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    SOBRE AS COLABORADORAS


    Comissão Organizadora


    Silvia Fagá de Almeida é Presidente da Associação Mulheres no Antitruste desde 2024.  Economista pela FEA/USP, Doutora em economia pela EESP-FGV e professora do MBA-FGV. Foi visiting scholar na Columbia University-NY (2011-2012). Diretora de concorrência da LCA Consultores, foi diretora de Economia e de mercados digitais (2016-2021) do IBRAC, sendo conselheira do mesmo instituto (2023).


    Amanda Athayde é Professora Doutora Adjunta de Direito Empresarial na UnB, bem como de Concorrência, Comércio Internacional e Compliance. Consultora no Pinheiro Neto Advogados nas práticas de Concorrencial, Compliance e Comércio Internacional. Doutora em Direito Comercial pela USP, Bacharel em Direito pela UFMG e em Administração de Empresas com habilitação em Comércio Exterior pela UNA. Ex-aluna da Université Paris I – Panthéon Sorbonne. É autora de livros, organizadora de livros, autora de diversos artigos acadêmicos e de capítulos de livros na área de Direito Empresarial, Direito da Concorrência, Comércio Internacional, Compliance, Acordos de Leniência, Defesa Comercial e Interesse Público, Anticorrupção. Entre 2019 a abril de 2022, foi Subsecretária de Defesa Comercial e Interesse Público (SDCOM) da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do Ministério da Economia. Entre 2017 e 2019, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete do Ofício do MPF junto ao CADE. De 2013 a 2017, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete da Superintendência-Geral do CADE e Coordenadora do Programa de Leniência Antitruste. Ex-Analista de Comércio Exterior do Ministério de Desenvolvimento, Indústria e Comércio (MDIC), que atuou em 2013 na fase inicial de negociação de acordos internacionais para cooperação e facilitação de investimentos (ACFIs). Co-fundadora da rede Women in Antitrust (WIA). Idealizadora e entrevistadora do podcast Direito Empresarial Café com Leite.


    Rafaella Schwartz Jaroslavsky é Advogada da área de Direito Concorrencial do Cescon, Barrieu, Flesch & Barreto Advogados. Rafaella é mestra em Direito da Regulação e possui Pós-Graduação em Direito Societário e Mercado de Capitais, ambos pela Fundação Vargas do Rio de Janeiro (FGV/RJ).


    Carolina Trevizo é Advogada na área de Direito Concorrencial. Candidata do LL.M. na University of Chicago Law School. Pós-graduada em Direito Econômico e Concorrencial pela Fundação Getúlio Vargas – SP (FGV). Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo (USP), com duplo diploma (Licence de Droit) pela Université Lumière Lyon II. Membro do Comitê de Contencioso e Arbitragem do IBRAC. Autora de capítulos de livros e artigos sobre diversos temas da área de Direito Concorrencial.


    Fernanda Lopes Martins é Doutoranda, mestre e graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo (USP). Pesquisadora em Plataformas Digitais e Antitruste no Centro de Tecnologia e Sociedade (CTS) da FGV Direito Rio. Atuante na Women in Antitrust (WIA) como Gerente do Livro Nacional e do Prêmio WIA-Raízen. Consultora não-governamental (NGA) na International Competition Network (ICN). Advogada e professora.


    Isabela Oliveira é Advogada na Marcos Veríssimo Advogados. É bacharela em Direito pela Universidade de Brasília (UnB) e possui Pós-Graduação em Defesa da Concorrência e Direito Econômico pela Fundação Getúlio Vargas (FGV).


    Maria Clara Alencar é Acadêmica de Direito na Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Estagiária no Vilanova Advocacia nas áreas de direito concorrencial e regulatório. É Membro Fundador e foi a primeira Presidente da Liga de Direito Econômico e Concorrencial da Faculdade de Direito do Recife (LDE - FDR). Atuante na Women in Antitrust (WIA) como Gerente do Livro Nacional e do Prêmio WIA-Raízen (2024).


    Sâmella Gonçalves é Advogada no Carneiros Advogados. Bacharel em Direito pela Universidade de Brasília (UnB), pós-graduada em Direito e Processo Civil, e atualmente cursando especializações em Direito Administrativo Sancionador e Direito Digital. É pesquisadora associada no Instituto Brasileiro de Estudos de Concorrência, Consumo e Comércio Internacional (IBRAC) e no Grupo de Estudos em Direito e Economia (GEDE UnB/IDP). Atuante na Women in Antitrust (WIA) como WIA Júnior, Gerente do Livro Nacional e do Prêmio WIA-RAÍZEN (2024), além de ter sido mentorada pelo programa. Integra o Infra Women Brazil.


    Comissão Científica


    Adriana Cardinali Straube é Advogada e Executiva. Graduada e Mestre em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Visiting Researcher e Visiting Fellow na King’s College London. Doutora em Direito pela Universidade de São Paulo. Presidente da CECORE OAB-SP (triênio 2019-2021). Conselheira na CONAR – Conselho de Autorregulamentação Publicitária. Professora e Palestrante. Autora de livros e artigos jurídicos.


    Amanda Athayde é Professora Doutora Adjunta de Direito Empresarial na UnB, bem como de Concorrência, Comércio Internacional e Compliance. Consultora no Pinheiro Neto Advogados nas práticas de Concorrencial, Compliance e Comércio Internacional. Doutora em Direito Comercial pela USP, Bacharel em Direito pela UFMG e em Administração de Empresas com habilitação em Comércio Exterior pela UNA. Ex-aluna da Université Paris I – Panthéon Sorbonne. É autora de livros, organizadora de livros, autora de diversos artigos acadêmicos e de capítulos de livros na área de Direito Empresarial, Direito da Concorrência, Comércio Internacional, Compliance, Acordos de Leniência, Defesa Comercial e Interesse Público, Anticorrupção. Entre 2019 a abril de 2022, foi Subsecretária de Defesa Comercial e Interesse Público (SDCOM) da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX) do Ministério da Economia. Entre 2017 e 2019, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete do Ofício do MPF junto ao CADE. De 2013 a 2017, foi cedida para atuar como Chefe de Gabinete da Superintendência-Geral do CADE e Coordenadora do Programa de Leniência Antitruste. Ex-Analista de Comércio Exterior do Ministério de Desenvolvimento, Indústria e Comércio (MDIC), que atuou em 2013 na fase inicial de negociação de acordos internacionais para cooperação e facilitação de investimentos (ACFIs). Co-fundadora da rede Women in Antitrust (WIA). Idealizadora e entrevistadora do podcast Direito Empresarial Café com Leite.


    Amanda Flávio de Oliveira é Sócia fundadora da Advocacia Amanda Flávio de Oliveira. Professora dos cursos de graduação, mestrado e doutorado em Direito da Universidade de Brasília. Doutora, Mestre e Especialista em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais com formação complementar em Louvain-la-Neuve.


    Ana Frazão é Advogada e Professora de Direito Civil, Comercial e Econômico da Universidade de Brasília - UnB.


    Barbara Rosenberg é Sócia do BMA Advogados, ex-Diretora do Departamento e Proteção e Defesa Econômica, da Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça (2003-2005), Mestre pela University of California, at Berkeley, Doutora em Direito Econômico pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.


