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RESUMO: Entre as diversas modificagdes introduzidas pela nova legislacéo, destaca-se a vedag¢do ao gun jumping
(em tradugdo livre, “queimar a largada”). A norma passou a exigir a notificacdo prévia para atos de consumacgédo
concorrenciais, estabelecendo critérios especificos para que o Cade possa analisar atos de concentragdo. Entre esses
critérios estdo a participagdo de mercado, a andlise sobre o possivel fechamento de mercado relevante para a
economia e a entrada de novos competidores, sem esgotar 0s requisitos, incluindo ainda o interesse dos
consumidores em relagdo aos produtos ou servi¢cos das empresas envolvidas no ato de concentracdo. Diante desse
cenario, surge a seguinte questdo: em que medida a legislacdo de defesa da concorréncia pode se imiscuir na
intencdo de dois agentes econdmicos se fundirem, com base no valor constitucional da livre iniciativa, sem
prejudicar os interesses gerais do equilibrio concorrencial e dos consumidores? O objetivo da pesquisa é identificar
se a hipédtese sera confirmada, no sentido de que a legislacdo de defesa da concorréncia pode ndo comprometer o
valor constitucional da livre iniciativa com a obrigatoriedade de comunicagdo prévia de determinadas operagdes a
autoridade concorrencial. Afinal, cabe & autoridade concorrencial, no caso do Brasil, o Cade, fomentar a
racionalidade do ambiente econémico e, consequentemente, a tutela dos consumidores em um ambiente
concorrencialmente saudavel.

Palavras-chave: gun jumping; protecdo do consumidor; defesa da concorréncia.

ABSTRACT: Among the various changes introduced by the new legislation, the prohibition of gun jumping stands
out. The regulation now requires prior notification for acts of competitive consummation, establishing specific
criteria for Cade to analyze concentration acts. These criteria include market share, analysis of potential closure of
relevant markets to the economy, new competitors' entry, and consumer interest in the products or services of the
companies involved in the concentration act. Given this scenario, a question arises: to what extent can competition
defense legislation interfere with two economic agents' intention to merge, based on the constitutional value of free
enterprise, without harming the general interests of competitive balance and consumers? The research aims to verify
whether the hypothesis that antitrust legislation does not compromise the constitutional value of free enterprise by
requiring prior notification of certain operations to the competition authority will be confirmed. After all, it is up to
the antitrust authority, in Brazil's case, Cade, to promote the rationality of the economic environment and,
consequently, consumer protection in a competitively healthy environment.
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1. INTRODUCAO

A presenca de monopdlios ou oligopolios em determinados mercados pode trazer
maleficios aos consumidores, visto que a reducdo de agentes econdmicos tende a aumentar o
poder de precificacdo de produtos e servigos e mitigar a tendéncia de inovacao, ante a auséncia
de concorrentes.

Nesse contexto, surge a seguinte problematizacdo: em que medida a legislacdo de defesa
da concorréncia pode se imiscuir na inten¢do de dois agentes econdémicos se fundirem, com base
no valor constitucional da livre iniciativa, sem prejudicar os interesses gerais do equilibrio
concorrencial e dos consumidores?

Os monopolios ndo nasceram com a expansdo das empresas norte-americanas do final do
século XIX, havendo reminiscéncias de sua existéncia desde a Grécia Antiga, Roma e até na
Idade Meédia. Contudo, naquele momento da histéria, apesar de haver alguns atos
governamentais pontuais voltados a regulamentacdo topica desses monopolios, a disciplina
sistematizada da defesa da concorréncia como ramo do direito ndo teve seu embrido nesse
periodo (Forgioni, 2018).

No Brasil, apds uma evolucdo legislativa no século XX de aplicacGes ineficientes e sem
sistematizacdo das normas de protecdo da concorréncia, sobreveio a Lei n° 8.884/1994, que
instituiu o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e estabeleceu diretrizes relacionadas
ao combate contra os atos anticoncorrenciais; no entanto, com a chegada da Lei n°® 12.529/2011,
houve um incremento do sistema de protecdo da concorréncia no Brasil, com maior énfase nos
julgamentos de casos anticoncorrenciais ratificados pelo Poder Judiciario e com a ado¢do de
diretrizes conceituais mais bem capilarizadas socialmente, em razdo do avanco da advocacia da
concorréncia em seus trés eixos: poder publico, setor privado e sociedade civil.

Uma das inovacdes trazidas pela nova legislacdo foi a instituicdo da vedacdo ao gun
jumping (em uma tradugdo livre: “queimar a largada™). Assim, previu-se a necessidade da
notificacdo prévia para o0s atos de consumacgao concorrenciais, delimitando ainda critérios para
que o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) possa considerar a anélise de atos
de concentracdo, como, por exemplo, a participacdo do mercado, a analise pelo 6rgdo se o ato de
concentragdo pode causar fechamento de mercado relevante para a economia, a possibilidade de
entrada de novos competidores no mercado, o interesse dos consumidores de determinado
produto ou servigo de empresas relacionadas no ato de concentragéo.

As reflexdes constantes no presente artigo se fundaram em revisdo bibliografica, com
destaque para referenciais tedricos extraidos das plataformas HeinOnline, SciELO e Google
Académico, bem como de livros nacionais e estrangeiros voltados ao tema proposto. Além
dessas fontes, os autores se valeram de pesquisas feitas no sitio eletrénico do Cade para a analise
de casos concretos relacionados com a vedacdo ao gun jumping, com o propoésito de trazer
pragmatismo na abordagem da questéo.

