exemplificativo, em se tratando de procedimento arbitral
propriamente dito, a parte que recebeu a sentenca arbitral favoravel poderia buscar a sua execucao
perante o Poder Judiciario, ainda que o Cade decidisse em sentido contrario ao parecer, o que nao
parece possivel no caso do procedimento adotado no ato de concentracao ICL/Bromisa, pois esse
nao dispde da natureza vinculante que é conferida a arbitragem pela Lei n2. 9.307/96 (BRASIL, 1996).

62. Caso ALL/Rumo

Esse ato de concentragao consistiu na incorporacao das agoes da América Latina Logistica
S/A (ALL) pela Rumo Logistica Operadora Multimodal S/A. O Cade identificou um possivel problema
consistente no fato de que a nova companhia, além de ser controlada por um player que se utiliza
da ferrovia para transporte de carga propria (Rumo), passaria a deter o controle de toda a cadeia
logistica de exportacdo de graos vegetais pelo Porto de Santos (BRASIL, 2015).

15 3.6.2. A opiniao exarada pelo(s) arbitro(s) — que sera apontado pela ICL Brasil e referendado pelo Cade — sera entdo
submetida ao Cade para que esse tome uma decisao fundamentada. A opinido do(s) arbitro(s) sera limitada a determinar se
a Fosbrasil teve uma justificativa objetiva para a recusa de fornecer PPA de grau alimenticio a um produtor independente de
sais de fosfato de grau alimenticio localizado no Brasil.
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Sendo assim, a nova companhia poderia negociar condicoes mais favoraveis as empresas
de seu proprio grupo em detrimento de outros concorrentes dos diversos mercados afetados pela
operagao e dos usuarios em geral, privilegiando sua propria carga em um cenario de oferta de
servico insuficiente, bem como desfavorecendo a carga de concorrentes para fortalecer sua posicao
de mercado (BRASIL, 2015). Como consequéncia, “a empresa teria evidente capacidade de adotar
condutas que coloquem em desvantagem rivais atuantes nas mais diversas etapas dessa cadeia”
(BRASIL, 2015).

Como condicao de aprovacao da operacao, portanto, estabeleceu-se que a nova companhia
deveria observar os parametros objetivos de precificagao dos servigos prestados aos concorrentes;'
representados por um conjunto de variaveis objeto de relacao fixa e pré-ordenada entre si (BRASIL,
2015).7

Ao mesmo tempo, exigiu-se que a nova companhia assegurasse aos usuarios a contratacao
de transporte ferroviario, de forma isolada ou conjunta com outros servigos, por precos compativeis
com o tipo de contratagdo,® cuja escolha deveria ficar a cargo do usuario (BRASIL, 2015).°

Quanto ao procedimento chamado de arbitragem, previu-se que, caso algum usuario se
sentisse discriminado na contratacao ou na prestacao de quaisquer servi¢os pela nova companbhia,
deveria se reportar ao supervisor, indicando os fatos que lhe fazem sentir a discriminacdo (BRASIL,
2015).2°% Se o usuario entendesse que a resposta fornecida pelo supervisor foi insatisfatoria, poderia
acionar o procedimento “arbitral” privado (BRASIL, 2015),2 no qual apenas deve ser constatada “se
a contratagao de prestagao de servico de transporte ferroviario ocorreu de forma discriminatoria,
considerando-se a contratagao e a prestacgdo do servico com partes relacionadas” (BRASIL, 2015).2

As decisoes ditas arbitrais deveriam ser disponibilizadas ao Cade no relatorio da auditoria

16 2.7. Sem prejuizo das disposicoes regulatorias, e de critérios mais vantajosos negociados pelos Usuarios e ja em
curso, a NOVA COMPANHIA devera observar parametros objetivos para a precificacao dos servigos prestados aos Concorrentes.
17 2.8. Os parametros objetivos serdo representados por um conjunto de variaveis que guardarao uma relagdo fixa e pré-

ordenada entre si. § 12. Fica resguardada a liberdade tarifaria com base nos preceitos regulatérios aplicados a espécie. § 22 Os
valores e a influéncia (o “peso”) de cada variavel no preco final deverdo ser aplicados aos Concorrentes de forma isonémica. §
32 Todos os contratos firmados devem permitir a decomposicao dos pregos praticados, com identificacao das particularidades
que justifiquem um tratamento diferenciado. 8§42 As particularidades descritas no §32 deverao ser quantificadas e qualificadas
de forma a ser possivel aferir a razoabilidade dessa diferenciagao.

18 2.11. Sem prejuizo da observagao do item 2.9, a NOVA COMPANHIA assegurara sempre aos Usuarios a contratagao
de transporte ferroviario, de forma isolada ou conjunta a outros servigos, sempre por precos compativeis com o tipo de
contratagao.

19 § 12 A escolha pelo tipo de contratagao (isolada ou conjunta) ficara a critério do Usuario, ndo podendo haver
precificacao de um pacote de servicos logisticos em valor inferior ao prego de um servico isolado que esteja nele incluido.
20 2.30. Sem prejuizo das competéncias regulatorias da ANTT, caso algum Usuario se sinta discriminado na contratacdao
ou na prestacao de quaisquer servigos pela NOVA COMPANHIA, este podera reportar formalmente ao Supervisor, indicando os
fatos que lhe fazem supor a discriminagao.

21 E de ressaltar que, em relacio ao contedido do objeto submetido & “arbitragem”, alguns dos desentendimentos entre
as empresas decorrentes do ato de concentracao podem ser resolvidos pela mediacao, importante meio de autocomposicao
capaz de dirimir controvérsias que envolvam negociacao de solugoes para empresas a fim de solucionar os seus proprios
conflitos. Esse método nao pode servir de sucedaneo a decisao do Cade em matéria de cumprimento de compromissos
celebrados em acordos em controle de concentragao, mas pode ser importante forma de resolu¢ao de problemas negociais
surgidos entre as empresas.

22 2.32. Caso o Usuario entenda que a resposta apresentada pelo Supervisor é insatisfatoria, o Usuario podera iniciar
procedimento arbitral privado.
23 § 22 A decisao do Tribunal Arbitral sera de constatacdo se a contratagao e prestagdo do servico de transporte

ferroviario ocorreu de forma discriminatéria, considerando-se a contratacdo e a prestacao dos servicos com Partes
Relacionadas.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo Wﬁré
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externa independente (BRASIL, 2015)* e a elas o Cade nao se vincularia quando da formacdo de
seu entendimento, bem como nao estaria obrigado a se manifestar ou tomar providéncias a cada
pronunciamento “arbitral” (BRASIL, 2015).%

A propria autarquia reconheceu, em momento posterior, que, da mesma forma do verificado
no caso da ICL/Bromisa, a dita arbitragem foi aqui prevista como um mecanismo de resolugao de
controvérsias que serviria de apoio a uma decisdo da autoridade antitruste (BRASIL, 2015).

Diante disso, aplicam-se os mesmos comentarios realizados no item anterior, reforcando
a conclusao de que esse modelo de procedimento nao se amolda a uma arbitragem de natureza
jurisdicional e, portanto, a uma arbitragem propriamente dita.

Importante consignar que, sobre esse acordo em controle de concentracao, a Procuradoria
Federal Especializada do Cade foi acionada por terceiro acerca de um suposto descumprimento
dos termos pactuados (VERISSIMO, 2017, p. 339). Nessa oportunidade, a autarquia manifestou-se
estabelecendo um interessante liame entre as questoes privadas existentes entre os concorrentes e
a atuacao do Cade, destacando que:

Aautoridade antitruste a principio nao se ocupara de questoes privadas entre
concorrentes, atendo-se apenas aos termos do ACC quando da analise dos
aspectos concorrencialmente sensiveis envolvidos na dindmica do mercado
pos celebracdo do acordo, sendo que apenas em caso de uma eventual
circunstdncia que possa comprometer sua eficacia (de maneira concreta) e,
como no caso, eventualmente atestada pelo juizo arbitral, passaria a agir
(VERISSIMO, 2017, p. 339).