    Beatriz Kira é Professora de Direito na Universidade de Sussex, no Reino Unido, onde leciona e pesquisa temas relacionados à regulação de plataformas digitais. Doutora em Direito Econômico e Economia Política pela Universidade de São Paulo e Mestra em Ciências Sociais da Internet pela Universidade de Oxford.


    Fabiana Tito é Sócia da Tendências Consultoria. É Doutora em Teoria Econômica pela Universidade de São Paulo (FEA-USP), mestre em Economia da Concorrência e Regulação pelas Instituições Universitat Pompeu Fabra e Universitat Autònoma de Barcelona e Bacharel em Economia na FEA-USP. Conselheira do IBRAC (2022-2023) e Consultora não governamental da International Competition Network (ICN).


    Fernanda Garibaldi é Advogada, mestre e doutora em Direito Comercial pela Universidade de São Paulo (2023). Foi Visiting Scholar da Columbia Law School (2022) e Head da área de meios de pagamento e serviços financeiros do Felsberg Advogados. Atualmente é Diretora Executiva da Zetta, associação de fintechs fundada pelo Nubank e Mercado Pago. Sua experiência profissional abrange ampla representação de instituições financeiras e de pagamento junto ao Banco Central (BACEN) e empresas de vários setores perante o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE). Foi Diretora da organização “Women in Antitrust” e professora convidada da pós-graduação da Faculdade Presbiteriana Mackenzie, Escola Paulista de Direito e da plataforma Future Law.
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    Lilian Santos Marques Severino é Economista-Chefe do Departamento de Estudos Econômicos do Cade. Doutora em Economia pela Universidade Católica de Brasília em 2021, com realização de doutorado sanduíche com apoio da Capes na Barcelona Graduate School of Economics (GSE) em 2020. Mestre em Economia de Empresas pela Universidade Católica de Brasília em 2016 e bacharel em Ciências Econômicas pela Universidade Federal de Uberlândia em 2014.


    Mariana Villela Corrêa é Sócia em Brolio Gonçalves Advogados. Mestre e Doutora em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da USP. LLM London School of Economics, Universidade de Londres.
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    Silvia Fagá de Almeida é Presidente da Associação Mulheres no Antitruste desde 2024.  Economista pela FEA/USP, Doutora em economia pela EESP-FGV e professora do MBA-FGV. Foi visiting scholar na Columbia University-NY (2011-2012). Sócia-Administradora da Ecoa Consultoria, foi diretora de Economia e de mercados digitais (2016-2021) do IBRAC, sendo conselheira do mesmo instituto (2023).
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    PREMIAÇÃO LIVRO MULHERES NO ANTITRUSTE – VOLUME VII


    No volume VII, agraciamos as autoras com a maior nota na avaliação cega pelos pares com uma premiação. Os seguintes artigos e autoras foram selecionados:


    Melhor Artigo – 1º Lugar


    “O Tratamento de Dados Pessoais no Controle de Condutas Anticompetitivas pelo Cade” de autoria de Beatriz de Sousa.


    Melhor Artigo – 2º Lugar


    “A Função do Terceiro Interessado no Controle de Estruturas do Cade e os Critérios de Admissibilidade em Atos de Concentração” de autoria de Thalita de Carvalho Novo.


    Melhor Artigo – 3º Lugar


    “Acquisition of Assets Under CNDC’s and Cade’s Lenses” de autoria de Mariana Llamazalez, Pilar Moreyra e Karina Rezende. 


     


    A comissão organizadora parabeniza as autoras!

  


  
    AGRADECIMENTOS


    Carolina Trevizo, Fernanda Martins, Isabela Oliveira, Maria Clara Alencar e Sâmella Gonçalves


    Gerentes na Diretoria de Conteúdo (2024)


     


    O livro “Mulheres no Antitruste” chega à sua sétima edição e representa um dos braços da Rede Women in Antitrust (WIA) no fomento à participação das mulheres na produção e espaços acadêmicos. Ainda, a parceria WIA-Raízen que se iniciou no sexto volume do projeto permaneceu, o que, mais uma vez, possibilitou a premiação dos melhores artigos submetidos e representou um gesto concreto de estímulo à produção acadêmica feminina no antitruste. Por isso, agradecer é fundamental.


    Em primeiro lugar, agradecemos enormemente a todas as autoras que submeteram seus artigos a esta edição do “Mulheres no Antitruste”. Durante a chamada de artigos, nós nos deparamos com temas pertinentes e contemporâneos, o que tornou este um livro rico e relevante. Muito obrigada por compartilharem suas experiências, pontos de vista e conhecimentos! Parabenizamos a todas pela dedicação e iniciativa, bem como agradecemos por acreditarem neste projeto e quererem fazer parte dele. Ainda, registramos aqui nosso agradecimento a Leonor Cordovil, que contribuiu com a escrita do prefácio deste volume. Obrigada!


    Em seguida, logicamente temos um grande obrigada à Comissão Científica! Tivemos a honra de ter diante de nós um time composto por excelentes profissionais e que contribuíram com uma avaliação séria, imparcial e meticulosa. Agradecemos a todas as avaliadoras por terem colaborado com seus conhecimentos e expertise, tornando o “Mulheres no Antitruste - Volume VII” um livro que segue o padrão dos volumes antecessores com qualidade técnica.


    Agradecemos, também, à Editora Singular, que apoia este projeto desde seu primeiro volume, tornando possível a publicação e lançamento deste livro.


    Um grande obrigada à parceira Raízen, que interpreta um papel tão importante ao possibilitar a premiação em dinheiro das autoras vencedoras e que permite um maior alcance a este projeto, estimulando, de forma significativa, a produção acadêmica feminina no âmbito da defesa da concorrência.


    Os agradecimentos, ainda, não poderiam ser encerrados sem mencionar todas as integrantes da Rede WIA, gerentes, diretoras, Presidência: agradecemos pelo trabalho, dedicação e confiança, o que tornou esse livro uma realidade. Muito obrigada!


    O projeto de lançamento anual do livro “Mulheres no Antitruste” é a materialização de esforços e esperanças comuns de tantas mulheres que acreditam e trabalham pelo fomento à produção acadêmica feminina no antitruste. Assim, esperamos que este livro sirva de inspiração não somente acadêmica e profissional, mas que também seja um lembrete do que nós mulheres podemos construir juntas. Desejamos uma ótima leitura a todos!

  


  
    PREFÁCIO


    Leonor Cordovil


    Sócia do Grinberg Cordovil Advogados


     


    Desde que recebi, com enorme surpresa e profundo apreço, o honroso convite para prefaciar a sétima edição do livro Mulheres no Antitruste, não pude deixar de refletir que minha primeira mensagem poderia ir além de uma apresentação do livro em si — tarefa que prometo realizar adiante — para tratar brevemente de sua relevância e impacto.


    Este não é um livro ordinário. Trata-se da celebração de sete anos de uma iniciativa extraordinária, idealizada pela Professora Amanda Athayde, com um propósito singular: ampliar o espaço para as mulheres da nossa área de atuação em publicações de renome, encorajando-as a interromper suas rotinas intensas de sucesso para se dedicarem à escrita.


