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RECUPERACAO DE
EMPRESAS E FALENCIAS

O (INDISPENSAVEL) PAPEL DO CADE NOS ATOS
DE CONCENTRACAO PREVISTOS EM PLANOS DE
RECUPERACAO

CADE’S (NECESSARY) ROLE AT THE EXAM OF
CONCENTRATION ACTS CONTAINED IN RECOVERY PLANS

Valter Shuenquener de Araiijo

Resumo: O artigo se propoe a analisar a relevancia da atuacao
do CADE e dos demais 6rgiaos integrantes do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SDE e SEAE) na apreciacio e aprovacio de
atos de concentracao econdmica previstos em planos de recupera-
cao. Os interesses de empresarios em crise na reorganizacio da sua
atividade nao excluem a necessidade de preservacao de outros valo-
res de estatura constitucional. A tutela dos consumidores, a preserva-
¢do da livre concorréncia, e a necessidade de repressao ao abuso do
poder econdmico impdem um dever de agir ao CADE e aos demais
orgaos de defesa da concorréncia na apreciacio de planos de recupe-
racao que prevejam atos concentracao.

Palavras-chave: CADE. Direito EconOmico. Concorréncia. Pla-

no de Recuperagdo. Ato de concentragio.

Abstract: This paper’s proposal is to analyze the importance of
CADE’s role and the acting of other competition organs which com-
prise the Brazilian Competition Defense System (BCDS) in order to
appreciate and approve economic concentration acts contained in
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reorganization plans. The interests of entrepreuners which are in cri-
sis in reorganizing their activities do not exclude the need to preserve
other values of constitutional stature. The consumers’ protection, the
free competition preservation and the need to fight against the abuse
of economic power impose the action from CADE and from the ot-
hers competition defense organs at the exam of reorganization plans
which contain concentration acts.

Keywords: CADE. Economic Law. Competition. Reorganiza-
tion Plan. Concentration Act.

Sumadrio: Introdugcdo. 1. O CADE. 2. Da Compelténcia da Justica Fede-
ral. 3. Da Eficdacia otima dos principios em conflito. 4. O paradigma
do caso VARIG. 5. Do prazo para submissdo ao CADE do ato de con-
centracdo econémica. 6. Conclusoes.

Introducio

Em 2005, o Brasil finalmente recebeu a nova Lei de Faléncias
e Recuperacio, Lei n® 11.101/05, que, em substituicio ao antigo DL
n® 7.661/45, trouxe substanciais inovacdes ao processo de insolvén-
cia dos empresarios e sociedades empresarias em atividades no Bra-
sil.! Embora mantivesse a tradi¢ao nacional de um processo de insol-
véncia binirio (recuperacio x faléncia), a idéia central que gravitou
em torno da criacdo da nova lei foi a de facilitar a superagao das situa-
¢coes de crise. Ela procurou proporcionar os mais distintos meios de
recuperacao e de reorganizacao para a atividade empresaria que se
encontra em dificuldades. Dentre os instrumentos legais previstos

1 Dentre as principais mudancas trazidas pelo referido diploma, vale lembrar a extin¢io dos
institutos da concordata preventiva e suspensiva, a previsao da recuperacio judicial e extraju-
dicial, a inversao na ordem de preferéncia entre os créditos com garantia real e os créditos
tributarios, a possibilidade de adocao de um plano especial de recuperacio, a limitacao da
preferéncia dos créditos trabalhistas a 150 salarios-minimos, a maior delimitacao da atuacao do
Ministério Publico, a previsao de um administrador judicial em substituicao ao sindico da fa-

léncia e ao comissario da concordata.
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para a recuperacao, destacam-se os atos de cisao, incorporacao, fu-
sao e transformacao (art. 50, inciso II, da Lei n® 11.101/05). Através da
fusao, por exemplo, uma sociedade em estado de crise e que esteja
trilhando um caminho rumo 2 insolvéncia pode conseguir revitalizar-
se.

Essas previsoes da Lei n® 11.101/05 quanto aos meios de recu-
peracio surgem em um mundo sujeito a constantes inovacdes. Um
cenario completamente distinto daquele em que nasceu o Decreto-
Lei antigo que dispunha sobre faléncias e concordatas, uma época
em que a livre concorréncia € ameacada constantemente por atos de
concentraciao de grandes impérios empresariais.

Acompanhando os acontecimentos do cendrio internacional,
o Brasil passou, ao longo da década de noventa do século passado,
por um periodo de fortes transformagoes. Em conjunto com o afasta-
mento do Estado brasileiro do exercicio direto de uma série de ativi-
dades econdmicas, fendmeno provocado pela adocao de um modelo
gerencial de gestio, presenciamos um infindavel nimero de fusoes e
aquisicoes no meio empresarial.