O presente artigo se utilizou do método indutivo e esta estruturado em quatro seces.
Inicia-se por debater as bases do direito concorrencial trazida pelo direito norte-americano para,
em seguida, tangenciar o histérico do direito concorrencial brasileiro, partindo da Lei n°
8.884/1994 até a entrada em vigor da Lei n® 12.529/2011. Por fim, analisa um caso concreto
sobre o instituto apontando em epigrafe, notadamente sobre a avaliacdo de sua utilidade para o
fomento de uma concorréncia justa e saudavel no mercado brasileiro, com reflexos diretos para o
bem-estar do consumidor.

O presente tema de estudo tem grande importancia para a sociedade, pois sua
regulamentacdo proporciona fluidez nas praticas do mercado ao delimitar as operagdes de
incorporacdes e fusbes, por exemplo, promovendo racionalidade aos oligopolios. Isso oferece
um suporte minimo para que as empresas envolvidas na operacao e outras possam se estabelecer
no mercado, gerando vantagens para 0s consumidores de modo geral.
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2. REFLEX?ES SOBRE O DIREITO ANTITRUSTE NORTE-AMERICANO E SUAS
IMPLICACOES NAS NORMAS BRASILEIRAS

O termo antitrust, de origem norte-americana, caracteriza uma a¢do empresarial de praticas
anticoncorrenciais do mercado. Surgiu no contexto dos grandes monopolios do século XIX, nos
Estados Unidos, como forma direta de oposicao a formacdo de monopdlios e carteis que atuavam
na época, limitando o comércio nacional americano a um pequeno grupo de empresas que
detinham a maior participacdo no mercado, através da incorporacao de pequenas empresas, bem
como através da baixa irrestrita de precos de produtos, a fim de quebrar as empresas menores do
mesmo ramo.

Para a doutrina norte-americana, de forte tradicdo na analise de questdes antitruste,
reconhece-se a importancia de “um planejamento antecipado para a integragdo de ativos fisicos e
humanos [...]” (Pautler, 2003, p. 9). O sucesso em operagdes de trust € algo que deve ser buscado
pelas empresas que desejam incorporar-se com outras, devendo essas ter um maior cuidado com
0 intuito de que ndo se caracterize o ilicito concorrencial.

O direito concorrencial nasceu em meio a necessidade de o governo americano por um
freio nos avangos constantes dos grandes monopdlios, decorrentes das grandes industrias
existentes nos Estados Unidos, principalmente em decorréncia da super expansdo da empresa
Standard Oil. Fundada por John Davison Rockerfeller, essa empresa teve seu apogeu entre 1890
e 1911, quando passou a ter o controle ndo s6 da producdo de derivados do petroleo, mas
também obteve com a forca de suas subsidiarias dominou das ferrovias nos anos de 1911,
transportando seus insumos através de suas proprias empresas, 0 que passou a nao necessitar de
praticamente nenhuma pessoa juridica americana para realizar a extracéo, producao, e transporte
do seu produto (Alves, 2006, p. 47)

O movimento central nos EUA, principalmente por parte dos fazendeiros e outras classes
de trabalhos, mediante protestos, foi muito importante para que impulsionasse a aprovagéo de
leis voltadas a antitruste, uma vez que as grandes empresas dominavam o mercado econdmico.
Assim, a influéncia exercida pelos pequenos grupos junto a John Sherman foi importante para
que este viesse a enfatizar e acelerar a necessidade de uma legislacdo que viesse a garantir que as
empresas menores pudessem concorrer com as grandes empresas do mesmo ramo (Newman,
2018, p. 258).

O direito antitruste nos Estados Unidos teve alguns atos normativos que contribuiram para
a formacdo de uma melhor concorréncia naquele pais, contudo a legislacdo que representou
maior avanco foi o Sherman Act, que se prop0s a implementar — no direito concorrencial norte-
americano — a chamada notificacdo prévia em atos de empresas concorrentes.

Segundo Maurice Stucke (2012), a Suprema Corte norte-americana ja atribuiu os seguintes
propdsitos ao Sherman Act: 1. Prevenir a concentracdo de mercados e preservar a organizacao
industrial em pequenas empresas; 2. Proteger a liberdade de comerciar das empresas; 3.
Promover o bem-estar do consumidor, a eficiéncia alocativa e a competicdo por precos; 4.
Proteger o publico das falhas de mercado; 5. Preservar a liberdade econémica e a liberdade de
competicdo; 6. Condenar préaticas que excluam competidores do mercado em gue se encontram;
7. Assegurar igualdade de oportunidades e proteger o publico contra 0os males decorrentes da
destruicdo da competicdo em decorréncia de monopdlios e combinacGes restritivas do comércio;
8. Ser uma verdadeira “Carta Magna” da liberdade econdmica nos EUA; 9. Impor certos
cuidados a monopdlios que, em qualquer caso, limitam as oportunidades e as liberdades.