    Confesso que, sendo mineira e desconfiada — talvez mais temerosa do que desconfiada —, perguntei-me se haveria, de fato, interesse suficiente entre as mulheres e um volume adequado de produção para sustentar um livro robusto. No jargão literário, um livro “parar de pé” significa ter muitas páginas, suficientes para mantê-lo literalmente erguido.


    Felizmente, minha origem me traiu. Ao longo das edições, os livros reuniram 315, 480, 468, 392, 381 e 704 páginas, totalizando 2.740 páginas de artigos escritos por mulheres fortes e brilhantes. Mais do que simplesmente “parar de pé”, os livros caminharam, e provocaram reflexões — uma função essencial —, desafiando publicações consagradas na área. E, afinal, quem melhor do que nós, da área antitruste, para apreciar a concorrência entre dois ou três livros? Ainda que não existam dados concretos para embasar esta percepção, tenho a impressão de que contribuir para o livro do Women in Antitrust (carinhosamente chamado de WIA) já se tornou parte da agenda de muitas mulheres da nossa comunidade, que aguardam ansiosamente o calendário ou o anúncio do edital, com a mesma expectativa dedicada a outras iniciativas importantes.


    Entre as autoras, encontram-se nomes amplamente reconhecidos no panorama acadêmico, mas também muitas mulheres que publicaram pela primeira vez em revistas ou coletâneas da área. Este fato evidencia o papel crucial do livro como veículo que não apenas acolhe, mas valoriza produções de excelência. O livro é composto por contribuições de mulheres que escrevem com notável habilidade, investem em estudos aprofundados e, com maestria digna de verdadeiras equilibristas multitarefas, compartilham suas ideias e análises.


    E que ideias e análises! Nesta edição, o livro abre com um tema sempre atual: a arbitragem no direito da concorrência. Maria Luísa Bebba destaca três aspectos fundamentais na ponderação sobre a possibilidade de procedimentos arbitrais em matéria concorrencial, oferecendo uma análise criteriosa sobre a viabilidade do uso da convenção de arbitragem.


    Thalita revisita o papel do terceiro interessado e os critérios para sua admissibilidade, apresentando uma análise detalhada da jurisprudência relevante. Sua tabela final, clara e objetiva, será uma ferramenta valiosa para os profissionais que atuam no dia a dia do direito concorrencial.


    Marina Kanarek aborda o risco das killer acquisitions, analisando empiricamente a aquisição de startups em fusões conglomerais. Seu levantamento inédito de 161 casos potenciais é uma contribuição sem precedentes na literatura acadêmica sobre o tema.


    Fabiana Pereira Veloso examina, sob a perspectiva do Direito e das Políticas Públicas, a notificação prévia de atos de concentração, tratando nosso regime como uma política pública consolidada à luz de um quadro de referência.


    Karina Rezende, Mariana Llamazalez Ou e Pilar Moreyra apresentam um artigo comparativo entre os escrutínios argentino e brasileiro na análise preventiva de concentrações, evidenciando o caráter internacional do livro. As autoras identificam semelhanças e diferenças entre os dois regimes, permitindo uma análise crítica de suas respectivas práticas.


    Sofia de Medeiros Vergara destaca a interseção entre concorrência, meio ambiente e sustentabilidade no Brasil e na Europa, contribuindo para o debate sobre o papel das autoridades concorrenciais nessas questões.


    Clara Bauer e Maria Diniz enfrentam o tema das data-driven mergers, analisando sua relevância e aprofundamento no contexto atual, com base em precedentes e literatura.


    Na segunda parte do livro, os artigos abordam condutas empresariais, começando com Fernanda Guadagnucci Ramos, que discute transparência e confidencialidade nas operações de M&A, propondo formas de mitigar riscos de gun jumping.


    Beatriz de Souza analisa o tratamento de dados pessoais no controle de condutas anticompetitivas pelo Cade, trazendo à tona casos relevantes e destacando a importância de coordenação entre o Cade e a ANPD.


    Por fim, a terceira parte trata da política concorrencial e regulação econômica. Marta Maria Bessa Cordão explora as divergências jurisprudenciais na cobrança pelo serviço de segregação e entrega, reafirmando a independência entre o Cade e as agências reguladoras.


    Débora Alves Cunha encerra a obra abordando a regulamentação das plataformas digitais, com foco nas fintechs. A autora demonstra, com base em dados robustos, a necessidade de um ambiente jurídico seguro e propício à expansão dessas empresas no Brasil.


    Que esta obra seja mais uma contribuição valiosa para o avanço de nossa área e que continue a inspirar futuras gerações de profissionais do direito concorrencial. Encerro este prefácio com a convicção de que a leitura a seguir trará não apenas conhecimento técnico, mas também inspiração para todos que, como eu, acreditam na força do pensamento coletivo feminino.
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    Com seis edições publicadas desde o ano de 2018, o livro “Mulheres no Antitruste” representa um dos principais projetos desenvolvidos pela Rede Women in Antitrust (WIA), sendo importante marco no campo editorial brasileiro, sobretudo nas áreas de defesa da concorrência e economia.


    Desde a última edição, o projeto conta com o patrocínio da empresa Raízen, como um meio concreto de realização de parcerias que visam fomentar o protagonismo feminino na produção acadêmica feminina no antitruste. Dessa forma, foi possível realizar, por mais um ano, o “Prêmio WIA-Raízen”, que concede premiação em dinheiro às autoras dos três artigos mais bem avaliados pela Comissão Científica!


    O livro “Mulheres no Antitruste - Volume VII” reúne onze artigos, elaborados por mulheres economistas e juristas, com atuação na academia e com presença nos setores público e privado. Os artigos passaram por criteriosa análise em double blind review por uma comissão científica composta por 17 (dezessete) profissionais, formada exclusivamente por mulheres doutoras e amplamente respeitadas em suas áreas de atuação, que gentilmente aceitaram colaborar com este projeto e sem as quais não teríamos alcançado um resultado de tamanha qualidade técnica.


    Os artigos que compõem esta obra são divididos em três seções: (i) Concentração Econômica; (ii) Condutas Anticompetitivas; e (iii) Política Concorrencial e Regulação Econômica, trazendo dinamismo ao livro e abordando importantes temáticas que tocam o direito concorrencial, desde o papel dos dados nos controles de estruturas e de condutas, à interação entre concorrência e meio ambiente e análises de jurisprudência. O resultado é uma obra inovadora e relevante.


    Esse aspecto se evidencia também nos debates trazidos pelas ganhadoras do “Prêmio WIA-Raízen” em seus respectivos artigos, às quais registramos aqui parabéns pelos trabalhos cuidadosamente redigidos:


     


    
      	1º Lugar: “O Tratamento de Dados Pessoais no Controle de Condutas Anticompetitivas pelo CADE”, de Beatriz de Sousa;


      	2 º Lugar: “A Função do Terceiro Interessado no Controle de Estruturas do CADE e os Critérios de Admissibilidade em Atos de Concentração”, de Thalita de Carvalho Novo; e


      	3º Lugar: “Acquisition of Assets Under CNC’s and CADE’s Lenses”, de Mariana Llamazalez, Pilar Moreyra e Karina Rezende.