Nesse ambiente, o Estado teve de voltar sua aten¢iao para um
mais detido e rigoroso controle dos atos de concentracio. Inimeros
interesses, inclusive os de milhdes de consumidores, estio em jogo
quando sociedades empresarias decidem agrupar-se para a explora-
¢ao conjunta de uma determinada atividade. E, ndo foi a toa que a Lei
n® 8.884/94 exigiu que o CADE (Conselho Administrativo da Defesa
Econdmica) aprovasse a conclusiao de atos de concentracio econd-
mica capazes de afetar significativamente o mercado. Por outro lado,
um Juiz de Direito com competéncia em matéria de recuperacio de
empresarios tem o dever legal, imposto pela Lei n® 11.101/05, de con-

2 Segundo dados da KPMG Brasil, durante a década de noventa ocorreram 2.308 operacoes
de fusao ou aquisicao. Em 1997, podemos constatar uma explosio no volume das fusoes e
aquisicoes, que atingiram o montante de 372 operacdes. Disponivel em
http://www.kpmg.com.br/publicacoes/corporate_ finance/structuredfinance/ fa_90s.pdf.
Acesso em 6 de abril de 2008.
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ceder ou homologar uma recuperacao com base em um plano de re-
cuperacao apresentado, inclusive se ele contiver previsdes no sentido
da pratica de atos de concentracio. Como podemos conciliar a atua-
¢ao do Juiz de Direito com a necessidade de atuacao do CADE nas
hipéteses de operacdes de concentracdo econdmica? Serd que seria
suficiente a decisao do Juiz de Direito para que um plano de recupe-
racao com esse tipo de previsao pudesse produzir efeitos?

O proposito deste artigo €, portanto, o de apresentar para de-
bate o tema da necessidade de aprovacao do CADE para a plena efi-
cicia de um plano de recuperaciao que preveja atos de concentracao
como meio para a reorganizacio da atividade empresaria.

1. O CADE

O Conselho Administrativo da Defesa Econdmica (CADE) foi
criado em 1962 pela Lei n® 4.132/62 como 6rgao da administracio
federal e veio a ser transformado em autarquia federal pela Lei n®
8.884/94. Sua missido institucional € a de, essencialmente, prevenir e
reprimir o abuso do poder econémico, nos moldes exigidos pelo ar-
tigo 173, §4°, da Constituiciao de 1988.% A lei que sobre ele dispoe, a
ja mencionada Lei n® 8.884/94, apresenta, no seu art. 54, as principais
atribuicoes do CADE, que sao a seguir discriminadas:

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na
dominacdo de mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser
submetidos a apreciacdo do Cade.

§1°0 Cade poderd autorizar os atos a que se refere o capul, desde que
atendam as seguintes condicoes:

I— tenbam por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

3 Art. 173, §4% A lei veprimird o abuso do poder econdémico que vise a dominagdo dos mer-
cados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.
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b) melborar a qualidade de bens ou servico; ou

¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico ou econd-
mico;

II— os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente en-
tre os seus participantes, de um lado, e os consumidores ou usudrios
finais, de outro;

IIT— ndo impliquem eliminagdo da concorréncia de parte substan-
cial de mercado relevante de bens e servicos;

1V — sejam observados os limites estritamente necessdrios para atin-
gir os objetivos visados.

§ 22 Tambeém poderdo ser considerados legitimos os atos previstos nes-
te artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condigoes previstas
nos incisos do pardgrafo anterior, quando necessarios por motivo
preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que
ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usudrio final.

§ 3¢ Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a
qualquer forma de concentracdo econémica, seja através de fusdo
ou incorporacgdo de empresas, constituicdo de sociedade para exer-
cer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento socie-
tario, que implique participacdo de empresa ou grupo de empresas
resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto
anual no tltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatro-
centos milboes de reais).

§4° Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame,
previamente ou no prazo mdximo de quinze dias titeis de sua realiza-
cdo, mediante encaminbamento da respectiva documentacdo em trés
vias a SDE, que imediatamente enviard uma via ao Cade e outra a Seae.
§5°Ainobservincia dos prazos de apresentagdo previstos no pardgra-
[fo anterior sera punida com multa pecunidria, de valor ndo inferior
a 60.000 (sessenta mil) Ufir nem superior a 6.000.000 (seis milboes)
de Ufir a ser aplicada pelo Cade, sem prejuizo da abertura de processo
administrativo, nos termos do art. 32.

§ 62 Apos receber o parecer técnico da Seae, que serd emitido em até
trinta dias, a SDE manifestar-se-da em igual prazo, e em seguida enca-
minbard o processo devidamente instruido ao Plendrio do Cade, que
deliberard no prazo de sessenta dias.
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§ 7° A eficdcia dos atos de que trata este artigo condiciona-se a sua
aprovagdo, caso em que retroagird da data de sua realizacdo; ndo ten-
do sido apreciados pelo Cade no prazo estabelecido no pardagrafo an-
terior, serdo automaticamente considerados aprovados.

§ 8% Os prazos estabelecidos nos §§f 6° e 7° ficardo suspensos enquanto
ndo forem apresentados esclarecimentos e documentos imprescindi-
veis a andlise do processo, solicitados pelo Cade, SDE ou SPE.

§9°Se os atos especificados neste artigo ndo forem realizados sob con-
dicdo suspensiva ou deles ja tiverem decorrido efeitos perante tercei-
ros, inclusive de natureza fiscal, o Plendrio do Cade, se concluir pela
sua ndo aprovagdo, determinard as providéncias cabiveis no sentido
de que sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de
distrato, cisdo de sociedade, venda de ativos, cessacdo parcial de ati-
vidades ou qualquer outro ato ou providéncia que elimine os efeitos
nocivos a ordem econdémica, independentemente da responsabilida-
de civil por perdas e danos eventualmente causados a terceiros.

