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RESUMO

O presente estudo se prestou a analisar a estrutura de defesa da concorréncia no
mercado nacional, exercida principalmente pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), como forma de manutencdo da estabilidade e da ordem
econdmica interna, em especial, no que se refere as operagdes de concentracdo
entre entidades empresarias, que possam influenciar o mercado econémico. Foram
tratados com maior mindcia 0s principais atos concentracionistas utilizados no
cotidiano da atividade empresarial, assim como os modelos estratégicos que geram
cooperativismo entre empresas no exercicio de seus empreendimentos, capaz de
deturpar a concorréncia no mercado. Ainda, apontaram-se algumas das acfes
comerciais mais corriqueiras que, dentre inUmeras outras, implicam em imperfei¢céo
concorrencial, como a pratica monopodlica e o comportamento oligopolista que,
como demonstrado, deturpam a composicdo da grande maioria da economia
mundial, afastando-os do modelo de mercado concorrencial considerado perfeito.
Além disso, apresentou-se a necessidade de se arquitetar um mercado estavel e
equitativo para que se possa alcancar o pleno o progresso da nacao,
circunstancias em que a concorréncia se perpetra como o fendbmeno basilar para
que isso ocorra, quer na qualidade de medida reguladora natural do sistema
econdmico de dado mercado, progenitora da regularidade da relacdo consumerista,
quanto como requisito indispensavel a uma saudavel e variada relacdo de
consumo. Verificou-se, ainda, a necessidade de dirigismo governamental, juridica e
administrativamente, de modo a coibir comportamentos abusivos e desleais, como
abusos e centralizacbes econdémicas, demonstrando-se o quéo imprescindivel se
faz a atuagcédo do Estado para a manutencéo da ordem econdmica e social. Neste
cenario, foi analisado o CADE, como principal ente integrante do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, na vigéncia da Lei n° 12.529/11 (lei antitruste),
apurando-se a real esséncia de seu papel no controle da ordem econdmica
nacional, dando-se enfoque no que diz respeito a atuacdo prévia do conselho no
exame das operacdes concentracionistas empresariais e os efeitos que tais atos
poderdo causar na concorréncia do mercado nacional.

Palavras-chave: Concentragdo. Empresa. Concorréncia. Mercado. Ordem
Econdmica.



ABSTRACT

This study will lend itself to analyze the structure of competition protection in the
domestic market exerted by the Administrative Council for Economic Defense, as a
way of maintaining stability and economic order in the internal market, in particular
with regard to concentrations between entities, entrepreneurs, which might
influence the economic market. Will be treated in greater detail the principal acts
concentrationist used in everyday business activity, as well as models that generate
strategic cooperation among companies in the exercise of its projects, capable of
distorting competition in the market. Still, will market to some of the most mundane
practices that, among many others, imply imperfection competitive as monopolistic
and oligopolistic behavior practice, as can be seen, permeate the structure of the
various economic markets of the world, away from the model competitive market
considered perfect. Additionally, you may have been a sense of the need to form a
balanced economy for the nation’s progress, and competition is fundamental to the
phenomenon that occurs both as a regulatory measure natural economic system
given market, the progenitor of the regularity of the relationship consumerist, as
prerequisite to a healthy and varied consumer relationship. Check will also need to
dirigiste government, legal and administrative, in order to curb unfair and abusive
behavior, such as abuse and economic centralization, showing up just how crucial it
is the role of the state to maintain order economic and social. In this scenario, the
CADE will be analyzed, as the main body member of the Brazilian System of
Competition Defense, the Under Law No 12,529 / 11 (market of law), calculating up
the real essence of his role in the market of national economic order, giving up
approach with regard to the actions of the previous board exam concentrationist
business operations and the effects that such actions may have on competition in
the domestic market.

Keywords: Concentration. Business. Competition. Market. Economic Order.
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1 INTRODUCAO

Desde que passou a existir o conceito de mercado, sempre houve
praticas consideradas desleais e abusivas, voltadas ao dominio e centralizagdo
econbmica, ainda que tais fendbmenos ndo gozassem de tanta atencdo e
importancia como nos dias de hoje, sendo que, o mundo hoje vivenciado,
caracterizado pela globalizacdo e quebra de barreiras do mercado mundial na
sociedade capitalista, tais ocorréncias ja nao mais passam despercebidas,
podendo ser sentidas nas mais simplorias relagdes negociais.

A partir de entdo, varios estudiosos tanto da Economia quanto do
Direito vém tentando montar um verdadeiro “quebra-cabeca” ao formular maneiras
de se construir um mercado verdadeiramente equilibrado e consistente, defeso
contra qualquer fenbmeno (ou a maioria deles) que possa torna-lo imperfeito do
ponto de vista econdmico e social.

Com o passar do tempo e a evolucdo do homem a economia de
mercado se tornou objeto de varias divergéncias entre nac¢bes, chegando, até
mesmo, a ser motivo de conflitos bélicos, os quais, diga-se, também tiveram
relevante contribuicdo para a evolucao do mercado internacional; tal realidade pode
ser vista logo apds a segunda guerra mundial, quando se firmaram 0s primeiros
pactos celebrados em matéria de comércio internacional.

Com todas as reviravoltas histdricas, tornou-se pacifico a ideia de
essencialidade de uma economia de mercado consistente para a evolucdo da
nacdo e da humanidade como um todo, tornando-se este um elemento socio-
ideologico de liberdade e cidadania dos mais diversos Estados do globo.

Nesta seara, enxergou-se a concorréncia como o fenémeno natural e
imperioso de regularidade das relacbes de mercado, capaz de assegurar uma
estabilidade a economia publica, nivelando os valores, conferindo qualidade aos
produtos e servigos oferecidos, ditando a demanda de matéria-prima e mao-de-
obra, dentre outros fatores.

Fendmeno este que, na era do poder econémico pela exacerbacéo de
lucros e do consumo pelo consumo, tende a ser langado no esquecimento social,
ficando a mercé dos agentes dominadores do mercado, pondo-se a perder todo 0
potencial de desenvolvimento e consolidacdo econdmica do Estado, exigindo deste
uma atuacao direta e efetiva no controle e repressao de todo e qualquer fené6meno
gue tenha o conddo de atentar contra a concorréncia de mercado, de modo a
manter certa ordem econdémico-social.

Some-se a isso o fato de que, desde a instauracdo do modelo
capitalista contemporaneo, em que as atencdes do mundo se voltaram a industria
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como principal fonte de poder econémico, tendo como divisor de aguas a revolucao
industrial no final do século XVIII e inicio do século XIX, o fato de a atividade
empresarial ter se tornado a base mestra da economia universal.

Neste panorama, 0 exercicio empresarial se revelou bastante
dindmico, a medida que, passou a gravitar em torno desta nobre pratica a grande
maioria dos elementos capazes de contribuir para o desenvolvimento econdémico
das na¢Bes mundiais ou, se desregulado, decretar seu completo declinio.

Destarte, os percalcos que passaram a envolver o exercicio da
atividade empresarial tornaram-na uma ciéncia complexa e nem sempre exata,
fazendo com que, aqueles que se aventuram a tal empreitada utilizem de praticas
estratégicas cada vez mais ardis, capazes de manter a empresa nos trilhos,
beneficio este que, muitas vezes, € alcancado em detrimento do bem estar
coletivo.

Dentre tais praticas estratégicas, vem ganhando destaque os atos de
concentracdo empresarial, impulsionado pelo programatico desenvolvimento da
economia mundial, como as fusfes e incorporacdes empresariais, indubitavelmente
capazes de influir substancialmente na economia das mais variadas nacfes e da
comunidade mundial como um todo, cuja complacéncia ou nocividade a economia
de mercado somente pode ser medida perante uma analise do caso in concreto.

Com efeito, a preméncia da atividade dirigente do Estado na
economia torna-se indiscutivel, considerando que, compete-lhe zelar pelo bem
estar social, o que, no Brasil, se realiza, principalmente, através do Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE), entidade instrumental do executivo
federal, conforme serd melhor declinado no item quatro deste trabalho.

Este estudo objetiva analisar, por método expositivo e exemplificativo,
a conotacao estrutural de defesa da concorréncia de mercado que atualmente
vivenciamos no Brasil, realizando uma avaliacdo critica acerca do real papel do
CADE para a manutencao da ordem econOmica no mercado interno, diante do
novel diploma antitruste, que tem como referéncia a protecdo ao fendbmeno da
concorréncia no mercado econdémico.

O tema proposto, apesar de ser elemento muito presente em uma
sociedade capitalista, carece de melhor atencdo, pois, ndo é incomum verificar
parcelas da sociedade refém de praticas abusivas de agentes centralizadores do
poder econbmico, 0 que mostra-se como fator socialmente relevante, justificando,
inclusive, seu estudo.

Este trabalho académico tomou como base material bibliografico,
debrucando analise sobre aspectos econdmicos concorrenciais de notoriedade
internacional, com aplicabilidade e efeitos imediatos na estrutura de mercado
interno, utilizando de um ponto de vista contemporaneo e peculiar em relacdo a
desarmonia concorrencial que resiste aos séculos e aos avangos da sociedade.
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Sintaticamente, buscou-se com este avaliar a esséncia do CADE na
defesa da concorréncia, elemento basilar de um mercado econdmico que, de fato,
reflita a justica social dele se esperada, capaz de manutenir e desenvolver a ordem
econdmica nacional.
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2 CONCENTRACAO EMPRESARIAL

2.1 Nocdes Gerais

Inicialmente, antes de adentramos profundamente ao tema proposto
neste capitulo, cumpre-nos tecermos algumas consideracfes acerca do que se
considera atividade empresarial no panorama nacional.

O Cadigo Civil vigente, Lei n°® 10.406/02, no Livro I, que trata do
Direito de Empresa, conceitua em seu artigo 966 quem € considerado empresario,
narrando: Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente
atividade econOmica organizada para a producéo ou a circulagédo de bens ou de
servicos.

Partindo desta disposicdo legal, em uma conceituacdo logica,
podemos considerar que atividade empresaria consiste, basicamente, na pratica
habitual de producdo ou disponibilizacdo comercial de coisas e/ou servigos que
despertam algum interesse de consumo, de maneira organizada, estruturada e com
formal regularizacdo no Orgdo competente, voltada a obtencdo de
contraprestacdo/vantagem econdémica.

Cumpre salientarmos, porém, que, no desenvolver deste trabalho, ao
tratarmos de empresa estaremos nos referindo a expressdo em sentido empirico,
ao passo que, tecnicamente falando, a auténtica esséncia do algoritmo empresa
sugere a acdo empresarial, isto é, o efetivo exercicio pelo agente da atividade de
natureza comercial, ao contrario, portanto, do contexto corporeo construtivel,
passivel de apropriagdo, que se possa fazer imaginar.

Assim, nos ateremos ha uma referéncia que, embora néo reflita a
melhor técnica ao tratarmos de empresa, visa prestigiar uma mais perfeita
compreensao do contexto desenvolvido.

Pois bem, ao longo da historia, com os avancos da industria, do
comeércio exterior e, principalmente, do exercicio efetivo da atividade empresaria
interna por maior parcela da sociedade, que passou a enxergar neste ramo uma
oportunidade de prosperar economicamente, varios pontos positivos puderam ser
observados, como criagdo e produgdo em grande escala de objetos que
contribuem para a qualidade de vida social e a possibilidade de substituicdo
imediata de determinados bens ou servigcos essenciais ao cotidiano social regular,
contudo, da mesma forma que as vantagens, verificou-se surgir indmeros outros
pontos negativos, como a perda da qualidade de producéo individualista, praticas
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abusivas de mercado, ganhos individuais em detrimento de perdas da coletividade,
dentre o outros.

Neste cenario, o dinamismo efémero do mercado econdémico, que de
tao instavel demonstrou varias vezes poder sofrer drasticas mudancas em razao de
acontecimentos que a maioria consideraria insignificantes, contribuiu para o
surgimento de ideias acerca do controle do mercado, como forma estratégica de
sobrevivéncia empresarial e manutencdo da ordem econémico-social.

Consoante, dentre tantas teorias sugeridas por estudiosos em geral,
emergiu-se a ideia de concentracdo empresarial, originariamente proposta como
meio, intrinseco e extrinseco, de protecdo da empresa em relacdo as variacdes do
mercado como um todo.

Mas, o0 que seria a esséncia da concentracado empresarial?

Nas licbes de Nuno Carvalho, emérito doutrinador do ambito da
concentracdo de empresas e por vezes citado em obras dessa natureza,
concentracdo empresarial consiste em:

Todo o ato de associacdo empresarial, seja por meio da compra parcial ou
total dos titulos representativos de capital social seja através da aquisicdo
de direitos e ativos, que provoque a substituicdo de 6rgados decisorios
independentes por um sistema unificado de controle empresarial. !

Portanto, podemos conceituar concentracdo empresarial como sendo
todo pacto entre duas ou mais entidades empresariais proveniente de livre
manifestacdo de vontade, tendentes a condicionar e reestruturar o exercicio da
atividade empresarial de determinadas entidades, de acordo com os mandos de
um unico gestor, ou dissolver um vinculo pré-existente com objetivo de formar
outro.

Destarte, 0 ato de concentracdo de empresas faz com que entidades
empresariais que antes respondiam de maneira independentes passem a atuar de
maneira una, sob a administracdo de um unico corpo gestor, figurando no mercado,
de maneira definitiva, com estrutura modificada e com um nome empresarial
especifico, ja estabelecido anteriormente ou um criado pelo préprio ato de
concentragao.

Destacado isso, saltam aos olhos alguns elementos que mostram-se
indispensaveis para concluirmos pela existéncia do auténtico ato concentracionista
empresarial, como: exercicio da atividade de maneira diferenciada pelas entidades
empreséarias envolvidas na operacdo em relagdo as anteriormente desenvolvidas
(ainda que no mesmo ramo de mercado), substancial modificacdo estrutural das

! CARVALHO, Nuno T. P.; obra: As Concentracdes de Empresas no Direito Antitruste, 1995, Edra.
Resenha Tributaria, pag. 91/92.
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empresas e inexisténcia de termo ad quem do pacto de concentracdo (isto é,
acordo ndo temporario).

A concentracdo de empresas pode revelar-se por diversas facetas,
nao podendo ser classificada, friamente, nem como ato nocivo a ordem econémica,
nem como paradigma absoluto de melhoria de mercado, carecendo serem
analisados, casuisticamente, os elementos que conglobam cada operacéao.

Inicialmente, a ideia de concentracdo de empresas surgiu Como um
mecanismo de protecdo aos entes empresariais, tanto em relacdo as constantes
variagcbes de mercado, como na questdao de influéncia dominadora das grandes
companhias de exacerbados recursos financeiros atuantes do mesmo mercado.

Héa algum tempo, por volta das décadas de 70/80, ndo era incomum
no Brasil que pequenas e meédias empresas utilizassem do mecanismo de
concentracdo empresarial para expandir sua atuagcdo em determinado mercado,
possibilitando uma rivalidade regionalizada com as multinacionais estrangeiras que,
com grandes investimentos, preconizavam uma dominancia do mercado interno.

Neste contexto, assevera Bulgarelli:

Em relacdo a grande empresa, cujo papel na economia moderna tem sido
abundantemente exaltado, & necessario ter-se presente que, afinal, a
dimensdo Otima ndo decorre necessariamente da empresa gigante,
servindo o ato de concentracdo a diversos outros aspectos. Ja com
relacdo as pequenas e médias empresas, teme-se seu completo
desaparecimento, razdo pela qual alguns paises como a Espanha, e mais
recentemente o Brasil, por exemplo, atribuem uma série de incentivos a
este seguimento, sobretudo de ordem fiscal e concentracionista, para seu
desenvolvimento. *

Estes acontecimentos ganharam certo destaque no cenario nacional,
contando, inclusive, com certo apoio governamental, conforme observou Bulgarelli:

A posicao do Estado brasileiro foi entdo de amplo apoio a concentracéao,
notadamente no seu aspecto de fuso e incorporacéo, e se manifestou de
um lado, deixando ampla liberdade para a formacédo de varios tipos de
ajustes, convénios, consorcios etc., desde que ndo tivessem por fim o
dominio do mercado e a eliminacdo da concorréncia para a obtencéo de
lucros anormais, pela fixagao artificial de precos.®

2 BULGARELLI, Waldirio. Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste. Ed. Atlas S.A., 1996, pag.
24/25.

® BULGARELLI, Waldirio, obra: Concentracdo de Empresas e o Direito Antitruste. Ed. Atlas, 1996,
pag. 110.
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Entretanto, a ocorréncia deste fenbmeno em grande escala e de
maneira desenfreada acabava por gerar efeitos reversos, implicando em uma
situacdo de eliminagao direta da concorréncia, culminando com o poder econémico
restrito a vontade de poucos.

Da mesma forma, muito se viu a utlizacdo do mecanismo de
concentracdo como forma de salvacdo de empresas, pois, era corriqueiro, e ainda
é utilizado atualmente, o ato de uma empresa em grave crise financeira submeter-
se a uma unido com outra entidade ou grupo de entidades empresarias com o
objetivo de afastar-se de uma iminente faléncia.

Tal estratégia, entretanto, também possui seu lado temerario, pois, de
forma direta ou indireta um ato de concentracdo implicard certa reacdo na
concorréncia de mercado, sendo, na maioria das vezes, enxergado como negativo,
0 que motivou o levante de uma situacdo de aparente paradoxo em relacdo aos
valores socioeconémicos, afinal, o que deveria ser prestigiado em detrimento do
outro, a livre concorréncia e equilibrio do mercado econémico ou o interesse social
da empresa?