Assim, eventual manifestacao da autarquia apenas decorreria da constatacao de uma
circunstancia capaz de atentar contra a eficacia do acordo, previamente definida pelo que fora
chamado de juizo arbitral.

6.3. Caso Dow/Dupont

A fusao entre a Dow Chemical Company e a E.I Du Pont de Nemours and Company exigiu
das companhias envolvidas uma série de desinvestimentos de ativos relacionados ao negocio de
sementes de milho (HAJAR, 2018, p. 59).

Entretanto, previu, como mecanismo de reforco do monitoramento, a figura de um trustee,
terceiro imparcial incumbido do dever de supervisionar o cumprimento das condicoes e das
obrigacdes contidas no acordo (VERISSIMO, 2017, p. 341).

Como nao existiu previsao de arbitragem, esse caso dispensa maior interesse ao presente
estudo.

6.4. Caso Tam/lberia/British Airways

24 § 62 As decisoes arbitrais serdao fornecidas ao Cade no relatério de auditoria indicado no item “I” abaixo.
25 2.33. 0 Cade nao se vincula a qualquer deliberagao arbitral para a formacao das suas decisdes, e nem se obriga a se
manifestar ou a tomar providéncias a cada decisao arbitral prolatada.
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ATAM e os grupos LATAM e IAG celebraram um acordo de negocio conjunto, também denominado
de joint business agreement, envolvendo o mercado de transporte aéreo de passageiros e cargas nas
rotas entre Europa e América do Sul (VERISSIMO, 2017, p. 342).

Notou-se que a partir da efetivacao do ato de concentracao seria consideravelmente baixa
a probabilidade de novas entradas nas rotas diretas de Sao Paulo a Londres e, caso acontecesse,
dificilmente as ofertas seriam suficientes e tempestivas (BRASIL, 2017a).

Dado esse cenario, o ACC previu a obrigagdo de celebragdo de um SPA (Special Prorate
Agreement), no qual o concorrente entrante teria direito a escolher algumas rotas a partir de Londres
e outras a partir de Guarulhos, a fim de captar a capacidade de passageiros necessaria para efetuar
a viagem entre Sao Paulo e Londres (BRASIL, 2017a).

Assim, a pedido de um novo operador de servigos aéreos sem escala, a British Airways e a Latam
deveriam celebrar um Acordo Especial Pro Rata (SPA) com essa companhia area para o trafego de uma
viagem que tenha origem/destino real na Europa e origem/destino real no Brasil (BRASIL, 2017a).° As
taxas aplicadas a essas rotas deveriam ser pelo menos tao favoraveis quanto os termos acordados
pela compromissaria relevante (British Airways) no acordo especial existente com qualquer outra
companhia aérea para a mesma rota de aliementagdo e na mesma classe tarifaria (BRASIL, 2017a),”
devendo também ser assegurados os tempos minimos de conexao baseados na pratica habitual no
aeroporto e no terminal em questao (BRASIL, 2017a).2

Se o operador de servigos aéreos entender que a classe tarifaria oferecida pela compromissaria
relevante nao obdece os termos do ACC e se as partes nao conseguirem chegar a uma solugao
consensual, o operador de servicos aéreos solicitante poderia requerer que o Cade dé inicio a um
procedimento também chamado arbitral (BRASIL, 2017a).2

Antes da decisao sobre a instauracao ou nao do procedimento, a compromissaria relevante
teria direito a se manifestar. Munido das informagdes necessarias, ao Cade caberia a decisao acerca

26 I11:1. A pedido de um Novo Operador de Servigos Aéreos Sem Escala, a British Airways e LATAM deverao entrar em um
Acordo Especial Pro Rata (SPA) com tal companhia aérea (Operador de Servigos Aéreos Solicitante) para o trafego com uma
origem/destino real na Europa e uma origem/destino real no Brasil, desde que parte da viagem envolva o Par de Cidades
Identificado no qual o Servico Aéreo Competitivo Sem Escalas é oferecido. A pedido do Operador de Servigos Aéreos Solicitante,
0 Acordo Especial Pro Rata (SPA) deve se aplicar a todos os servigos aéreos do Operador de Servigos Aéreos Solicitante no Par
de Cidades Identificado no qual o Servico Aéreo Competitivo Sem Escalas é oferecido

27 I11.5. Sujeito as disposigdes do restante desta Clausula I, o Acordo Especial Pro Rata (SPA) deve: obedecer os termos
(taxas aplicadas as rotas especificas do Acordo Especial Pro Rata (SPA) e taxas de servico de interline, apenas) que sdo pelo
menos tao favoraveis quanto os termos acordados pela Compromissaria relevante nos termos de um acordo especial pro rata
existente com qualquer outra companhia aérea para a mesma rota de alimentacao (feed route) e na mesma classe tarifaria
(que ndo seja objeto de termos de codeshare contidos em acordos especiais pro rata ja existentes ou quaisquer termos
excluidos em virtude da Clausula I11.6). Para que nao restem dividas, sujeito a Clausula 1.6, os termos do Acordo Especial
Pro Rata (SPA) a ser celebrado pela British Airways com o Operador de Servigos Aéreos Solicitante em Londres Heathrow nao
deverdao de nenhuma forma ser menos favoraveis que os acordados pela British Airways no ambito dos acordos especiais pro
rata firmados conforme a Decisdo da Comissdo Europeia de 14.07.2010 (Caso COMP/39.596) nem que o acordo especial pro rata
que atualmente possui com a Avianca para a mesma rota de alimentagao (feed route) e na mesma classe tarifaria (excluidos
quaisquer termos de codeshare). Se a Compromissaria relevante ndo possuir uma tarifa equivalente com qualquer outra
companhia aérea, a tarifa deve ser determinada de acordo com a Clausula I11.7.

28 c. assegurar tempos minimos de conexao baseados na pratica habitual no aeroporto e no terminal em questao, e
que sejam razoaveis.
29 111.11.1. Caso o Operador de Servigos Aéreos Solicitante entenda que a classe tarifaria oferecida pela Compromissaria

relevante nao cumpre com estes Compromissos e as partes nao consigam chegar a um acordo, o Operador de Servicos Aéreos
Solicitante podera solicitar ao Cade que dé inicio a um procedimento arbitral para dirimir a controvérsia.
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do inicio da “arbitragem” (BRASIL, 2017a),*° que possuiria objeto restrito a compatibilidade das classes
tarifarias oferecidas pelas compromissarias aos operadores de servigos aéreos.

Instaurado o procedimento, um trustee, agindo como “arbitro”, emitirira sua decisao
determinando para quais classes tarifarias deveria ser aplicado o Acordo Especial Pro Rata (SPA).
Essa decisdo seria submetida ao Cade (BRASIL, 2017a),”" que a ela ndo se vincularia para a formagao
de seu entendimento, e nem estaria obrigado a se manifestar ou a tomar providéncias a cada
pronuncimaneto dito arbitral (BRASIL, 2017a).22 A conclusdo do Acordo Especial Pro Rata (SPA) estaria
sujeita a aprovagao do Cade, aconselhado pelo trustee, especificamente quanto a verificacao da
razoabilidade de seus termos (BRASIL, 2017a).

6.5. Caso Cetip/Bovespa

O acordo em controle de contracao celebrado quando da fusao da BM&F Bovespa e da Cetip
Mercados Organizados representou alteragao significativa nas caracteristicas dos procedimentos
ditos arbitrais até entao adotados pelo Cade.

