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Kemil Jarude: Cade e a violacao ao dever
de notificar

10/06/2022

A Lein?12.529/2011 ou Lei de Defesa da Concorréncia (LDC), que completou dez anos no
ultimo dia 29 de maio de 2022, introduziu no Brasil o controle prévio de controle de estruturas.
Ou seja, o Artigo 88 da LDC, atualizado pela Portaria Interministerial n? 994/2012, definiu que
operagoes econdémicas envolvendo empresas que tenham tido faturamento bruto no ano
anterior de, entre R$ 750 milhdes e R$ 75 milhdes, tém a obrigagdo de serem submetidas ao
escrutinio do Cade (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica).

OPINIAO

Entretanto, caso uma operacao, cujas partes tenham

ultrapassado tais tetos, nao seja notificada ao Cade, entdo o artigo 88, §32 da LDC prevé a
aplicagdo de multa para tais empresas. Essa multa tem o valor minimo de R$ 60 mil e podem
alcancar o valor de R$ 60 milhoes.

Caso o Cade, por conta propria ou provocado por terceiros, identifique que uma operagao de
notificagdo obrigatoéria nao tenha respeitado o artigo 88 da LDC, entdo o 6rgao pode instaurar
um dito Procedimento Administrativo para Apuracao de Ato de Concentracao (Apac).

Esse procedimento, denominado Apac, esta regulamentado pela Resolugao n® 24/2019 do Cade
bem como nos Artigos 112 e 113 do Regimento Interno do Cade, além do Artigo 88, §32 da LDC.

O processo de investigacao é conduzido pela superintendéncia-geral (SG) do Cade, que tera
trés alternativas: a) arquivar; b) confirmar a infragao; c) ou instaurar a abertura de um
processo administrativo. Interessante notar que o Apac ¢ procedimento que se integra ao
processo administrativo para andalise de ato de concentracao.

Nesse sentido, caso o procedimento seja arquivado pela SG, entao ha a possibilidade de algum
conselheiro provocar a avocagao do Apac para analise do Tribunal do Cade (Tade), devendo um
conselheiro-relator ser sorteado em até 48 horas. Esse relator serd o mesmo da analise do ato
de concentracao no tribunal.
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O Apac engloba trés situagoes: (1) quando uma operagao econémica, composta por partes com
faturamento acima dos pisos da Portaria Interministerial n® 994/2012, nao é notificada ao Cade
antes da sua efetivagdo; (2) quando uma operacao de notificagao obrigatéria é submetida, mas
antes da decisao final do Cade passa a ser efetivada; (3) ou quando uma operac¢ao nao é de
notificagdo obrigatéria, mas o Cade entende que ela deva ser submetida a sua andlise.

Operacao economica com violacao do dever de notificar

Essa hipotese esta delineada entre os artigos 10 e 13 da Resolucao n? 24/2019 e é o caso em
que as partes com faturamento acima dos pisos estabelecidos pela Portaria Interministerial n®
994/2012 nao submetem a operacao a avaliagao do Cade.

Nessa situacgao, o procedimento tera inicio na SG, que terd trés possibilidades de decisao: a)
determinar o arquivamento; b) concluir pela necessidade de notificacao da operacao; c) ou
decidir pela instauragao de processo administrativo. Caso a SG entenda que a operacgao seria
sim de notificacao obrigatodria, entdo o Apac sera enviado diretamente para andlise do tribunal
do Cade (Tade).

O Tade, por sua vez, possui trés alternativas de decisdao semelhantes as disponibilizadas a SG:
a) determinar o arquivamento; b) determinar a notificacao da operagao com a aplicacao de
multa e reversao dos atos firmados no ambito da operagao até a decisao final do Cade; c) ou
abertura de processo administrativo.

Caso a decisao do plendrio seja a de que a operacgdo deva ser notificada, entao da data da
publicacao desta decisao no Diario Oficial da Unido, as partes tém 30 dias para realizarem tal
notificagdo. Caso a SG entenda que ha necessidade de informagoes complementares, o que se
denomina "emenda", entdao a prépria SG definira o prazo para que tal emenda seja realizada
pelas partes. Caso tal emenda nao seja realizada, entao a SG podera aplicar multa didria de R$
5.000, que ainda pode ser multiplicada em até 20 vezes para garantir a realizacao de tal ordem.