Conforme Dora Resende Alves (2006), esse sistema legislativo foi aplicado de pelo menos
duas formas. Inicialmente, por influéncia do sistema commun law, foi, portanto, moldado de
acordo com as teorias econdmicas da época. Posteriormente, passou a ser utilizado de forma
literal, considerando ilegal qualquer acordo celebrado por empresas concorrentes, sendo
analisado, entéo, caso a caso.

No Brasil, a importagédo desse instituto surge como uma tentativa de buscar dirimir atos de
concentracdo sem a devida analise pelo Cade no Brasil, impondo-se o aperfeicoamento da
pratica do compliance nas demandas relacionadas ao direito concorrencial. Como ensina Ribas
(2009), o compliance ¢é oriundo das praticas empresariais, sendo o chamado ‘“compliance
antitruste” uma espécie de adaptagdo da sua forma originaria, que busca combater a ocorréncia
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de praticas ilicitas no meio concorrencial, no ambito de determinada empresa ou mesmo
associagOes de empresas.

Assim, com o aumento das praticas ilicitas pelas empresas, e, consequentemente, com a
intensificacdo de fiscalizagdo e julgamento pelo Cade, cresce também a necessidade de que as
empresas invistam mais em programas de compliance antitruste, a fim de que ndo venham a ser
processadas pela autarquia.

Oriundo da necessidade de implementacdo de programas concretos de compliance, assim
como nos Estados Unidos e Unido Europeia, o Brasil trouxe também a adocdo de programas a
fim de buscar uma melhor aplicacdo das praticas, sendo inserido formalmente, incluindo pelo
menos quatro pontos a serem seguidos: sendo a criacdo de padrdes e procedimentos claros, em
observancia da legislacdo por parte dos funcionarios. Que fosse ainda indicado e qualificado o
dirigente responsavel pela supervisdo. Indicacdo de grau de delegacédo e fiscalizacdo e ainda a
presenca de mecanismos eficientes de disciplina para que houvesse as puni¢fes corretas aos
envolvidos nas infragdes contra a Ordem Econémica. (Martinez, 2005, p. 3)

O mercado e a busca por um sistema de concorréncia saudavel e eficiente tém levado ao
desenvolvimento dos paises. Dessa forma, ha uma necessidade de que esses reforcem suas leis
concorrenciais, com a finalidade precipua de que possam manter os principios da livre-
concorréncia e livre-iniciativa funcionais, visando melhorar as praticas de mercado de forma
mais eficientes.

Para William Blumenthal (2005), existem pelo menos dois fatores principais para que se
obtenha o sucesso de uma operacdo: o planejamento e a velocidade. Além desses fatores, requer
também comunicacdo frequente e equipes de transicdo bem coordenadas.

As leis decorrentes da nomenclatura antitruste tém um significado bastante comum,
contudo de muita relevancia para todos, que quer dizer: a garantia da concorréncia. Ou seja,
garantir que as empresas se manterao, dentro de determinadas regras, a fim de assegurar o direito
dos cidaddos de terem pregos compativeis, tanto com as prdprias mercadorias como com 0
préprio mercado, bem como de manter a possibilidade mercadolégica concorrencial, a fim de
que venha coexistir empresas do mesmo ramo em harmonia.

De acordo com Herbert Hovenkamp (2005), fica clara a importancia do antitruste e ainda
sobre regras do mercado, sendo que para ele, as leis antitruste foram criadas inicialmente para
regulamentar o mercado. O mais importante, contudo, é constatar que ndo se resume apenas esse
controle. Ndo € exagero afirmar ainda que, segundo o autor, essas leis tém uma grande
importancia, quando referida a questao de inovacdo do mercado.

De acordo com os ensinamentos de Dora Resende Alves (2006), entende-se como
concorréncia a situacdo em que o mercado, compondo-se tanto de vendedores de produtos como
de servigos, competem para conquistar a clientela de determinado produto, visando a um Gnico
objetivo: a obtencdo de lucro, oriundo de vendas ou parcelas do mercado.

Por sua vez, o termo gun jumping se refere a uma conduta anticompetitiva que deriva de
uma troca indevida e prévia de informacdes e/ou integracdo prematura entre as partes envolvidas
em um ato de concentracdo econdmica (Martins, 2012, p. 47). Ressalta-se que essa troca de
informac@es, para que seja delimitada como pratica de ato anticoncorrencial, ndo carece ser
simples, deve no minimo conter informacdes sensiveis por parte da empresa que compde 0 ato
de consumacao.

Assim, com base em andlise de casos, tanto na Unido Europeia, Estados Unidos e Brasil,
Carolina Saito (2013) cita os casos mais comuns de consumagdo em caso de gun jumping,
incluindo a troca sensivel de informacédo, a alocacdo de clientes da empresa que estd sendo
adquirida ou incorporada, antes da autorizacdo pelo 6rgao concorrencial, a unificagdo da gestdo
dos dois agentes envolvidos, acdes que venham a alterar os incentivos entre os agentes do
mercado, a unificacdo do exercicio de poder dentro das empresas, campanha de marketing e
ainda a competitividade de precos.