    


     


    Ainda, o volume é prefaciado por Leonor Cordovil, uma das fundadoras da WIA e profissional extremamente renomada na área, que se apresenta como uma inspiração para as mulheres que atuam e desejam atuar no direito concorrencial. Seu trabalho tem contribuído de forma significativa para a consolidação do antitruste como campo acadêmico e profissional no Brasil.


    Por fim, destacamos o trabalho desempenhado pelas gerentes responsáveis pelo livro “Mulheres no Antitruste - Volume VII”, cujo esforço e dedicação permitiram a realização deste livro com qualidade técnica e excelência.


    Assim, concluímos mais um volume do livro “Mulheres no Antitruste”, iniciativa que reafirma o compromisso da WIA com o fomento e a valorização da produção acadêmica feminina na área concorrencial. Esperamos que esta obra estimule novos debates e reflexões, contribua para o fortalecimento de um ambiente acadêmico cada vez mais diverso e para a ampliação do protagonismo feminino no antitruste.


    Desejamos a todos uma boa leitura!

  




  


  
    PARTE 1


    CONCENTRAÇÃO ECONÔMICA

  


  
    1. CASOS PARADIGMAS ENVOLVENDO ARBITRAGEM E DIREITO CONCORRENCIAL: O QUE NOS ENSINA A JURISPRUDÊNCIA DO CADE


    1. PARADIGM CASES INVOLVING ARBITRATION AND COMPETITION LAW: WHAT CADE CASE LAW TEACHES US


    Maria Luísa Bebba


     


    Resumo: O objetivo do artigo consiste em responder se é possível a realização de arbitragens para a resolução de conflitos que dizem respeito ao campo do Direito da Concorrência. Para esta análise, o trabalho põe em perspectiva os principais elementos da arbitragem e, em sequência, os de igual valor do direito da concorrência. Posteriormente, propõe-se uma análise conjugada entre tais conceitos e casos concretos julgados pelo CADE. É realizada revisão bibliográfica e análise de jurisprudência.


    Palavras-chave: Direito da Concorrência. CADE. Arbitragem. Arbitrabilidade.


    Abstract: The aim of the article is to answer whether it is possible to carry out arbitration to resolve conflicts in the field of competition law. For this analysis, the paper looks at the main elements of arbitration and, subsequently, those of equal value in competition law. It then proposes a combined analysis between these concepts and concrete cases judged by CADE. A bibliographical review and analysis of case law is carried out.


    Key-words: Competition Law. CADE. Arbitration. Arbitrability.


    1. Introdução


    O ordenamento jurídico brasileiro e o sistema antitruste nacional colocam à disposição das autoridades instrumentos voltados a elevar o grau de eficácia material da legislação, ao invés de apenas aplicar sanções1. Isso porque o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC) atua justamente no sentido de tutelar e proteger os ditames constitucionais da livre concorrência e da livre iniciativa, tendo a coletividade como titular desses bens jurídicos2. Atua, portanto, na proteção da ordem econômica3.


    Tendo isso em mente, é dever do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) promover sua atuação no sentido de gerar melhores eficiências econômicas, bem como eficiências procedimentais – que viabilizem a resolução de conflitos de forma mais célere e descomplicada às companhias analisadas pela autarquia. Nesse escopo de formas de resolução de conflito mais céleres e eficientes, é possível destacar a arbitragem como alternativa à atuação judicial – e até mesmo à administrativa.


    O CADE, no âmbito de suas atribuições, exerce a possibilidade de realizar Acordos em Controle de Concentração (ACC), que têm como função a aprovação de um Ato de Concentração (AC) mediante imposição de práticas comportamentais ou estruturais4. Estas práticas impostas também são denominadas remédios e servem para controlar o AC, seja pela combinação de condutas entre as partes, seja pela realização de alterações na estrutura daquelas companhias.


    Os remédios comportamentais podem ser divididos entre obrigações positivas (de fazer) e obrigações negativas (de não fazer)5. Para Ana Sofia Signorelli e Cesar Pereira, tal diferenciação entre remédios está intimamente relacionada à questão das arbitragens concorrenciais6. Tal conclusão dos autores se deu em razão da disposição realizada pela OCDE, a qual fixa que:


    (...) Registram-se alguns casos de casos de concentrações que aceitam compromissos de arbitragem, mas é muito raro numa situação de solução imposta. Por exemplo, a fim de aplicar soluções estruturais, as partes dispõem de um prazo para vender a atividade alienada. Se a alienação não for efetuada dentro do período de tempo atribuído, então um administrador responsável pela alienação assume o controlo, com poderes para vender a atividade alienada sem qualquer preço mínimo. A adição da arbitragem a este processo não seria prática. No entanto, a arbitragem pode ser e tem sido utilizada nos compromissos de acesso.7


    Ou seja, os AC’s que resultam em Acordos tendem a ser mais convidativos à arbitragem quando naqueles ACC’s se regulam questões comportamentais (imposição de remédios comportamentais). De outro lado, haveria a possibilidade de realização de arbitragem para regulação de remédios estruturais, o que não seria vantajoso a própria natureza daquele controle – que seria orientar uma venda de ativos de determinada companhia. Desse modo, é necessário olhar atento a qual tipo de conduta se regulamenta pelo CADE, bem como se essa conduta é passível de aplicação de qual tipo de remédio: comportamental ou estrutural. É um caminho possível para que seja traçada uma via de implementação da arbitragem.


    Este estudo é realizado a partir de uma análise, inicialmente, doutrinária acerca do uso dos institutos da jurisdição privada e sua aplicação no universo do Direito Público (de ordem pública). Posteriormente, é realizada a análise de julgados já analisados pelo CADE, de forma que a pesquisa se converte em uma aplicação analítica daqueles conceitos doutrinários à realidade dos casos concretos já apreciados pela autarquia concorrencial brasileira. Para tanto, o método utilizado é o indutivo.


    A fim de trabalhar tais questões, o presente trabalho irá desenvolver quais são os critérios que habilitam um conflito a ser arbitrável ou não. Na sequência, serão relacionadas as formas de atuação do CADE no controle de condutas com a arbitragem, com o objetivo de responder de que forma as atribuições da autarquia concorrencial brasileira se relacionam com a arbitragem. Por último, serão analisados dois casos julgados pelo CADE em que é possível visualizar o uso da jurisdição privada como meio de resolução de conflitos concorrenciais.


    2. O objeto do Direito da Concorrência


    A Constituição brasileira disciplina o direito à livre concorrência pelo artigo 1708, que inicia o capítulo sobre as regras da ordem econômica e financeira. O inciso IV deste dispositivo prevê expressamente o princípio da livre concorrência e é seguido pelo princípio de defesa do consumidor e de defesa do meio ambiente, por exemplo. Tal encadeamento promove a compreensão de que o exercício da livre concorrência e da livre iniciativa é possível também com a observância daqueles outros princípios. Ou seja, a Constituição prevê, de um lado, um conjunto de normas assecuratórias: permite o exercício de um determinado direito e, de outro, protetivas, consistentes na necessidade de observar aquele conjunto de princípios dispostos nos demais incisos. É o que Fábio Konder Comparato classifica como função integradora e genética do dispositivo constitucional9, afinal, a Constituição não é apenas formadora do direito, mas também um instrumento de conectar (integrar) interesses de diversas classes.