§10. As mudancgas de controle aciondrio de companbias aberias e os
registros de fusdo, sem prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas,
devem ser comunicados a SDE, pela Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM) e pelo Departamento Nacional de Registro Comercial do Minis-
tério da Industria, Comércio e Turismo (DNRC/MICT), respectivamen-
te, no prazo de cinco dias iiteis para, se for o caso, serem examinados

Dentre as atribuicoes acima transcritas, vale ressaltar aquela
relacionada especificamente com o §3° do art. 54 que torna indispen-
savel a aprovacao, pelo CADE, de atos de concentracio econdmica
que impliquem participacao de empresa ou grupo de empresas resul-
tante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qual-
quer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no
ultimo balanco equivalente a R$400.000.000,00 (quatrocentos milho-
es de reais). A previsao € cogente e extrai seu fundamento da regra
contida no art. 173, §4°, da Constituicio da Republica que visa a re-
pressio ao abuso do poder econdmico. Nao ha, portanto, como esva-
ziar as fungoes previstas legalmente para o CADE mediante uma in-
terpretacdo da atual Lei de Faléncias e Recuperacio que esvazie a
densidade normativa do referido dispositivo constitucional. O CADE
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¢ uma entidade federal com capacidade técnica em matéria de con-
corréncia e recebe, inclusive, informacdes de dois outros 6rgaos fe-
derais (SEAE/MF e SDE/M]) para proferir suas decisoes. Ele nao pode
ser deixado de lado e esquecido, tal como se nao existisse, pelo sim-
ples fato de a Lei n® 11.101/05 nao ter expressamente feito alusiao a
sua necessaria atuagao quando algum plano de recuperacio prevé
um ato de concentracio econdmica nos limites que exigem a sua
aprovagao.

Muito embora a Lei n® 11.101/05 tenha possibilitado* que um
plano de recuperacio, seja ele judicial ou extrajudicial, preveja a re-
cuperacio por meio de atos de concentraco, ela foi omissa quanto a
necessidade de prévia consulta ao CADE e aos 6rgaos do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, quando o plano de recupera-
cdo tiver previsto algum ato de concentra¢io econdmica que se en-
quadre nas hipoteses delineadas pelo art. 54 da Lei n® 8.884/94. A
auséncia de previsio expressa na legislaciao falimentar sobre a exi-
géncia de prévia aprovacio do CADE nio pode ser compreendida
como uma dispensa dessa anuéncia. Nao foi esse o propdsito do le-
gislador. Vale lembrar, inclusive, que o plano de recuperacio judicial
tem a natureza juridica de um contrato com for¢a novativa.’ Trata-se
de um ajuste entre o devedor e seus credores que, apos anuéncia do
Poder Judicidrio, acarreta novacao em relacio aos créditos nele inse-
ridos. Por ter um forte carater contratual, ele nio pode desobrigar o
empresario e seus credores do cumprimento de deveres legais e
constitucionais.

4 Isso pode ser constatado através da leitura dos arts. 161 a 167 e de diversos incisos do artigo
50 da Lei n® 11.101/05.

5 Neste mesmo sentido, SERGIO CAMPINHO. CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperacio
de Empresa. O Novo regime da Insolvéncia Empresarial. Rio de Janeiro, Sao Paulo e Recife:
Renovar, 20006, p. 12-13. Na visio de JORGE LOBO, “a recuperacdo judicial é um ato complexo,
uma vez que pode ser considerada sob vdrios aspectos, pois abrange wm ato coletivo processual,
um favor legal e uma obrigagdo ex lege’. TOLEDO, Paulo F. C. Salles de (Coord), ABRAO, Carlos
Henrique (Coord.), LOBO, Jorge. Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 120.
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2. Da Competéncia da Justica Federal

O nao envio de um ato de concentracao empresarial, confor-
me exigido pela Lei n® 8.884/94, para a aprovacao do CADE torna a
referida operacio ineficaz (at. 54, §7°, da Lei n® 8.884/94), isto €, in-
suscetivel de produzir os efeitos juridicos pretendidos pelas partes. O
suprimento da auséncia de manifestacio do CADE, para os fins de
viabilizar a producio dos efeitos do ato de concentragio realizado, s6
pode acontecer através de uma decisao judicial oriunda da autorida-
de com competéncia para controlar os atos oriundos do CADE. Por
seu turno, o reconhecimento da desnecessidade de atuagio do CADE
pressupoe uma analise das competéncias de uma autarquia federal, o
que ultrapassa os limites legais e constitucionais de competéncia atri-
buida ao Juiz de Direito que decidira sobre o plano de recuperacio.
Em razao, portanto, do que preceitua o art. 109, inciso I, da Constitui-
cao da Republica, competird aos Juizes Federais apreciar essa maté-
ria.

O tema nao € pacifico. Na doutrina, é possivel encontrar posi-
¢do reconhecendo como prescindivel a oitiva do CADE, e, por conse-
guinte, da manifestacio da Justica Federal, quando um plano de re-
cuperacio tiver previsto um ato de concentracdo econdmica. De
acordo com o entendimento de SERGIO CAMPINHO:

como ficam os atos de fusdo ou incorporagdo, por exemplo, que fize-
rem parte do plano de recuperacdo (...)? Tem ele que ser previamente
submetido a aprovagdo do CADE? Pensamos que ndo. (...) caberd ao
magistrado— Estado-Juiz—, como guardido da legalidade do plano
de recuperacdo, avaliar se as condicoes legais, quando envolver fusdo
ou incorporagdo, por exemplo, encontram-se atendidas. (...) Ndo hd
espagco no processo de recuperacdo para submeter a avaliacdo da ope-
ragdo ao CADE. A competéncia da verificacdo da legalidade é exclu-
siva do Juiz®