Parece logico que, neste caso, qualquer decisdo com base em
critérios abstratos revelaria uma imperfeicdo pratica, a medida que, cada caso
iminentemente apresentaria suas peculiaridades préprias, assim, a melhor saida
que se encontrou fora a criacdo de um sistema cognitivo independente responsavel
pela apreciacdo de cada caso separadamente, incumbido de decidir, ao final,
aplicando critérios tedricos, qual opcdo atende melhor ao interesse coletivo.

Com isso, mecanismos governamentais foram criados para
apreciacdo de tais operacdes, 0 que por tempos se fez valendo-se da teoria do
Failing Company Defense?, que é uma teoria originalmente norte americana,
forjada nas trincheiras do sistema juridico do Common Law, utilizada como
postulado normativo responsavel por instruir uma ponderacdo acerca da aplicacéo
premente do principio do interesse social da empresa em detrimento do principio
da livre concorréncia no mercado ou o inverso, sopesando a influéncia negativa
que tal ato surtiria nas relacées socioecondémicas.

Contudo, a despeito do carater protecionista do mecanismo
concentracionista, empiricamente falando, muitas vezes o ato de concentracao
empresarial serve a propositos nefastos, voltados apenas e tdo somente a
concentracdo de poder econdmico e controle de mercado por poucos atuantes,

A aplicagdo desta teoria no cenario nacional, em um momento histérico, acabou por criar inUmeras
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da competéncia para apreciacdo da
permissibilidade (ou ndo) da concentracdo empresarial no ponto cataclismico de um processo de
recuperacao judicial, sendo que, parte dos estudiosos defendiam que a competéncia era do juiz
singular responsavel por conduzir o processo de recuperacdo, enquanto outros entendiam que a
competéncia assistia ao ente administrativo CADE, o que serd melhor destrinchado posteriormente.
Apesar disso, neste momento, basta que saibamos que tal teoria ainda é utilizada para decisao de
circunstancias desta natureza.
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tratando-se, na realidade, de mero subterfugio tendente a “monopolizar’
determinado mercado econdmico.

Nesta linha de raciocinio, brilhantemente observou Paula Forgioni em
sua obra “Fundamentos do Antitruste”:

Os acordos entre os agentes econdmicos tendem, muitas vezes, a
viabilizar a reproducdo de condigGes monopolisticas e, por essa razao,
sdo tradicionalmente regulamentados pelas legislacdes antitrustes. Em
outras palavras, a unido entre agentes pode proporcionar um poder
econdmico tal que permita aos participes desfrutar de uma posicdo de
indiferenca e independéncia em relacéo aos outros agentes econdmicos.”.

Neste contexto, para melhor visualizarmos, imaginemos uma situacao
hipotética onde um grupo “X” de médias empresas disputam, com as mesmas
armas, um mercado em dada regido, cada qual exercendo determinada influéncia
de maior intensidade em parcelas iguais deste mercado, nesta situacao, se duas
ou mais empresas atuantes deste mercado resolvem realizar um ato de
concentracdo, fazendo surgir uma nova e melhorada entidade empresaria, com
maiores recursos e estrutura, esta empresa naturalmente herdaria uma influencia
mais intensa sobre maior parcela do mercado em relacdo as concorrentes, o que
desequilibraria a economia deste mercado, a medida que, a empresa de maiores
recursos teria poder suficientes de influir nos valores econémicos do mercado e,
eventualmente, impor niveis de lucros abusivos ou executar atos para eliminacédo
da concorréncia.

Portanto, fica perceptivel que, qualquer ato de concentracdo de
empresas (seja entre concorrentes diretos ou ndo), por mais insignificante que
possa parecer, gerara algum efeito no mercado econbémico, sendo que, 0 que
pende de ser analisado em cada caso é qual o grau de influéncia o ato
concentracionista surtirA na economia do mercado, analisando os fatos que
motivam a concentracao, para, sO entdo, podermos afirmar se determinado ato de

concentracdo é complacente ou nocivo ao interesse socioecondémico.

As concentracdes de empresas manifestam-se, a rigor, por trés
estruturas, sendo elas a concentracdo horizontal, concentracdo vertical e
conglomerados.

®> FORGIONI, Paula, obra: Fundamentos do Antitruste, Ed. Revista dos Tribunais, 1998, pag. 394.
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2.1.1 Concentracéo horizontal

As concentracdes empresariais no sentido horizontal revelam-se
como a forma mais classicas e perceptivel em um mercado econdmico, consistindo
justamente na concentracdo entre dois ou mais entes empresariais de uma mesma
linha da piramide de producdo. Isto €, empresas que antes agiam de maneira
independente, duelando diretamente umas com as outras pela hegemonia em
determinado mercado, formulam um pacto de corporificacdo e passam a atuar
neste mercado como uma nova entidade.

Neste orbe, a resolucdo n° 20/99, do Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica, refletindo o entendimento da entidade acerca da concentracéo
horizontal, conceitua:

As praticas restritivas horizontais consistem na tentativa de reduzir ou
eliminar a concorréncia no mercado, seja estabelecendo acordos entre
concorrentes no mesmo mercado relevante com respeito a precos ou
outras condicdes, seja praticando precos predatorios. Em ambos os casos
visa, de imediato ou no futuro, em conjunto ou individualmente, 0 aumento
de poder de mercado ou a criagdo de condi¢cdes necessarias para exercé-
lo com maior facilidade. °

Com uma visdo mais atual, considerada até hoje nos estudos desta
natureza, exemplifica Fabio Nusdeo: “Quando varios produtores de matérias-
primas se reanem, apresentando-se no mercado como um unico bloco, ou pura e
simplesmente quando algumas unidades s&o compradas por outras.”’

Referida estrutura de concentracéo €, flagrantemente, a que causa 0s
efeitos mais drasticos em termos de concorréncia no mercado, ao passo que,
agentes empresariais que antes disputavam diretamente entre si um dado
mercado, equilibrando sua economia, agora passam a atuar de maneira
centralizada em prol do bem estar econdmico-financeiro proprio, influindo nos
valores do mercado e, consequentemente, pondo em risco sua estabilidade.

Destarte, ndo € de dificil constatacdo que, esta estrutura
concentracionista revela-se, reincidentemente, como meio explicito de formacgéo de
truste, motivada, na maioria das vezes, por mera ambicdo de dominio do poder
econdmico, o que faz com que esta pratica mereca maior incidéncia fiscalizadora,
atraindo para si os holofotes dos agentes estatais reguladores.

® CADE, Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Resolucdo n° 20, de 09 de julho de 1999,
anexo |.
" NUSDEO, Féabio, obra: Curso de Economia, Ed. 3, Edra. Revista dos Tribunais, 2001, pag. 274.
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2.1.2 Concentracgéo vertical

Por sua vez, a estrutura de concentragcdo de empresas em sentido
vertical pressupfe um ato concentracionista envolvendo duas ou mais empresas
que ocupam grau de escala diverso na seara de producédo/comercializacdo de um
mesmo produto ou servico.

Na visao de Michael Porter, ainda considerada atual na economia
contemporanea, a concentracao vertical consiste na “combinacdo de processos de
producao, distribuicdo, vendas e outros processos econdmicos tecnologicamente
distintos dentro das fronteiras de uma mesma organizacéo.” ®

A rigor, tal ato de concentracdo, menos exorbitante em uma primeira
analise, se concretiza entre o fornecedor de material base a confeccdo do produto
e a entidade empresaria responsavel pela efetiva manufatura do produto final (ou
servico em interpretacdo latu sensu) que seré objeto de comercializagéo.

Todavia, esta estrutura de concentracdo ndo deve ser confundida
com um pacto de exclusividade de fornecimento que, em verdade, consistiria em
uma relacéo contratual entre agentes independentes, sendo que, neste modelo de
concentragdo vertical ha uma essencial alteracdo na estrutura das entidades
empresarias.

Esta estrutura concentracionista, se exercida de maneira desregulada,
também possui o conddo de influir negativamente no mercado a depender das
circunstancias. Ora, a desnecessidade de um vinculo contratual entre fornecedor
de material e empresario produtor, que passaram a agir concentradamente, gera
uma consideravel desoneracdo em relagdo a aquisicdo de matéria-prima,
concedendo a esta entidade empresaria vantagem diferenciada em relacédo a seus
concorrentes, permitindo a este influenciar e manipular o mercado, inclusive

criando barreiras ao ingresso de novas empresas no ramo.

® PORTER, Michael E. obra: Estratégia Competitiva — Técnicas para andlise de Industrias e da
Concorréncia. Edra. Campus, 1986, pag. 278.
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2.1.3 Conglomerados

A seu vértice, as conglomeragfes revelam-se como concentracées
empresariais entre agentes onde 0s objetos de exploracdo da atividade comercial
nao guardam entre si qualquer grau de identidade, nem em aspecto caracteristico
do produto final, nem em seguimento acessorio ou suplementar da mercadoria.

Tal estrutura concentracionista, bastante utilizada nos Estados Unidos
da Ameérica por volta dos séculos XIX/XX, possui menor popularidade do que as
demais supra discriminadas, pois, demanda uma mobilizacdo de entes que atuam
em mercados distintos, sem aparente ligacdo de aspecto produtivo, aléem de que,
esta estrutura de constru¢cdo demanda o emprego de maiores recursos financeiros..

Todavia, qual a razdo da concentracdo, tendo em vista que as
entidades empresarias atuam em mercados distintos e exploram produtos ou
servicos sem liame de identidade?

Nesta pratica, pressupde-se uma visdo mais abrangente do mercado
econdbmico, em uma Otica de empreendedorismo que néo se satisfaz com uma
atuacao pragmatica em um unico ramo, passando a utilizar deste meio como forma
de ampliar o mercado em que atua, bem como quebrar barreiras em relacdo ao
produto oferecido, tornando-os diversos a ponto de este atender os mais diferentes
anseios dos consumidores, solidificando sua marca no mercado.

Novamente, nesta estrutura o que determina o grau de nocividade ou
de contribuicdo que este sistema proporciona a ordem econémica e social é a
intensidade e interesses com o qual é gerido, sendo que, em um primeiro momento
este modelo poderia sim contribuir em aspectos como a concorréncia,
desenvolvimento industrial e tecnoldgico, assim como poderia ser utilizado, a valer-
se de sua exacerbada influencia econbmica, para uma imposicado arbitraria no
mercado.

Verifica-se, entdo, que o instituto da concentracdo empresarial guarda
um grau elevado de instabilidade complexa em relacdo ao mercado econémico, a
medida que, nota-se uma linha bastante ténue que separa a utilizacdo deste
mecanismo como forma contributiva a ordem econémico-social e sua valia apenas
a centralizacdo abusiva do poder econdémico.

Tal relevancia faz surgir a necessidade premente de acfes dirigentes
do poder estatal, que € o responsavel natural por ditar normas de convivéncia
social, regulamentando, via geral, juridicamente, a dosagem aceitavel de atos de
concentracdo de empresas.

Com esta Otica, discorre Ricardo Camargo em sua obra “Direito
Econdmico, Direitos Humanos e Seguranga Coletiva™
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A intervencdo do Poder Publico sobre o dominio econdmico, em se
tratando dos comandos de natureza imperativa ou proibitiva, parte do
pressuposto de que a auséncia de enunciados normativos heterbnomos, a
incidir sobre aquela determinada acao juridica, pode conduzir ao préprio
comprometimento da estabilidade do sistema econdmico,

No Brasil, desde que os fenbmenos concentracionistas ocuparam um
cenario de maior substancialidade e visibilidade no mercado econémico, em
especial apés a segunda grande guerra, inUumeras medidas vém sendo adotadas
com o intuito de controlar tais praticas e conduzir seu exercicio a um rumo que
beneficie o interesse social, sendo que, o mais recente ato do poder publico voltado
a esta matéria foi a edicdo da Lei 12.529/11, que reconfigurou o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, criando preceitos vanguardistas de efetiva defesa da
economia de mercado.

Contemporaneamente, a grande maioria dos atos concentracionistas
sdo encenados por empresas estruturadas na forma de Sociedade Andnima (S/A)
de capital aberto, isto €, grandes empreendimentos com livre venda de valores com
cotacdo em bolsa, o que vem atraindo a atencdo de maior parte da sociedade em
geral nos ultimos tempos.

A guisa de exemplo, temos a recente concentra¢do havida entre as
empresas bancarias Banco Santander S. A. e Banco ABN AMRO Real S. A., onde
o segundo fora incorporado ao Banco Santander, passando a integrar sua estrutura
no mercado, agigantando ainda mais a participacdo no mercado da marca
Santander.

A despeito disso, 0 que de fato mostra-se relevante e merece ser
mais bem analisado em uma pratica concentracionista sdo os efeitos causados
pelo ato de concentragdo no mercado econdmico e nao seu desenrolar
propriamente dito, pois, muitas vezes, mesmo envolvendo transagdo com
astronbmicas cifras, pode ocorrer de o ato de concentragcdo ndo despertar o
interesse social, por quanto outros aparentemente mais simples, possuir grande
relevancia ao mercado.

As modalidades de concentracdo empresaria sdo bastante
diversificadas, podendo se revelar por diversos meios, como a fuséo, incorporacgao,
transformacdo e até mesmo cisdo de empresas, conforme veremos ao tratarmos
mais especificamente das modalidades de concentracdo, no topico “Operacdes de
Concentracdo Empresarial” deste trabalho.

® CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas, obra: Direito Econémico, Direitos Humanos e Seguranca
Coletiva. Ed. Nuria Fabris, 2007, pag. 42.
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2.2 Evolucao Histérica dos Atos de Concentracao

O ato concentracionista perfaz-se na conglobancia de varios fatores
gue sao impulsionados pelo anseio de se atingir um objetivo comum entre 0s
pactuantes, implicando algum efeito nas mais diversas areas das ciéncias sociais.

Atualmente, ndo se tem uma noc¢ao exata do marco inicial dos atos de
concentracdo, pois, apesar de inumeros estudos realizados, ndo h& relatos
precisos do primeiro fenbmeno concentracionista entre empresas a qual podemos
nos ater como termo a quo de tal pratica.

Considera-se que, a pratica embrionaria do hoje conhecido ato de
concentracdo de empresas remonta ao final do século XVIII e inicio do século XIX
no imediato pds-revolucéo industrial, em algum momento entre 1760 e 1840, com
as crescentes unides societarias que tomaram grandes proporcfes a época,
impulsionadas pelo crescente desenvolvimento econémico das industrias e maior
abrangéncias das relagdes de mercado.

Com estes termos afirma Bulgarelli:

O movimento concentracionista moderno tem sua origem perfeitamente
identificada na Revolucdo Industrial, ndo obstante tivesse permanecido
como que obscurecido pelos progressos técnicos que a Revolugao trouxe.
E a partir, portanto, da segunda metade do século passado que o
movimento se instaura com vigor, desenvolvendo-se irresistivelmente
pelos varios pelos varios paises e nos varios setores da economia. *°

Durante a maior parte do século XIX, com o desenvolvimento da
indUstria e crescimento econdmico capitaneado pelas grandes potencias da época,
dos quais se destacam Estados Unidos da América, Franca, Italia, Gra Bretanha e
Alemanha, comecou a se aventar com maior énfase a ocorréncia de tais praticas,
bem como alguns efeitos colaterais que as acompanhavam, tendo-se as primeiras
nocdes da necessidade de intervencdo publica de normatizacdo deste fenémeno,
visando o controle do crescimento desenfreado da atividade empresarial e as
grandes transacoes financeiras que elas envolviam.

ApOs isso, outros grandes fatos historicos que teriam contribuido com
as premissas concentracionistas foram as grandes quebras econémicas de 1880 e
1929™, ao passo que, em tempos de recessdo das grandes poténcias mundiais,

' BULGARELLI, Waldirio, obra: Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste, 2. Ed. Era, Atlas
1996, pag. 20.

1 Cumpre-nos aqui darmos nota aos acontecimentos desencadeados no ano de 1929 que, para
muitos, foi o ano da derrocada, com a quebra da bolsa de valores de Nova lorque o mundo se viu
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empresas tentavam salvar-se da iminente ruina concentrando suas estruturas e
recursos financeiros, utilizando de tal pratica para resguardarem-se das variacdes
de mercado.

Mas, a despeito dessas ocorréncias historicas e elementares aos
desenvolvimentos das concentragbes empresarias, a real crescente dos atos
concentracionistas, assim como da economia em geral, se deu apdés a segunda
grande guerra, onde as principais poténcias, que vinham de anos de desgaste
econdmico e diplomético em razdo dos conflitos bélicos globais, comecaram a
abrirem-se ao mercado exterior e investir na economia interna, estimulando o
exercicio da atividade empresaria e seus demais atos consectarios.

Acerca disso, assevera Konder Comparato “A evolugao da economia
capitalista nos ultimos 40 anos e notadamente a partir da Segunda Guerra Mundial,
tem sido comandada pelo fenémeno da concentracdo empresarial.” 2

Um fato importante do pés-guerra que contribuiu para o crescimento
econdbmico mundial foi o inicio de celebracbes sucessivas de tratados
internacionais que versavam sobre livre comeércio, livre exercicio da atividade
empresaria e estimulos financeiros as industrias, o que potencializou as criacdes e
concentracbes de empresas para atuacdo em nivel internacional, em especial
cumpre mencionarmos os tratados conglobados pelo General Agreement on Tariffs
and Trade™® pioneiro na regulacdo do comércio internacional.