    Nesse sentido, as normas de direito concorrencial e econômico têm por finalidade deixar assentada a possibilidade de o Estado se fazer presente no processo econômico e impor limites e condições ao exercício da iniciativa privada e das relações comerciais10. Esta harmonização entre princípios é muito importante no âmbito da ordem constitucional econômica, à medida em que dá aos agentes do mercado liberdades determinadas dentro de um escopo limitado de possibilidades11. Desse modo, não é possível confundir a defesa da concorrência com a busca da concorrência perfeita; é correto, no entanto, relacionar a livre concorrência “com a liberdade das empresas competirem no mercado, sem indevidos fornecimentos por parte do Estado, nem de práticas ilícitas por parte de seus concorrentes”12.


    É neste contexto de proteção que se inserem as leis de defesa da concorrência, sobretudo a mais recente. Em que pese a alteração feita em 2011 nas normas de defesa da concorrência, com a Lei n. 12.529, foi ainda em 1994 que se implementou o que se convencionou chamar de Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência. À época, o diploma legal sistematizou a matéria antitruste e aperfeiçoou o seu tratamento legislativo, de forma que transformou o CADE em autarquia federal, beneficiando-o com destinação orçamentária própria; impôs o dever de apresentação prévia dos atos de concentração; aumentou o poder da administração pública; e modificou a forma de cálculo das multas por infração à ordem econômica13.


    Já a Lei n. 12.529/2011 reorganiza o SBDC em (i) CADE, como autarquia especial, ligada ao Ministério da Justiça e (ii) Secretaria de Acompanhamento Econômico (“SEAE”), do Ministério da Fazenda14-15. Logo no artigo 1º, o diploma legal estabelece que se propõe a dispor sobre a prevenção e repressão às infrações contra à ordem econômica, sendo a coletividade a titular dos bens jurídicos protegidos por aquele diploma legal16.


    É importante salientar, no estudo da matéria concorrencial brasileira, que a tutela da ordem econômica ocorre na via administrativa17. Danilo Brum refere que a função administrativa (i.e., o combate aos atos ilícitos no âmbito administrativo) configura o public enforcement, enquanto o combate em âmbito civil o private enforcement18. O public e o private enforcement podem ser definidos como os meios de coerção utilizados pelas vias públicas e privadas, respectivamente, a fim de fazer valer as normas concorrenciais19. Ainda, sobre a aplicação privada, que esta “contribui para proteger a concorrência sadia de forma eficaz e eficiente, juntamente com a execução pública”20.


    3. Requisitos que habilitam um conflito a ser arbitrável: a arbitrabilidade objetiva


    O escopo da arbitrabilidade é definido por lei, logo no artigo 1º da Lei Brasileira de Arbitragem (Larb). A disposição legal é taxativa: a convenção de arbitragem (cláusula compromissória ou compromisso arbitral) deve versar sobre um litígio que envolva direitos patrimoniais e disponíveis. Isso significa que “a convenção de arbitragem deve se referir a matéria passível de ser debatida e decidida através da via arbitral e, em segundo lugar, que o mesmo negócio jurídico deve ter sido celebrado por partes que podem submeter suas disputas à arbitragem”21.


    A matéria possível é o que a doutrina denomina de arbitrabilidade objetiva. Isto é, é necessário que a avença diga respeito a direito patrimonial e disponível22. É o objeto daquele litígio privado. Ou seja, o que será dirimido pela convenção de arbitragem, o conteúdo do negócio jurídico e ao próprio bem ou prestações que irão compor o negócio jurídico que se pretende realizar23.


    Para Orlando Gomes, direitos patrimoniais e extrapatrimoniais são subdivisões dos direitos subjetivos e são assim classificados conforme sejam suscetíveis, ou não, de apreciação pecuniária24. Ainda nessa divisão, os direitos patrimoniais subdividem-se em reais e pessoais25. O autor elenca como direitos reais a propriedade, a enfiteuse, servidões prediais, usufruto, uso, habitação, rendas constituídas sobre imóveis, concessão de uso, penhor, anticrese e hipoteca. Já como extrapatrimoniais, elenca os direitos de personalidade e os de família. Para o direito civil a importância da distinção entre direitos patrimoniais e extrapatrimoniais manifesta-se pela transmissibilidade inexistente nos últimos. Para a arbitragem, importa a distinção para aplicação do texto legal e separação daquilo que pode ser arbitrável ou não.


    Sendo reservado aos direitos nacionais de cada país decidir o que é arbitrável ou não, este conceito passa por constante evolução considerando as políticas de cada Estado26. Os Estados que aplicam a disponibilidade e a patrimonialidade como critérios de delimitação do escopo da arbitragem apresentam um olhar mais cuidadoso aos preceitos de ordem pública, já que estes podem ser motivo de anulação da sentença arbitral que tratar sobre esses aspectos 27. É o exemplo do Brasil.


    Nas palavras de Orlando Gomes “a disposição é o negócio jurídico que influi imediatamente na existência de um direito, determinando sua transmissão, modificação ou extinção (Lehmann). Se alguém não pode dispor de um direito e dispõe, o ato é ineficaz. Em certos casos, pode-se dispor de um direito alheio”28. A disponibilidade é, em resumo, a “possibilidade de seu titular ceder, de forma gratuita ou onerosa, estes direitos sem qualquer restrição”29. Há quem diga que o artigo 1º da LArb deve ser analisado criticamente, alegando uma perspectiva autoritária daquele instituto30. Para Diego Franzoni, essa ideia de arbitrabilidade objetiva ligada à disponibilidade é determinada arbitrariamente pelo direito de cada Estado sem que haja um critério lógico e legítimo para estabelecimento do que é disponível e do que não é31.


    Ainda que seja possível entender a crítica realizada pelo autor, distancia-se dessa ideia uma vez que se entende a arbitragem como “instrumento de paz social”32. O que se quer dizer com isso é que, ainda que se reconheça que as regras e as leis relacionadas à arbitragem sejam políticas de Estado, não há possibilidade de distanciar essas normas das questões de ordem pública nacionais. No caso do Brasil – como em diversos outros países –, se estabeleceu o critério da disponibilidade como forma de restrição do objeto da via arbitral que seja compatível com o ordenamento jurídico nacional. Isso porque é função da arbitragem também criar “em muitos casos, um ambiente propício para uma resolução amigável, por meio de acordo”33 e proporcionar uma “cultura da pacificação”34. Ou seja, deve ser adequada às políticas nacionais, sopesando as leis pátrias com as normas de direito privado.


    Já sobre o caráter patrimonial, além da própria LArb, trata o artigo 852 do Código Civil ao dispor que “é vedado compromisso para solução de questões de estado, de direito pessoal de família e de outras que não tenham caráter estritamente patrimonial”35. Direitos patrimoniais são os que podem ser avaliados pecuniariamente, fazendo parte de uma relação jurídica mensurável economicamente36-37; são suscetíveis de valoração econômica e podem ser livremente negociados por seus titulares com terceiros38. A noção de patrimonialidade “remete intuitivamente ao conceito de patrimônio, definido como o complexo de relações jurídicas economicamente apreciáveis de uma pessoa”39.