As compromissarias assumiram no acordo em controle de concentracao o dever de garantir
tratamento isondmico entre todos os participantes da central depositaria, obrigando-se a detalhar
os aumentos de quaisquer custos operacionais ou transacionais inerentes a mecanica da prestacao
de servigos da CSD em relacdo a valores mobiliarios de renda variavel (BRASIL, 2017b). Além disso,
comprometeram-se a oferecer a prestacao de servicos CSD em condigoes justas, transparentes e nao
discriminatorias, o que incluia os termos e as condi¢oes contratuais de acesso a sua infraestrutura
(BRASIL, 2017b).3*

Nessa oportunidade, pela primeira vez, o chamado tribunal arbitral (agora de maneira
apropriada) passou a deter poderes amplos para decidir sobre quaisquer aspectos relativos ao
preco e/ou ao escopo das regras de acesso a prestacao de servicos CSD (Central Depositaria de
Ativos) (BRASIL, 2017b),* ndo limitando sua atuagdo a constatar a ocorréncia de discriminagao ou de
violacao dos termos do acordo pela empresa em concentra¢ao.*

30 I1111.2. Antes que o Cade autorize a instauragdo do processo arbitral, a Compromissaria relevante deve ter o direito
de apresentar a situacao e contexto da negociacao ao Cade e as razdes pelas quais as partes ainda nao chegaram a um acordo.
Com base nesta informagao, o Cade podera decidir de instaurar ou ndo um processo de arbitragem.

31 I11.1.4. Instaurado o processo de arbitragem, o Trustee agindo como arbitro emitira sua decisdo determinando a(s)
classes(s) tarifaria(s) para a(s) qual(is) se aplicara(ao) o Acordo Especial Pro Rata (SPA). A decisdo adotada pelo Trustee sera
submetida ao Cade.

32 I11.11.6. O Cade nao se vincula a qualquer deliberagao arbitral para a formacao das suas decisoes, e nem se obriga a
se manifestar ou a tomar providéncias a cada decisdo arbitral prolatada.

33 11112. A conclusdo do Acordo Especial Pro Rata (SPA) estara sujeita a aprovagao do Cade, aconselhado pelo Trustee,
especificamente quanto a verificagdo se os seus termos sdo razoaveis.

34 2.8. As Compromissarias se comprometem a oferecer a Prestagao de Servigos CSD em condigoes justas, transparentes
e ndo-discriminatorias, o que inclui os termos e as condigoes contratuais de acesso a sua infraestrutura.

35 2.9. Para efeitos desse ACC “Prestacao de Servigos de CSD” significa a prestacao de servicos, pela central depositaria

da BVMF, de transferéncia de valores mobiliarios objeto de operagdes compensadas e liquidadas por intermédio de outra IMF,
bem como as funcionalidades acessorias para a prestagao do servigo principal. 2.11. Em caso de fracasso nas negociagoes, a
parte interessada podera acionar o mecanismo de arbitragem previsto nesta clausula, para fins de solugao de controvérsias
(“Arbitragem”).

36 Observa-se que as consideragdes abaixo formuladas (sobre a competéncia do Cade para decisdo acerca do
cumprimento dos termos do acordo e sobre a incompatibilidade da arbitragem e da atividade administrativa) ndo seriam
aplicaveis a outros objetos de decisdo sujeitos ao tribunal arbitral que ndo a verificagdo do comportamento discriminatorio
das compromissarias em prejuizo dos concorrentes. Faz-se necessaria essa observagao nesse ponto porque, a partir daqui, o
tribunal passa a deter amplo poder decisorio.
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Em sendo verificado o fracasso das negociagoes em até 120 dias com qualquer interessado
na contratagao da prestacdao de servicos CSD (BRASIL, 2017b),”” poderia o interessado acionar a
arbitragem (BRASIL, 2017b),*® a ser conduzida por tribunal arbitral composto por trés arbitros, que
observaria, no que for aplicavel, o procedimetno previsto no regimento do Centro de Arbitragem e
Mediacdao da Camara de Comércio Brasil-Canada (BRASIL, 2017b).*

Nota-se que, pela primeira vez, também constou a previsao de arbitragem institucional, que,
diferente da arbitragem ad hoc, reporta as partes ao regulamento de um orgao arbitral, “incorporando
tais regras a convencao arbitral” (BRASIL, 2017b).*°

Além disso, restou expressamente determinado que a decisao do tribunal era irrecorrivel
e vinculante para as empresas em concentragao (BRASIL, 2017b).* Contudo, no mesmo sentido do
que constou nos acordos em controle de concentracao precedentes, o Cade permanece a ela nao
vinculado (BRASIL, 2017b).%

Tendo em vista essas peculiariedades, alguns comentarios fazem-se necessarios.

Como o procedimento arbitral deve observar os termos do regulamento do Centro de Arbitragem
e Mediacao da Camara de Comércio Brasil-Canada, cabe a cada parte indicar um arbitro para compor
o tribunal, sendo que os indicados escolherdo, em conjunto, o Presidente (BRASIL, 2017b).*

No entanto, os indicados devem integrar o quadro de arbitros da referida Camara, o
que implica, necessariamente, a delegacao da atividade decisoria a particulares.** Ainda que o
Regulamento disponha da possibilidade de que sejam nomeados profissionais nao integrantes do
Corpo de Arbitros, casos em que se exige a aprovacao do profissional pelo Presidente da Camara,*
normalmente se utilizam os arbitros que compdem a instituicao.

Essa transferéncia do poder decisorio aos arbitros, os quais, até entao vinham exercendo

atividade consultiva no ambito dos acordos em controle de concentracao, é relevante no cenario
37 2.10. As Compromissarias se comprometem a empreender periodo de negociagdo de até 120 (cento e vinte) dias com
qualquer interessado na contratagao da Prestagao de Servigos CSD.

38 2.11. Em caso de fracasso nas negociagoes, a parte interessada podera acionar o mecanismo de arbitragem previsto
nesta clausula, para fins de solugdo de controvérsias (“Arbitragem”).

39 212. A Arbitragem sera conduzida por tribunal arbitral composto por 3 (trés) arbitros (“Tribunal Arbitral”) e
sera realizada na Cidade de Sao Paulo, Estado de Sao Paulo, observando, no que for aplicavel, o procedimento previsto
no Regulamento do Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC). Nos termos do
mencionado Regulamento, cada parte indicara um arbitro para compor o Tribunal Arbitral, os quais indicardo, em conjunto,
um terceiro arbitro que figurara como Presidente do Tribunal Arbitral.

40 2:10. As Compromissarias se comprometem a empreender periodo de negociagdo de até 120 (cento e vinte) dias com
qualquer interessado na contratacdao da Presta¢ao de Servigos CSD.

41 2.15. A decisao do Tribunal Arbitral é irrecorrivel e tera carater vinculante para as Compromissarias, observado o
disposto na regulamentacao aplicavel.

42 217. 0 Cade nao se vincula a qualquer deliberacao arbitral para a formacao de suas decisdes, tampouco se obriga a
se manifestar ou a tomar qualquer providéncia em relagdo as decisdes arbitrais proferidas.

43 212. A Arbitragem sera conduzida por tribunal arbitral composto por 3 (trés) arbitros (“Tribunal Arbitral”) e

sera realizada na Cidade de Sao Paulo, Estado de Sao Paulo, observando, no que for aplicavel, o procedimento previsto
no Regulamento do Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC). Nos termos do
mencionado Regulamento, cada parte indicara um arbitro para compor o Tribunal Arbitral, os quais indicardo, em conjunto,
um terceiro arbitro que figurara como Presidente do Tribunal Arbitral.

44 51. Poderdo ser nomeados arbitros os membros do Corpo de Arbitros e/ou outros indicados pelas partes,
observando sempre o disposto no artigo 4.4.1 deste Regulamento, o Codigo de Etica do CAM-CCBC, bem como os requisitos de
independéncia, imparcialidade e disponibilidade.