O grande risco existente nessa situagdo é quanto a interpretagcdo do que seja considerado como
grupo economico para fins de calculo de faturamento, fazendo com que as partes tenham a
falsa percepcao de que elas nao tenham atingido o piso de faturamento que as facam se
enquadrar nos termos do Artigo 88 da LDC. Outra situacdo que ocorre quanto a essa hipdtese
esta relacionada com empresas multinacionais que ndo notificam no Brasil operagoes
econoOmicas realizadas no exterior. Caso tais empresas atinjam o equivalente aos pisos de
faturamento em relacao ao seu grupo econémica e possuam no Brasil filial, agéncia, sucursal,
escritério, estabelecimento, agente ou representante, entao a notificacao dessa operacao se
torna obrigatéria perante o Cade. Mais detalhes podem ser encontrados em artigo especifico
sobre o tema [1].

Operacao que se efetiva antes da decisao final

Essa hipotese esta delineada entre os artigos 72 e 92 da Resolucdo n? 24/2019 e é o caso em
que as partes atingem os critérios de faturamento e notificam a operacao ao Cade, porém
efetivam a operacao antes da decisao final da autoridade.

Segundo o Guia do Cade sobre gun jumping [2] (Guia para Andlise da Consumacao Prévia de
Atos de Concentragdao Economica), sdo trés as situagoes que podem levar a efetivacao da
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operacao e que, se ocorrem antes da decisao final do Cade, podem representar a violacao do
Artigo 88 da LDC: (1) trocas de informacodes entre os agentes econémicos envolvidos em um
determinado ato de concentracgao; (2) definigao de cldusulas contratuais que regem a relagao
entre agentes economicos; e (3) atividades das partes antes e durante a implementacao do ato
de concentracao.

Aqui, as empresas devem tomar muito cuidado durante o periodo entre a notificagcao da
operacao e a decisao final do Cade. Recomenda-se que qualquer eventual comunicacao a ser
realizada para o mercado sobre a operacao seja previamente discutida com o especialista que
estiver atuando no caso e que se mantenha a maxima prudéncia na comunicagdo entre as
partes de modo a se evitar qualquer situacao que venha a ser denunciada ao Cade como gun

Jjumping.

Operacao sem necessidade de notificacao obrigatoria

Embora seja uma situagao que possa ser considerada como excepcional, o Cade pode
determinar a notificacao de uma determinada operacao mesmo que ela nao esteja dentro dos
parametros determinados pelo Artigo 88 da LDC. O estabelecimento de pisos de faturamento é
um corte arbitrario que se faz de modo a equalizar os escassos recursos disponiveis ao Cade
para aquelas operagoes que tenham maior probabilidade de causar algum impacto relevante do
ponto de vista econdémico. De toda forma, sobretudo em tempos de crescimento rapido de
empresas de tecnologia, ha situacdes em que a autoridade possa observar a existéncia de uma
determinada operacao que possa a vir causar impactos relevantes no ambiente concorrencial
nacional. Em tais situacoes, o Cade pode se valer de um Apac para buscar que tais partes
notifiquem a operacgdo para que seja feita a analise sobre seus possiveis efeitos.

Essa possibilidade foi prevista pelo Artigo 88, §72 da LDC bem como pelos Artigos 14 a 17 da
Resolucao n? 24/2019 do Cade.

Como ndo se trata de infracao a ordem economica, nesse caso, a SG tem apenas duas
possibilidades: a) concluir pelo arquivamento do feito; b) ou determinar a notificagcao da
operacao nos termos do Artigo 88 da LDC. As partes serao comunicadas caso a SG decida pela
obrigatoriedade da notificagdo. A partir dessa comunicacao, as partes tém 15 dias para interpor
recurso ao Tade contra a obrigatoriedade de notificacao determinada pela SG.

As partes tém 30 dias para realizarem a notificacdo da operacao junto ao Cade. Caso a empresa
nao recorra da decisao da SG, entao os 30 dias se dao a partir do término do prazo de 15 dias
que as partes dispdem para interpor recurso ao Tade. Entretanto, caso uma das partes
interponha recurso ao Tade, entdo o prazo se da a partir da ciéncia da decisao do Tade pela
obrigatoriedade de notificacao.

Penalidades

Embora o artigo 21 da Resolucao n? 24/2019 traga um conjunto de regras para quantificar a
multa a ser aplicada em caso de comprovacgao do "gun jumping", o Artigo 22 da Resolucgao
permite que o Cade desconsidere tais regras para determinar um valor discricionéario, desde
que entre R$ 60 mil e R$ 60 milhodes.
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Ademais, o Artigo 23 da Resolugao n® 24/2019 permite que os Apacs sejam encerrados
mediante acordo celebrado com a autoridade.