    A questão que envolve a arbitrabilidade objetiva e o Direito da Concorrência se problematiza na medida em ue este último não detém caráter patrimonial, tampouco disponível. Afinal, a defesa da concorrência é assegurada pelo artigo 173, § 4º da Constituição Federal brasileira40. Ao que indica, o texto da Constituição sobre a defesa da concorrência mais se apresenta como uma cláusula geral de interpretação de normas do que um indicativo expresso de fazer ou não fazer.


    Em razão disso, em âmbito infraconstitucional, surge a Lei n. 12.529/2011, ou Lei de Defesa da Concorrência (LDC) – como ficou conhecida. Na LDC o parágrafo único do artigo 1º já dispõe que “a coletividade é titular dos bens jurídicos protegidos por esta lei”41. A questão que resta saber é se esse Direito da Concorrência se encaixa nos requisitos de disponibilidade e patrimonialidade. Na análise, é preciso ter em mente que, embora as infrações à ordem econômica resultem em efeitos adversos para a concorrência, essas condutas também podem acarretar efeitos patrimoniais aos eventuais prejudicados42. Assim, questiona-se quais matérias atinentes ao Direito da Concorrência poderiam, eventualmente, ser submetidas à arbitragem.


    O principal problema a respeito da matéria seria a aplicação dessas normas cogentes (ou imperativas, ou de ordem pública) à arbitragem43. Sobre isso, a definição de ordem pública pode ser resumida como um conjunto de “princípios fundamentais da ordem jurídica de um determinado estado e integra os valores essenciais de ordem ética, econômica e social desse estado”44. Portanto, são normas de caráter eminentemente territorial e temporal45. Neste aspecto, é necessário partir da premissa de que o instituto da arbitragem não serve para chancelar eventual ato ilícito ou ir contra as normas determinadas em certo país46. Se assim fosse, seria um mecanismo fácil de derrogação de normas de direito vigente para fins de interesses privados.


    Na discussão da arbitrabilidade objetiva, portanto, a ordem pública exerce um duplo papel: age como fundamento da regra que pode limitar o recurso à arbitragem e como elemento de garantia da regularidade da sentença47. Há quem defenda que a ordem pública não deve ser elemento definidor da arbitrabilidade objetiva. Ainda, que o caráter de norma cogente, bem como o caráter da patrimonialidade, são critério secundários para a determinação do objeto de um procedimento arbitral48. Fato é que a ordem pública pode servir de justificativa para que determinados conflitos sejam excluídos da seara arbitral por razões que não dizem respeito à disponibilidade ou a patrimonialidade da causa, mas sim valores de natureza política, moral ou social49.


    4. A atuação do CADE: de que forma as ações repressivas e preventivas se relacionam com a arbitrabilidade objetiva


    O artigo 1º da LDC disciplina que as principais esferas de atuação do SBDC são as preventivas e as repressivas: “Esta Lei(...) dispõe sobre a prevenção e a repressão às infrações contra a ordem econômica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social da propriedade, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder econômico”50. A atuação repressiva é expressa pelos artigos 36 e seguintes. Já a atuação preventiva é matéria dos artigos 88 e seguintes daquele diploma legal.


    A atuação preventiva pode ser realizada a partir do controle de concentração, que analisa previamente operações consideradas atos de concentração (fusões, aquisições de participações societárias, joint ventures, por exemplo). Este controle preventivo atua na seara de evitar que os comportamentos ilícitos venham a ocorrer. Por sua vez, a atuação repressiva ocorre por meio da investigação e da sanção a infrações contra a ordem econômica51; é uma postura combativa para assegurar o mandamento legal e tutelar a concorrência frente a uma conduta ilícita de determinado agente econômico52. Dentro do escopo de atuação da proteção ao exercício da liberdade econômica e da livre iniciativa, é possível falar em controle de condutas e controle de estruturas53.


    As duas espécies de controles – de que indiretamente trata a Lei e são mais especificadas pela doutrina – partem da premissa de que “a concorrência é um bem muito precioso para que seja colocado em risco”, porque “os danos que lhe são impingidos por estruturas anticoncorrenciais podem ser irreparáveis”54. No Brasil, é possível identificar o professor Calixto Salomão Filho55-56 como precursor da divisão entre controle de condutas e controle de estruturas, em que pesem diversos autores também atualizarem essas conceituações. Fato é que tal divisão entre controle de condutas e controle de estruturas é somente elaborada pela doutrina,57-58 podendo ser útil à medida que facilita a compreensão e a apreciação de conceitos concorrenciais em procedimentos arbitrais59.


    O estudo deste formato estabelecido pela lei e ramificado pela doutrina merece nota uma vez que dialoga com o quesito da arbitrabilidade das matérias concorrenciais. Conforme exposto, a arbitragem requer a possibilidade do pedido e da causa de pedir: o objeto precisa estar no âmbito dos direitos disponíveis e patrimoniais. Isto é, se faz necessário verificar de que tratam os controles repressivos e preventivos a fim de estabelecer limites do que pode ser objeto de uma arbitragem (ou não). Por essa razão, passa-se à análise dessas classificações.


    A repressão que tratam os artigos 36 e seguintes da Lei n. 12.529/11 tem como objeto as condutas dos agentes econômicos para com o mercado A repressão às condutas de que trata a Lei diz respeito àquelas capazes “de alterar artificialmente, pelo uso de práticas impróprias, o equilíbrio em determinado mercado”60. Insta salientar que as infrações à ordem econômica se encontram dispostas a partir do artigo 36 da Lei n. 12.529/11, sendo que a Lei estabelece um rol específico de práticas passíveis de sanção. São as condutas descritas como contrárias à concorrência: (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou serviços; (iii) aumentar arbitrariamente os lucros; e (iv) exercer de forma abusiva posição dominante61. No mesmo sentido, é o §3º do artigo 36, que veda condutas similares, mas quando realizadas em conjunto.


    A investigação de ilicitude de tais condutas é realizada pelo CADE à medida que se analisam os seguintes aspectos: (i) primeiro, se a conduta de fato ocorreu e pode ser imputada à representada; (ii) segundo, necessário verificar se a representada detém posição dominante no mercado em que atua – pressuposto necessário para que a conduta tenha efeitos negativos à concorrência; (iii) por último, se ultrapassados os pontos anteriores, é necessário mostrar que tal conduta pode gerar efeitos deletérios à concorrência e que não esteja associada a ganhos de eficiência suficientes para contrabalancear os prejuízos de eventual redução da concorrência62. Como se vê, para que reste afastado o caráter ilícito da conduta, é importante que fique demonstrado o ganho de eficiência com a prática daquele comportamento que enseje a derrogação de sanções administrativas aquele agente. Isto é, um ganho, seja aos consumidores, seja ao próprio mercado.


    Portanto, é infração à ordem econômica qualquer ato ou objeto que tenha como objetivo ou efeito concreto as finalidades dispostas no artigo 36, ainda que “independentemente da intenção do agente e mesmo que não tenha sido ou seja alcançado”63 o resultado. É possível dizer ainda que “pune-se o resultado, ainda que não alcançado, e não o ato, a conduta em si adotada, de modo que toda e qualquer conduta é legitimamente aceita e legal”, porém, “toda e qualquer conduta poderá ser caracterizada como infração à ordem econômica se tiver por objeto ou puder produzir os seguintes efeitos [do rol do artigo 36 da Lei n. 12.529/11]”64.