Ainda em relacédo aos pactos internacionais, outro grande exponencial
dos tratados fora o Tratado de Maastricht'®, celebrado em fevereiro de 1992,
contemplava inimeras normas de mercado comum em uma Europa comunitéria,
buscando estabelecer integracdo econdmica com o objetivo de se alcancar uma
economia na modalidade de zona de livre comércio.

No Brasil, nacdo que até meados 1845 tinha suas bases econdmicas
fincadas na agricultura e pecuaria e que mesmo hoje se revela como pais de
economia emergente’®, a evolucdo dos atos concentracionistas de alguma

refém da “Grande Depresséo” como é conhecido o fendmeno de recessdo econdmica mundial que
assolou as grandes poténcias a época, tais acontecimentos s6 sairam de foco com o advento da
Segunda Guerra Mundial, neste periodo as taxas de desemprego, de faléncia e a deflacdo acionaria
alcancaram patamares assombrosos, enquanto que os indices de producao industrial e o produto
interno bruto das grandes nacfes seguiam em declinio como jamais visto até entdo. Fonte: Portal
CONFECON.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro Empresa, vol. 3, Ed. Revista dos
Tribunais, 1970, pag. 04.

¥ Em traducdo para o portugués “Acordo Geral de Tarifas e Comércio”, foi a base juridica
internacional do sistema hoje conhecido como Organizagdo Mundial do Comércio — OMC,
consistindo na celebracdo entre nagfes de diversos tratados de relacdes comerciais.

Y Reconhecido ainda como “Tratado da Unido Europeia” foi um marco da economia regional
europeia com efeitos em todo o0 mundo, criando a primeira ideia de Unido Europeia a partir da
reunido das comunidades ja existentes CEE (Comunidade Econémica Europeia) e EURATOM
(Comunidade Europeia de Energia Atbmica), criando as primeiras diretrizes de mercado comum.
Fonte: Portal CNNi 2013.

' Inclusive, recentemente o Brasil passou a integrar os BRICS, grupo econdmico e politico de
cooperacao, cuja nomenclatura se da utilizando-se, sequencialmente, as iniciais de seu integrantes
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relevancia somente iniciaram-se por volta de 1950 onde pode se observar uma
reforma econdémica nacional, guiada por uma visdo governamental patriota que,
buscando a autossuficiéncia do Estado frente as grandes poténcias internacionais,
instituiu programas de incentivo a economia que previam praticas como injecao de
recursos financeiros na iniciativa privada, privatizacdo de empresas em alguns
setores e protecdo do mercado interno, fazendo com que o Brasil alcancasse a
década de 80 com outras perspectivas econémicas.

Destaca-se neste periodo histérico, o programa politico “Plano de
Metas”, instituido no governo Kubtschek em 1956, que consistiu na fixacdo de
diretrizes econdmicas, que objetivava exaltar e estimular a producdo interna em
prejuizo da importacdo de produtos estrangeiro, e que previa grandes
investimentos no mercado brasileiro e no desenvolvimento da industria privada. Tal
programa perdurou até 1961 e foi considerado bem sucedido por conquistar um
desenvolvimento econdmico acelerado em curto prazo, mesmo que tais acdes
acabassem por aumentar em grande escala a divida externa do pais.

Neste orbe, a estrutura empresarial patria sofreu relevantes
mutacdes, passando a respirar novos ares de desenvolvimento, sendo aplicados
de maneira lacida os mecanismos de expansao empresaria, que eram motivados
por diversos fatores, desde o0s processos de solidificacdo da estrutura interna,
passando pelos investimentos do mercado exterior no pais, até o inicio das
evolucdes tecnoldgicas.

Ainda, em meados de 1965, com o advento da Lei n° 4.728/65, foi
desencadeado o fenbmeno que ficou conhecido como “milagre brasileiro”, criado
em um momento histérico em que o pais sofria com a auséncia de democracia,
com a conducéo totalitarista de Emilio Médici, consistiu em um periodo (de pouca
duracdo diga-se) de exacerbada evolucdo econdmica, onde o governo brasileiro
permitiu o investimento de capital estrangeiro no pais, primando pelos pontos mais
importantes da economia como a ampliacéo do exercicio da atividade empreséria e
o fortalecimento da bolsa de valores.

Desde entdo, o numeros de operagdes concentracionistas no pais
entraram em franco crescimento, em geral nos Estados do eixo sudeste-sul do
pais, muitos deles sob a justificativa de instaurar competitividade interna em
relacdo as empresas estrangeiras, o que era estimulado pelo governo da época,
mesmo que, em muitos casos, o fortalecimento do dominio econémico subsistia
como real motivo para uma concentracdo empresarial.

Uma década ap0s o encerramento das a¢des do “Plano de Metas” e
apos o enfraquecimento do crescimento econdémico, sobreveio no cenario nacional
o Decreto-lei n° 1.182, de julho de 1971, cujo objetivo precipuo era justamente

(Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul), todos os membros deste grupo possuem economias
reconhecidas mundialmente como emergentes em relacdo as grandes poténcias do globo.

' BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto-lei n° 1.182/71 — Trata de medidas para estimular as
fusdes e incorporactes empresariais e cria 0 COFIE.
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instigar cada vez mais operagcdes concentracionistas, tratando basicamente das
fusdes e incorporagcdes empresariais e criando a Comissdao de Fusao e
Incorporacdo de Empresas, um pioneiro 6rgdo estatal, vinculado ao Ministério da
Fazenda, com atividades voltadas a analise de concentracdes desta natureza (art.
2° do referido diploma legal).

Este sistema legal adveio como parte de um novo programa
governamental de desenvolvimento econdmico criado nos anos 70 (subdividia-se
em etapas conhecidas com | PND regulamentado pela Lei n° 5.727/71, e |l PND,
instituido através da Lei n:6.151/74)*’, sendo que, sofrendo influéncias das grandes
economias europeias e asiaticas, pregava um expoente crescimento econdémico
com base em massivas concentragcdes empresariais, visando, explicitamente, a
centralizacdo do poder econdmico do mercado interno nas maos de empresas
nacionais.

Referido plano ndo conseguiu atingir a maxima objetivada tendo de
ser abortado no inicio dos anos 80, vindo a alcancar algumas vitérias com algum
crescimento econémico do pais, sem, contudo, sequer chegar perto do percentual
previsto. Além disso, tal programa governamental teve sérios efeitos colaterais, a
medida que, acabou por elevar a divida externa do Brasil a quantias
estratosfeéricas.

Ademais, outros fendmenos que merecem nossa atencao ocorreram
no adentrar dos anos 90, periodo em que o Brasil sofria com alta taxa inflacionéria,
enormes débitos internacionais e cultivava um mercado econdmico que ignorava o
comeércio e parceria exteriores. Assim, com uma estrutura econémica ultrapassada
e condicdo de mercado interno disfuncional, onde o poder encontrava-se nas maos
de poucas grandes empresas que cooperavam entre si para a retirada de
vantagens abusivas do mercado, o Brasil padecia perante as grandes poténcias
estrangeiras e via a possibilidade de crescimento desvair-se ao passo que nao
conseguia honrar os acordos internacionais firmados.

Neste cenario, adveio o tdo polémico “Plano Collor”, estatuido durante
o mandato presidencial de Fernando Collor de Melo em 1990, consistindo em um
plano econbmico monetario que possuia perspicazes objetivos, dentre eles, o
controle inflacionario.

Uma das medidas deste programa era o de congelamento dos valores
de mercados, que sucessivamente vinham sendo acrescidos uniformemente pelas
empresas atuantes em um mesmo ramo, de modo a elevar a taxa de lucros a custa
do consumidor. O efeito, porém, ndo foi o esperado, pois, a medida que a inflagdo
foi controlada e os valores de mercado congelado, houve reducdo substancial do
ativo financeiro das empresas, 0 que desmotivou, por algum tempo, o exercicio da

" Referido programa ficou famoso principalmente com o Il PND (Programa Nacional de

Desenvolvimento 11), que foi definitivamente publicado em meados 1974, durante o mandato
totalitarista de Ernesto Geisel.
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atividade empresarial, fazendo com que as empresas ja constituidas
concentrassem-se ainda mais para defender-se das variagdes do mercado.

Frente a uma iminente recessdo, somada a inUmeros outros
insucessos, o “Plano Collor” fracassou em meado de 1993, entrando em cena,
um ano apoés, o “Plano Real”, cuja autoria € atribuida a figura de Fernando
Henrique Cardozo, que a época ocupava o cargo de Ministro da Fazenda.

Referido programa (“Plano Real”), instaurado em meados de 1994 por
meio da Medida Provisoria n° 434, decretada pelo entdo Presidente da Republica
Itamar Franco, trouxe uma verdadeira revolugdo econdmica (para alguns a maior
gue ja existiu na seara interna do pais), abrangendo diversas areas da economia
brasileira, tendo como objetivo principal o controle da inflagéo.

Como era de se esperar, tal medida teve fortes reflexos, diretos e
indiretos, nos rumos das entidades empresarias atuantes no mercado nacional, ao
passo que, uma das providéncias do programa foi a abertura do mercado interno
ao comercio exterior, permitindo a atuacdo de empresas estrangeiras que
objetivavam investir no mercado nacional, acirrando, assim, a concorréncia de
mercado econdmico interno, obrigando as empresas compatriotas a darem maior
atencéo a qualidade do produto ou servico oferecido ao menor custo possivel, sob
pena de perda da influéncia de mercado para as grandes multinacionais.

Algumas empresas, inclusive, chegaram a realizar atos
concentracionistas com o objetivo de resistir a influéncia externa em territorio
tupiniquim, vislumbrando agregar melhores estruturas e maios recursos para
melhor atender ao consumidor.

Houve ainda um processo de privatizacdo de empresas em ramos
antes monopolizados pelo poder publico, o que acabou por abrir a oportunidade de
novos empreendimentos e, consequentemente, democratizou 0 mercado,
prestigiando como nunca a iniciativa empresarial privada e a concorréncia no
mercado econdémico.

Alids, segundo dados publicados pela empresa KPMG em 2001%,
renomada instituicdo de pesquisa de desenvolvimento empresarial, da entrada em
vigor do novo modelo econémico em 1994 até meados de 1999 cerca de 2000
operacdes de concentracdes havia sido completadas.

Neste intersticio, ocorreu o que sem duavida alguma foi uma das
maiores operacdes concentracionistas da histéria nacional, trata-se da operacédo de
concentracdo que culminou com a criagdo da Companhia de Bebidas das Américas

® O ex- Presidente Fernando Collor de Melo deixou o poder em 2 de outubro de 1992 devido ter
sofrido impeachment em processo perante o Congresso Nacional, Unico acontecimento desta
natureza na histdria do pais, ainda assim, o plano econémico de seu governo “cambaleou” até julho
de 1993. Fonte: Revista Veja Ed. Economia e Negdcios 1993.

% Fonte: Matéria publicada no portal de noticias O Globo em fevereiro de 2001.
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- AMBEV?, iniciada em julho de 1999 com a formal apresentacéo do plano de
fusdo pelas empresas Companhia Cervejeira Brahma e Companhia Antartica
Paulista a0 Conselho Econémico de Defesa da Concorréncia - CADE#,

Entretanto, em raz&o da relevancia que as empresas representavam
no mercado e as veementes oposi¢cdes das empresas concorrentes do mesmo
mercado®?, apds entraves administrativos e juridicos as empresas s6 conseguiram
consumar o ato de concentracdo no segundo semestre do ano 2000, época que
conseguiu estruturar-se e passou a figurar como uma das maiores empresas
brasileiras, na modalidade Sociedade Andnima (S/A), com capital negociado em
bolsa de valores nacional e internacional, alcancando, inclusive, o status de
empresa mais valiosa da Bolsa de Valores de Sdo Paulo — BOVESPA no ano de
2001, ultrapassando a poderosa Companhia VALE S. A.

Hoje, a quase vinte anos do “Plano Real” € cedico de se afirmar que
economia nacional “respira ares” de certa estabilidade, proporcionando condicdes
as operacdes empresariais em geral, como ja mais antes visto na historia do pais.

Com tais acontecimentos e na crescente da economia nacional, os
atos de concentracdo se tornaram cada vez mais visados, passando a ocorrer
quase que corrigueiramente, a ponto de, atualmente, observar-se com facilidade,
no cendrio nacional (e mundial), grandiosos atos de concentracdo empresarial,
compostos por entidades de exacerbados recurso financeiros e substancial
influéncia no mercado, atraindo cada vez mais a aten¢do da sociedade que de
alguma maneira é influenciada com tais operacoes.

2.3 Concentracdo Empresarial x Centralizacdo do Poder Econémico

Diferente do que se possa fazer sugerir, ato concentracionista
empresarial ndo se confunde necessariamente com centralizacdo de poder
econdbmico, tratando-se de fendmenos absolutamente diversos, que poderdo, ou
nao, ocorrer em uma relacdo de consequencialidade de um para com o outro.

% A AMBEV ¢ o resultado de um ato de concentracdo entre as empresas cervejeiras Brahma e
Antartica, em acordo celebrado em meados de 1999/2000, formando uma das maiores empresas
brasileiras com titulos negociaveis em bolsa nos cenario interno e externo.

? O CADE, a época, regulamentado pela Lei n° 8.884/94, era (e ainda €é) a entidade estatal
responsavel por apreciar as operagdes concentracionistas no plano administrativo, conforme sera
melhor dissecado no capitulo “Do Conselho Administrativo de Defesa Econémica”.

2 Em geral, a empresa que no periodo competia diretamente com as entdo postulantes a
concentracdo era a Cervejaria Kaiser do Brasil S/A, que se opds, ativamente, ao ato de
concentracdo alegando se tratar de uma tentativa de formacao de monopdlio do mercado de
bebidas, em certo momento, as rusgas se tornaram publicas e alcancou grande visibilidade no
cenario nacional e internacional, ainda assim a empresa opositora ndo obteve éxito em sua
empreitada, tendo de aceitar a concentragcédo de suas concorrentes.
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A concentracdo empresarial, como ja declinado, nasce a partir de um
pacto de vontades entre duas ou mais entidades empresarias tendente a unido de
estruturas anteriormente independentes, que passam a vigorar sob diretrizes de um
anico corpo gestor.

Os motivos que influem e culminam com um ato concentracionista séo
diversos, sendo elencados com maior relevancia os que objetivam afastar iminente
faléncia, os capazes de instaurar possivel competitividade com agentes externos e,
justamente, aquelas que se destinam apenas ao dominio de poder do mercado.

Como ja delineado, muito embora todo ato concentracionista
invariavelmente gere algum efeito, direto ou indireto, em relagdo ao mercado, neste
ponto entra em cena a questdo da relevancia de valores, pois, muitas vezes o
impacto causado no mercado pelo ato de contracdo mostra-se irrelevante se
comparados aos atributos contributivos que a ele se agrega, afinal, em um
mecanismo estrutural complexo em que se baseia a economia de um mercado,
qualquer variacado podera gerar algum efeito substancial, cabendo analisar se tal
circunstancia sera positiva ou negativa ao mercado.

Por sua vez, a centralizacdo do poder econdémico consiste no
fendbmeno em que um conjunto de elementos essenciais ao funcionamento regular
e equilibrado de dado mercado (como fornecimento de matéria-prima, tecnologia
de producdo em escala, transporte e distribuicdo, méo-de-obra, dentre outros)
encontram-se reunidos sob o poder de um Unico agente econdmico (ou pequeno
grupo) que os manipula de modo a atender seus interesses.

Entretanto, assim como ocorre com o fendbmeno da concentracao
empresarial, a mera centralizacdo de poder econémico, aqui falada em certo grau
de abstratismo, também n&o pode ser conceituada, de maneira generalizada, como
ato abusivo ou nocivo ao mercado, sendo o seu exercicio desregulado o que
caracteriza a abusividade maléfica a ordem econdmica.

Na concepcéo de Varella:

Abuso de poder econdmico enquadra-se na categoria dos conceitos
juridicos indeterminados, eis que a definicdo do que seja um abuso do
poder econdmico nédo repousa no exame de dados precisos, extraidos da
realidade. Exige, ao contrario, a conjugacao de inUmeras variaveis, em
grande extensdo imprecisas. Por esta razdo, e dado o carater
eminentemente casuistico da analise antitruste, serd sempre mais facil
identificar os extremos de abuso ou de exercicio regular do que as
situacdes intermediarias.*

2 BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econémico e a Conceituacdo do Abuso em seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais, 2001, p. 148.
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E que, na maioria das vezes, centralizacdo de poder econémico é
enxergada como sinbnimo de abuso deste poder, em razdo de que, 0 agente com
poder econdmico centralizado possui a capacidade de influir nos valores de
mercado, por exemplo, eliminando a concorréncia, pondo o mercado em uma
situacdo de vulnerabilidade a ponto de desestabiliza-lo, implicando negativamente
na ordem social.

Nesta razdo, o agente econdmico que centraliza poder ja é visto como
circunstancia temeraria, pois, a este passa a ser possivel influenciar nos valores do
mercado, ditando as regras de acordo com suas pretensfes, produzindo um
desequilibrio econébmico curvado a seu favor em detrimento do sujeito passivo
universal que integra o outro lado da relagdo econémico-consumerista.