45 4.41. As partes poderao indicar livremente os arbitros que comporao o Tribunal Arbitral. Contudo, caso a indicagao
seja de profissional que ndo integre o Corpo de Arbitros, devera ela ser acompanhada do respectivo curriculo, que sera
submetido a aprovagao do Presidente do CAM-CCBC.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo ]5@
ao monitoramento do Cade: cabimento e vinculagdo da autarquia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 137-162, 2022.
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que sera apresentado no ponto seguinte, em que se propoe pensar o procedimento aqui chamado
de arbitragem como de competéncia do Cade em razao do poder de policia concorrencial que Lhe foi
atribuido, a ser exercido no escopo de um processo administrativo. Como consequéncia, sendo esse
o ponto de vista de que se parte, o poder decisorio nao poderia ser transferido a particulares.

Nos casos anteriores, tecemos comentarios sobre a desnaturacao da arbitragem como
jurisidicao em razao da previsao de que a manifestagao do arbitro teria carater opinativo, servindo
de subsidio para que o Cade tomasse sua decisao acerca do descumprimento ou nao do compromisso
assumido pelas compromissarias. A partir do caso Cetip/Bovespa, vé-se a expressa vinculagao das
partes ao conteldo da decisao arbitral, o que aproxima o procedimento previsto no ACC da arbitragem
propriamente dita.

Entretanto, a medida em que o procedimento contido nos acordos em controle de concentracao
se assemelha a arbitragem regida pela Lei n2 9.307/96, torna-se mais questionavel inseri-lo no
escopo de um acordo em controle de concentracao. Entendendo que os poderes de fiscalizagao e
de decisao sobre o cumprimento dos ACC pelas compromissarias devem ser exercidos mediante
atividade administrativa da autarquia, o que aqui se denomina de arbitragem culmina na delegacao
a particulares de poderes indelegaveis pelo Cade. Assim, ao aproximar a arbitragem do sentido que
lhe conferiu a Lei n2 9.307/96, o procedimento torna-se mais improprio para integrar o ambito do
monitoramento e da fiscalizacao dos acordos em controle de concentracao.

6.6. Caso AT&T/Warner

Nesse caso, como obrigacao assumida perante o Cade, a AT&T comprometeu-se a fazer com
que as programadoras de canais TW oferecessem, a todas as empacotadoras e prestadoras de TV
por assinatura nao afiliadas, os canais de programacao licenciados pelas programadoras de canais
TW a Sky Brasil, para distribuicao por meio de seu servico de TV por assinatura, mediante condicoes
nao discriminatorias (BRASIL, 2017c),s ao menos tdo favoraveis quanto aquelas oferecidos pelas
programadoras de canais TW a Sky Brasil (BRASIL, 2017c).

Ao mesmo tempo, no licenciamento de canais de programagao para o empacotamento
e distribuicdo no servico de TV por assinatura, a Sky Brasil comprometeu-se a nao se recusar a
trasmitir, ou impor termos discriminatorios para transmitir, os canais de programacao nao afiliadas a
AT&T (BRASIL, 2017c).*

No que tange aos mecanismo de monitoramento, constou no ACC a possibilidade de que
qualquer programadora de canais ou prestadora de TV por assinatura nao filiada a AT&T ou a Sky
poderia acionar a arbitragem para resolver conflitos relacionados as condi¢des comerciais de

46 3.4. A AT&T compromete-se a fazer com que as Programadoras de Canais TW oferecam a todas Empacotadoras e
Prestadoras de TV por Assinatura nao-Afiliadas todos Canais de Programacao licenciados pelas Programadoras de Canais TW
a Sky Brasil, para distribuicao por meio de seu Servigo de TV por Assinatura, mediante condi¢oes nao-discriminatorias. Esta
oferta deve observar as seguintes condigdes: [...].

47 3.4.a) Termos ndo-discriminatorios devem ser entendidos como pregos, termos e condigdes que, observados em
conjunto, sao considerados ao menos tao favoraveis quanto aqueles oferecidos pelas Programadoras de Canais TW a Sky
Brasil.

48 3.7. No licenciamento de Canais de Programacao para o empacotamento e distribuicao no Servico de TV por
Assinatura, a Sky Brasil ndo se recusara a transmitir, ou impor termos para transmitir (inclusive no tocante a preco, termos
ou outras condigdes), que possam ser considerados discriminatorios em relagao as provedoras de Canais de Programacao
nao-Afiliadas a AT&T, se comparados com aqueles aplicaveis as Programadoras de Canais TW.
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contratacao (BRASIL, 2017c).*

Também aqui o Cade optou pela ampla subordinacao tematica da matéria ao tribunal arbitral,
podendo ser acionado o mecanismo para “resolver conflitos relacionados as condi¢oes comerciais
de contratacao, na forma deste Acordo” (BRASIL, 2017c).

De forma semelhante ao procedimento no caso Cetip/Bovespa, a arbitragem seria conduzida
pelo Centro de Arbitragem e Mediacdao da Camara de Comércio Brasil-Canada (BRASIL, 2017c),®
devendo os arbitros emitir sentenca baseada apenas em documentos (BRASIL, 2017¢).5

Tanto quanto nos demais casos, previu-se que o Cade nao se vincularia a qualquer deliberacao
arbitral para a formacao de suas decisoes, tampouco estaria obrigado a se manifestar ou a tomar
providéncias em relacdo as decisdes arbitrais (BRASIL, 2017c).?

Ajustificativa oferecida pela autarquia para a escolha do procedimento arbitral encontra-se na
pretensao de se evitar o estabelecimento de um parametro fixo de contratagao entre as partes, “em
caso de recusa das Compromissarias em negociar condi¢cdes comerciais adequadas para os agentes
econdmicos nao integrados” (BRASIL, 2017c).

7. A PREVISAO DE ARBITRAGEM NOS ACORDOS EM CONTROLE DE
CONCENTRACAO: EXERCICIO DE PODER DECISORIO INDELEGAVEL PELO
CADE NO AMBITO DE UM PROCESSO ADMINISTRATIVO

Até aqui se observou a maneira pela qual os acordos em controle de concentracao estruturaram
o procedimento chamado de arbitragem (embora nem sempre esse fosse estabelecimento de
modo a respeitar o previsto na Lei n® 9.307/96), visando a fiscalizar o cumprimento das obrigacdes
assumidas pelas compromissarias perante o Cade. Também, notou-se a progressiva incorpora¢ao
das caracteristicas da arbitragem regulamentada pela Lei n2 9.307/96 ao procedimento adotado nos
acordos.

Nos trés primeiros casos que continham a previsao de arbitragem, a decisao dos arbitros
apresentava carater apenas consultivo, sem que seu conteido vinculasse as partes. A partir do caso
Cetip-Bovespa, notou-se uma mudanca na estruturacao do procedimento, que teve seu objeto de
decisao alargado e que passou a ser vinculante as partes. Ademais, estabeleceu-se a arbitragem
institucional, cuja decisao era expressamente irrecorrivel.

No entanto, persistiu, em todos os casos aqui referidos, a previsao de que a autarquia nao
se vincularia a qualquer decisao daqueles nomeados para conduzir o procedimento arbitral (sejam

arbitros propriamente ditos ou experts, consultores, etc.), nem mesmo estando obrigada a tomar
49 6.1. Qualquer programadora de Canais de Programacao ou Prestadora de TV por Assinatura ndo afiliada a AT&T
ou a SKY podera acionar o mecanismo de arbitragem para resolver conflitos relacionados as condi¢des comerciais de
contratacgdo, na forma deste Acordo (“Arbitragem”).

50 6.6. Os arbitros emitirdo sentenca baseada apenas em documentos, estando as partes autorizadas a apresentar

qualquer documento/prova para embasar sua posicao, mas nao havera audiéncias com especialistas e testemunhas. Apos a
instituicao da arbitragem, havera duas manifestagdes de cada parte, sendo a primeira acompanhada de todos os documentos
e provas, com exce¢ao de documentos e provas eventualmente acostadas a segunda manifestacao, com o objetivo de refutar
os documentos e provas apresentados pela outra parte. O arbitro podera autorizar a apresentacao de outros documentos,
provas e manifestagdes em circunstancias excepcionais, na extensao necessaria a garantia do contraditorio e ampla defesa.
51 Idem.