6 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e Recuperacao de Empresa. O Novo Regime da Insolvéncia
Empresarial. Rio de Janeiro, Sao Paulo, Recife: Renovar, 2000, p.156-158.
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Sem embargo de nutrirmos profundo respeito e admiracao
pelo jurista SERGIO CAMPINHO, nao compartilhamos, nesse topico
especifico, a mesma opinido. A decisao do Juiz de Direito que homo-
loga o plano de recuperacio extrajudicial ou que defere o processa-
mento da recuperacao judicial ndo €, segundo nos parece, suficiente
para suprir a auséncia de deliberacio acerca do ato de concentra¢ao
nao submetido a deliberacao do CADE. Embora o Juiz de Direito seja
efetivamente o guardido da legalidade do plano de recuperacio, ele
nao pode decidir questoes afetas constitucionalmente a Justica Fede-
ral. A decisao judicial proferida no ambito estadual, que concede uma
recuperacao judicial com base em plano que prevé um ato de con-
centracao econdmica cuja aprovago seria de competéncia do CADE,
também reconhece simultaneamente que o CADE nao tem compe-
téncia nessa matéria, por nao incidir a regra do art. 54 da Lei n°
8.884/94. Isso € um auténtico controle jurisdicional do feixe de com-
peténcias de uma autarquia federal, medida que s6 pode, nessa cir-
cunstancia especifica, constitucionalmente ser desempenhada no am-
bito da Justica Federal.

O CADE, ou qualquer outra entidade ou 6rgao do Estado
competente em matéria de concorréncia, nio participa do processo
decisorio que aprova o plano de recuperacio.” Por isso, torna-se im-
prescindivel sua aprovacio quanto aos atos previstos no plano que
acarretem concentracao econdmica. O magistrado competente para
decidir a recuperacao judicial nao pode ser enxergado como o Juiz
Hércules de Ronald Dworkin; um juiz que tudo € capaz de julgar den-
tro de critérios justos e razodveis. A protecdo da concorréncia contra
o abuso do poder econdmico €, portanto, um interesse difuso tao re-

7 Embora também exista debate acerca do foro competente para apreciacio de questoes de
sucessao trabalhista, os votos dos credores trabalhistas sio computados para a aprovacao do
plano de recuperacao. A situacao é, portanto, distinta. Em relacao a sucessao trabalhista, o STJ
ja suspendeu atos de constricao determinados pela Justica Trabalhista que dificultariam o cum-
primento do plano de recuperacao aprovado. Sobre o tema, confira: STJ. Segunda Se¢ao. Re-
lator Min. Ari Pargendler. CC n® 61.272. Data do julg.: 25/04/07. DJU: 25/06/07, e STJ. Segunda
Secdo. Relator Min. Ari Pargendler. Agravo Regimental no CC n® 73.076. Data do julg.: 28/02/07.
DJU: 22/03/07.
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levante quanto a recuperac¢io da sociedade empresaria que se encon-
tra em dificuldades.

A exigéncia de manifestacio do CADE também nio ¢ capaz de
causar incontornaveis transtornos a regular tramitacio da recupera-
cao judicial. As decisdes do CADE tém, em razio do que preconiza o
art. 54, §§62 e 72, da Lei n® 8.884/94, sido proferidas em um prazo
médio de 49 dias.® Portanto, a submissdo do ato de concentracio pre-
visto no plano de recupera¢cio ao CADE nao afetard a celeridade exi-
gida pelo processo de recuperacio. A tendéncia que se tem verifica-
do, inclusive, ¢ de aprovacio sem restricoes da maioria dos atos de
concentracio que sao apresentados a apreciacio do CADE. De janei-
ro de 2004 a abril de 2008, por exemplo, foram reprovados apenas
0,05% dos atos de concentracao submetidos ao CADE.?

Sob outro enfoque, a preocupacio do Juiz de Direito ao con-
ceder uma recuperaciao judicial ou homologar um plano em sede de
recuperacio extrajudicial € voltada primordialmente para a reorgani-
zacao de quem exerce atividade de empresa. O Juiz Federal por seu
turno, apreciard a matéria relativa a concorréncia, tipica matéria de
interesse nacional. A competéncia do primeiro para dirimir conflitos
relacionados a recuperacio de uma sociedade empresiria nio pode
afastar a do outro de apreciar a legalidade e constitucionalidade de
um ato de concentracio nao submetido a apreciacio do CADE ou por
ele rejeitado.

Ha um argumento adicional em favor da necessidade de ma-
nifestacao do CADE que tem relacao direta com o cariter cosmopoli-
ta do Direito Empresarial. Em algumas ocasides, o plano de recupe-
racdo que prevé um ato de concentracio ¢ aprovado por um Juiz de

8 Esta média diz respeito ao ano de 2008 e foi fornecida pelo CADE. Disponivel em http://

graficos/NumerosAC.asp. Acesso em 12 de maio de 2008.