Apac n? 08700.005713/2020-36 — representadas: Veolia Environnement S.A. e Engie
S.A.

Na 1972 Sessdo Ordinaria de Julgamento, ocorrida em 25 de maio de 2022, foi a pauta o Apac
que surgiu da representacao apresentada pela Suez S.A e indicando que as empresas Veolia
Environnement S.A. e Engie S.A. teriam realizado operacao econémica que seria de notificagcao
obrigatéria ao Cade. O caso foi relatado pela conselheira Lenisa Prado.

Segundo a representacao, a Veolia teria adquirido a totalidade das acoes que teria no capital
social da Suez e que estavam sob poder da Engie.

Em paralelo a esta operacao, a Veolia anunciou a intencao de realizacao de oferta publica
voluntdria para aquisicao de agdoes com o objetivo de obter o controle da Suez em comunicado
divulgado em 5 de outubro de 2020 [3].

O mesmo comunicado indica que tal oferta publica ocorreria apenas se houvesse o aval da
diretoria da Suez, possivelmente apds assembleia de acionistas. O documento indica que a
Veolia nao exerceria seus poderes politicos enquanto nao tivesse luz verde da autoridade de
concorréncia da Unido Europeia.

A operacao também seria notificada nos Estados Unidos, Marrocos, Reino Unido, China e
Austréalia, mas ndao menciona o Brasil, muito embora preenchidos os requisitos de notificagao
obrigatdéria em nossa jurisdicao. Em 26 de janeiro de 2021, a diretoria da Suez rejeitou a
proposta da Veolia [4]. Segundo instrucao da SG, a Engie informou que o comunicado do dia 5
de outubro de 2020 foi consolidado por meio de contrato de compra e venda de agoes fechado
em 6 de outubro de 2020.

Tanto Veolia, compradora, quanto a Suez, empresa-alvo, possuem atuacao no Brasil. Ambas
também tém faturamento acima do piso da Portaria Interministerial n® 994/2012. Dessa forma,
tanto compradora quanto empresa-alvo preenchem os requisitos de notificacdo obrigatoria do
Artigo 88 da LDC. Dado que a operacao fora concretizada no dia 6 de outubro de 2020 sem a
devida aprovacgao do Cade, entao se observa a existéncia de violacao ao dever de notificar.

Dessa forma, cronologicamente, em 9 de novembro de 2020, a Suez apresentou representacao
denunciando a ocorréncia de gun jumping em relagao a transferéncia de agoes entre Engie e
Veolia. Em 10 de marcgo de 2021, a SG instaurou o Apac. Em 03 de dezembro de 2021 foi
proferido o despacho da SG enviando o Apac para o Tade e indicando que a operacao seria de
notificagdo obrigatoria. Em 3 de dezembro de 2021, a SG emitiu nota técnica concluindo pela
violacao do Artigo 88, § 32 da LDC em relagao a operacao.

Antes disso, em 13 de maio de 2021, a Veolia realizou a notificagao da operacao, que foi
aprovada sem restricoes pela SG em 29 de novembro de 2021 e transitando em julgado em 16
de dezembro de 2021.
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Em 21 de margo de 2022, as partes manifestaram interesse a conselheira-relatora Lenisa Prado.
Em 17 de maio de 2022, a Veolia apresentou proposta de acordo, na qual a compromissaria
faria a contribuigdo pecuniaria no valor de R$ 60 milhoes, o teto previsto pelo Artigo 88, § 32 da
LDC. O voto da relatora foi pela aprovagao do acordo, o que foi acatado por unanimidade pelo
plenéario do Tade na sessao de 25 de maio de 2022. Assim, o acordo de apuracao de ato de
concentracao foi assinado em 26 de maio de 2022.

Dessa forma, vemos a importancia de que advogados e empresas envolvidos em operagoes
econOmicas se atentem a legislacao concorrencial de modo que as partes envolvidas nao
incorram em custos elevados pela violagao do eventual dever de notificar essa operacao
perante o Cade.

[1] https://medium.com/@kemiljarude/o-que-pode-ser-considerado-como-gun-jumping-pelo-cade-
7ef7b098821e

[2] https://cdn-conjur.s3.amazonaws.com/uploads/2021/03/gun-jumping-versao-final.pdf

[3] https://cdn-
conjur.s3.amazonaws.com/uploads/2022/06/Finance CP Veolia Engie Suez 051020 ENG.pdf

[4] https://www.ft.com/content/e5a09a98-18b0-42da-b411-c9cfb3149447

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-jun-10/kemil-jarude-cade-violacao-dever-notificar/
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