52 6.9. 0 Cade nao se vincula a qualquer deliberagao arbitral para a formacao de suas decisdes, tampouco se obriga a
se manifestar ou a tomar qualquer providéncia em relagao as decisdes arbitrais proferidas.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo WSQ
ao monitoramento do Cade: cabimento e vinculagdo da autarquia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 137-162, 2022.
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providéncias em razao dos pronunciamentos emitidos por eles.

Como adiantado no item anterior, entende-se que, quanto mais a previsao da arbitragem
incorporar as caracteristicas que a especificam como atividade jurisdicional, mais emerge a
inadequacao de se colocar a arbitragem enquanto jurisidicado como mecanismo de fiscalizacao dos
cumprimento dos termos dos acordos em controle de concentracao.

Para analisar corretamete a previsao de nao vinculacao do Cade ao contelido da decisao
arbitral, pretende-se apresentar alguns questionamentos acerca da viabilidade da utilizacao da
arbitragem da Lei n2 9.307/96 no monitoramento dos acordos.

7.1. A indelegabilidade do poder decisério pelo Cade

0 acordo em controle de concentracao insere-se no escopo de um caminho pré-consensual de
negociacao entre as empresas em concentra¢ao e o Cade, desenvolvido com a finalidade de garantir
maior qualidade, eficacia e efetividade do controle de concentragdes (MARRARA, 2020, p. 201).

Na condicao de modalidade de acordo administrativo, o ACC displina relagdes entre a
administragao publica e os particulares, visando ao desenvolvimento da atividade administrativa
mediante adoacdo de um regime de cooperagao e coolaboracado entre os envolvidos (OLIVEIRA, 2020,
p. 105). No mais, caracteriza-se por ser um provimento administrativo, cuja funcao é assegurar a
obtengao de eficiéncias suficientes para a aprovagdo da operacao (BACHA, 2017, p. 436).

Observa-se que a Lei n2. 12.529/11, em seu art. 13, V, atribui competéncia a Superintendéncia-
Geral para “instaurar e instruir [...] processo administrativo para analise de ato de concentracao
economica”. Sendo a operagao de concentragao desenvolvida no bojo de um processo administrativo,
o acordo em controle de concentragdo é apensado a esse processo (art. 125, §12, RICADE).»

Por meio do acordo, estabelecem-se condicionantes que devem acompanhar a decisao final do
Cade de autorizar a realizacao de uma operagao de concentragao econdomica (MARRARA, 2020, p. 205).
0 acordo, assim, integra a decisao de aprova¢ao da operacao, acoplando-se ao ato administrativo
final do Cade, sendo-lhe harmdnico e retirando dele a sua validade (MARRARA, 2020, p. 202).

Sendo esse o cenario, parece claro que a toda a negociacao entre Cade e empresas em
concentracao, atinente as condi¢oes e obrigacoes a serem implementadas no acordo, insere-se no
escopo de um processo administrativo, cuja direcao incumbe a autarquia federal responsavel pela
defesa da concorréncia.

Diante disso, a analise da celebracao ou nao do acordo - e de quais seriam o0s seus termos
- & de competéncia do Cade, no exercicio de sua atividade administrativa, pois cabe a autarquia a
decisao acerca da aprovacao da operacao de concentrac¢ao, a ser proferida no bojo de um processo
administrativo especialmente instaurado para esse fim (RIBEIRO; FELIPPE, 2021, p. 5).

Afiscalizacao do cumprimento dos termos do acordo em controle de concentracao, que compete
ao Cade, especificamente a Superintendéncia-Geral (art. 52, caput, Lei n®. 12.529/11) (MARRARA, 2020,
p. 206), também é realizada por meio de processo administrativo, com fulcro nos poderes-deveres da
autarquia, os quais devem ser exercidos em atencao ao atendimento do interesse publico justificador

53 § 12 O ACC sera autuado em apartado e apensado ao processo administrativo para analise de ato de concentragao
econdmica.
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da garantia da livre concorréncia.

Nesse sentido, a Resolucao n2 06/2013 do Cade previu que os autos dos processos adminis-
trativos serao encaminhados para a Procuradora Federal Especializada junto ao Cade para manifes-
tacdo sobre o cumprimento dos acordos adotados pelo Tribunal (art. 12, caput). 5 Posteriormente
a emissao do parecer, os autos destinam-se a Superintendéncia Geral para manifestagdo (art. 29),
com subsequente remessa ao Tribunal, que decidira sobre o cumprimento do acordo (art. 32), com
fulcro na competéncia que lhe foi atribuida pelo art 92, XIX, da Lei n2. 12.529/11.%

Deve-se ter em mente, portanto, que as atribuicoes relacionadas ao monitoramento e a fiscali-
zacao do cumprimento das obrigacoes previstas nos acordos em controle de concentragao desenvol-
vem-se em um processo administrativo no ambito do Cade e enquadram-se no escopo do exercicio
da atividade administrativa pela autarquia.

Como consequéncia, para averiguar a viabilidade da previsao da arbitragem da Lei n2. 9.307/96
como mecanismo de monitoramento dos termos do acordo, vale questionar o seu cabimento dentro
desse contexto.

Em primeiro lugar, destaca-se que, ao exercer o controle preventivo concreto, examinando os
efeitos das operagdes que geram concentra¢ao de mercado, a autarquia atua de forma a restringir a
liberdade economica dos envolvidos, baseando-se “no poder de policia concorrencial conferido ao
Cade e que se materializa em atos administrativos de autorizacao total ou parcial, condicionada ou
incondicionada” (MARRARA, 2020, p. 199). Assim, tanto a celebragdo quanto a posterior fiscalizagao
do acordo em controle de concentracao, porque restritivas da liberdade dos particulares mediante
acdo preventiva e fiscalizadora (MELLO, 1996, p. 494), sao realizadas no exercicio do poder de policia
que incumbe ao Cade.

E essa constatacao ja é suficiente para impedir que a atividade decisoria e de coercao seja
transferida a particulares (por exemplo a CAM-CCBC).

Isso porque as fungoes essenciais do Estado que envolvem certa margem de exercicio de
poder decisorio e o poder de coercao nao podem ser realizadas por particulares (MARQUES NETO,
2000, p. 67), constituindo-se limites intransponiveis para a delegacdo da atividade de policia pela
administracdo plblica (KLEIN, 2014, p. 234). Em razao da existéncia de um poder-dever, inerente a

D

autoridade publica, para consecucao da finalidade piblica, a atividade de decisao e de coergao
irrenunciavel (MARRARA, 2020, p. 70).

Ademais, conforme exposto por Justen Filho (2016), as atividades da autarquia sdo proprias
e inerentes ao Estado, pelo que nao podem ser desempenhadas sob regime de direito privado. A
criacao da autarquia deriva justamente de um processo de descentralizacao do poder estatal, que as
exercia por meio de seu aparato de organizacao (JUSTEN FILHO, 2016).

54 Art. 12 Os autos dos procedimentos administrativos previstos na Lei n2 12.529/2011, apds decisao final do Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica, serdao encaminhados para a Procuradoria Federal Especializada junto ao Cade, para
manifestacao sobre o cumprimento das decisoes, dos compromissos e dos acordos adotados pelo Tribunal.

55 Art. 22 Apos a manifestacao da Procuradoria, os autos serdo encaminhados a Superintendéncia Geral, para a
manifestagao prevista no artigo 52, § 29, da Lei n2 12.529/2011, cuja motiva¢ao podera consistir em declaracao de concordancia
com os fundamentos expostos em pronunciamento anterior, na forma do artigo 50, § 12, da Lei n2 9.784/1999.