9 92,94% foram aprovados sem restricao e 7,01% foram aprovados com restricao. Dados for-
necidos pelo CADE. Disponivel em http://graficos/NumerosAC.asp. Acesso em 12 de maio de
2008.
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tribunal estrangeiro. Isso aconteceu, por exemplo, no precedente
apreciado pelo CADE envolvendo a NRG Energy INC. e a Matlinpat-
terson Global Opportunities Partners LP.'° O ato de aquisicao de a-
coes da NRG pela Matlinpatterson havia sido autorizado por um juiz
norte-americano no plano de recuperacao da NRG. Com a fusao, a
Matlinpatterson, grande credora da NRG, substituiria seu crédito por
uma participacao no capital da sociedade em recuperacao, o que re-
duziria substancialmente o valor total devido pela NRG a seus credo-
res e facilitaria o desfecho da recuperacao. Admitir que o juizo da
recuperacio € o inico competente para decidir sobre atos de concen-
tracao permitiria, como nesse caso, que uma decisao oriunda de um
tribunal estrangeiro afetasse a concorréncia no Brasil sem que qual-
quer 6rgao ou entidade de nosso pais pudesse discordar da decisao
tomada. Isso violaria os principios basilares da soberania. E, sobre o
tema, JOAO DA FONSECA adverte que “a soberania politica dificil-
mente sobrevive se ndo se completar com a soberania do ponto de vista

econdémico” .M

A preservacao da concorréncia feita pelo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e, especialmente, pelo CADE nio tem como
Unica funcao assegurar os interesses dos concorrentes. Naturalmente,
a repressio ao abuso do poder econdmico acaba protegendo aqueles
que estao competindo, mas sua missio também sera a de proteger os
direitos do consumidor. Segundo a analise de ERNST FUHRICH,
“atualmente, o direito da concorréncia ndo busca proteger do-so-
mente os interesses daqueles que concorrem, mas também o direito
dos consumidores”.'* Os consumidores nao sao, como regra geral e

10 O processo administrativo tramitou no CADE sob o n° 08012.009708/2003-50. O CADE apro-
vou a operacdo de fusdo requerida pelas partes por ela nao provocar dano ao mercado nacio-
nal. Disponivel em http://www.cade.gov.br/ASPIntranet/temp/t4320081120166961.pdf. Acesso
em 3 de abril de 2008.

11 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdémico. 2* edi¢io. Revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 88.

12 No original: “ Wettbewerbsrecht will nicht nur die Interessen der Wettbewerber schiitzen, son-
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salvo se figurarem como credores, ouvidos no processo falimentar ou
de recuperacio judicial. Nao nos parece razoavel, portanto, aceitar
que um Unico Juiz de Direito com competéncia na matéria de insol-
véncia empresarial pudesse, sem qualquer manifestacao dos 6rgaos
federais técnicos com competéncia na matéria e sem qualquer inter-
vencgio dos consumidores, aprovar um ato de concentraco.

O CADE, e, no caso de questionamento quanto 2 sua atuagio,
a Justica Federal, devem ter a sua competéncia em matéria de concor-
réncia preservada. Saber se um ato de concentracio materializa uma
restricao irrazodvel a competiciao, consoante ji delineado no Sher-
man Act de 1890 e no Standard Oil Case de 1911 apreciado pela Su-
prema Corte norte-americana, demanda uma avaliacao extremamen-
te técnica do CADE." A inexisténcia de previsio expressa constante
da Lei n® 11.101/05 no sentido da imprescindibilidade da atuacao do
CADE para a aprovacio de atos de concentracio previstos em planos
de recuperacio nio significa que haja uma dispensa em relacdo a esta
atuacao. Assim como menciona a cisdo, incorporagio, fusio e trans-
formag¢ao como meios de reorganizacao do empresario em crise, a Lei
de Faléncias também prevé como meio de recuperaciao judicial a
emissao de valores mobilidrios (inciso XV do art. 50). Isso nao signi-
fica, da mesma forma que ocorre com os atos de concentracio, que a
CVM nio precisard autorizar a emissao de valores mobilidrios quando
a sua anuéncia for legalmente indispensavel. A recuperacao de um
empresario ou de uma sociedade empresaria ¢ algo louvavel, mas
nao pode ser feita em total descompasso com as demais normas do
ordenamento juridico que reforcam a efetividade dos mais distintos

valores constitucionais.

dern ist heute auch Verbraucherschutzrecht”. FUHRICH, Ernst P.. Wirtschafisprivairecht. 2. vol-
lig tberbearbeitete Auflage. Miinchen: Franz Vahlen, 1997, p. 389.

13 Para maiores detalhes sobre o Sherman Act, cf. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito
Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen, 2003, p. 259. Sobre o Standard Oil Case,

consulte . Acesso em 6 de abril de 2008.

84 RSDE n? 2 - Janeiro/Junho de 2008



3. Da Eficacia 6tima dos principios em conflito

Quando um plano de recuperacao contém um ato de concen-
tracio econdOmica, sua implementacio provocard uma auténtica coli-
sdao entre bens constitucionalmente tutelados. De um lado, ha o inte-
resse na recuperacio do empresario ou da sociedade empresaria em
conjunto com a busca da preservacao dos empregos e da tranquilida-
de no mercado. De outro lado, estd presente uma preocupacio com
a repressao ao abuso do poder econémico e com todos os valores e
pessoas que esta repressao busca proteger. Todos esses interesses em
conflito precisam ser adequadamente dimensionados diante de cada
caso concreto. E, para o desempenho desta missiao, a Constituicio de
1998 nao previu uma Unica autoridade estatal.