Acerca disso, assevera Joao Fonseca:

O poder econbmico privado se corporifica na capacidade que tém as
empresas de influir nas condicbes e nos resultados econémicos do
mercado, de tal forma a dele reiterar vantagens que as coloque em
posicdo de superioridade perante as demais e em posicdo de dominio
sobre os trabalhadores e consumidores.**

Com esta mesma linha de raciocinio, diz Sergio Varella:

Tem-se por abuso do poder econémico o exercicio, por parte de titular de
posicdo dominante, de atividade empresarial contrariamente a sua funcéo
social, de forma a proporcionar-lhe, mediante restricdo a liberdade de
iniciativa e a livre concorréncia, apropriagdo (efetiva ou potencial) de
parcela da renda social superior aquela que legitimamente lhe caberia em
regime de normalidade concorrencial, ndo sendo abusiva a restricdo
guando ela se justifique por razdes de eficiéncia econémica, ndo tendo
sido excedidos 0s meios estritamente necessarios a obtencdo de tal
eficiéncia, e quando a pratica néo representa indevida viola¢cdo de outros
valores maiores (econdmicos ou ndo) da ordem juridica. 2

Assim, embora a centralizacdo econdémica seja vista como fendmeno
nocivo a ordem econémica, na realidade, o seu exercicio abusivo é o que possui 0
condéao de deturpar o equilibrio do mercado, pondo em risco as bases da economia
do Estado.

Com esta singela diferenciacéo, vé-se que os limites destas praticas
(concentracdo empresarial e centralizacdo de poder econdémico) ndo se confundem

> FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino, Direito Econdmico. Ed. Forense, 1998, pag. 12/13.
** BRUNA, Sergio Varella, Poder Econdmico e a Conceituacdo do Abuso de seu Exercicio, Ed.
Revista dos Tribunais, 1997, pag. 177/178.
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e nao se contrapdem, podendo ou ndo coexistir em um mesmo momento em
determinado mercado.

E de facil percepcdo que, um ato concentracionista empresarial, em
especial os ocorridos em linha horizontal, quase sempre levara a um efeito
relevante no aspecto concorrencial de dado mercado, criando um ambiente
propicio a formagédo de uma estrutura centralizadora de poder econémico.

Partindo disso pode-se extrair a nocdo de que, um ato de
concentracdo empresarial, em geral aqueles criados como forma de consolidar
uma estavel influéncia no mercado, podera, inegavelmente, ser utilizado com meio
para se atingir um objetivo maior de centralizagdo do poder econdmico, ou seja, 0
dominio da economia de mercado, neste caso seria uma derivacdo de causalidade
do ato de concentracao.

Contudo, ndo ha pertinéncia em se aventar uma situacao reversa, isto
€, onde a posicdo dominante de carater econémico pré-consolidada explique um
ato de concentracdo de empresas futuro, pois, estaria a se utilizar um objetivo ja
alcancado para fundamentar a realizacdo de um ato que nada mais seria do que
um meio pra tal fim.

A despeito disso, mesmo nao vislumbrando tal acontecimento como
uma escala crescente de centralizacdo econdémica, ha de se admitir a possibilidade
de uma manobra bastante aleatoria onde, um ente econdmico, influente ou
dominante em determinado mercado, utilize de um ato de concentracdo
empresarial com outra entidade empresaria com a finalidade exclusiva de
manutenir a dominancia pré-estabelecida.

Com efeito, torna-se dispensavel mencionarmos o carater abusivo
que congloba a pratica sequente de concentracdo empresarial com a finalidade de
centralizacdo do dominio de mercado, ao passo que, diversas experiéncias
histéricas acabaram por revelar que, um mercado econdmico cujas bases podem
ser influenciadas por um Unico agente econdmico (ou restrito grupo de agentes),
tende a seguir uma conotacéao instavel e abusiva, estando fadado a fracassar em
um imprevisivel lapso temporal.

Porém, ha quem defenda, como Hobsbawam (1848), que as bases do
capitalismo como sistema econdmico mais utilizado na atualidade, propicia, quase
que colateralmente, diretrizes programatica que prestigiam a centralizacéo
econdbmica, a medida que, uma taxa de lucros crescentes passou a ser objetivo
precipuo do empreendedorismo, um anseio obsessivo que axiomaticamente pde
em risco as relacbes mercantilistas, prestigiando cada vez mais as praticas
abusivas de dominancia.

Talvez dai despenda a explicacdo para tantas alteracbes de regimes
juridicos reguladores das relacdes econémicas, pois, a exemplo do que se viu no
topico anterior, durante centenas de anos o mundo vém assistido inUmeras
reviravoltas desde a aderéncia universal (ressalvado alguns casos extraordinarios)
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pelo regime capitalista, que é considerado o sistema econdmico mais dinamico e
avanga ja criado, reviravoltas estas que tenta-se domar com regulamentacdes
juridicas, remédio que vem mostrando-se insuficiente até entéo.

Discorrendo nesta linha, pronunciou-se Fabio Ulhbéa Coelho:

Em consonancia com a definicdo de um regime econémico de inspiracédo
neoliberal, pela constituicdo, o legislador ordinario estabeleceu
mecanismos de amparo a liberdade de competicao e de iniciativa. Estes
mecanismos, basicamente, configuram a coibicdo de praticas empresariais
incompativeis com o referido regime, as quais se encontram agrupadas
em duas categorias: infracdo & ordem econdémica e concorréncia desleal.”

Mas, sem adentrar este contexto social-econémico e filosdéfico, basta-
nos termos clarividente que, apesar de muitas vezes serem sinbnimos de
complementariedade, o instituto da concentracdo empresarial e o fendmeno da
centralizacdo de poder econémico ndo guardam entre si uma relacdo de identidade
necessaria, podendo subsistir de maneira independentes e gerar efeitos diversos
no mercado econdémico.

2.4 Dos Principais Principios Norteadores

Neste capitulo abordaremos os principais principios que regulam o
exercicio da atividade econdmica e empresarial no contexto nacional, com énfase
naqueles de indole constitucional que fixam diretrizes de um ideal a ser alcancado,
que invariavelmente induzem algum efeito nas operacdes de concentragdo de
empresas, valendo-se, principalmente, do ponto de vista juridico aplicado nas
relacbes econdémicas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 promoveu
profundas transformacdes no sistema juridico-social do pais. Considerada de
extensdo analitica, por fixar diretrizes dos mais diversos assuntos, transcendendo a
mera regularizacédo da estrutura de Estado, referido diploma n&o poderia deixar de
normatizar os principios gerais que regem as relacdes econdémicas.

As diretrizes econbmicas brasileiras, adotada pelo sistema
constitucional atual, possui suas bases fincadas no modelo de neoliberalismo
esposado pelo modelo francés pos-revolucdo, onde o Estado, inicialmente, adota
um posicdo nado intervencionista nas relagbes econdmicas, permitindo a franca

?® COELHO, Fabio Ulhda, Direito de Empresa, 18 ed. Ed. Saraiva, 2007, pag. 27.
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desenvoltura da atividade empresaria e a livre concorréncia de mercado, atuando,
todavia, de maneira suplementar na economia, regulamentando um padréao
aceitavel de diligéncia minima no exercicio da atividade econ6mica, assim como
atuando ativamente?’ em setores considerados cruciais ao interesse social.

Pela ordem, nos subtdpicos a seguir serdo abordados os principio
gue, sem excluirem os demais, integram a base econdmica do Estado, exigindo
extrema atencdo em caso de atos concentracionistas empresariais para
manutencdo do bem estar socioecondmico, sendo eles: Livre Iniciativa, Livre
Concorréncia, Funcdo Social da Empresa e Defesa do Consumidor.

2.4.1 Da livre iniciativa

De inicio, salutar se mostra tratarmos do principio da “livre iniciativa”,
explanado prima face no artigo 1°, inciso IV, da CF/88, onde aparece como um dos
fundamentos da Republica, in verbs:

CF/88, Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (grifo do autor)

Em consonancia, o caput do artigo 170 da CF/88, dispositivo
responsavel por abrir o Titulo VII do diploma constituinte que € considerado como a
“Constituicdo Econdmica Brasileira”, dispde:

CF/88, art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (grifo do autor)

O principio da livre iniciativa, que deriva de um estado geral do
principio da liberdade apregoado no artigo 5° da Carta Magna constitucional,

" A atuacao ativa do Estado em setores estratégicos da economia (como na extracdo de petréleo e
recursos hidricos) se da, atualmente, por meio das chamadas empresas publicas e sociedade de
economia mista, instituicées regulamentadas pelo Decreto-Lei n° 200/67, com redacéo alterada pelo
Decreto-Lei n° 900/69, ambos os dispositivos recepcionados pelo art. 37, inciso XIX, da Constituicdo
Federal de 1988.
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remete explicitamente a liberdade do cidadao (brasileiro ou estrangeiro) de
desenvolver atividade empresaria em territorio nacional.

No inerente a isso, comenta lves Granda Martins e Celso Ribeiro
Bastos na obra “Comentarios a Constituicdo do Brasil”:

Equivale ao direito de todos tém de lancarem-se ao mercado de producao
de bens e servigos por sua conta e risco. Alias, os autores reconhecem
gue a liberdade de iniciar a atividade econdmica implica a de gestédo e a
de empresa.”®

Tal principio, portanto, constitui uma posicdo essencial ao
desenvolvimento econémico do pais, ao passo que, seu objetivo é justamente
estimular o exercicio empresarial pela iniciativa privada sem que, para tanto,
dependa de prévia anuéncia do Estado, politica esta que vem sendo adotada pelo
Brasil com maior énfase desde o processo de “desestatizacdo” instaurado por volta
de 1994.

Esta disposicdo traz em seu bojo a possibilidade de livre
empreendimento, caracterizado pelo livre arbitrio conferido ao cidadao de optar por
desenvolver ou ndao alguma atividade empresaria, bem como em que area e
voltada a qual publico alvo, além é claro, de permitir o livre encerramento das
atividades ou a licita concentracdo empresarial.

Contudo, apesar de voltar-se com maior objetividade ao
desenvolvimento da atividade empresaria, o principio da livre iniciativa revela uma
aplicabilidade bem mais abrangente nas relacbes econdémicas, comtemplando o
interesse social, o dinamismo do mercado, a aquisicdo de propriedade, o exercicio
laboral, liberdade de celebracdo contratual, dentre outros aspectos.

Doutro ponto de vista, este principio constitui-se como fundamental a
manutencado da ordem social, alcando-se a hierarquia de direito natural humano de
aventurar-se no meio empresarial pela via que dispuser, sendo dotado de natureza
limitadora da acdo do Estado na esfera privada, mesmo estando desgarrado da
secdo que trata dos direitos e garantias individuais e coletivos na constituicao
(artigo 5° e incisos).

Ademais, neste seguimento, corolario ao principio da livre iniciativa,
tem-se o que disp&e o paragrafo Unico, do artigo 170:

CF/88, art. 170, Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de
gualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de
Orgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (grifo nosso)

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Granda. Comentarios a Constituicdo do Brasil, Ed.
Saraiva, 1990, pag. 16.
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Referido dispositivo explana a liberdade de exercicio de qualquer
atividade econOmica, dentre as quais se destaca a atividade empresarial. Esta
disposicédo legal mostra-se complementar escala em relacdo ao principio da livre
iniciativa (apesar de parte da doutrina considerar que o legislador cuidou neste
ponto do mesmo principio de maneira diversa), potencializando a liberdade de
relacdes privadas de natureza econémica.

Tal dispositivo € tido por muitos como preceito raiz da liberdade
empresarial, pois, cuida por garantir a faculdade dos cidaddos ao exercicio do
empreendedorismo de bens e servicos como meio de obtencéo de lucros.

A despeito disso, como todo direito individual e coletivo de égide
fundamental ou nédo, o direito a livre iniciativa ndo se porta no ordenamento juridico
em um estado absoluto, sendo mitigado por mecanismos interventivos a disposi¢ao
do Estado, que os manipula em prol do interesse coletivo.

Acerca desta questdo, comenta Diogo Neto: “O principio da liberdade
de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do Estado”?

Esta atuacao dirigente do Estado, com respaldo no preceito do artigo
174, caput, da Constituicdo Federal/88, difere do modelo intervencionista, a medida
que, neste ponto, ndo cabe ao Estado assumir uma posi¢ao ativa no exercicio da
atividade em uma espécie de centralizacdo estatal da atividade econbmica, mas
sim, zelar pela ordem econdmico-social, influenciando de maneira subsidiaria,
normativista e fiscalizadora das acdes relevantes que possam afetar o mercado.

Portanto, o direito de liberdade de iniciativa do exercicio da atividade
econdbmica estende até os limites impostos pelo Estado, podendo ser exercido em
relacdo as praticas (de empreendedorismo ou ndo) permitidas legalmente ou néo
defesas em lei.

Conclui-se, entdo, que o principio da livre iniciativa, consubstanciado
no texto constitucional, integra as bases econdmicas do Estado, assegurando um
direito fundamental do cidaddo de liberdade para desenvolver atividades
empresariais que seja de seu interesse, desde que, esta atividade atenda,
concomitantemente, ao interesse coletivo.

? NETO, Diogo de Figueiredo Moreira; obra: Ordem Econdmica e Desenvolvimento na Constituicao
de 1988, Edra. APEC, 1989, p. 28.
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2.4.2 Dalivre concorréncia

Outro principio de suma importancia a ser observado nas operacdes
concentracionistas e nas relagcbes econdmica em geral é o principio da livre
concorréncia, como elemento normativo basilar no mercado econémico.

Este preceito normativo se perpetra na liberdade conferida aos entes
empresariais e comerciais que escolheram desenvolver alguma atividade no
mercado, de sustentar-se neste mesmo mercado utilizando das mesmas “armas”
que os demais atuantes do ramo, sendo estes livres para ditar o ritmo de seu
negocio, embora haja limites naturais e legais para aplicaveis a todos integrantes
do mercado.

Referido principio € conceituado pelo professor Tavares como sendo
“a abertura juridica concedida aos particulares para competirem entre si, em
segmento licito, objetivando o éxito econémico pelas leis de mercado.” *°.

Portanto, a livre concorréncia é uma liberdade, um direito e um
fenbmeno que envolve a atuacdo dos entes comerciais e empresariais em
determinado mercado, necessario ao equilibrio da relacdo entre empreendedor e
consumidor e, consequentemente, a evolugédo econémica.

Durante séculos, a teoria da livre concorréncia foi tratada como
dogma politico no Brasil (e no mundo), em uma ardua tentativa de aperfeicoamento
e incorporagdo de tal medida de modo a beneficiar a iniciativa privada e,
consequentemente, contribuir de maneira relevante para o crescimento econémico,
refletindo no sistema vivenciado atualmente, que, apesar de evoluido em relacdo a
outras fases da historia, ainda se mostra distante da idealidade buscada.

Com tamanha importancia no cenario socioeconémico, o principio da
livre concorréncia foi lembrado pelo poder constituinte originério, sendo previsto
expressamente no inciso IV, do artigo 170, do texto constitucional, in verbs:

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

IV - livre concorréncia.

Como era de se esperar, deste preceito constitucional derivaram
varios atos normativos, juridicos e administrativos, voltados a regulamentar as

% TAVARES, André Ramos, obra: Direito Constitucional Econémico, Edra. Método, 2006. Pag. 255.
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acOes econdmicas de modo a dar o prestigio necessario a livre concorréncia, em
especial, citemos as Leis n° 8.884/94 e 12.529/11, que cuidaram (e ainda o faz
esta) do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, conforme serd melhor
discutido nos capitulos seguintes.

Um sistema juridico-econdmico fincado na liberdade concorrencial é
benéfico a todas as partes da relacdo comercial, & medida que contribui para a
estabilizacdo dos valores de mercado, evitando ganhos exacerbados de um agente
em detrimento do outro ou da coletividade, equilibrando o fiel da balanca
econdmica.

Pelas bases do principio da livre concorréncia, em um primeiro
momento, fica a critério do empresario/fornecedor desenvolver suas atividades
comerciais na cadéncia que bem entender, estipulando seus precos, o volume de
producdo e distribuicdo, a escolha do publico alvo, dentre outros aspectos, tudo
isso levando em conta a conduta dos concorrentes, sob pena de nao haver
interesse comercial nos bens ou servigos postos a venda.

Entretanto, a faculdade conferida ao empreendedor pelo principio da
livre concorréncia, como néo poderia deixar de ser, sofre algumas limita¢des, tanto
pela responsabilidade social do empreendedor atuante no mercado, que responde
civil, penal e administrativamente pelos efeitos que os produtos e servigcos
disponibilizados no mercado vierem a causar ao particular e a coletividade, como
pela acéo dirigente normativa do Estado, a quem € incumbido o dever de velar pelo
bem estar social reprimindo condutas abusivas.

A despeito disso, ha quem defenda que, em um estado ideal, a livre
concorréncia seria a Unica medida reguladora natural das rela¢cdes econémicas do
mercado, capaz de estabelecer uma zona equilibrada entre os atuantes do mesmo
ramo e em ralacdo aos consumidores de bens e servicos lancados no mercado, a
ponto de governar a ordem econdmico-social sem a necessidade interventiva do
Estado.

Sem embargos, considerando a realidade do mercado econémico
atual, a Constituicdo Cidada é clara ao determinar em seu artigo 173, paragrafo 4°,
o dever do Estado de reprimir 0 abuso de poder econdmico, conforme segue: art.
173, Paragrafo 4°. A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrério
dos lucros.