56 Art. 32 Ap6s a manifestagcdo da Superintendéncia Geral, os autos serao encaminhados ao Tribunal, que decidira
sobre o cumprimento da decisao, compromisso ou acordo, nos termos do artigo 99, XIX, da Lei n2 12.529/2011.
57 Art. 92 Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribuicdes previstas nesta Lei: XIX - decidir pelo cumprimento

das decisoes, compromissos e acordos.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo WBAF
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Essas prerrogativas intransferiveis do Poder Pablico estao contidas em Lei, de forma que, como
“o exercicio das atividades inerentes a autoridade publica so existe porque a Lei outorgou ao 6rgao
ou agente plblico a competéncia para efetiva-lo, nao o seria por meio do contrato que ser-lhe-ia
retirada tal competéncia” (MARQUES NETO, 2000, p. 70).

Observa-se que, no que tange especificamente as atividades do Cade, a Lei n2. 12.529/11 ex-
pressamente atribui a Superintendéncia-Geral a competéncia para fiscalizar os acordos firmados no
ambito da autarquia (art. 52). Ainda, o art. 92, XIX, da Lei n2. 12.529/11 atribui ao plenario do Tribunal
competéncia para decidir sobre o cumprimento dos acordos celebrados com a autarquia (BRASIL,
2011).

Em atencao a esse reserva legal, nota-se que o acordo em controle de concentra¢ao nao pode
dispor em sentido contrario ao previsto na Lei, permitindo com que a camara arbitral decida sobre
qualquer aspecto atinente as condi¢coes impostas pela autarquia para aprovacao da operacgao, exer-
cendo irregularmente competéncia que nao pode ser a ela transferida.

As decisaos sobre “a Prestacao de Servicos CSD em condicoes justas, transparentes e nao-
discriminatorias” (BRASIL, 2017b) e sobre as “condigdes comerciais de contratagao” (BRASIL, 2017c),
objeto dos casos Cetip/Bovespa e AT&T/Warner respectivamente, porque inseridas no escopo do
monitoramento do cumprimento dos termos do acordo, somente cabem ao Cade. Ou seja, dentro de
seu poder de fiscalizacao, é da autarquia a competéncia para decisao.

E esse poder decisorio, como visto, deve ser exercido somente pela autarquia, impedida sua
transferéncia a particulares.

Nem mesmo se pensarmos em termos de competéncia de fiscalizagao da execucao contratual
haveria autorizagao para a delegacao do poder decisorio aos particulares. Ainda que se entenda
que a atuagao do Cade dentro dos termos do contrato, por atingir somente o particular que mantém
vinculo contratual com o Estado, nao versaria sobre poder de policia (MARQUES NETO, 2000, p. 79), a
competéncia decisoria, prevista em Lei, nao poderia ser transferida pela via contratual.

Assim, seja qual for o ponto de partida para a analise da competéncia decisoria do Cade
(poder de policia ou fiscalizagdo da execucao contratual), deve-se concluir pela impossibilidade
de transferir a particulares a atribuicao de decidir pela ocorréncia ou nao de descumprimento de
obriga¢oes assumidas no acordo.

Além disso, poderia ser acrescentada a discussao a questao acerca das consequéncias da
verificacao de descumprimento, pelo “juizo arbitral”, de uma das condicoes assumidas pelas empresas
em concentragao.

Uma vez concedida a autorizagao da operac¢ao, essa torna-se vinculante para a autoridade
antitruste, de forma que somente pode haver a revogacao da autorizacao se for verificada uma das
hipoteses mencionadas no art. 91 da Lei n2. 12.529/11 (FORGIONI, 2016, p. 441),%® entre as quais se
encontra o descumprimento de quaisquer das obriga¢coes assumidas.

A Lei também prevé a competéncia exclusiva do Tribunal, de oficio ou mediante provocacao
da Superintendéncia-Geral, para a revisao da aprovac¢ao, o que impede a delegacao para particulares

58 Art.91. Aaprovagao de que trata o art. 88 desta Lei podera ser revista pelo Tribunal, de oficio ou mediante provocacao
da Superintendéncia-Geral, se a decisao for baseada em informacgoes falsas ou enganosas prestadas pelo interessado, se
ocorrer o descumprimento de quaisquer das obrigacdes assumidas ou nao forem alcangados os beneficios visados (BRASIL,
2011).
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(art. 91, caput).

Portanto, aprovada a operacao, ainda que com restricoes, essa passa a produzir os seus efeitos.
Com a constatacao do inadimplemento dos compromissos previstos no acordo pelas empresas em
concentracao, abre-se espaco para discussao, pela autarquia, de eventual revogacao da aprovagao
antes concedida, para além de outras consequéncias que podem ser previstas nos respectivos
acordos em controle de concentragao.”

Como a revogacao de ato administrativo € medida privativa da propria administragao, veda-
se a solucao arbitral a emissao de pronunciamento com essa determinacao, tendo em vista que a
revogacao nao pode ser objeto de decisdo jurisdicional (NOHARA, 2020, p. 230).

Mais do que isso, tomada a decisdao pelo Cade relativamente a aprovagao da decisao com o
estabelecimento de condicionantes e/ou a verificagdo de eventual descumprimento de uma das
condicoes assumidas pelas compromissarias no caso concreto, o seguir do procedimento exigiria
apenas o cumprimento do pronunciamento da autarquia. Portanto, nao seria possivel submeter
aquilo que ja fora decidido pelo Cade a outro juizo decisorio — o arbitral, no caso -, sob pena de
retirar a forca normativa das decisdes da autarquia, subtraindo aquilo que fora objeto da “fase de
conhecimento” (como se a execucao que lhe segue se assemelhasse a execugao no processo civil) e
de desvirtuar as orientagoes ja definidas pelo Cade, as quais aos particulares cabe apenas executar.

Posterior submissao ao juizo arbitral poderia, também, fazer com que o Cade, com o tempo,
tendesse a relegar ao arbitro ou ao tribunal arbitral aspectos relativos a fiscalizacao dos acordos em
controle de concentragao, o que, sem dividas, representaria uma delegacao - ainda que indireta -
do poder de policia que pertence unicamente a autarquia, além de reduzir o grau de vinculagao dos
particulares as decisoes do Cade.

Afora a atividade decisoria e o poder de coercao, outras atribuicdes acessorias a elas,
preparatorias, instrumentrais, incrementais ou de suporte, podem ser realizadas por particulares
(MARQUES NETO, 2000, p. 70).

Klein (2014, p. 208) menciona que, em principio, a atribuicao a entidades privadas de atividades
preparatorias de decisao administrativa dependeria de expressa autorizacao legal. Contudo, pode ser
interessante a colabora¢ao da administracao publica com entidades privadas para o desenvolvimento
de atribuicoes especificas, como a elaboragao de pareceres e laudos técnicos, o que nao seria vedado,
considerando-se inclusive que a administragao pode nao dispor de condicoes materiais e técnicas
suficientes para o desempenho direto dessas atividades (KLEIN, 2014, p. 209).

Nesse sentido, o §12 do art. 52 da Lei n2. 12.529/11 prevé que, na fase de fiscalizacao do
cumprimento dos compromissos, a Superintendéncia pode se valer de todos os poderes instrutorios
que lhe sdao assegurados na Lei.®®

Ao mesmo tempo, o § 72 do art. 125 do Regimento Interno do Cade dispoe que a autarquia

59 Ex.: no caso ACL/Bromisa, o Cade se reservou ao direito de rever a aprovagao da operagao diante do descumprimento
da obrigagdo de ndo adotar condutas discriminatorias pelas compromissarias (clausula 3.2); a0 mesmo tempo, na hipotese
de recusa ou atraso no fornecimento das informagdes ao Cade, as compromissarias sujeitam-se a multa diaria (clausula
3.3). Também, no caso Ceitp/Bovespa, no ACC constou previsdo de multa diaria para o descumprimento dos compromissos
assumidos (clausula 6.1).

60 § 12 Na fase de fiscalizacao da execugao das decisoes do Tribunal, bem como do cumprimento de compromissos e
acordos firmados nos termos desta Lei, podera a Superintendéncia-Geral valer-se de todos os poderes instrutorios que lhe
sdo assegurados nesta Lei (BRASIL, 2011).