Dependendo da drea de atuagio da sociedade empresiria em
recuperacio, a submissao ao CADE do ato de concentraciao pode, até
mesmo, mostrar-se necessaria para que outros principios constitucio-
nais, além do sempre lembrado principio da livre concorréncia, sejam
respeitados. No caso do servico de telecomunicagoes, por exemplo,
o ato de concentracio pode afetar, inclusive, a livre circulacio de
informacoes, a liberdade de expressio e, até mesmo, a propria demo-
cracia. Essa conseqiiéncia foi percebida por CAIO MARIO DA SILVA
NETO, que, assim, exp0s as suas idéias:

as divergéncias de pontos de vista e a capacidade de manifestacdo
publica dessas divergéncias sdo tdo fundamentais para o regime de-
mocrdatico quanto a propria consulta periodica as urnas. Nesse con-
texto, parece inegavel que a defesa da concorréncia no setor de comu-
nicagdo tem implicacoes ainda mais amplas que em setores como o de
cerveja, de chocolates ou de supermercados. (...) a concorréncia pos-
sui uma fungdo instrumental de promover valores bdsicos da socieda-
de em que vivemos. (...) Parece haver certo consenso de que diversida-
de nos meios de comunicagdo é fundamental para o regime democrd-
tico e para a garantia da autonomia individual "

14 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva. Anilise de Concentra¢ao Econdmica no Setor de Co-

RSDE n® 2 - Janeiro/Junho de 2008 85



Dai a relevancia da aprovacao do CADE dos atos de concen-
tracdo previstos em planos de recuperacio e que se enquadrem nos
limites que exigem a sua atuacao. A visao do juizo da recuperagao ¢
dirigida para a recuperac¢iao da sociedade que estd em uma situaciao
de dificuldade. Isso € importante, mas nao € o Unico valor a ser ob-
servado pelo aplicador do Direito. A eficdcia 6tima (optimale Wirk-
samkeit) dos principios em conflito deve ser um fim a ser alcancado
quando da aplicacao de um comando normativo pelo hermeneuta. O
método da concordancia pritica que veio a ser proposto por KON-
RAD HESSE impoe a obtencio de uma eficacia 6tima dos principios
em conflito. Um principio nao pode afastar irremediavelmente a den-
sidade normativa de um outro que oriente a atuacio do intérprete em
sentido oposto. Nesse contexto, as previsoes da Lei n® 8.884/94 que
obrigam a anuéncia do CADE quanto a pratica de determinados atos
de concentracio econdmica estio amparadas por um enorme feixe
de valores constitucionais. A obrigatoriedade de consulta existe, por-
tanto, para a preservacao do principio da livre concorréncia, para a
tutela do consumidor, para evitar o abuso do poder econémico, para
evitar o aumento arbitrdrio de lucros, para viabilizar a sobrevivéncia
de micro e pequenas sociedades empresarias e por inimeras outras
razoes. Por seu turno, o ato oriundo do Juiz de Direito que aprova um
ato de concentracio previsto em um plano de recuperacao é motiva-
do por uma preocupacgao relacionada mais diretamente com a reorga-
nizacio da sociedade empresiria em crise e esta andlise nio pode
excluir aquela que precisa ser feita pela autarquia federal e que vol-
tard sua atencio para a efetiva tutela de outros valores também pre-
vistos no diploma constitucional.

Além de tudo o que acima foi dito, a avaliacao técnica feita
pelo CADE com base nas manifestacdes da SEAE/MF e da SDE'®

municacao: Defesa da Concorréncia, Democracia e Diversidade na Esfera Publica. In: Revista
de Direito da Concorréncia. Edicao especial. Retrospectiva/2003, p. 57-87. Sao Paulo: Thomson
— Iob, 2003, p. 58-59 e 61.

15 Consoante licio de ELIZER MARTINS, “a Secretaria de Acompanbamento Econdémico —
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acerca da validade de um ato de concentra¢io econdémica também
serd importante para se avaliar precisamente a licitude da operacao.
E que uma violacio ao direito de concorréncia também pode justifi-
car a punicio por outros ilicitos.!” E preciso que exista, portanto, uma
andlise técnica e ampla das operacoes de concentracio, pois uma
concentracio ilicita pode ser reconhecida, inclusive, como uma con-
duta criminosa'®,

4. O paradigma do caso VARIG

No famoso precedente da aquisicio pela VRG Linbas Aéreas
S.A. da Unidade Produtiva da Varig, o CADE aprovou, com lastro em
pareceres da Secretaria de Direito Econdmico e da Secretaria de

Acompanhamento Econdmico, o ato de concentracio econdmica

pretendido sem quaisquer restri¢des. '

Ressalte-se que o ato de alienacio da Unidade Produtiva da
Varig foi espontaneamente apresentado aos 6rgiaos do Sistema Brasi-

SEAE, 6rgio especifico e singular do Ministério da Fazenda, criado por meio da Medida Provi-
soria 813, de 1.1.1995. A SEAE € o principal 6rgio do Poder Executivo encarregado de acom-
panhar os pre¢os da economia, subsidiar decisdes em matéria de reajustes e revisoes de tarifas
publicas, bem como apreciar atos de concentracao entre empresas e reprimir condutas anti-
concorrenciais”. MARTINS, Eliezer Pereira; CARDOZO, José Eduardo (Org.); QUEIROZ, Jodao
Eduardo Lopes (Org.); SANTOS, Marcia Walquiria Batista (Org.). Policia Administrativa Econo-
mica. In: Curso de Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, p. 361.

16 “Ndo menos relevante é o papel da SDE, orgdo especifico e singular do Ministério da Justica,
a quem incumbe exercer as competéncias estabelecidas nas Leis n° 8.078/90, de 11.9.1990,
8.884, de 11.6.1994, 9.008, de 21.3.1995, e 9.021, de 30.3.1995. Ibidem, p. 362.