    As condutas unilaterais são cunhadas pela doutrina como sendo aquelas em que há abuso de poder dominante (ou abuso de poder de mercado)65. Pense-se, por exemplo, na situação em que determinada companhia está regulando o preço de determinada mercadoria em razão de sua posição dominante no mercado. O controle de condutas unilaterais pode ser visto como uma aplicação fiel ao que dispõe a Constituição quando estabelece que “a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”66-67. Segundo Calixto Salomão Filho, tal premissa é inclusive utilizada na Lei de Liberdade Econômica, sabidamente de conotação liberal, já que esta estabelece a liberdade de fixação de preços “a excepcionar o controle concorrencial, afirmando que tal liberdade não se aplica quando se trata de aplicação da legislação da defesa da concorrência”68. Isto é dizer que a Lei de Liberdade Econômica, embora tenha maior inclinação aos princípios da iniciativa privada, obedece às normas atinentes ao controle de condutas unilaterais.


    A companhia ou sociedade que se encontra em posição dominante apresenta a tendência a adotar comportamento típico do monopolista: aumentar preços ao máximo, não prezando a qualidade do seu produto ou serviço e impondo aos demais práticas que não seriam adotadas em situação de não-concorrência69. É também o que definiu a Suprema Corte norte americana, quando entendeu que posição dominante é o “poder de forçar um concorrente a fazer algo que não faria”70. A determinação da existência de posição dominante não é possível de ser verificada a partir de métodos ou fórmulas matemáticas, mas é uma posição de fato, nem sempre fácil de se constatar71. Os indicativos de posição dominante podem ser: detenção de parcela de mercado (market share), existência de barreiras à entrada, comportamento de dependência de consumidores e/ou fornecedores, potência econômica, estrutura avançada da empresa, domínio tecnológico e grau de crescimento do setor.


    O controle de condutas unilaterais pode ser operado em dois grandes grupos: (i) condutas unilaterais horizontais e (ii) condutas unilaterais verticais72. Os conceitos de verticalidade e horizontalidade se aplicam tanto para a análise de condutas quanto para o controle de estruturas. Como se verá mais a frente, a divisão entre condutas horizontais e condutas verticais é realizada a partir de uma divisão de mercados concorrentes e mercados não concorrentes de forma direta.


    As relações operadas no âmbito horizontal “pressupõe[m] a existência de uma relação de concorrência entre o agente econômico que pratica infração e os agentes econômicos afetados pela prática”; já as relações verticais “pressupõe a existência de uma relação de insumo (fornecedor/cliente) entre o agente econômico infratos e aqueles afetados pela prática”73. Essa divisão entre relações em âmbito horizontal e vertical é realizada à medida que opera efeitos práticos produzidos para a concorrência74. Isso porque os acordos horizontais “neutralizam a competição principalmente entre os agentes econômicos que atuam no mesmo mercado relevante” e os acordos verticais “podem produzir efeitos anticoncorrenciais em três mercados relevantes (mercado de fornecimento de matéria prima, mercado da produção e mercado da distribuição)”75. Também é necessário ressaltar que esta divisão não é exaustiva já que há casos em que é comum a ocorrência de duas ou mais modalidade conjuntamente – por exemplo, quando há acordos entre concorrentes de um mesmo nicho de mercado, mas também entre mercados diferentes76.


    Para Bruno Bastos Becker, a análise controle de condutas unilaterais sob perspectiva de conflitos que podem ser arbitráveis ou não pode ser realizado a partir das três hipóteses. De início, tem-se: (i) condutas unilaterais ainda não investigadas e julgadas pelo CADE ou pelo judiciário; (ii) condutas unilaterais que já tenham sido investigadas e julgadas pelo CADE ou pelo judiciário; e (iii) condutas unilaterais sejam identificadas de forma incidental77.


    Na primeira hipótese, considerando que as condutas unilaterais escolhidas para serem discutidas pelas partes pela via arbitral não se tratam de crimes (diferente dos cartéis, por exemplo), verifica-se estarem presentes a capacidade das partes e arbitrabilidade do objeto: não há quaisquer restrições ao uso da arbitragem. Para tanto, “o tribunal arbitral não pode se escusar de aplicar o Direito da Concorrência em um determinado litígio”78 já que não foge do escopo reconhecido em lei para que haja aplicação do instituto. A justificativa para tal hipótese também é que os árbitros são tão capazes de lidar com este ramo do direito quanto os juízes estatais, não havendo impedimentos neste sentido79.


    Quanto à segunda hipótese, - i.e., condutas unilaterais que já tenham sido investigadas e julgadas pelo CADE ou pelo Poder Judiciário -, não há maiores preocupações. Isso porque se trata de hipótese em que já houve intervenção da autoridade competente; cabendo ao tribunal arbitral apenas chancelar o que já fora decidido, mantendo-se dentro do seu escopo de atuação sobre a matéria que estaria em discussão naquele caso em concreto.


    Por último, a terceira hipótese em que as condutas sejam deflagradas em caráter incidental, é possível questionar o dever de denúncia do árbitro às autoridades competentes. É possível encaminhar duas correntes: (i) a primeira preza pelo sigilo do procedimento arbitral, razão pela qual as partes optam por esta via de resolução de conflito; (ii) já a segunda entende que não cabe ao árbitro chancelar condutas contrárias às normas de direito vigentes, tampouco normas constitucionais – se aquelas forem aplicáveis ao caso em concreto. Diante destas possibilidades, é imperioso recordar que a arbitragem não tem papel de compactuar com a violação às normas de ordem pública; tampouco chancelar ilicitudes80. Nesse sentido é necessário reprimir “a decisão arbitral que infringe norma de ordem pública ou a convenção que busca afasta a imposição de comando da espécie ao caso em disputa”81.


    O controle de estruturas tem por objeto a análise dos chamados Atos de Concentração, que podem ser definidos como as “operações que alteram a estrutura do mercado” à medida que “propiciam a formação de um novo ente econômico”82. A partir disso, a Lei n. 12.529/11 impõe a necessidade de submissão ao CADE dos Atos de Concentração em que (i) pelo menos um dos grupos envolvidos na operação tenha registrado, no último balanço, faturamento bruto anual ou volume de negócios total no País, no ano anterior à operação, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00; ou (ii) pelo menos um outro grupo envolvido na operação tenha registrado, no último balanço, faturamento bruto anual ou volume de negócios total no país, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,0083. É o caso de fusões e aquisições (M&A), que preenchem esses requisitos, por exemplo.


    Ana Frazão explica que o controle de estruturas é uma medida necessária além do controle de condutas para que “se impeça a formação de estruturas empresariais que restrinjam indevidamente a livre concorrência, seja porque propiciam o exercício abusivo da posição dominante adquirida ou reforçada em virtude da operação, seja porque facilitam a colusão”84. A autora adverte que o crescimento do qual tratam as normas de defesa da concorrência (controle de estruturas) não são aqueles que apresentam caráter orgânico; isto é, resultado dos esforços próprios de uma companhia e o crescimento esperado dentro de um nicho de mercado específico. Mas aqueles que envolvem a união de esforços ou recursos de pelo menos dois agentes econômicos distintos85.