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo W56
ao monitoramento do Cade: cabimento e vinculagdo da autarquia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 137-162, 2022.
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podera, a seu juizo de conveniéncia e oportunidade, determinar que atividades relacionadas ao
cumprimento do ACC sejam realizadas por emprestas de consultoria ou de auditoria, ou outra
instituicao independente, as expensas das compromissarias.®’

Sendo esse o cenario, entende-se que seria possivel a utilizagdo da “arbitragem” (ndo
vinculante) nos moldes estruturados nos casos ICL/Bromisa, ALL/Rumo e Tam/Iberia/British Airways,
em que a funcao do particular restringia-se a formagao de opiniao técnica sobre a questao a ele
submetida, para embasar a posterior decisao ser tomada pelo Cade. Aqui, por dbvio, a participagao
de particulares seria anterior a tomada de decisao pela autarquia acerca do cumprimento ou nao
dos termos do acordo - e nao representaria novo juizo decisorio quanto ao adimplemento dos
compromissos assumidos pelos particulares.

Isso porque a emissao de parecer consultivo acerca do cumprimento dos termos do acordo
enquadra-se como atividade relacionada ao cumprimento do ACC. Também, a Superintendéncia
poderia livremente exercer essa atribuicao, dado tratar-se do exercicio do poder instrutorio - e nao
decisorio.

Outra justificativa encontra-se na dificuldade de o Cade realizar inteiramente as atividades
destinadas ao monitoramento do cumprimento dos acordos. Como ja apontado, a necessidade de
participacao dos particulares na fiscalizacao das empresas em concentracao decorre, entre outros
fatores, da reduzida estrutura da autoridade concorrencial em comparagao a complexidade dos
mercados sobre os quais incide o monitoramento (VERISSIMO, 2017, p. 334).

Portanto, na condigao de atribuicao acessoria e preparatoria da decisao sobre o cumprimento
ou nao da condicionante imposta - a qual pertence unicamente ao Cade -, a formula¢ao de parecer
ou arealizacao de analise prévia para o fim de aferir o adimplemento da obrigacao pelas empresas em
concentracao pode perfeitamente ser realizada por particulares, sem que isso implique a abdicacao
do poder conferido pela sociedade a administragdo piblica (MARQUES NETO, 2000, p. 76).

Foi por essa razao que alegamos que, quanto mais a previsao de arbitragem nos acordos
em controle de concentragao se aproximava da arbitragem prevista na Lei n2. 9.307/96 - porque
vinculante as partes, irrecorivel e institucional -, mais se demonstrava inadequada a utilizacao desse
procedimento no contexto dos ACC.

A decisao acerca do cumprimento dos termos do acordo & de competéncia indelegavel do
Cade, a ser proferida no ambito de um processo administrativo, instituido no exercicio da atividade
administrativa essencial do Cade e legalmente atribuida a autarquia. Essa é a légica que justifica
defender que a “arbitragem” dos primeiros ACC - aqui lida como a atribuicao ao particular da tarefa
de eleborar parecer consultivo de apoio a decisao do Cade - € a (nica estrutura possivel de ser
inserida como instrumento de monitoramento do cumprimento dos acordos.

Diante de todo o exposto, a autarquia estaria obrigatoriamente vinculada a decisao que
constata o cumprimento ou o descumprimento de uma das condi¢oes impostas no ACC, pois € a
Unica com competéncia para proferi-la.

72. A incompatibilidade entre a arbitragem da Lei n°. 9.307/96 e a atividade

administrativa

61 § 72 O Cade, a seu juizo de conveniéncia e oportunidade, podera determinar que atividades relacionadas ao
cumprimento do ACC sejam realizadas por empresas de consultoria ou de auditoria, ou outra instituicao independente, as
expensas da(s) compromissaria(s) (BRASIL, 2021).
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Do ponto de vista do procedimento, observa-se que existem diferencas inconciliaveis entre
a arbitragem como jurisdicao e a atividade administrativa exercida na fiscalizagdo do cumprimento
dos acordos em controle de concentragao.

A arbitragem prevista na Lei n2. 9.307/96 possui como fundamento a autonomia da vontade,
impondo que as partes elejam de forma consensual a arbitragem como método de resolucao da
controvérsia (AMARAL, 2014, p. 122).2 E essa livre manifestacdo de vontade que “tera o efeito de
afastar a possibilidade de a disputa ser resolvida pelo Poder Judiciario” (AMARAL, 2014, p. 122).

Como consequéncia, “ na falta de disposicoes que afirmem expressamente estas restri¢coes de
acesso ao Judiciario [...] nao podera o intérprete, ainda mais em contraposicao com a Constituicao
Federal, presumi-las (art. 52, XXXV, CF)” (ARAGAO, 2004, p. 130). No mais, essa autonomia também se
reflete na possibilidade de escolha de lei aplicavel, de idioma, de prazos, etc (ARAGAO, 2004, p. 130).

No caso do procedimento previsto nos acordos em controle de concentragao, as partes nao se
submetem voluntariamente ao método de resolucao de conflitos. O concorrente entrante que, por
exemplo, pretende obter decisao acerca de se a contratagao de prestacao de servigo de transporte
ferroviario ocorreu de forma discriminatoria, no caso ALL/Rumo, tem como meio para tanto a
arbitragem, decorrente da imposicao extraida de uma relacao negociada que nao o incluiu.

Nao so, nos casos Cetip/Bovespa e AT&T/Warner, o Cade e as compromissarias chegaram
a acordo inclusive sobre a camara arbitral cujo regulamento seria aplicavel ao procedimento, de
forma que do terceiro, particular, que pretende buscar esclarecimento ou solucao para o tratamento
discriminatorio que o atingiu, foi retirada a possibilidade de decisao acerca de aspectos essenciais
do procedimento arbitral.

Por outro lado, a arbitragem como jurisdicao destina-se a resolver conflitos no lugar dos
litigantes, aplicando-os a solugao prevista no sistema juridico (WAMBIER; TALAMINI, 2016a), ao passo
em que o Cade, ao decidir pelo cumprimento ou nao do acordo, busca especialmente “proteger e
ampliar a concorréncia e o atendimento aos principios do servico publico” (ARAGAO, 2004, p. 132).

Nesse sentido, é significativa a distin¢cao entre o acordo em controle de concentra¢ao, no ambito
do Cade, e 0 procedimento arbitral para resolucao de conflito entre os particulares. O desenvolvimento
de tratativas entre o Cade e os concorrentes ocorre no bojo de um processo administrativo, o qual
“nao tem por escopo Gnico e final atuar concretamente o ordenamento juridico, mas sim desenvolver
outras atividades de consecugao do interesse da coletividade” (WAMBIER; TALAMINI, 2016b).

No caso dos acordos em controle de concentracao, o processo administrativo origina-se de
inciativas das empresas que buscam a aprovacao da operagao de concentracao da qual participa
(FORGIONI, 2016, p. 157). Por meio dele, objetiva-se estabelecer condicdes para que o ato de
concentracao seja aprovado, mediante a utilizacao de “clausulas que visem a eliminar os efeitos

62 Embora grande parte da doutrina mencionada nesse subponto verse sobre a atuacao das agéncias reguladoras,
reconhece-se a distingao do Cade, na condicao de autarquia, dessas instituigoes. Como primeiro ponto, menciona-se que o
Cade protege o direito de livre iniciativa e de livre concorréncia de forma geral, a compreender todos os mercados econdmicos,
ao passo em que agéncia reguladora pode ter, entre suas atribuigoes, a tutela do direito da concorréncia de forma especifica,
em alguns mercados, cujas caracteristicas envolvem um perfil estrutural refratario a livre concorréncia e que, por isso, exige
a construgdo de leis voltadas a regulagdo econdmica setorial (conforme Dutra (2002)). Ademais, o Cade estrutura-se como
autarquia e as agéncias reguladoras como autarquias especiais, dotadas de maior autonomia em relagao as nao especiais.
Apesar disso, acredita-se na relevancia das referéncias mencionadas ao caso, porque ambas sao pessoas juridicas de direito
publico, integrantes da administracao indireta, o que lhes atribui uma série de deveres semelhantes, a justificar a aproximagao
realizada.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo WB%
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nocivos a ordem econdmica” (FORGIONI, 2016, p. 442). Isso, com o fim de atender ao interesse publico
(FORGIONI, 2016, p. 442) na protecao da ordem econdmica e da concorréncia entre os agentes de
mercado.