17 Neste mesmo sentido, ELIEZER MARTINS defende, com amparo no que dispoe o at. 19 da
Lei n® 8.884/94, que “o abuso na repressdo das infragoes da ordem econémica ndo exclui a
punigdo de outros ilicitos previstos em lei”’. Ibidem, p. 359.

18 A Lei n® 8.137/90 tipifica diversos crimes contra a ordem econdmica; ilicitos penais relacio-

nados com a viola¢ao da concorréncia.

19 O processo administrativo tramitou no CADE sob o n® 08012.007916/2006-67. Disponivel
em http://www.cade.gov.br/ASPIntranet/temp/t4320081003559297.pdf. Acesso em 3 de abril
de 2008.
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leiro de Defesa da Concorréncia. Essa providéncia parece ser uma
medida extremamente salutar e que nao inviabiliza, de forma alguma,
como nao impediu no caso concreto, a execucao de um plano de
recuperacio. Portanto, mesmo que aprovado em assembléia-geral de
credores e o Juiz de Direito competente tenha concedido a recupera-
¢io judicial com amparo no plano de recuperagio, a sua eficicia, sua
aptidao para produzir efeitos no mundo juridico deve depender da
aprovacio do ato de concentracao pelo CADE.

No caso especifico da VARIG, a atuacio do CADE foi extrema-
mente relevante, pois, além de apreciar o tema sob a 6tica do direito
da concorréncia, a autarquia federal teve de se debrucgar sobre a par-
ticipacao do capital estrangeiro na operacao. O Codigo Brasileiro da
Aerondutica (Lei n® 7.565/86) fixa, no seu art. 181, §42, um limite de
20% para a participacao estrangeira no capital social de uma socieda-
de transportadora. O devedor e seus credores nio podem, por mituo
acordo, e mesmo diante da aprovacao de um Juiz de Direito com
competéncia na matéria, decidir acerca dessa matéria. Trata-se de
uma norma criada com o propésito especifico de salvaguardar inte-
resses nacionais, € nio meramente regionais ou locais. Isso justifica,
por si s6, a atuacao de uma entidade federal ou, se houver necessida-
de, do Poder Judiciario da Unido.

5. Do prazo para submissio ao CADE do ato de concentracio
econdémica

Sobre o prazo para submissio dos atos de concentracao eco-
noémica a apreciacio do CADE, o § 4° do art. 54 da Lei n® 8.884/94
assim dispoe:

§4° Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame,
previamente ou no prazo mdximo de quinze dias titeis de sua reali-
zagdo, mediante encaminbamento da respectiva documentagcdo em
trés vias a SDE, que imediatamente enviard uma via ao Cade e outra
a Seae.
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O dispositivo prescreve que o ato de concentracao deve ser
submetido para exame a SDE no prazo maximo de quinze dias Uteis
da sua celebracio. A SDE enviard uma via ao CADE e outra a2 SEAE. E
quando o ato de concentrac¢io estiver previsto em um plano de recu-
peracao, qual devera ser o termo a quo para a contagem desse prazo?
O dia de aprovacio do plano, quando ela for necessiria, pela assem-
bléia-geral de credores (AGC)? O dia em que a recuperacao judicial
for concedida pelo Juiz da causa? Ou sera que teria aplicacio um ou-
tro momento qualquer?

O dia de aprovacao do plano na AGC nao ¢ aquele em que a
concentracio econdmica realmente ocorre. A aprovacio do plano na
assembléia ¢ um sinal verde para a sua futura execugio, mas essa
eficacia do plano dependera, no minimo, de uma decisao judicial su-
perveniente que conceda a recuperacao. Por seu turno, o dia em que
o Juiz concede a recuperacio judicial também nio representa a data
em que a fusio, incorporacao, cisao ou transformacio efetivamente
se concretiza. A concentracao econodmica se verifica quando o ajuste
contratual que a materializa, normalmente celebrado apds a conces-
sao da recuperacio judicial, € assinado pelas partes interessadas. A
partir dai € que o prazo de quinze dias deve comecar a fluir.

Diante dessas consideracdes, o mais correto parece ser aplicar
como data inicial para a contagem do prazo de 15 dias o dia em que,
apds a concessio da recuperacio judicial ou a homologacio da recu-
peracao extrajudicial, forem assinados os ajustes de concentracao.
Antes da lavratura dos pactos, ha mera intencao de concentracio, que
pode, inclusive, nem mesmo vir a acontecer efetivamente. Podemos
usar, inclusive, por analogia a Simula n® 3 do CADE que sobre o tema
prescreve que: “Nos atos de concentracdo realizados com o proposito
especifico de participacdo em determinada licitacdo ptiblica, o termo
inicial do prazo do art. 54 § 4%, da Lei 8.884/94 é a data da celebracdo
do contrato de concessdo”. A data da celebracio do contrato de con-
cessdo € a data a ser considerada quando a concentragio tem como
proposito a participaciio em licitacio publica. E assim porque os efei-
tos econdmicos da concentracio apenas se concretizardo apos a assi-
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natura do contrato de concessao. O semelhante acontece na recupe-
racdo. Em regra, o ato de concentracio previsto no plano de recupe-
racao apenas produzird efeitos durante a fase de execucao que se
inicia ap6s a concessao da recuperacio judicial. Se o ajuste que ma-
terializa a concentracao for celebrado apés a concessao da recupera-
¢io judicial ou a homologacao da recuperacio extrajudicial, a data
inicial para o cdmputo dos quinze dias deve ser o dia da assinatura
do pacto. Caso ele ja tenha sido firmado antes da concessao judicial
da recuperacio, os quinze dias para a remessa do ato a apreciacao
estatal devem comecar a fluir a partir da data da concessao da recu-
peracao judicial ou da homologacao da recuperacao extrajudicial
(quinze dias a partir da publicacio do ato judicial que concede ou
que homologa a recuperacao judicial).