Por caracteristicas proprias, deve-se entender que uma eventual pratica de gun jumping
carece de ser analisada caso a caso, devendo as especificidades ser demonstradas, uma vez que
ndo se pode generalizar que todo troca de informacdo prévia seja ato anticoncorrencial, ndo
podendo entéo ser aplicada a qualquer caso (Brasil, 2015, p. 6).
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A queima da largada é entdo uma quebra de requisitos béasicos de ética entre 0s
concorrentes, quando um deles, atuando sem a observancia da legalidade, inicia a aquisicao,
fusdo ou incorporacdo de outra empresa, por meio de ativos pertencentes a incorporada ou ainda
funcionarios, ou mesmo a troca de informacGes sensiveis entre eles, o que caracteriza grave e
desproporcional quebra da concorréncia. O que se busca, com a exigéncia da notificacdo, é a
tentativa de evitar uma consumagéo antecipada, almejando que as empresas possam se manter
como concorrentes, em entidades distintas, até a conclusdo do processo concorrencial pela
autoridade antitruste.

Inovacao e regulamentacdo, apesar de serem coisas diferentes, devem aqui andar juntas. O
mercado, apesar de necessitar passar regulamentacdes para ndo padecer ou vir a sucumbir nas
méaos de alguns agentes econémicos, sendo possivel uma livre iniciativa e livre concorréncia,
mas também, necessita manter-se com as possibilidades de inovacdes, a fim de que, cada vez
mais, sobrevenham novidades tecnoldgicas com o intuito de melhorar a concorréncia,
beneficiando, assim, tanto as empresas como os proprios consumidores.

O instituto do gun jumping pode entdo ocorrer de pelo menos duas formas: procedimental e
material. A forma procedimental, também chamada de procedural gun jumping, ocorre quando
as partes realizam a consumacdo dos atos iniciais sem que carecam de fazer as notificaces
prévias exigidas pela lei, Sherman Act nos Estados Unidos, e Lei n® 12.529/11 no Brasil, junto a
autoridade concorrencial seja o Federal Trade Comission (FTC) ou Cade (Winterscheid;
Dubrow; Amezcua, 2016, p. 12).

Ja a forma material, ou material gun jumping, se d& quando ha uma coordenacao entre as
partes envolvidas na operacdo, antes da concretude dos atos de concentragdo. Para as autoridades
concorrenciais, espera-se, portanto, que as partes envolvidas continuem atuando de forma
concorrencial até a concretizagdo de todos os atos, devendo entdo elas comunicarem previamente
a autoridade concorrencial antes do inicio do processo (Winterscheid; Dubrow; Amezcua, 2016,
p. 12).

A formacdo de gun jumping em uma relacdo concorrencial é um ato bastante complexo.
Sua caracteriza¢do ndo depende apenas da troca de informac0es entre as pessoas envolvidas; mas
exige a utilizacdo dessas informacBes por uma das empresas, devendo haver, para tanto, um
poder de uma parte sobre a outra (Vigdor, 2006, p.3).

Esse conceito esta diretamente ligado ao que nos Estados Unidos chamam de beneficial
ownership, que se refere a uma integracdo prematura. Os norte-americanos foram os primeiros a
se preocupar com essa forma prematura de concentragdo empresarial.

O sistema de notificacdo prévia, ou seja, a exigéncia de se notificar ao 6rgao antitruste,
antes de iniciar os atos de consumacdo, foi inicialmente previsto nos atos normativos dos Estados
Unidos, com a publicacdo do Hart-Scott-Rondino Antitrust Improvements Act (HRS Act), mais
precisamente na década de 1970.

A lei acima foi a precipua a integrar justamente as questdes relativas a chamada
notificacdo prévia, conhecida como premeger notification program, que vinculava a obrigacdo
das partes envolvidas em atos de concentragdo a submeterem uma notificagdo ao Federal Trade
Commission e ao Departament of Justice, para preliminarmente informar que ambos possuem a
intencdo de realizar uma concentragéo.

2.1 HART-SCOTT-RODINO ANTITRUST IMPROVEMENTS ACT (HRS ACT)

Conforme descrito, convém entender que um dos principais pontos favoraveis desse ato
normativo € a prevengdo das comunicagdes prévias, com a devida informacdo a autoridade
concorrencial, a chamada premerger notification program. Um dos aspectos mais importantes
dessa legislacdo era a necessidade de se limitar, de alguma maneira, a integracdo fraudulenta dos
agentes envolvidos na concorréncia ilegal, sendo entdo preciso a criacdo de algo a fim de manter
a concorréncia, mesmo ap6s o desfazimento desse inicio ilegal.

Assim, criou-se 0 que se chama de waiting period, um periodo que decorria precisamente
entre quinze a trinta dias, no qual as partes envolvidas ndo poderiam reiniciar os atos de
concentracdo, mantendo-se em uma espécie de quarentena total de paralisagdo dos atos
praticados ilicitamente.
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Outro conceito relevante é o de beneficial ownership, que é basicamente a transferéncia de
direitos detidos por empresas envolvidas, possibilitando que uma delas detenham direitos da
outra e possa passar a utilizar-se dos ativos e valores mobiliarios da outra que esta sendo
absolvida por esta antes de sua concluséo (Blumenthal, 2005, p.7).

Define melhor o termo a autora Amanda Martins: “pode ser entendida como o usufruto dos
ativos e dos valores mobiliarios com direito de voto — da empresa a ser adquirida pela empresa
adquirente — antes de aprovada a operag¢do.” Ou seja, a empresa adquirente ja poderia passar a se
beneficiar com os ativos daquela, o que pode causar um prejuizo futuro, se por algum motivo
ndo venha a se concretizar a juncdo delas.