Portando, o poder constituinte originario foi cauteloso o suficiente para
ndo so declarar o principio da livre concorréncia como salutar as bases econémicas
da sociedade, mas também, cuidou de explanar no texto constitucional a obrigagédo
do Estado de tomar medidas acautelatérias da concorréncia de mercado, o que
vem sendo feita com normatizacdo juridica e criagdo de mecanismos
administrativos responsaveis por apurar e, eventualmente, punir empresas que
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incorram em abuso de poder econbmico, conforme veremos em momento
oportuno.

Ademais, é de facil percepcédo que o principio da livre concorréncia
guarda uma relacdo de encaixe estrutural e, ao mesmo tempo, fixa algumas
diretrizes de aparente conflito para com o principio da livre iniciativa, estruturando,
assim, um dinamico e complexo modelo de mercado econdmico que congloba os
mais diversos interesses individuais sem desguarnecer 0 sobressalente interesse
coletivo.

Neste contexto, alias, verifica-se a aplicacdo efetiva de ambos os
principio na apreciagdo da viabilidade de um ato de concentracdo empresarial,
sendo possivel delimitar, em caso de situacdo paradoxal entre os principios (ou
seja, um nao poder ser aplicado sem a violagdo do outro no caso in concreto), qual
sera prestigiado em detrimento do outro, visando a manutencdo da ordem
socioecondmica.

Indo além, é de se ousar afirmar que, na realidade, um ato de
concentracdo de empresas nada mais € do que uma acao que deriva do principio
da livre iniciativa, influindo, diretamente, na livre concorréncia do mercado,
podendo, em alguns casos, ser motivado justamente pelo principio da livre
concorréncia, como nos casos de a concentracdo se der para criacdo de uma
estrutura empresaria capaz de competir no mercado, hipoétese em que, ambos 0s
preceitos juridicos figurariam como fundamentos iniciais do ato de concentracdo e
a livre concorréncia subsistiria como finalidade da operagéo concentracionista.

Afinal, sequer poderia se falar em concorréncia frente a inexisténcia
de dois ou mais agentes econdmicos rivalizando pela preferencia popular em um
dado mercado, assim, carece de iniciativa empresarial multipla de empreendedores
para que se forme um mercado, dentro do qual possa reinar a liberdade de
concorréncia.

Dai, inclusive, extrai-se um conflito de entendimentos doutrinarios que
ja perdura décadas sem atingir um consenso, pois, parte da doutrina, na qual se
insere José Afonso da Silva®, defende haver uma relacdo de consequencialidade
derivada entre o principio da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia,
porquanto outra parte da doutrina, na qual se envolve Canotilho®?, sustenta que tais
principios possuam eriges independentes que se completam.

Independente dos argumentos doutrinarios conflitantes, basta que
tenhamos em mente que tais principios compdem a estrutura base do sistema
econdmico compatriota e, ainda que por vezes conflitantes, ou em outras situagoes
propugnado em mesmo sentido, ou mesmo coexistindo de maneira homogénea e

%L SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 17 ed. Ed. Melhoramento, 2005, p.
357.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Ed.
Almedina, 2003.
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independente, sado indispensaveis a estabilidade do mercado econdémico e,
consequentemente, da ordem econdémico-social.

2.4.3 Da funcéo social da empresa

Mais um principio de enorme relevancia que tem de ser levado em
conta ao se avaliar um ato concentracionista e seus efeitos econémicos é o
principio da “Funcdo Social da Empresa”’, sendo axiomaticamente um fator
determinante da viabilidade socioecondémica da operacéo.

Ab initio cumpre-nos entender o que vem a ser considerado “funcéo
social”. A fungdo social ndo possui um conceito Unico, podendo ser definida de
diversas maneiras, contudo, seu contexto filosofico-social deve ser considerado
universalmente como estigma do melhor interesse coletivo de dada sociedade.

Neste passo, todo e qualquer ato realizado pelo particular e pelo
poder publico que exceda a esfera da pessoalidade estrita, deve ndo somente
atender aos interesses daqueles que serdo diretamente beneficiados, mas também
deve prestigiar o melhor contexto da coletividade.

Refletindo acerca do tema, acentua Comte:

Qualquer sistema social, quer seja feito para um pugilo de homens, quer
para alguns milhdes, tem por finalidade definitiva dirigir para um objetivo
geral de atividade todas as forcas particulares, porquanto sé ha sociedade
onde se exerce uma agéo geral combinada.

Nesta otica, a funcdo social insurge como um direito fundamental
coletivo e, ao mesmo tempo, um dever de todos que se envolvem em qualquer
relacdo de interesse social, devendo ser observado para a manutencdo do bem
estar abstrato da sociedade.

Com esta nocao, podemos definir funcéo social da empresa como um
dogma ideoldgico-social de que a empresa em regular funcionamento carece
atentar-se para o exercicio de suas atividades de modo a ndo somente priorizar a
obteng&o de enriquecimento crescente, mas também atender 0s anseios sociais,
isto é, haver uma utilidade contribuindo para um desenvolvimento econémico
coletivo em todos os aspectos.

% COMTE, Augusto. Opusculo de Filosofia Social, Ed. Globo, 1972, p. 55.
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Neste interim, ndo basta que a empresa alcance lucros com o
exercicio de suas atividades, fazendo com que os sécios e a prépria empresa
prospere a custa do restante da sociedade, faz se necessario ainda que a empresa
atenda ao interesse coletivo da sociedade na qual se insere, prestigiando o
desenvolvimento econdémico com acgdes diretas e efetivas.

A primeira mencdo feita & funcdo social da empresa se deu na Lei das
Sociedades Por Acfes, Lei n° 6.404/76, onde o paragrafo Unico do artigo 116 e
artigo 154 preconizam:

Art. 116, Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social,
e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender. (grifo do
autor)

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto
Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas
as exigéncias do bem publico e da funcdo social da empresa. (grifo do
autor)

Mais atualmente, mesmo refletindo um contexto mais abrangente e
um pouco diverso, o principio da funcdo social da empresa perpetra-se
implicitamente no texto constitucional, tendo sua estrutura normativa fincada
principalmente no principio da funcao social da propriedade, consolidado no artigo
5°, inciso XXIII, e artigo 170, inciso lll, da carta maior, ipsis literis:

CF/88, art. 5°, inciso XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social;

CF/88, art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

Inciso Il - funcéo social da propriedade;

A funcao social da propriedade indica um preceito limitador a direito
fundamental da propriedade, apregoando que, somente a propriedade que atende
sua fungéo social tem integral protecdo do Estado, dela podendo o cidadao usar,
gozar, dispor e reaver de qualquer que injustamente a possua (CC/02, art. 1.228).

De referido principio emana o principio da func¢édo social da empresa,
a medida que, o exercicio da atividade empresaria compde o sistema econdmico
nacional em posicado destacada, pois, até o0 momento em que tem uma atuagao
efetivamente produtiva, traz imensuraveis beneficios a sociedade.
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Dai o entendimento da massiva doutrina em relagéo aos principios da
funcdo social da propriedade e da empresa, valendo-se de uma posi¢cdo seméantica
em que empresa consiste basicamente em propriedade, quer consideremos 0s
instrumentos utilizados na linha de producdo e os produtos (ou servigos), quer
tratemos da prépria pessoa juridica e a marca construida, que nao existiram sem a
vontade humana do proprietario.

Nesse contexto, se a empresa atua efetivamente de maneira ao
desenvolvimento econdmico-social, prestigiando o interesse da coletividade ou, ao
menos, ndo causando qualquer prejuizo a sociedade (nao influindo negativamente
na concorréncia de mercado, por exemplo) a empresa estaria a atender sua funcéo
social, possuindo integral protecdo do Estado.

A despeito disso, alguns doutrinadores como Konder Comparato**,
posicionam-se contrarios a este conceito, sustentando que, tratarmos de empresa
como propriedade é utilizar de uma definicdo pobre e imprecisa, ja que, € possivel
que a empresa atue utilizando instrumentos alheios e forneca produtos que nao lhe
pertencem, além de que, as proprias pessoas que a integram sao considerados
componentes da empresa. Destarte, neste entendimento o conceito da funcgéo
social da empresa emanaria do proprio Estado Democratico de Direito como
principio constitucional independente.

Mas, deixando um pouco de lado os entraves doutrinarios, podemos
afirmar que o principio da funcdo social da empresa é salutar no cotidiano da
desenvoltura da atividade empreséaria em geral, incluindo ai as operacdes
concentracionistas.

Ora, ndo podemos deixar de considerar que, a rigor, a formagéo, a
concentracdo, a amortizacdo de determinada empresa e o desenvolver
manipulativo da atividade empresaria, possui o conddo de trazer sérias
consequéncias econdmicas, refletindo sensivelmente no seio privado da sociedade,
influindo, por exemplo, na oferta de produtos e servigos, disponibilidade de
emprego, circulacao de capital, dentre outros.

Para melhor visualizarmos, imaginemos a situacdo daquela pequena
cidade do interior do pais, que historicamente teve suas bases econdmicas
resumidas a producao campestre e, em determinado momento, foi beneficiada com
a chegada de um exponencial empreendimento empresarial na cidade. Com isso,,
volta-se todas as atencdes a esta empresa como nucleo econémico do municipio,
responsavel por trazer riquezas ao local, propiciando empregos, maior circulagdo
de capital, maior poder aquisitivo dos que ali vivem e até mesmo atraindo a
atencdo de novos empreendimentos. Neste cenario, se a empresa vem a encerrar
suas atividades (seja em caso de faléncia, seja em caso de concentracdo ou
mesmo por opcao) nao resta duavidas de que havera sérias consequéncia

% COMPARATO, Fabio Konder; obra: A Reforma da Empresa, Edra. Saraiva, 1995.
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econdmicas na populacéo regional, como desemprego, menor circulacédo de renda
e, consequentemente, o retrocesso do mercado econdémico local.

Nesse cenario, surge a funcdo social da empresa como elemento
critico para sopesar os efeitos de um ato de concentracdo, a medida que,
verificando que o ato concentracionista geraria nada além do que centraliza¢éo do
poder econdmico, ndo ha o que se falar em funcéo social e 0 ato de concentragédo
seria considerado nocivo a ordem socioecondomica. Por outro lado, se o ato de
concentracdo se da para salvar a empresa de possivel faléncia, os valores sociais
seriam outros, atendendo, a concentracdo, os ditames de sua fungéo social.

Com este intelecto, defende Konder Comparato que, a empresa tem
de transcender a ideia individualista de beneficio para atender sua funcao social,
ao passo que:

E dela que depende, diretamente, a subsisténcia da maior parte da
populacdo ativa deste pais, pela organizacdo do trabalho assalariado. E
das empresas que provem a grande maioria dos bens e servigcos
consumidos pelo povo, e é delas que o Estado retira a parcela maior de
suas receitas fiscais. E em torno da empresa que gravitam varios agentes
econdmicos n&o assalariados. *°

Exposto isso, pode se concluir que o interesse que circunda o
exercicio da atividade empresarial vai além da simples obtencdo de lucro pelo
empreendedor, sendo algo de interesse do Estado e de toda a coletividade,
devendo ser levado em conta o principio da fungéo social da empresa em todas as
situacdes que a envolva, tanto de carater econémico como social, incluindo, entao,
0s atos concentracionista que invariavelmente causara algum efeito relevante nas
relacbes de mercado.

2.4.4 Da defesa do consumidor

Por fim, resta abordarmos o principio principio da “Defesa do
Consumidor”, e sua relevancia nos atos de concentracao empresarial.

O principio da defesa do consumidor vem elencado no texto
constitucional inicialmente no artigo 5°, inciso XXXII, sendo-lhe atribuindo indole de
direito fundamental, in verbs: Art. 5°, inciso XXXII - o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor.

% COMPARATO, Fabio Konder; obra: A Reforma da Empresa, Edra. Saraiva, 1995, p. 3.
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Da mesma forma, o artigo 170, inciso V, da carta maior, na se¢ao que
trata da “Constituicdo Econ6mica Brasileira” determina:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

O Codigo de Defesa do Consumidor, lei n° 8.078/90, cuidou de
conceituar consumidor, fazendo em seu art. 2°: Art. 2° Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

s

Portanto, é considerado consumidor todo aquele que adquire
determinado produto ou servico para seu uso pessoal ou ndo, mas desde que em
um estado final, ndo sendo inseridos nesta classificagdo os bens adquiridos para
repasse comercial.

Voltando ao principio em comento, este ndo possui um conceito
predeterminado aceito pelos economistas e juristas em geral, consistindo
basicamente na auto definicdo da expressao, isso é, compete ao Estado promover
a defesa do consumidor nos termos legais.

Dito isso, pode se afirmar que, o principio em questao é fundado nas
bases atuais do capitalismo moderno, em que as diretrizes do consumo pelo
consumo substituiu a muito a nogdo do consumo pela necessidade, pondo o
consumidor em um posicéo vulneravel em relagdo ao fornecedor que, por sua vez,
utiliza dos mais variados artificios para incitar o consumo imponderado de seus
produtos.

Acerca disso, assevera Pablo Serrano que tal principio se justifica a
medida que:

A protecdo do consumidor garante tanto a seguranca individual como a
coletiva de todos os cidadaos; por isso, este regime juridico se encontra
também ligado ao direito a informacado e a salude e se constitui como um
apéndice dos direitos difusos e coletivos. %

No Brasil, o interesse do Estado em tutelar as relagcbes de consumo,
protegendo o consumidor de modo a nivelar a relacéo juridico econémica, remonta
a um passado recente, onde o pais se deu conta de que deveria acompanhar o
mercado globalizado, o que se viu apenas nos ultimos cinquenta anos, contudo, tal
paradigma ganhou mesmo forca com a promulgacdo da Constituicdo Cidada e a

% SERRANO, Pablo Jimenez; obra: Direito do Consumidor, Edra. Manole, 2003, p. 1.
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instituicdo (seguindo a disposicao do artigo 48, Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias) do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90).

Mas, este principio vai além, incorrendo em uma conjectura entre os
demais ja citados, pois, como € notorio, a violagdo da livre iniciativa, livre
concorréncia e a funcdo social da empresa, invariavelmente afetard negativamente
a ordem econdmica, tendo seus maiores efeitos refletidos no elo mais fraco da
relacdo, ou seja, o consumidor, formando um circulo vicioso de arduo controle.

A influéncia da relagdo de consumo na economia, entdo, sempre foi
relevante, ganhando maior importancia a partir da hora em que o mercado tornou-
se globalizado, permitindo massiva celebracdo de negdcios juridicos voltados ao
consumo, de modo que, a intensidade de tal fendmeno tornou-se tamanha a ponto
de que, se nao tratada com a devida cautela, colocaria a perder toda a economia
do mercado.

Este, portanto, tornou-se o panorama da economia de consumo atual,
onde o consumismo impulsivo em mercado aberto impera sobre a racionalidade, e
o consumidor torna-se refém do sistema, fadado ao consumo desregrado e
induzido, pondo em “xeque” seu bem estar econdmico e, se em ampla escala, a
“saude” econdmica da sociedade como um todo.

Com efeito, inegavel se mostra que a estruturacdo de mecanismo
protecionista ao bem estar do consumidor € essencial ao equilibrio e
desenvolvimento da economia do pais, tornando-se exigivel tal posicdo tanto no
aspecto preventivo quanto repressivo aos atos que atente contra este valor.

Ora, aqueles gue relutam em admitir a posicao hipossuficiente do
consumidor no que se refere aos agentes econémicos do mercado e, da mesma
forma aqueles que ndo veem influéncia na ordem econdmica, basta recordar
alguns acontecimentos que influiram na economia mundial, como por exemplo, a
crise econdmica que se instaurou nos Estados Unidos no ano de 2008 e se
espalhou pelo resto do mundo em “efeito doming”, crise esta que teve inicio com a
inadimpléncia no setor imobiliario norte americano, gerado pelo endividamento
excessivo do consumidor.

A despeito de tudo isso, a protetiva a ser assumida pelo Estado
necessariamente tem de refletir um grau de efetividade compativel com os anseios
sociais, ndo bastando apenas reprimir praticas consideradas nocivas ou promover
campanhas de conscientizacdo, carecendo realizar-se ainda medidas que
previnam outros fendmenos que indiretamente possa desiquilibrar a concorréncia e
prejudicar o consumidor, como, por exemplo, um ato de concentracao de empresas
atuantes no mercado.

Pelo que j& vimos nos topicos anteriores, a grande maioria dos atos
de concentragdo insinuantemente revelardo uma face temeraria ao consumidor,
pois, em um mercado de relevancia consideravel a eliminagdo da concorréncia
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direta ou mesmo indireta podera levar a mitigacdo do direito de escolha do
consumidor e/ou o acréscimo dos valores do mercado.

N&o obstante, porém, a necessidade de protecdo a figura do
consumidor e os invariaveis efeitos gerados na concorréncia do mercado
econdbmico por um ato concentracionista, no caso concreto necessario se faz
sopesar os valores de maior importancia, sendo possivel que, extraordinariamente,
a defesa do consumidor seja posto de lado para realizagdo de um ato de
concentracdo empresarial que, caso viesse a nao ocorrer, poderia implicar em
efeitos colaterais ainda maiores na economia, como, por exemplo, a iminente
quebra de uma relevante empresa.