Com raciocinio semelhante, o e. TRF da 12 Regiao decidiu que
o prazo de quinze dias para submissio do ato de concentracio aos
orgaos de defesa da concorréncia apenas deve comecar a fluir a partir
do momento em que ele estiver apto a produzir efeitos. Vejamos o
teor da ementa:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL DE
DECISAO QUE INDEFERIU ANTECIPACAO DA TUTELA RECUR-
SAL. RECURSO PREJUDICADO ANTE A PERDA DE SEU OBJETO.
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA-CADE.
COMUNICACAO DE ATO DE CONCENTRACAO. TEMPESTIVIDA-
DE. LEI N. 8.884/94, ART. 54, § 4°. TEMPESTIVIDADE. MULTA.
ANULACAO.

1. O ato de concentracio que originou a multa foi aprovado sem
restricoes pelo CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECO-
NOMICA — CADE, ap6s regular comunicacio realizada pela
empresa interessada.

2. Fere o principio da proporcionalidade e da razoabilidade
aprovar sem restricdes o aludido ato e, no entanto, impor mul-
ta de 120.000 (cento e vinte mil) UFIRs, por suposto atraso na
comunicacio do ato, em razio de previsio expressa no negocio
de condicio suspensiva e a inexisténcia da producio de refle-
xos prejudiciais a livre concorréncia.
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3. O prazo de quinze dias tteis estabelecido no § 4° do art. 54 da

Lei 8.884/94 para comunicacio do ato de concentracio ao

CADE somente € exigido quando o negdcio esta pronto e acaba-

do, 0 que nio é o caso dos autos, uma vez que o contrato previa

como condicio suspensiva a prévia aprovacio pela ANEEL

BNDES e elaboracio de celebracio do Contrato de Cobranca,

Deposito e OQutras avencas, razio pela qual € descabida a multa

aplicada.
4. Restam prejudicados os agravos regimentais interpostos em

face de decisio que indeferiu a antecipacio da tutela recursal e
o pedido do depésito integral do valor da multa ante o julga-
mento levado a efeito.

5. Apelacio provida.

(TRF — PRIMEIRA REGIAO. DESEMBARGADOR FEDERAL LEO-
MAR BARROS AMORIM DE SOUSA Classe: AMS — APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA — 200134000086330 Processo:
200134000086330 UF: DF Orgao Julgador: OITAVA TURMA Data
da decisio: 26/7/2007 Documento: TRF100266821. e-DJF1
DATA: 29/2/2008 PAGINA: 520).

Antes, portanto, de o ajuste de concentraciao se aperfeicoar e
de ele ser aprovado pelo Juiz de Direito com competéncia em matéria
de recuperacio, o prazo de 15 dias nao deve ter inicio.

6. Conclusoes

1) A atuacio do CADE, da SDE/MJ e da SEAE/MF ¢ imprescin-
divel para a preservacio de um ambiente competitivo salutar. Nao
existem razdes juridicas capazes de justificar a dispensa da prévia
aprovagio por essas instituicoes de atos de concentracao previstos
em planos de recuperacio judicial ou extrajudicial.

2) A eficacia do ato de concentracao previsto no plano de re-
cuperacao aprovado deve ficar condicionada a autorizacio do CADE
quanto a operacao ajustada. Inexistindo manifestacao do CADE e dos
orgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SDE/MJ e
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SEAE/MF), o ato de concentracao que foi aceito pelos credores da
recuperacao deve ser considerado ineficaz, ainda que ele tenha sido
aprovado pelo Juiz de Direito competente na matéria. O suprimento
da auséncia de manifestacio do CADE depende, por sua vez, de de-
cisdo oriunda da Justica Federal.

3) A preservagio da sociedade empresaria em crise € algo re-
levante, mas nio é o unico interesse que o Estado brasileiro deve
proteger. Além disso, outros valores e principios constitucionais pre-
cisam ser respeitados. Nesse contexto, a atuacio do CADE sera indis-
pensavel para, dentre outras funcoes, a tutela do principio da livre
concorréncia, a protecao dos consumidores, a eliminacio do abuso
do poder econdmico, a preservacio da soberania nacional.

4) O prazo de 15 dias previsto no art. 54, §4°, da Lei n®
8.884/94 para exame do ato de concentracao apenas comeca a correr
ap6s 0 momento em que a operacao se aperfeicoa e estd, em tese,
apta a produzir efeitos. A concentracio econdmica se concretiza
quando o ajuste contratual que a materializa, normalmente celebrado
apos a concessao da recuperacao judicial, é assinado pelas partes in-
teressadas. A partir dai € que o prazo de quinze dias deve ordinaria-
mente comecar a fluir. Apenas se o ajuste tiver sido celebrado antes
do inicio da fase de execucio da recuperacio judicial ou extrajudicial
(que se inicia, respectivamente, com a sua concessao ou homologa-
¢do pelo Juiz de Direito da causa), € que os quinze dias deverao ser
computados a partir da data de concessao da recuperacao judicial ou
homologac¢io da recuperacao extrajudicial, e nao da assinatura do ato
ajuste que possibilitou a concentragio.
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