Assim sendo, caso ocorra tal situacdo, a pratica irregular de beneficial ownership, em
desacordo com as normas do HSR Act, caracteriza gravemente a pratica de gun jumping. Deve-
se, entretanto, ressaltar que, apesar de a troca de informacGes sensiveis ser considerado ato
configurativo do gun jumping, ndo seria qualquer troca de informacdo entre as empresas que
desenrolaria no ato antitrust. A verdade é que ndo tem como ocorrer uma incorporagao entre
duas empresas, sem que antes ndo haja uma troca de informacgdes basicas a embasar a opinido
dos diretores sobre a aquisicdo ou ndo de determinada empresa por outra. Por isso, necessario € o
manto do due diligence, ou mesmo de um plano de integracdo, e que essas informacgdes possam
manter-se protegidas.

Como essa situacdo de troca de informacéo é algo bastante complexo, fez-se necessaria a
intervencdo do Judiciario americano, a fim de especificar alguns pontos a serem seguidos: a) se a
troca de informacdo é realmente uma informacdo comercial sensivel; b) se estad ligada a
avaliacdo da operacdo ou a due diligence; e c) se existe algum instrumento capaz de proteger a
informacdo, evitando seu uso prematuro (Aba, 2006, p. 32). Pode-se, entdo, concluir que,
conforme o sistema normativo e a jurisprudéncia norte-americana, qualquer uma das trés
caracteristicas acima caracteriza o gun jumping.

2.2 AS INFLUENCIAS DO SHERMAN ACT E DO FEDERAL TRADE COMMISSION ACT

Diferentemente do Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act, o0 Sherman Act tem uma
abrangéncia mais ampla, uma vez que se preocupa com todo tipo de operacdes que envolva
valores monetarios. Seu objetivo € tentar coibir a concretizagcdo de acordos ou conspiracdes que
tenha o conddo de gerar uma ameacga ao sistema concorrencial (Blumenthal, 2009, p. 9).

Assim sendo, € necessaria a realizacdo de algo com uma certa concretude, saindo do
abstratismo, para ser realizado a pratica do gun jumping dentro das diretrizes do Sherman Act. O
Sherman Act, diferentemente do HSR Act, em que a troca de informacdo sensivel ja seria
suficiente para ser considerado um ato lesivo mediante gun jumping, exige a concretizacdo de
algum ato, como conspiracdo entre concorrentes, que seja capaz de restringir ou afetar o
comeércio, seja em ambito nacional ou internacional.

Para a caracterizacdodo Sherman Act, Amanda Martins (2012) afirma que existe a
necessidade de que ocorra cumulativamente trés elementos: (i) a existéncia de um contrato,
combinacdo ou conspiracdo entre duas ou mais empresas; (ii) a necessidade de que esse contrato,
combinagdo ou conspiracdo restrinja o comércio; e (iii) o impacto dessa restricdo afete o
comeércio de forma nacional ou internacional.

Assim sendo, a diferenciacdo da aplicacdo do gun jumping, dentro desse ato normativo,
necessita de uma aplicacdo do principio da razoabilidade. Diante disso, surge a questdo: o que
seria entdo um ato que causaria prejuizos concretos no comércio internacional? Para tal resposta,
0 governo norte-americano, através de seu 0rgdo antitruste, se utiliza de duas formas de analise:
a analise per si e a regra da razdo (Vigdor, 2006, p. 7).

A primeira regra de andlise ocorre basicamente quando se trata de questionamento de
acordos que restrinjam o comércio ou excluam a concorréncia. A titulo de exemplo, quando ha
clausulas de ndo competitividade ou mesmo fixacdo de pregos. Contudo, a regra da razdo é
utilizada para avaliar se os possiveis efeitos positivos de uma conduta superam 0s negativos.

Conforme Amanda Martins, a principal preocupagdo do Sherman Act é que as partes
conservem sua independéncia, permitindo entdo que realizem o due diligence e firmem os planos
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de integracdo, sem ultrapassar os limites da razoabilidade e sem prejudicar a autonomia do
mercado (Martins, 2012, p. 60).

Posteriormente ao Sherman Act, sobreveio o Federal Trade Commission Act, que pode ser
visto como um divisor de &guas entre os dois atos normativos ja citados. Embora existam
condutas que sdo consideradas ilicitas pelos dois primeiros tipos normativos, elas podem ser
vistas como licitas dentro do FTC Act. Mas, antes de aprofundar tal reflexdo, vale destacar que
esse ato normativo determina que ‘“quaisquer atividades prévias a provagdo do ato de
concentragdo que seja concorrencialmente desleal” (Martins, 2012, p. 63).

Inicialmente destina-se a mercados concentrados ou que possuem determinadas barreiras
(Aba, 2006, p. 94). Ressalte-se ainda que sua aplicagdo se d& quando essas empresas reduzem ou
podem reduzir a competicdo, caso a operacao ndo se concretize (Vidgor 2006, p. 5).

A aplicacdo de sancgdes, com base nas disposi¢coes do FTC Act, depende da existéncia de
uma violacdo clara, bem como de uma fundamentacdo razoavel para mensurar a pena aplicada
(Aba, 2006, p. 120). O direito brasileiro, ent&o, trouxe do direito estadunidense conceitos iniciais
e uma base teorica legislativa bastante expressiva, para formar suas proprias hormas antitruste,
adaptando-as as necessidades especificas de seu proprio mercado e comércio.