    Para saber se uma nova estrutura econômica gera ou não efeitos anticoncorrenciais, é importante analisar os seus impactos sobre o mercado86. Ou seja, é uma análise que é feita ex ante87: a partir do prognóstico da atuação daquela operação no mercado. As concentrações em geral podem ser classificadas em três tipos principais: (i) concentrações horizontais, (ii) concentrações verticais e (iii) conglomerados88-89. As concentrações horizontais ou acordos horizontais são aqueles celebrados entre agentes econômicos que atuam em um mesmo mercado relevante (geográfico e material) e estão em direta relação de concorrência90. Por sua vez, as concentrações verticais ou acordos verticais disciplinam relações entre agentes econômicos que desenvolvem suas atividades em mercados relevantes diversos91. Já os conglomerados ocorrem quando há uma união entre dois agentes econômicos não concorrentes, que atuam em mercados distintos e não relacionados92.


    Nesse caso, o CADE ao analisar os Atos de Concentração realiza uma verificação de possibilidade daquela fusão ou aquisição perante o Direito da Concorrência. Isto é, analisa quais seriam os aspectos que podem ser impulsionados por aquela operação; ou quais sujeitos que podem ser prejudicados. Diante disto, a análise de AC é também uma das hipóteses em que se está tutelando o Direito da Concorrência e da livre iniciativa em sua totalidade. Tendo em vista esses aspectos, é possível perceber que não há margem para as resoluções privadas de conflito nas hipóteses de julgamento de AC, já que o objeto é a própria estrutura de defesa da concorrência.


    5. A jurisprudência do CADE: o que nos ensina a autarquia concorrencial brasileira sobre o uso da jurisdição privada para a resolução de conflitos concorrenciais


    A autarquia concorrencial brasileira se ocupa de forma bastante abrangente à análise dos Atos de Concentração (fusões e aquisições). Considerando isto, a presente pesquisa buscou desvendar quais seriam os casos em que houve o uso da arbitragem pelo CADE. Mas não somente isso, de que forma o CADE insere a arbitragem, considerando que é sua competência de análise de AC’s. Em relação ao tema, os próprios conselheiros elencam casos considerados paradigmáticos sobre a intersecção entre essas duas matérias. Conforme já manifestado pela Conselheira Lenisa Rodrigues Prado em voto de AC julgado ainda em 202293: “Destaca-se que o uso da arbitragem em ACCs não é novidade para o CADE. Vale recordar os casos ICL Brasil – Fosbrasil (AC nº 08700.000344/2014-47), ALL – Rumo (AC nº 08700.000871/2015-32), BM&F Bovespa – Cetip (AC nº 08700.004860/2016-11) e AT&T – Time Warner (AC nº 08700.001390/2017-14)”.


    5.1. O Caso ICL Brasil – Fosbrasil.


    O caso envolvendo a Vale Fertilizantes S.A. (“Vale”) foi julgado em 2014 pelo CADE, o que evidencia o quão recente é essa temática na abordagem brasileira. A problemática envolvia a compra de parte significativa da participação da Vale na empresa Fosbrasil pela Israel Corporation Ltd. Brasil (“ICL Brasil”). O cenário pós compra seria de forma que a ICL Brasil passaria a deter 88,5% das participações da Fosbrasil. O cenário pré-operação era de forma que a Vale e a ICL Brasil detinham, cada uma, uma parcela igualitária de 44,25%, sendo que os 11,5% restantes são detidos pela companhia Prayon S.A. Ou seja, a porcentagem de ativos vendidos pela Vale à ICL Brasil correspondia a totalidade de sua participação naquela companhia.


    O contexto em que se inserem essas empresas merece apontamento. A Fosbrasil tem sede em Cajati, São Paulo, e é a principal fornecedora de ácido fosfórico de grau alimentício (PPA), utilizado para a produção de sais de fosfato, matéria prima muito utilizada em indústrias de mercado variados, bem como alimentício e de higiene. Em resumo, atua na produção e comercialização de produtos à base de fósforo, sobretudo ácido fosfórico e comercialização de produtos à base de fósforo. Já a ICL Brasil é a maior produtora de ácido fosfórico purificado do Hemisfério Sul, sendo que atua em uma variedade diversificada de mercados no Brasil e no mundo. Ou seja, é possível verificar, mesmo sem adentrar de forma profunda à relação econômica, que há uma possibilidade de confusão entre os mercados tal como estão estruturados. É possível falar que com a operação haveria uma integração vertical. Isso porque haveria a fusão de dois mercados: o de produção de PPA e de produção de sais fosfato de grau alimentício.


    A preocupação suscitada pela Superintendência Geral do CADE seria de que poderia “conferir à ICL capacidade de discriminar o fornecimento do PPA no mercado nacional, o que, aliado aos incentivos previamente existente, pode resultar em um aumento da probabilidade de efeitos unilaterais, tais como o aumento de preço ou a recusa de venda deste insumo (...)”94. Ou seja, a preocupação da SG seria do âmbito do controle comportamental de condutas unilaterais.


    A operação foi notificada ao CADE em 14 de janeiro de 2014 e declarada como de grau complexo em razão da necessidade de aprofundamento da análise concorrencial relativa à eventual fechamento de mercado de ácido fosfórico. Nesse caso, a Superintendência geral do CADE entendeu que a operação poderia conferir “capacidade de praticar condutas discriminatórias em relação aos seus concorrentes no mercado à jusante95 de sais fosfato”96; ou ainda, como divulgado pelo próprio CADE em suas plataformas de informação “incentivar a Fosbrasil a discriminar ou mesmo recusar o fornecimento de PPA a outras fabricantes de sais de fosfato, com o objetivo de favorecer a ICL”97.


    No voto da conselheira relatora Ana Frazão, foram analisadas todas as nuances atinentes à possibilidade de fechamento de mercado suscitadas pela Superintendência Geral do CADE (“SG”), de forma que se concluiu pelo deferimento do AC, mas com ressalvas. Em item “Solução negociada com as requerentes” do voto, a relatora elenca que as Requerentes daquele AC propuseram um Acordo em Controle de Concentrações com vias de estabelecer medidas para assegurar que não haverá o fechamento ao acesso ao PPA, tampouco a cobrança de preços discriminatórios a concorrentes da ICL.


    O remédio firmado em ACC obriga a Fosbrasil a “oferecer contratos de fornecimento de longo prazo de ácido fosfórico a todos os produtores de sais fosfato localizados no Brasil por um período de até oito anos”98. Tal remédio apresenta caráter comportamental, uma vez que regula as condutas unilaterais daqueles agentes econômicos. O diferencial desse procedimento, portanto, foi a inserção de cláusula compromissória arbitral dentro do próprio ACC. Ou seja, vinculando as partes para que, em caso de descumprimento de alguma daquelas obrigações ali dispostas, pudessem acionar a arbitragem para dirimir o conflito:


    3.6. No caso de uma alegada recusa pela Fosbrasil no fornecimento de PPA de grau alimentício a um produtor independente de sais de fosfato de grau alimentício localizado no Brasil que tenha submetido pedido de boa-fé à Fosbrasil, e caso esse produtor alegue que a recusa da Fosbrasil não teve justificativa objetiva, o CADE poderá, se apropriado, solicitar à ICL Brasil que dê início a processo de arbitragem para dirimir a questão, de acordo com práticas
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