Portanto, pode-se notar de maneira clarividente que o principio ora
tratado possui importancia essencial ao mercado e, junto dos demais principios
sobre os quais discorremos neste capitulo (além de outros ndo mencionados)
formam um estrutura base da ordem econdémica nacional, possuindo aplicabilidade
imediata em casos de concentragdo empresaria, isto porque a entidade
empresarial exerce uma figura de protagonismo no cenario econdmico, influindo
exacerbadamente na seara publica e privada da sociedade.

2.5 Operacdes de Concentracdo Empresarial

Com os avancos globais da economia, assistimos nos ultimos anos
um numero nunca antes visto de operagfes concentracionistas das mais variadas
modalidades e nos mais diversos mercados relevantes, como no setor bancério,
alimenticio, bebidas, tecnolégico, dentre outros.

As modalidades de concentragdo, cada vez mais exigentes de
engenhosidades dos 0Orgdos gestores empresariais, passaram a adotar uma
variedade incontavel de formas, revelando-se pela maneira que mais se adequam
ao momento e necessidades dos pactuantes, sempre sendo-lhes atribuidas
diversas nomenclaturas.

Mas, mais importante do que o nome que se atribui ao ato de
concentracdo, necessario se faz aferir as circunstancias em que o ato é realizado,
afinal, cuidar para inocorréncia de concentracbes ao arrepio da lei € uma das
formas mais eficazes de zelar pelo bem estar socioeconémico e coletivo.

A despeito disso, muito embora mostre-se impossivel elencarmos
neste simples estudo todas as modalidades concentracionistas, voltaremos nossas
atencbes aqueles atos que mais se destacam no cenario econémico mundial,
compondo a estrutura base dos atos de concentracdo, quais sejam, fusdao,
incorporacgao, ciséo e transformacédo, conforme abaixo delineado:
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2.5.1 Da fusao

A palavra fusdo, oriunda do latim FUSIO, “ato de fundir, verter’®’,

pressupbe a atividade de realizar a unido de algo (ou alguma coisa) que,
anteriormente, figura-se no plano fatico de maneira independente.

Partindo disso, podemos dizer que, uma fusdo de empresas consiste
na unido, bilateral e consentida, entre duas ou mais entidades empresarias,
formando uma nova empresa em todos 0s aspectos.

Neste conceito, discorre Marcelo Bertoldi:

Uma operacdo de concentracdo de empresas, na qual duas ou mais
sociedades se unem, resultando dessa unido uma nova sociedade que,
diante da extincdo de todas as sociedades envolvidas, as sucedera em
direitos e obrigacdes.*

Nesta modalidade concentracionista, as entidades empresarias
contratantes unem suas estruturas deixando para traz suas antigas identidades
independentes, ou seja, literalmente a fusdo das empresas gerara a extingdo das
pactuantes para dar corpo a uma nova estrutura empresarial, que herdara todos os
valores, bem, direitos e acionistas que integravam o patrimoénio de ambas (ou todas
em caso de grupo) as empresas, bem como as obrigacdes contraidas pelas
empresas anteriormente a concentragao.

De uma maneira geral, as fusdes tem sua base inicial fundada em um
simples contrato firmado entre os gestores das empresas que pretende concentrar-
se, contrato este que necessita atender aos critérios legais e ser ratificado pelos
sécios das empresas e, por fim, ter a aprovagdo do poder publico, para entdo
consumar-se a operagao.

No Brasil, as operacbes de fusdo empresarial foram reguladas
primeiramente pelo diploma legal das Sociedades por Acdes, Lei n°® 6.404/76, em
seus artigos 223 e 228, in verbs:

Art. 223. A incorporacdo, fusdo ou cisdo podem ser operadas entre
sociedades de tipos iguais ou diferentes e deverdao ser deliberadas na
forma prevista para a alteracdo dos respectivos estatutos ou contratos
sociais.

%" Fonte: Portal Consultério Etimolégico
% BERTOLDI, Marcelo Marco e Ribeiro, Curso Avancado de Direito Comercial, Ed. Revista dos
Tribunais, 2006, p. 332.
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Art. 228. A fusdo é a operacdo pela qual se unem duas ou mais
sociedades para formar sociedade nova, que Ihes sucedera em todos os
direitos e obrigacdes.

Seguindo esta linha, prevé o Cdodigo Civil vigente, na sessao que trata
do Direito de Empresa, em seus artigos 1.119 e 1.120, ipsis literis:

Art. 1.119. A fuséo determina a extingdo das sociedades que se unem,
para formar sociedade nova, que a elas sucedera nos direitos e
obrigacdes.

Art. 1.120. A fusdo serd decidida, na forma estabelecida para os
respectivos tipos, pelas sociedades que pretendam unir-se.

Portanto, nosso ordenamento juridico cuidou de tratar desta
modalidade de operacao concentracionista, pois, sua ocorréncia desperta interesse
econdmico dos envolvidos na relagcdo empresaria e na coletividade, de modo que,
ocorrendo tais situacdes de maneira desenfreada e desregulada, estar-se-ia pondo
em risco a ordem econdmica.

Até mesmo porque, as principiais circunstancias que motivam a
realizacdo da operacdo em comento resumem-se a (i) busca pelo dominio de
mercado, com a centralizagdo de valores e riquezas que permitam influir no
mercado econdmico, (ii) consolidagcdo, com a formacdo de uma estrutura mais
resistentes as variacbes e competitividade do mercado e a (iii) viabilidade do
exercicio da atividade empresarial, de modo a custear de maneira viavel os custos
de producdo, mao-de-obra e tecnologia que tendem a crescer com o mercado
globalizado.

Destarte, € notorio que a fusdo de empresas levara a efeitos
relevantes no mercado, independentemente se positivos ou negativos, sendo
determinante a atuacdo regulamentadora do Estado para que tais atos canalizem-
se a melhoria e desenvolvimento do mercado econdmico, de modo a atender ao
interesse social.

Inclusive, para que pudesse se ter um maior controle publico das
relacbes de fusdo empresarial (na verdade concentracdes em geral), além do
rigorismo legal, criou-se um crivo de natureza administrativa pelo qual um plano de
fusdo tem de se submeter previamente para que possa se consumar, trata-se da
apreciacdo da operagdao pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica-
CADE, estatuido pela Lei n° 12.529/11, que determina em seu artigo 88, paragrafo
8°, a obrigatoriedade da apreciacdo dos atos de concentracdo pelo conselho,
conforme serd visto no tépico “Das Atribuicdes de Alcada do CADE".
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Tais medidas fizeram-se necessaria em razdo do crescimento
massivos das fusbes empresarias de relevancia ho mercado econdémico interno e
externo. Somente para se ter um ideia, no ano de 2011, quase 900 fusbes se
completaram com algum envolvimento de empresas brasileiras, segundo dados
publicados pela empresa KPMG cutting through complexity®®, especialista em
auditoria na area.

Ademais, pertinente se faz mencionarmos ainda que, esta forma de
operacéo concentracionista manifesta-se mais comumente envolvendo as grandes
Sociedades Andnimas (S/As), ocorrendo na maioria das vezes em linha horizontal,
isto €, envolvendo empresas atuantes de um mesmo mercado, acabando por expor
de maneira ainda mais clara a imprescindibilidade de controle estatal de tal pratica.

A titulo de exemplo, no cenario nacional ja assistimos grandes fusdes
de empresas, uma dessas, que ganhou grande destaque, salienta-se, foi a fuséao
entre as gigantes do ramo alimenticio Sadia S.A. e Perdigdo S.A., que colecionou
polémicas e discussdes até ser aprovada pelo CADE, com reservas, em julho de
2011.

A época, as duas empresas rivalizavam em destaque no mercado de
alimentos frigorificos, juntas concentravam milhées em recursos financeiros
injetados no mercado. Neste cenario em maio de 2009 a cupula das empresas
decidiram celebrar um pacto de fusdo que mais tarde seria submetido ao crivo do
CADE, sob justificativa de suposta crise financeira que assolava a empresa Sadia,
colocando em risco o desenvolvimento de suas atividades.

O plano de fuséo previa a criacdo da empresa Brasil Foods S. A., e
envolvia recursos financeiros bilionarios, além de uma estrutura empresaria
gigantesca.

Com isso, era inegavel a possibilidade de que uma fusdo entre tais
empresas praticamente selaria um substancial dominio de mercado no ramo, por
conta disso, o Conselho Administrativo de Direito Econémico somente aprovou o
plano, por quatro votos a favor e um contra, com algumas condi¢des peculiares,
condicbes estas que fizeram o processo de fusdo assemelhar-se a uma
incorporacdo, como a extincdo da marca Perdigdo no mercado nacional por
determinado periodo e a ndo criacdo de uma nova marca, conforme coépia da
ementa resultante do julgamento administrativo abaixo colacionado:

EMENTA: Ato de Concentragdo. Procedimento Ordinério. Incorporacao de
acfes da Sadia S.A. pela Perdigdo S.A.. BRF Brasil Foods S.A.
Subsungdo ao artigo 54, 83°, da Lei n° 8.884/1994 em funcdo da
participagdo de mercado resultante e faturamento das requerentes.

% Nota: Dados da pesquisa publicados no jornal Folha de S&o Paulo em fevereiro de 2012.
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Tempestividade. APRO. Parecer SEAE pela aprovacdo com
restricdes.(grifo do autor)40

Quando da decisdo do conselho pela fusdo, o entdo presidente do
CADE, Olavo Chinaglia, pronunciou-se defendendo a operacdo concentracionista
sob o argumento de que, a fusdo em comento no fim das contas traria beneficios a
concorréncia no cenario nacional, a medida que as condi¢des impostas abririam a
oportunidade de outras empresas debandarem para o ramo, contribuindo para o
desenvolvimento da economia nacional.

De fato, em uma analise superficial, apesar de as empresas terem
adquirido com a fuséo o status de décima maior empresa do ramo alimenticio, o
equilibrio do mercado nacional de alimentos processados nao foi abusivamente
afetado por esta operacédo especifica, e ainda hoje o consumidor conta com opcdes
de produtos no ramo, sendo esta, um exemplo de como deve proceder o Estado na
guarnicao do mercado econdmico em caso de fusbes desta magnitude.

7

Mas, este € apenas um exemplo de operacdo cuja pratica se
populariza cada vez mais, promovendo uma enxurrada de novas empresas
entrando e saindo do mercado, exigindo enormes esforcos do poder publico para
manutencdo da ordem socioecondmica.

2.5.2 Da incorporacgéao

Bastante conhecida e relevante modalidade de concentracdo de
empresas, a incorporacéo revela-se como importante fendmeno a ser considerado
no mercado econdmico, ocupando, assim como a modalidade anteriormente
tratada, um lugar de destaque nas praticas empresarias de relevancia ha economia
de Estado.

A incorporacdo empresarial consiste em um ato contratual em que,
uma empresa ou grupo de empresas (incorporadas) submetem-se a um processo
de absorcdo em relacdo a outra empresa ou grupo empresarial (incorporadoras),
repassando toda suas estrutura, direitos e obrigagbes mediante alguma
contraprestacao (podendo ser um valor em pecunia, bens, ou mesmo a remissao
de alguma divida ou obriga¢&o).

Neste sentido, Maria Bernadete discorre:

“° Fonte: Portal CADE gov.
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Por incorporacdo se entende a operacdo pela qual uma ou mais
sociedades sao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os
direitos e obrigacdes. Nesse caso, desaparecera uma das sociedades, a
incorporada permanecendo, porém, com sua pessoa juridica inalterada a
sociedade incorporadora. Esta sucederd a sociedade incorporada em
todos os direitos e obrigacdes. **

No caso de incorporacdo de empresas, a incorporadora, geralmente
possuidora de uma estrutura empresarial mais solidificada e exacerbada e recursos
financeiros de grande escala, passa a integrar em sua esfera empresarial a
estrutura de outra entidade empresarial que, por sua vez, lhe transfere todos os
direitos e obrigacdes, extinguindo-se.

Cumpre pontuarmos aqui a diferengca para o modelo anterior, pois,
diferente da fusdo, na operagdo incorporadora ndo ha a extingdo reciproca das
duas empresas pactuantes para formacdo de uma nova empresa, 0 que ha
verdade acontece € que a empresa incorporada se extingue (e ndo se dissolve
salienta-se, passando o0s acionistas a integrar, a estrutura da empresa
incorporadora).

Da mesma forma, ndo ha, como resultado da concentracdo
incorporadora, a insurgéncia de uma inédita entidade, continuando a existir
somente a empresa incorporadora com uma estrutura maior e melhorada, em
razdo da integracao da incorporada (ou incorporadas).

A legislacdo compatriota, a exemplo do que ocorre com a fuséao,
também previu a ocorréncia de operacao incorporadora na Lei das Sociedades por
Acles, Lei n° 6.404/76, mais precisamente no artigo 227, in verbs:

Art. 227. A incorporacdo e a operacdo pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigacdes.

§ 1° A assembleia geral da companhia incorporadora, se aprovar o
protocolo da operacdo, devera autorizar o aumento de capital a ser
subscrito e realizado pela incorporada mediante versdo do seu patriménio
liquido, e nomear os peritos que o avaliarao.

§ 2°. A sociedade que houver de ser incorporada, se aprovar o protocolo
da operacdo, autorizard seus administradores a praticarem o0s atos
necessarios a incorporagao, inclusive a subscricdo do aumento de capital
da incorporadora.

§ 3° Aprovados pela assembleia geral da incorporadora o laudo de
avaliagdo e a incorporacdo, extingue-se incorporada, competindo a
primeira promover o0 arquivamento e a publicagdo dos atos da
incorporacéo.

“I MIRANDA, Maria Bernadete, obra: Curso de Direito Societario, Edra. Forense, 2008, p. 138.
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No mesmo diapaséo, difunde o Codigo Civil vigente, em seu artigo
1.116 e 1.118, ipsis literis:

Art. 1.116. Na incorporacdo, uma ou varias sociedades sao absorvidas por
outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes, devendo todas
aprova-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.

Art. 1.118. Aprovados os atos da incorporagdo, a incorporadora declarara
extinta a incorporada, e promovera a respectiva averbacdo no registro
proprio.

Portanto, a notoriedade desta operagdo concentracionista atingiu o
poder publico a ponto de ser editada normas juridicas que a regulamenta, como
forma de se realizar um controle de tais atos e canaliza-los ao bem estar
socioecondémico coletivo.

Destarte, nos termos legais, para que uma operacao incorporadora se
consume tem de se ultrapassar um processo similar ao da fusao, onde, iniciado por
uma intencdo contratual celebrado entre os corpos gestores das empresas
incorporantes (0 que muitos doutrinadores, a exemplo de Konder Comparato,
denominam de protocolo intencionista ou de intenséo), finalidade esta que tem de
ser relevantemente motivada, tanto para os acionistas das empresas contratantes,
guanto para sociedade atingida pelo pacto. Além disso, tem de ser discriminada
qual a aliquota do aumento capitalista da empresa, e qual sua influencia nas acoes,
assim como seus reflexos nos direitos dos acionistas, tanto da incorporadora
quanto da incorporada.

Apés, o pacto incorporador carecera de uma ratificacdo dos acionistas
das empresas contratantes (art. 227, paragrafo 2°, da Lei 6.404/76), como requisito
autorizador da continuidade do pacto.

Por fim, estando em ordem o contrato de incorporagéo, o plano da
operacdo incorporadora devera ser submetido e aprovado pelo Conselho
Administrativo de Defesa da Econdmica — CADE, nos termos do artigo 53 e 88 da
Lei n°® 12.529/11, para s6 entdo poder se consumar.

Referido processo, de natureza um tanto quanto rigida, exprime a
preocupacao publica com atos desta natureza, que inegavelmente possui o condao
de influr no mercado econdmico, contribuindo para seu desenvolvimento ou
desestabilizac&o, de acordo com as circunstancias dos acontecimentos.

No cenario nacional, uma operacao incorporadora que ganhou o0s
holofotes da sociedade brasileira e internacional foi a incorporacéo da gigante do
mercado aéreo VARIG (Viacdo Aérea Riograndense) Linhas Aéreas S.A. pela
empresa GOL Transportes Aéreos S. A. no ano de 2007, em uma das maiores
operacdes concentracionistas da historia.
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A época, a empresa VARIG vinha de anos lutando contra uma
iminente faléncia, o que para muitos sé ndo aconteceu em razdo de uma
complacéncia protecionista exagerada do poder puablico, em razdo da
representatividade da marca em status internacional. Neste intersticio, a empresa
GOL, que vinha ganhando cada vez mais forgca comercial em uma crescéncia
promissora, que ja alcancava 30% do mercado aéreo nacional, optou por
incorporar a empresa sulista.

Esta operagdo, que no geral contava com o emprego de recursos
financeiros que giravam em torno de 320 milhdes de ddlares, logo chamou a
atencado da sociedade e do Estado, entdo, contando novamente com a abstencao
complacente do poder publico,** em agosto de 2007 a ANAC (Agéncia Nacional de
Aviacao Civil) aprovou a incorporacdo, em um desfecho nostalgico que culminou
com a potencializacdo das atividades da empresa GOL no plano nacional e
internacional.

Mas, a despeito das peculiaridades do caso VARIG-GOL, esta, em
geral, € a operagdo concentracionista conhecida como incorporagdo no
ordenamento juridico-econdmico nacional, dotada de grande dinamismo e
importancia para o mercado econdémico, cuja ingeréncia pode levar a um cenario
de instabilidade e abuso de poder econémico.