3. APLICACAO DA LEI N° 12529/2011 EM RELACAO A PRATICA DO GUN
JUMPING NO CASO TECHNICOLOR & CISCO SYSTEMS

Logo apds o inicio do direito concorrencial nos Estados Unidos — principalmente com a
instituicdo do Sherman Act e os primeiros casos a serem julgados em decorréncia desse ato
normativo —, a discussdo sobre o gun jumping no Brasil teve inicio em 1962, com a promulgacédo
da Lei n° 4.137 do mesmo ano, que criou o Cade; todavia, somente em 1994, o pais editou uma
norma mais completa, a Lei. n° 8.884, de 11 de junho de 1994.

Nesse periodo, no direito norte-americano, ja se exigia a necessidade de notificar qualquer
atitude, mesmo que suspeita de atos concentracao ilegal, por meio do chamado Clayton Act, mais
precisamente na Sec¢do 72, mesmo que de forma mais superficial. Entretanto, somente com o
advento da secdo 1 do Sherman Act, de fato, houve a necessidade legal de notificacdo prévia,
como destaca Michael C. Naughton (Naughton, 2005, p. 66).

Com a introducdo do Sherman Act, a notificacdo prévia tornou-se um mecanismo
fundamental para a aplicacdo da legislacdo antitruste, criada para combater os monopolios a
partir da década de 1870. Uma das alteracbes mais aguardadas, e que demorou a ser
implementada no direito concorrencial brasileiro, foi justamente a exigéncia de notificagdo
prévia pelas empresas interessadas em realizar operacdes de concentracdo econdémica — seja por
incorporacdo, fusdo ou outros tipos de operaces. No Brasil, essa exigéncia so foi efetivamente
instituida com a entrada em vigor da Lei n°® 12.529/2011.

Tal instituto ja poderia ter sido implementado na legislacdo desde a publicacdo da Lei n°
8.884/1994, contudo nao aprouve ao legislador fazé-lo naquele primeiro momento. A fim de
coibir a pratica anticoncorrencial do gun jumping, passando a exigir a notificacdo prévia, a Lei
12.529/2011 trouxe a exigéncia em seu texto legal, mais precisamente em seu art. 88, § 2°,
determinando que o prazo méaximo para conclusdo do procedimento ligado a notificagdo prévia é
de até 240 dias, contados desde o protocolo da peticao.

A Lei n° 12.529/2011 introduziu no Brasil o regime de andlise prévia dos atos de
concentragdo, com o intuito de preservar as condi¢des competitivas de mercado durante a analise
do ato de concentracdo, possibilitando, através da inclusdo do sistema de notificacdo prévia, o
combate a préatica anticoncorrencial do gun jumping.

Ndo é entdo qualquer troca preliminar de informacgdes que caracteriza um ato
anticoncorrencial. Vé-se que a consumacao prematura s6 se da quando a informacao prestada por
um dos agentes concorrentes € uma informacao sensivel, capaz de causar um dano significativo
na relagdo concorrencial entre os participantes, uma vez que essa informagéo se relaciona
diretamente ao negocio da empresa participante (Saito, 2013, p. 12).

O Cade, entdo, ao refletir sobre as informagfes sensiveis, delimita que essas devem ser
especificas, tratando diretamente sobre a atividade-fim da organizagdo participante no processo.
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Citem-se, como exemplo, o custo das empresas, nivel de capacidade de expansao, precificacdo
de produtos, os principais clientes, plano de aquisi¢Ges futuras entre outras. (CADE, 2015, p. 5)

Ponto importante a refletirmos é que as empresas, com base no art. 108, § 2°, da Lei n°
12.529/2011 impde, inclusive, a manutengdo das estruturas fisicas das pessoas em processos de
consumacao, mantendo ainda a situacdo concorrencial entre elas, até julgamento final pelo Cade.
(Brasil, 2015, p. 7).

Vale levantar, ainda, que uma estratégia importante a ser incentivada pelas empresas — a
fim de diminuir as préticas anticoncorrenciais, principalmente o gun jumping — é justamente a
utilizacdo do compliance.

Essa pratica, na realidade, conforme Marcia Ribeiro e Patricia Diniz (2015), tem como
objetivo basilar a conscientizacdo, no caso presente das empresas, voltadas para reafirmar e
lembrar da misséo, visdo e valores da empresa. O compliance pode ser aplicado em todas as
fases das empresas, seja nos niveis iniciais da cadeia de producdo, seja nos niveis de diretoria e
gestdo (Ribeiro; Diniz, 2015, p. 88).

Assim, nas questdes relativas a concorréncia, essa pratica deve ter como premissa buscar
cumprir a lei, seja ela nacional ou internacional, além de manter a regulamentacéo do mercado e,
ainda, das normas inerentes as empresas (Ribeiro; Diniz, 2015, p. 89). Como ensinam Coimbra e
Manzi (2010), as empresas devem buscar sempre aplicar essas praticas em todas as fases e por
toda a entidade na qual a organizacéo é participante, ou que esta seja investidora.