De forma diversa, a arbitragem, por qualificar-se como jurisdicao (CARMONA, 1990, p. 37),
detém como finalidade precipua atuar concretamente o ordenamento juridico.

Ademais, nao ha - e nem poderia existir, dada a auséncia de voluntariedade do terceiro na
escolha do procedimento arbitral — a obrigatoriedade de o prejudicado buscar o reconhecimento
da ocorréncia de tratamento discriminatorio na arbitragem. Dessa forma, o terceiro “naturalmente,
podera simplesmente deixar de acionar a Administracao Piblica e dirigir-se diretamente ao
Poder Judiciario, ja que em dispositivo algum o processo arbitral administrativo é colocado como
obrigatorio” (ARAGAQ, 2004, p. 130).

Vale destacar que também nao ha indicagdo na regulamentagao formulada nos acordos em
controle de concentracao da intencao de que a decisao arbitral - nos casos em que se coloca como
vinculante para as partes — seja definitiva. Afinal, o Cade nao se vincula, mesmo na hipotese de
arbitragem de natureza jurisdicional, aos termos do pronunciamento arbitral.

Os ACC dos casos Cetip/Bovespa e AT&T/Warner mantém a competéncia do Cade para declarar
o inadimplemento total do acordo em controle de concentracdo (BRASIL, 2017b) e para rever os
termos do acordo (BRASIL, 2017c), em razao do descumprimento dos compromissos assumidos pelas
empresas em concentra¢ao. Ou seja, a despeito de qual seja pronunciamento do tribunal arbitral,
a palavra final sobre o descumprimento do acordo a ponto de suscitar sua revisao ou a reprovagao
da operacao é da autarquia. Nao so, como as decisoes da autoridade antitruste estao amplamente
sujeitas ao controle judicial (FORGIONI, 2016, p. 163), pode sempre haver posterior manifestacao do
Poder Judiciario sobre eventuais violagoes aos termos do acordo.

Sendo assim, ndo ha indicacao de que se “queira que esta “arbitragem” administrativa, atipica,
tenha carater de definitividade frente ao Poder Judiciario, em outras palavras, que equipare o seu
regime ao da Lei de Arbitragem, sem que as partes sequer tivessem firmado um compromisso arbitral
prévio” (ARAGAO, 2004, p. 130).

As significativas diferencas expostas entre a abitragem regulamentada pela Lei n2. 9.307/96 e
sua homonima, prevista nos acordos em controle de concentracao, culminam na conclusao de que
o método de reforco de monitoramento do Cade trata-se, em verdade, de exercicio de atividade
administrativa exclusiva da autarquia.

Como consequéncia, nao é adequada a previsao de arbitragem cuja decisao seja vinculante
entre as partes, irrecorrivel e oriunda da aplicacao do regulamento de determinada camara arbitral
privada.

Veja-se que, com tudo isso, nao se quer dizer que nao seria possivel a intituicao de arbitragem
em razao do contelido da decisao a ser tomada pelo tribunal arbitral, no sentido de que o direito
antitruste, enquanto matéria de ordem piblica, afastaria a possibilidade de susubc¢ao da controvérsia
a arbitragem (ARAGAO, 2010, p. 81). Primeiro, porque as normas de ordem publica podem ser objeto
de julgamento pelo tribunal arbitral, que somente nao esta autorizado a viola-las ou contraria-las

63 Wambier e Talamini (2016b) explicam que a arbitragem pode ser entendida como jurisdigdo se esse vocabulo for
utilizado para descrever a fungao de solucionar conflitos mediante a intervengao de um terceiro imparcial. No entanto, caso
jurisdicdo seja conceituada como expressao da soberania estatal, a arbitragem escapa a esse conceito.
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(ARAGAO, 2010, p. 81). Segundo, porque o que se pretende questionar & a propria natureza juridica
do poder de decisao dentro do monitoramento do acordo em controle de concentragao. Sendo
atividade administrativa, e apresentando a jurisdigao atribuicdes com ela incompativeis, afasta-se a
possibilidade de instituicao da arbitragem submetida aos ditames da Lei n® 9.307/96.

8. CONCLUSOES

Como se pretendeu demonstrar, a decisao do litigio entre as empresas em concentragao e 0s
concorrentes supostamente atingidos por praticas anticoncorrenciais, porque compreende a analise
do cumprimento ou nao do acordo em controle de concentragao, insere-se no escopo do poder
de policia concorrencial do Cade, que deve exerce-lo no iter da atividade administrativa que lhe é
propria.

Na qualidade de autarquia, o Cade exerce atividades tipicas do Estado, que lhe foram
atribuidas num processo de descentralizagao das fungoes estatais. Como consequéncia, o poder

decisorio inserido no ambito dos acordos em controle de concentracao nao pode ser transferido a
particulares, pois é insucetivel de ser exercido sob o regime de direito privado.

No mais, falta ao procedimento arbitral estipulado pelo Cade em conjunto com as empresas
em concentracao a voluntariedade caracteristica da arbitragem da Lei n2 9.307/96, tendo em vista
que o concorrente atingido por praticas discriminatorias nao participa da escolha da arbitragem
como mecanismo de reforco ao monitoramento, bem como fica alheio as decisoes a respeito das
caracterisicas incorporadas ao procedimento arbitral.

Ao mesmo tempo, o exercicio da atividade administrativa pela autarquia nao visa apenas
a aplicacao do direito ao caso concreto - como o faz a jurisdicdo -, para resolver a questao do
cumprimento ou nao dos termos do acordo pelos compromissarios, cabendo também ao Cade
proteger a ordem econdmica e garantir a concorréncia entre os agentes de mercado.

Também, a adogao, pelo particular, da arbitragem como método de resolucao nao é
obrigatoria, porque nao voluntaria, bem como o procedimento previsto nos acordos nao possui
caracteristica de definitividade, ja que nao vincula a autarquia aos termos de sua decisao.

Todas essas diferencas em relagao a arbitragem como jurisdi¢ao contribuem - tanto quanto
a impossibilidade de transferéncia do poder decisorio para particulares — para a conclusao de que
é incabivel a arbitragem da Lei n® 9.307/96 como método de refor¢o ao monitoramento dos acordos
em controle de concentracao.

Entretanto, dada a complexidade que envolve a fiscalizagao da implementagao dos remédios
comportamentais, & possivel que sejam transferidas a terceiros, particulares, atividades acessorias
a tomada de decisao quanto ao cumprimento dos termos do acordo, como a elaboracao de parecer
ou estudo prévio objetivando embasar a decisao da autarquia acerca da pratica de condutas
descriminatorias por parte das empresas em concentra¢ao.

Justamente em razao disso, o procedimento estruturado nos casos ICL/Bromisa, ALL/Rumo
e Tam/lberia/British Airways, no qual @ manifestagao do particular foi atribuido carater consultivo,
preparatorio da decisao do Cade, pode ser adotado como forma de refor¢o ao monitoramento da
autarquia. Por outro lado, a arbitragem de natureza jurisdicional, prevista nos acordos dos casos
Cetip/Bovespa e AT&T/Warner nao é cabivel no ambito do exercicio da fun¢ao administrativa pelo
Cade.

FUCKNER, Mariana. A arbitragem no controle de estruturas como mecanismo de reforgo Wé@
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