2.5.3 Dacisao

A palavra cisdo tem sua origem fundada na lingua latina, CISSI,
“fenda, separado, abertura”*, e pressupée uma situacéo de divisdo de algo, isto &,
tornar em partes independentes o que antes concentrava um todo.

Com este raciocinio, podemos afirmar que a cisdo empresarial
consiste em um ato de reestruturacdo empresarial em que, uma empresa “alfa”
divide parcela de seu patriménio e estrutura (marca, produtos, meio de producéo,
mao-de-obra, etc.) criando outras entidades empresarias ou injetando seu capital
em entidades ja pré-constituidas para esta finalidade.

Nestes termos, conceitua o artigo 229 da Lei n° 6.404/76 (Lei das
Sociedades por Ac¢des):

2 A época, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE absteve-se de apreciar o ato
concentracionista mediante alegacdo de que tratava-se apenas de uma reestruturacdo da
sociedade, sem a alterac@o do corpo gestor, o0 que tornava desnecessario sua intervencao, em mais
um exemplo de contribuicdo estatal a concentracdo e, consequentemente, “salvacao” da empresa
rio-grandense.

3 Fonte: Portal Consultério Etimolégico.
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Art. 229. A cisao é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas
do seu patrimbnio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse
fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver verséo
de todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a
versao.

Interpretando a disposicéo legal, o ilustre escritor lan Muniz conceitua
cisdo como sendo:

Um processo em gque uma pessoa transfere ou transmite para outra um
conjunto de bens e direitos (provavelmente assumira igualmente alguns
passivos relacionados com o patriménio recebido), tornando-se esta
proprietaria dos referidos bens e direitos (e igualmente devedora dos
eventos passivos), que podera exercer todos os direitos inerentes a
propriedade, como por exemplo, deles dispor. **

Com a cisdo, a permanéncia da empresa cindida no mercado
econdmico dependera da abrangéncia do ato, isto €, ao considerarmos a cisao
parcial, a empresa continuard a operar no mercado, doutra banda, ao nos
referirmos a cisao total (ou integral), a empresa cindida sera extinta (sem que, para
isso, seja necessario uma dissolucao ou liquidacao societaria).

A ciséo parcial se da quando apenas parte do patrimoénio da empresa
“alfa” e distribuido para outra (ou outras) entidades empresarias, havendo um
desmembramento de capital que antes encontrava-se concentrado na empresa
cindida. Neste caso, a empresa cindida subsiste operando no mercado,
conservando os direitos e obrigacdes contraidos, ainda que parte deles sejam
transferidos com a operacéo.

Por sua vez, cisao total ocorre quando, todo o patrimbnio e estrutura
da empresa “alfa” é distribuido a outras entidades empresarias, hipétese em que a
empresa cindida desfaz-se de todo o capital que lhe integrava, bem como todos os
direitos e obrigacdes que lhe eram inerentes, extinguindo-se por completo,
deixando de operar no mercado.

Em ambos os casos de ciséo, a responsabilidade socioeconémica da
empresa cindida é herdada pelas entidades empresarias que lhe suceder, tanto em
direito quanto em obrigacdes para com acionistas, credores, devedores e
condicbes de atuacdo no mercado econbmico, seja em uma situacdo de
solidariedade (em caso de cisdo parcial), seja em circunstancia de
responsabilidade exclusiva e absoluta (em caso de cisdo total), nos termos do que
dispde o artigo 229, paragrafo 1°, da Lei n° 6.404/76.

“ MUNIZ, lan, Reorganizagfes Societarias, Ed. Makron Books, 1996, p. 1.
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Além disso, importa dizermos que, em ambos 0s casos de cisdo, hao
carece, necessariamente, de uma dissolu¢cdo ou liquidacdo societaria, sendo
comum que 0s sécios da empresa cindida assumam como acionistas da empresa
que absorve o capital distribuido, nada impedindo, contudo, que o acionista
contrario a operagdo opte por deixar a sociedade, ocorrendo uma liquidacao parcial
da sociedade empresarial.

Em nosso ordenamento juridico, as operacdes de cisdo foram
reguladas tanto pela Lei das Sociedades por Ac¢oes, lei 6.404/76, como pode ser
percebido nas citacfes juridicas anteriores, como pelo Codigo Civil vigente, Lei n°
10.406/02, que tangencialmente dispde sobre cisdo em seu artigo 1.122, in verbs:
“Art. 1.122. Até noventa dias ap0s publicados os atos relativos a incorporacao,
fusdo ou cisdo, o credor anterior, por ela prejudicado, podera promover
judicialmente a anulagao deles”.

Com isso, o processo juridico para se realizar tal operacdo se
confunde com o processo das operacfes de fusdo e incorporacao ja delineadas
nos capitulos anteriores, logicamente, guardada as devidas proporgdes, podendo,
inclusive, ser requerida por via judicial em algumas situacdes peculiares.

Os motivos que levam a uma cisdo sdo os mais variados, como
desmembramento para redugdo do custo de producgao, expansao estrutural para
maior abrangéncia de mercado, desoneragdo da quantidade de passivos da
empresa, reducdo de efeitos tributarios e até mesmo uma tentativa de fraude
contra credores, dai a necessidade de regulamentacdo e repressao deste tipo de
operacédo, o que no Brasil se d4, basicamente, pela Lei 12.529/11 (lei que institui 0
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia).

Mas, cisdo empresarial pode ser classificada como operacdo de
concentracdo empresarial?

Em uma primeira olhada, falarmos de ciséao seria ir na “contramao” do
contexto “concentracdo empresarial”’, afinal, como pode se dizer que um ato
separatista enseja em concentracao, que inevitavelmente leva ao entendimento de
agregacao?

N&o € incomum que alguns estudiosos repudiem a operacao de cisao
como forma de concentracdo empresarial, até mesmo em razdo de uma
pressuposicao légica, todavia, os efeitos indiretos desta operacéo, inegavelmente,
ensejam em concentracdo empresarial, de grande relevancia ao mercado
econdmico.

Tecnicamente falando, a cisdo implica em uma forma de
desconcentracdo de sociedades, ao passo que a estrutura empresarial da empresa
“alfa” sera divida e distribuida entre duas ou mais entidades empresarias (duas ou
mais podendo ser levado em conta a prépria empresa cindida), estrutura esta na
gual se insere 0s proprios acionistas.
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Contudo, invariavelmente, em caso de cisdo, o patriménio cindido da
empresa “alfa” serd injetado em outra entidade empresaria (ou grupo de
entidades), seja em uma empresa ja consolidada no mercado ou mesmo uma que
se crie com a uUnica finalidade de receber as bases patrimoniais da empresa
cindida, somente entdo passando a atuar no mercado.

Esta injecdo patrimonial e estrutural, efeito da cisdo, trar4 consigo
relativo poder econdémico e influencia de mercado, incorrendo necessariamente em
concentragdo de capital econdmico-empresarial, habilitando esta modalidade de
operacdo como forma concentracionista empresarial, apesar do contrassenso de
nomenclatura.

Um caso de cisdo no cenario nacional que atraiu bastante a atencao
publica e social se deu entre 1995 e 1999, com a cisdo da grande empresa de
fornecimento de energia do Estado de Séao Paulo, a ELETROPAULO.

Referida empresa, que atuava sob comando do governo estadual de
Sao Paulo, chegou a ser reconhecida mundialmente como uma das maiores
(sendo a maior) empresa de fornecimento de energia e consectarios da época, isto
até o advento do programa de privatizacdo de empresas instituido pelo governo
Covas.

Com isso, a empresa ELETROPAULO foi cindida e lancada a cargo
da iniciativa privada em um processo que envolveu milhdes em investimento
financeiro, derivando a criacdo de varias empresas no ramo, como a AES
Eletropaulo e Bandeirante Energia, deixando de existir definitivamente no ano de
1999.

Tais acontecimentos envolveram questfes politicas, com influencia
social e de capital estrangeiro, em uma das maiores operac¢des de cisdo da historia
nacional, gerando alguma polémica e atraindo a atencdo normativa do poder
publico, que passou a olhar com outros olhos as operagfes desta natureza.

Destarte, pelo discorrido pode-se analisar mais uma modalidade de
operacdo entre empresas, dotada de certo grau de complexidade, que enseja
concentragdo empresarial relevante a economia de Estado, exigindo, sem duvida
alguma, acdes diretivas governamentais pra manutencdo do bem estar
socioecondémico coletivo.
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2.5.4 Da transformacéo

Por fim, tratemos agora da modalidade concentracionista da
transformacao empresarial, como ato relevante a economia de mercado, capaz de
prestigiar seu desenvolvimento ou mesmo sua deturpacao.

Com efeito, parafraseando Bulgarelli (1996)*°, a transformac&o
empresarial se perfaz no fendmeno juridico-econbmico em que determinada
empresa decide reestruturar-se, tanto em relacdo ao regime juridico da sociedade,
como em relacdo a sua atuacdo no mercado econdmico, formando uma nova
modalidade empresarial, sem que, para tanto, seja necessario liquidacdo ou
dissolucdo da sociedade, ou mesmo alteracdo da marca ou razdo social da
empresa.

Nestes termos, os diplomas legais responsaveis por regulamentar a
matéria, na ordem Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades por Acbes) e Lei n°
10.406/02 (Cdédigo Civil), se encarregaram por conceituar transformacéo
empresarial, o fazendo em seus artigos 220 e 1.113 respectivamente, ipsis literis:

Art. 220. A transformacdo é a operacdo pela qual a sociedade passa,
independentemente de dissolucéo e liquidacéo, de um tipo para outro.

Art. 1.113. O ato de transformacéo independe de dissolu¢&o ou liquidacdo
da sociedade, e obedecera aos preceitos reguladores da constituicdo e
inscricao proprios do tipo em que vai converter-se.

Entdo, em uma operagcdo de transformacdo a empresa altera sua
composicao e estrutura societaria, modificando sua forma de atuacdo no mercado
econdbmico, ainda que seja conservada a esséncia original da pessoa juridica
empresarial e sem que haja cessacao das atividades da empresa.

E a hipotese em que, por exemplo, uma sociedade originalmente
instituida como Limitada, por atravessar uma fase financeira préspera, resolve por
transformar-se em Sociedade Anbnima, passando a negociar livremente acdes da
empresa e titulos de capitacdo de recursos. Ou ainda, a situacdo da empresa que
até entdo figure como Sociedade Anénima de capital fechado®® e decida abrir-se a
negociacao de suas acgdes na bolsa de valores.

> BULGARELLI, Waldirio, Concentracéo de Empresas e o Direito Antitruste. Ed. Atlas, 1996.

“® As sociedades de capital fechado sdo aquelas que, apesar de vigorarem no regime de Sociedade
Anbnima possuem suas acdes represadas na posse de poucos acionistas, sendo que, caso alguém
pretenda entrar na sociedade devera necessariamente persuadir um dos acionistas a lhe dispor
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Nestas situacdes hipotéticas, note que a empresa ndo precisara
alterar sua marca, razéo social (exceto se pretender colocar algo a mais ou houver
de alterar os costumeiros LTDA e S.A a frente do nome empresarial), ou mesmo
dissolver as relagdes societarias anteriormente constituidas, bastando adequé-las
de acordo com o caso, passando a figurar no mercado em uma coOmpoSI¢ao
estrutural bastante diversa do que era anteriormente.

Da mesma forma, em caso de transformacdo, preservando-se a
pessoa juridica empresarial, que apenas altera sua estrutura, lhe subsiste
agregado todos os direitos e obrigacfes, além do patriménio aferido pela empresa.

Todavia, necessariamente ter4 de existir algumas mudangas na
“espinha dorsal” da empresa, como alteracdo do documento constitutivo
empresarial que devera ser alterado de acordo com o caso (por exemplo, se a
transformacao se der de limitada para sociedade anénima o documento constitutivo
devera se alterar de contrato social para estatuto social, e vice e versa) devendo,
inclusive, ser publicada tal alteracdo no Diario Oficial da localidade onde instala-se
a sede empresarial.

Além disso, alteracdes também sobrevirdo em relacdo ao corpo
gestor da empresa, isto €, altera-se a quem passara a incumbir a tomada de
decisdo sobre as atividades da empresa transformada, de acordo com 0 novo
regime juridico-econdmico adotado.

Para que possa consolidar-se, a operacao de transformacédo tem, a
exemplo do que ocorre com as outras modalidades concentracionistas, de
obedecer um procedimento instituido legalmente. Tal procedimento inicia-se pela
mera intencdo de transformagéo, devendo, apos, contar com a anuéncia unanime
dos sdcios e acionistas da empresa, sendo assegurado ao sicio que discordar da
operacédo o direito de retirar-se da sociedade, nos termos do que dispdes o artigo
1.114 do Cadigo Civil e 221 e paragrafo unico, da Lei n° 6.404/76.

Ato continuo, o plano, que dever4d conter os motivos da
transformacao, a reserva de direito dos credores (art. 222, LSA e 1.115, CC) e as
alteracdes de responsabilidade dos acionistas que serdo alteradas no documento
constitutivo, devera ser aprovado, de acordo com o caso, pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, conforme artigo 88 e 53, da Lei n°
12.529/11. Com isso, estara apto. a se proceder a transformagédo da empresa, que,
necessariamente, alterard seu regime juridico e econémico de atuacao.

Os motivos que justificam a transformacao empresarial sdo variados e
peculiares, como, por exemplo, casos em que um momento de exacerbado
desenvolvimento econdmico do Estado estimulam mudangas estruturais no anseio
de um crescimento empresarial, outras situacoes transformativas se dao em razao
do fracasso no exercicio da atividade empresaria, onde a empresa tenta ressurgir

alguma parcela das ac8es, pois, neste regime empresarial ndo ha venda de acdes em bolsa de
valores ou mercado de balcao.
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no cenario econdémico apés momentos de turbuléncia financeira, ou, até mesmo,
em razéo do ingresso de um grande investidor, que eleva o poder econémico da
empresa tornando-a capaz de concorrer em outro nivel no mercado econémico.

Num primeiro momento, o plano fatico empresarial ndo sofre
grandiosas alteracdes a ponto de desestruturar o mercado, ao passo que a
reestruturacdo maior encontra-se no interior societéario.

Contudo, a grande maioria dos atos de transformacéo empresarial se
realizam a partir de grandes injecdes financeiras, capazes de fazer com que a
empresa cubra novos mercados ou influencie no equilibrio do mercado onde ja
exerce suas atividades.

Entdo, esta modalidade revela um perfil concentracionista de
relevancia no mercado econémico a medida que altera-se para um composi¢ao
societaria de maior influencia no mercado, contando com maiores recursos
financeiros, sendo capaz de influir no mercado e, consequentemente, gerar uma
situacao de centralizacao de poder econdémico.

Neste interim, basta imaginarmos o caso de uma empresa
originalmente constituida em sociedade limitada e com atuagdo regionalizada,
receber novos recursos e optar pela transformacdo em Sociedade Andnima,
passando a atual em status nacional fazendo girar em seu torno os valores de
mercado, passando a ter condi¢des de influir nas diretrizes do mercado econémico.

No panorama nacional, tivemos o caso de transformacao societaria da
Empresa Brasileira de Aeronautica S.A. - EMBRAER, em uma situacdo que
envolveu um pos-privatizacao, anos de crise financeira e uma divida publica que
alcancou a estratosférica quantia de 1 bilh&o de reais.

A empresa em comento foi gerida pelo Estado brasileiro por longos
anos passando a colecionar dividas, em geral com o Banco do Brasil e credores
particulares, culminando em um rombo financeiro irrecuperavel, apesar dos
incentivos estatais. Entdo, em dezembro de 1994 a empresa foi leiloada a iniciativa
privada, sendo adquirida por um grupo de empresas nacionais.

Com isso, apoés cerca de trés anos de gestdo com esfor¢os voltados a
trazer a empresa “de volta aos trilhos”, em 1996 a empresa iniciou um processo de
transformacdo empresarial que vislumbrava uma verdadeira revolugao interna e
externa da empresa, objetivando apagar a ma visdo que empresa deixara nos
altimos anos.

O programa ia desde a conscientizacdo interna dos diretores e
funcionarios, até a reestruturacdo do regime juridico da pessoa juridica, além da
consolidacédo econémica da empresa.

Assim, com um grande projeto de capacitacdo e a terminante abertura
do capital da empresa na bolsa de valores, a empresa EMBRAER consolidou-se
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nos anos 2000 como uma das grandes Sociedades Anbnimas nacionais,
destacando-se no dominio do mercado interno de fabricacdo e manutencédo de
aeronaves.

Ante a isto, pode-se dizer que a transformac&o empresarial, menos
comum e com maiores peculiaridades em relagdo as demais modalidades
empresariais, ganha certo destaque na relagdo econbmica ao passo que passa a
influir no mercado, apesar de que, talvez as mais perceptiveis alteragbes possam
ser notadas na estrutura interna da empresa.

2.6 Modelo de Cooperacdo Temporaria

Conforme brevemente mencionado no decorrer deste estudo, com o
proeminente crescimento da economia mundial e a globalizacdo do mercado
econdmico passou-se a vislumbrar uma oportunidade de prosperar no exercicio da
atividade empresarial. Contudo, o mercado também passou a exigir cada vez mais
de seus atuantes, demandando muito mais investimento em infraestrutura,
producdo, mao-de-obra, matéria-prima e abrangéncia de atuacédo de mercado.