O érgdo antitruste brasileiro, ao tentar coibir a pratica do gun jumping, criou mecanismos,
como o protocolo antitruste, o clean team e 0 comité executivo, indicados para opera¢es mais
complexas, envolvendo uma concentragdo significativa, um grande volume de informacdes e
ainda que venha a gerar um grande risco concorrencial (Brasil, 2015, p.10). Outros mecanismos
foram criados, como o acesso a informagcdo, feito exclusivamente através do clean team. Ainda a
questdo da confiabilidade, que nos é tratada como:

Todos os membros do clean team e do comité executivo devem comprometer-se
a manter absoluto sigilo dos dados relacionados ao ato de concentragéo,
especialmente das informacbes classificadas como confidenciais ou
concorrencialmente sensiveis, mesmo diante da hip6tese de deixarem seus
respectivos comités ou empresas. Nenhum dado ou informacdo podera ser
usado, copiado, transferido, publicado ou mencionado sem a expressa anuéncia
das empresas. (Brasil, 2015, p.12)

Tratando ainda como um mecanismo a coibir a pratica do gun jumping, o Cade indica que
o tratamento de informacdes, dentro do clean team, poderd a empresa passar a receber essas
informac@es sensiveis, devendo por tanto, por meio do clean team, a manutencao do sigilo total
dessas informacOes (Brasil, 2015, p.12). Assim, com o advento da necessidade de o Cade se
adaptar a utilizacdo da notificacdo prévia, pairou a necessidade deste vir a editar os mecanismos
acima descritos para melhor julgamento dos casos envolvendo a queima da largada.

Segundo Mariana Tavares de Aradjo (2018), sdo necessarios trés requisitos para que a
notificacdo prévia seja exigivel: (i) a existéncia de um ato de concentracdo; (ii) um dos grupos
envolvidos tenha um faturamento anual de, no minimo, 750 milhdes de reais; e (iii) a outra
empresa tenha um faturamento de pelo menos 75 milhdes de reais. Além disso, essa
concentracdo deve produzir efeitos em territério brasileiro capazes de ferir a livre iniciativa ou
concorréncia do mercado.

Considerando-se gque boa parte das leis brasileiras contempla apenas um carater geral, em
2015 o Cade decidiu publicar um Guia para Analise de Consumacdo Prévia de Atos de
Concentracdo Econémica (Brasil, 2015). Esse guia visa coibir quaisquer atos de concentracdo
que ndo sejam previamente notificados a autoridade concorrencial, independentemente de serem
parciais, envolverem transferéncia de bens ou ativos, ou até mesmo a troca de informacdes
sensiveis entre as empresas concorrentes. Essa exigéncia, entretanto, ndo estava prevista na Lei
n°® 8.884/94, sendo introduzida apenas na nova legislacéo e resguardada pelo guia do Cade.
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Na sistematica da lei anterior, o 6rgdo antitruste brasileiro contava com a Secretaria de
Analise Econdmica (SEAE) e a Secretaria de Direito Econdmico (SDE), que dispunham, de até
trinta dias cada uma, para finalizar a operagdo. Contudo, é importante ressaltar que, como nao
havia a necessidade de notificacdo prévia, a maioria das empresas ndo realizava essa notificagéo,
embora ndo fosse proibida na época.

Posteriormente, ocorria ainda mais trinta dias, o que dava ao 6rgdo pelo menos sessenta
dias para analise dos atos e um prazo de até cento e vinte dias para concluir os casos. Na
vigéncia da legislagdo anterior, caso 0 6rgao nao realizasse esse julgamento, ocorreria aprovacao
tacita do processo concorrencial.

Nesse contexto, Leopoldo Pagotto e Bruno Maggi (2012) ensinam sobre a Lei n° 8.884/94,
destacando algumas de suas caracteristicas. Embora as empresas sejam obrigadas a notificar o
Cade, em até 15 dias Uteis ap0ds a realizagdo do ato de concentracdo, elas ndo precisavam esperar
pela andlise e aprovacdo do 6rgdo concorrencial brasileiro. Isso significa que, inicialmente, as
empresas podem comecar a operar sem aguardar a conclusdo do processo de aprovacgdo pela
autarquia.

A nova lei concorrencial, n® 12.529/2011, por seu turno, passou a prevé a exigéncia de
notificacdo prévia para atos de consumacao. Precisamente, no art. 88, § 2°, da norma, instituiu-se
entdo essa nova forma para inicio dos atos. Com a modificacdo trazida pela nova lei, percebe-se
um avanco consistente no julgamento dos casos levados ao Cade. Como nos ensinam ainda
Leopoldo Pagotto e Bruno Maggi (2012), o novo sistema trazido pela legislacdo de 2011 buscava
evitar os prejuizos em caso de lentidao no atraso da analise dos casos.

Conforme Fernando de Magalhdes Furlan (2011), o advento desta nova lei tornou mais
crivel a tomada de decisdo pelo 6rgdo julgador, uma vez que ocorreu uma inversdo dos
incentivos a tomada de decisdo, para a concretude do ato, os requerentes devem notificar
rapidamente, sendo eles os que mais almejam a conclusdo do ato. Esse prisma da necessidade de
notificacdo prévia orquestrada pela Lei n°® 12.529/2011 veio a estabelecer entdo os paradigmas
presentes no direito norte-americano de vedagdo ao gun jumping no sistema normativo brasileiro.

Com isso, evidencia-se a necessidade de utilizacdo, cada vez mais, dos principios da livre-
concorréncia e livre-iniciativa. Nas palavras de Paula Forgioni (2018), assegura-se, portanto, as
partes presentes nos atos de concentracdo liberdade de desenvolvimento de sua atividade
econbmica. Sendo, portanto, indispensavel os limites impostos pela legislacdo a fim de
resguardar o interesse do mercado. Destacando-se que a concorréncia, entdo, anda de maos dadas
com a livre-iniciativa. O agente antitruste, entdo, torna-se responsavel pela fiscalizacdo e
julgamento de processos, inerentes de partes envolventes em atos de consumacao prévia, sendo
esse controle, diretamente ligado aos principios da livre iniciativa e livre concorréncia (Forgioni,
2018, p.140).

No Brasil, o caso envolvendo a Technicolor e a Cisco Systems tornou-se um dos mais
emblematicos. Ressalte-se que, de acordo com o Conselheiro Paulo Burnier (2018), buscou-se
inicialmente uma solucdo negociada para o caso. Ainda segundo o mesmo autor, cerca de 90%
dos casos envolvendo atos de concentracdo pelo Cade foram solucionados mediante acordo
(Silveira, 2018, p. 715).

O caso em si traz algumas particularidades porgue, nos primeiros cinco anos de vigéncia
da Lei n® 12.529/2011, envolveu a maior multa aplicada pelo Cade, no valor de R$ 30 milhdes de
reais (Silveira, 2018, p. 714). Néo foi, entdo, definida a aplicacdo da nulidade dos atos de
concentracédo praticados, uma vez que, segundo julgamento do caso, o0s atos lesivos praticados
ndo teriam sido suficientemente graves para justificar modificagdo no ambito concorrencial.

4. CONCLUSAO

Em resposta a problematizacao proposta na introducdo, tem-se que a legislacdo de defesa
da concorréncia pode ndo comprometer o valor constitucional da livre iniciativa com a
obrigatoriedade de comunicagdo prévia de determinadas operacdes a autoridade concorrencial,
na medida em que é papel desta autoridade (no caso da experiéncia brasileira, o Cade) fomentar
a racionalidade do ambiente econdmico e, consequentemente, a tutela dos consumidores em um
ambiente concorrencialmente saudavel.
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Com o passar do tempo, tem-se comprovado que os beneficios dos sistemas antitrustes
instituidos por meio das leis concorrenciais, bem como por parte de sua aplicagdo pelos 6rgaos
responsaveis, trazem para 0 mercado maior seguranca no desenrolar de suas atividades, tentando
manter o comércio operacional e sem que haja consumacdes prévias danosas ao sistema. Embora
o Brasil tenha adotado varias legislacdes concorrenciais, foi com a Lei n° 8.884/64 que se deu
inicio efetivo a regulamentacdo de questdes anticoncorrenciais concretas por parte do setor
publico.

Apesar de o Congresso Nacional, através da Lei n°® 8.884/94, ja pudesse ter realizado a
incluséo de sistema de notificacdo prévia para a pratica de atos de concentracdo no Brasil, ndo o
fez, deixando, portanto, um periodo que determinadas empresas pudessem entdo realizar a
totalidade dos atos de consumacéo, a fim de que apenas posteriormente viesse estas a prestar a
notificagdo ao 6rgdo antitruste nacional, o que dificultava muito a celeridade do julgamento uma
vez que ja se encontravam consumados todos os atos.

O presente artigo se prop6s a analisar se a notifica¢do prévia, que s6 entrou em pratica no
direito concorrencial brasileiro a partir da Lei n] 12.529/2011, trouxe entdo reais beneficios para
a concorréncia nacional. Além disso, teve como objetivo examinar se a exigéncia de notificagdo
prévia pelas empresas em ato de consumacdo a autoridade concorrencial realmente funciona no
Brasil como mecanismo de efetivacdo da livre concorréncia e verificar a eficiéncia dessa nova
modalidade trazida pela nova lei em comparacdo com a legislacao anterior.

Buscou-se, portanto, com essa anélise, determinar se essa nova forma, introduzida pelo
Sherman Act e agora correspondentemente na lei brasileira, é eficaz para o direito concorrencial,
proporcionando ao mercado uma fruicdo melhor da concorréncia. Percebe-se que, através do
estudo dos casos concretos apresentados, julgados pelo Cade, apds a entrada em vigor da nova
lei, 0s casos comecaram a ser julgados de forma mais célere.

Assim, conclui-se que a Lei n° 12.529, de 2011, trouxe para o direito concorrencial
brasileiro avancos, relacionados ao desenvolvimento nos julgamentos dos casos pelo érgdo
concorrencial. Evidencia-se, pelos conceitos apresentados neste artigo, que a notificacdo prévia
traz muito mais beneficios ao direito concorrencial do que maleficios, especialmente ao reduzir
significativamente o tempo de conclusdo desses casos.

Outro ponto importante esta ainda relacionado a questdo envolvendo o compliance, uma
vez que esse mecanismo prévio, dentro das organizacdes é uma forma importantissima de
prevenir a pratica do gun jumping. Assim, é cada vez mais necessario que as empresas passem a
investir, a fim de que seja possivel garantir a preservacdo da lei concorrencial pelas
organizagoes.
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