Tais fatos, assim como a concorréncia de mercado cada vez mais
acirrada, impulsionaram a iniciativa concentracionista entre entidades empresarias,
que dentre outro motivos, também buscavam afastar uma iminente onerosidade
excessiva, contribuindo para a viabilizagéo do exercicio empresarial.

Apesar disso, muitas empresas, via geral atuantes de um mercado
determinado e limitado, certa feita se deparavam com a necessidade de realizacéo
de suas atividades para atendimento de uma repentina demanda em grande
escala, necessitando a utilizagéo de estrutura empresarial muito maior do que esta
possui, situacao para qual a empresa ndo estava preparada.

Com isso, a empresa se via de “mao atadas”, afinal, como atender a
uma demanda de grande escala sem a estrutura empresarial necesséria?

Note que, no caso em comento, dado o carater esporadico da
obrigacdo assumida ndo ha conveniéncia em se realizar um ato concentracionsta
com outras empresas, pois, se assim fosse a empresa perderia sua identidade
empresarial e ficaria vinculada a uma outra entidade empresaria de maneira
definitiva.

Neste cenério, surge a ideia de cooperacdo temporaria entre
empresas, realizada em um modelo de obrigagdo contratual por tempo
determinado ou finalidade pré-estabelecida, cujo objeto é a cooperacdo mutua na
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realizacdo de determinado empreendimento, sem que, para isso, a empresa tenha
de se aventurar em uma relacao de concentracdo empresarial.

Com tais caracteristicas, a pratica da cooperacdo temporaria
contratual entre empresas se popularizou na economia mundial, destacando-se
dentre tais os modelos Joint Venture e Consércio Empresarial, tratados a seguir.

2.6.1 Joint venture

A expressdo joint venture € definida pelos mais recentes dicionérios
de lingua portuguesa como sendo uma unido colaborativa entre empresas, de
natureza comercial e de carater temporario, para realizacdo de determinado
projeto”’.

O modelo joint venture consiste em uma modalidade de cooperacéo
empresarial em que, duas ou mais entidades empresarias celebram entre si um
contrato colaborativos, para realizacdo de uma determinada atividade empresarial
(fornecimento de produtos ou realizagao de servigos).

Acerca do tema, Bulgarrelli define joint venture como:

Trata-se de uma espécie de consorcio que se aproxima da fusao (quasi
merger), mas, que deste se diferenciaria por ndo apresentar estabilidade e
permanéncia e por, em geral, visar a objetivos especificos limitados, como
os grandes projetos de obras e infra-estrutura, portos, tlneis,
hidroelétricas, etc., cuja magnitude exige a unido de varias empresas.48

Este modelo possui origens no direito britanico na época das grandes
navegacoes, mas, comecou a ganhar certa popularidade por volta do século XIX
principalmente no Estado norte americano, época em que o mundo assistia 0s
efeitos da grande revolucgéo industrial.

Apés, ja no ultimo século, a utilizacdo deste modelo tornou-se comum
ao resto do mundo, sendo utilizado como meio estratégico empresarial para
grandes empreendimentos.

O contrato que institui uma joint venture ndo induz a criacdo de uma
nova empresa, mas sim, estabelece uma obrigacéo de atuagéo conjunta entre duas

*" Fonte: Dicionario Aurélio 2012.
8 BULGARELLI, Waldirio. Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste. Ed. Atlas S.A., 1996,
pag. 56/57.
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ou mais pessoas juridicas independentes, visando completar uma determinada
atividade comercial aceita pelas empresas.

Da mesma forma, o contrato de joint venture sempre sera temporario,
isto €, sempre haverd um termo ad quem pré-determinado, seja baseado no
aspecto temporal (com data para término), seja baseado no aspecto conclusivo
(finda-se o contrato com a conclusado do empreendimento).

Portando, pode se afirmar com seguran¢a que uma joint venture nao
se enquadra em modalidade de concentracdo empresarial, pois, possui
caracteristicas que vao em sentido contrario aos pressupostos que definem um ato
concentracionista, que, como ja mencionado, refere-se a uma situacdo em que se
observa alguma modificacdo estrutural das empresas envolvidas, alteracdo no
corpo gestor e, mais explicito, possui carater nao temporario.

Entdo, sem embargos de entendimentos diversos, o modelo joint
venture ndo enseja ato concentracionista entre empresas perfazendo-se, na
realidade, uma opcao estratégica a empresas que carecem de atos colaborativos e
nao pretendem concentrar-se com outras entidades empresarias.

Os motivos que levam a celebracdo de um joint venture podem ser
bastante variados, inclusive, podendo conglobar interesses diversos entre as
empresas que se inserem em tal empreitada, como, por exemplo, uma empresa
visar a obtencdo de lucros enquanto a outra parceira busca mera consolidacédo no
mercado. Mas, em relacdo aos motivos que levam a tal fenbmeno, os mais
comuns, segundo Bertoldi,*® envolve um conjunto de praticidade do servico e
viabilidade geografica, combinagdo de tecnologias essenciais a realizacdo do
empreendimento, bem como minimizagdo dos custos da atividade e maximizagao
dos ganhos de producdo, podendo sofrer variagcbes até mesmo pela cultura
econdmica do mercado de determinado Estado.

Porém, nada impede que tal pacto seja celebrado com finalidade
distorcida, visando, por exemplo, diminuir efeitos da concorréncia de mercado,
desvirtuando, entdo, a verdadeira esséncia de tal pratica.

Importa mencionarmos ainda que, geralmente, os contratos de joint
venture tem por objeto a atividade colaborativa para atuacdo multinacional, até
mesmo em razdo das dificuldades geograficas trazida pela globalizacdo do
mercado, prestigiando tanto uma atuacdo mais dinamica e célere da empresa
quanto uma diminuicdo dos custos da atividade (desonerando o transporte da
mercadoria, por exemplo), dai a popularizacéo internacional deste modelo.

Por fim, cumpre salientarmos que, o ordenamento juridico brasileiro
nao dedicou-se a regulamentar expressamente 0s casos de joint venture, sendo
que, sua aplicagdo no panorama nacional deriva da combinagéo de uma variedade

* BERTOLDI, Marcelo Marco e Ribeiro, obra: Curso Avancado de Direito Comercial, Edra. Revista
dos Tribunais, 2006.
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de principios normativos oriundos do direito contratual e empresarial, devendo ser
analisado no caso concreto.

Este, portanto, mostra-se como um modelo cooperativo entre
empresas de grande destague na economia de mercado, tanto no mercado interno
guanto plano externo.

2.6.2 Consorcio empresarial

O consorcio empresarial, a exemplo do fenébmeno anterior, trata-se de
um modelo de cooperagdo entre entidades empresérias para alcancar uma Unica
finalidade de natureza econdémica, objetivada, igualmente ou néo, pelos integrantes
do contrato.

O contrato de consoércio, pactuado, a rigor, entre varias entidades
empresariais, também alcan¢ca uma posicado de destaque na economia mundial e
nacional, sendo bastante utilizado por grandes empresas internacionais para
instituir um regime colaborativo em prol de um bem almejado por todos os
consorciados.

Exemplo disso é o fato de o ordenamento juridico patrio, diferente de
gue ocorre com o joint venture, regulamentar especificamente tal pratica, o que se
da no artigo 228 e 279 da Lei n° 6.404/76 (LSA), in verbs:

Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo
controle ou ndo, podem constituir consorcio para executar determinado
empreendimento, observado o disposto neste Capitulo.

§ 1° O consércio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas
somente se obrigam nas condi¢cdes previstas no respectivo contrato,
respondendo cada uma por suas obrigagBes, sem presuncdo de
solidariedade.

Art. 279. O consércio sera constituido mediante contrato aprovado pelo
orgdo da sociedade competente para autorizar a alienacdo de bens do
ativo ndo circulante, do qual constaréo (...)

Portando, analisando a disposi¢éo legal vé-se que, o consorcio, como
no modelo anterior, ndo enseja a criagcdo de uma nova pessoa juridica e 0s
consorciados ndo respondem de maneira Unica pelo consércio, havendo um limite
de independéncia contratual entre as empresas e, além disso, ha a obrigatoriedade
de participacdo de ao menos uma companhia (Ié-se Sociedade Andénima).
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Partindo disso, podemos afirmar que o consorcio entre empresas
também ndo enseja em concentracdo empresarial, subsistindo como mero pacto de
cooperacao entre as empresas, pacto este que visa uma finalidade especifica e
possui carater temporario, sem implicar em perda de identidade das empresas
consorciadas, além de que, de certa forma, gerara relativa concentracao de capital
e poder econdémico.

Apesar de inexistr a formagcdo de uma nova empresa ou
estabelecimento de graus de posicdo entre os consorciados, no documento
constitutivo do consorcio estabelecera a forma de gestdo e deliberacbes entre os
componentes, bem como a finalidade buscada e seu termo final.

Os motivos que levam a tal pratica, isto €, a finalidade buscada pelos
consorciados, também s&o diversificados, havendo uma maior ocorréncia nos
casos de busca de desenvolvimento tecnologico, obtencdo de objetos de
sequencia complementar de um mesmo seguimento, diminuicdo dos efeitos
alfandegarios, exploracdo de mercados restritos (como o petroleiro, por exemplo) e
consolidagéo de uma marca em mercados diversos.

Destarte, verifica-se que este modelo de cooperacdo empresarial,
apesar de dinamico, de demandar investimentos consideraveis e de ter de reunir
um maior nimero de entes com objetivos comuns, € mecanicamente simploério de
ser constituido e gerido, agregando-se ainda um alto grau de efetividade de
resultados, motivos estes que o fazem ganhar mais adeptos com a expansao
homogénea de mercado, passando a ter certa relevancia no cenario econdmico.

2.7 Breves Conclusdes

Neste capitulo testemunhamos a complexidade de fatores que
conglobam o desenvolver da atividade empresarial, panorama em que se
desenrolam cada vez mais o0s atos de concentragdo entre empresas,
caracterizando-se por se revelar um fendmeno dinadmico capaz de influir nas
diretrizes econdmicas do mercado, possuindo reflexos diretos na sociedade, tanto
de um ponto de vista juridico quanto econémico.

Inegavel que as bases capitalistas que alicercam a globalizacdo do
mercado econdémico tém por escopo o crescimento econdmico desenfreado, na
busca incessante e obsessiva pelo lucro, capaz de deturpar a real finalidade do
exercicio da atividade empresarial, que carrega valores muito além da mera
prosperidade econdémica.

Destarte, pelo discorrido neste capitulo, passando por nogoes
tedricas, definicdes conceituais e evidenciando aplicabilidade pratica do instituto da
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concentracdo empresarial, inclusive com exemplos ocorridos em nosso sistema,
podemos perceber a importancia do tema abordado para a regularidade da ordem
econdmica no sistema capitalista atual.

Ainda, tivemos a oportunidade de observar as praticas mais comuns
gue compdem o cotidiano das relagbes econdmicas e empresariais, permitindo-nos
vislumbrar criticamente os beneficios de uma concentracdo empresarial realizada
em termos claros, objetivos e funcionais, efeitos este que lhe confere na atualidade
uma posicado de destaque no aspecto de estratégia empresarial, capaz, inclusive,
de ser determinante a salvacdo de uma empresa ou a sua quebra definitiva.

Da mesma forma, delimitando os conceitos do instituto e as formas
mais comuns pelas quais se revelam, o que por vezes é confundido e utilizado para
se referir a uma situacdo anémala de mercado, vislumbrou-se a capacidade dos
atos concentracionistas realizados ao arrepio da lei incorrerem em centralizacao
abusiva de poder econbmico, nocivo a economia publica, exigindo-se cada vez
dirigismo do poder estatal.

Inegavel concluirmos ainda que, existe uma ligagdo de
consequencialidade que um ato de concentracdo empresarial tem para com a
concorréncia de mercado, possuindo o condao de nela influir, tanto positivamente
guanto de maneira negativa, a depender de sua real finalidade e a forma com a
qual é dirigida, tendo de ser analisado o interesse social e coletivo inerente a
pratica da atividade empresarial.

Com esta deixa, passaremos a analisar, no capitulo seguinte, o
fendmeno da concorréncia no mercado econdmico, como forma de estabilizacéo e
evolugcdo do mercado e das bases econdémicas como um todo, assim como forma
de sustentacao e prestigio do direito fundamental de liberdade do cidadao, além de
requisito indispensavel a manutencéo do bem estar socioeconémico coletivo.
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3 DA CONCORRENCIA NO MERCADO ECONOMICO

3.1 Nocdes de Mercado

Prima face cumpre-nos compreender a definicAo da expressao
“mercado”, palavra oriunda do idioma latino, que é conceituada pelo dicionario de
Lingua Portuguesa como sendo “local onde ocorre reunido publica de pessoas para
fins comerciais, onde sdo oferecidos produtos diversos para aqueles que desejam
de alguma forma consumi-los”*°

A raiz da concepcdo de mercado, por sua vez, remonta a época
medieval, no periodo da renascenca, em que eram organizadas pelos monarcas
ambientes e encontros tematicos com fins comerciais, possibilitando as pessoas
realizarem trocas de suas mercadorias® (inclusive seres humanos, na qualidade
de escravos), por outros objetos ou servigcos que desejavam, em uma pratica que
ficou conhecida como “escambo”.

Para Sérgio Varella, mercado consiste em “um sistema, um unico e
grande espaco econdmico onde se realizam as trocas de toda a sociedade e onde
sdo ofertadas e procuradas as mais diversas espécies de produtos™?

Apesar disso, 0 mercado que hoje vivenciamos pouco lembra essa
nocdo classicista de uma reunido de pessoas com interesses comerciais
convergentes em um unico local publico, isto em razdo da abertura e globalizacéao
do mercado, que permite as mais variadas formas de acesso aos produtos que de
alguma forma séo colocados a venda.

Destarte, o0 mercado como atualmente conhecemos, assim entendido
pelos ilustres escritores Roberto Luiz Troster e Francisco Mochon, consiste em “(...)
uma forma de intercambio no qual se realizam compras e vendas de bens e

servicos, pondo em contato vendedores e compradores”,

% AURELIO, Dicionario de Lingua Portuguesa, Ed. Positivo, 2012.

*! vale nota o fato de nesta época inexistir uma moeda corrente para compra de objetos, sendo que,
0 meio aquisitivo era basicamente a troca de produtos, em uma negociagdo um tanto quanto
subjetiva, pois, para que se obtivesse éxito em adquirir dado bem, o “comprador” necessariamente
teria de achar alguém aceitasse receber o produto do qual dispunha e que também dispusesse do
bem que Ihe era de desejo, a menos que, eventualmente gozasse de dominio de bens preciosos
aceitos em todo o mercado (em geral, metais preciosos como ouro e prata). Somente apés uma
evolucao que durou séculos, chegamos ao titulo representativo de crédito de presuncao absoluta de
validade, o dinheiro, como é conhecido nos dias de hoje.

2 BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econémico e a Conceituacdo do Abuso em seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais. 2001. Pag. 75.

** TROSTER, Roberto Luiz e MOCHON, Francisco — Int. Economia — S&o Paulo. Ed. MakronBooks,
1999. pags. 151/152;
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Com efeito, pode-se dizer que, mercado nada mais é do que um
ambiente, ndo necessariamente fisico, que permite certa sincronia de interesses
comerciais entre vendedores e compradores, cada qual com seu anseio no objeto
ou servigo disponibilizado.

O mercado possui uma conjectura dindmica com o0s demais
elementos que conglobam o meio econémico, dotado de regras sociais, culturais,
juridicas e naturais®, que determinam seu funcionamento e suas condicdes de
atuacéo e variagcdes em relagdo as mercadorias disponibilizadas e custos variados.

A concepcdo ou tipicidade do mercado varia de acordo com uma série
de elementos transformativos, que podem ser utilizados como forma de determinar
e classificar um determinado mercado.

A titulo de exemplo, o mercado pode ser classificado de acordo com
o produto oferecido (mercado de bebidas, mercado de alimentos, mercado aéreo,
mercado pecuario, etc.), quanto sua extensdo (mercado nacional, mercado
internacional, mercado regional), ou quanto ao publico alvo (mercado restrito a um
ou alguns publicos e mercado irrestrito, aberto ao publico em geral) dentre outras
formas de classificacao.

Ademais, € no mercado que se desenvolve um basilar fenébmeno da
economia publica, qual seja, a concorréncia, responsavel por solidificar e equilibrar
o dinamismo das relacbes econbmicas do mercado, elemento este que age
independentemente da vontade dos agentes da relacdo comercial, fazendo gravitar
a seu redor todos os pressupostos de “salde” econémica do Estado, como valores
equilibrados, demanda de produtos, volume de méao-de-obra, matéria-prima
necessaria, etc.

Com esse raciocinio, nao é nenhum absurdo falarmos que o mercado
também é um fator derivativo do direito fundamental de liberdade, pois, a medida
que sua noc¢ao serve de substrato para o exercicio da concorréncia, que nada mais
€ do que a liberdade do fornecedor de expor seus produtos a venda com as
condi¢cbes que desejar, e a liberdade do consumidor de optar em adquirir ou ndo o
produto ou servico disponibilizado e de quem comprar, se 0 caso.

Mas, retornando a concepcdo abstrata de mercado, conforme
mencionado anteriormente, a despeito das peripécias histéricas da concepcao de
mercado, 0 que se Vvé hoje é uma realidade totalmente diferente, quase
homogénea, onde o mercado, seja ele qual for, ndo reserva-se a um Uunico e
determinado publico ou ambiente, pelo contrario, na maiorias dos ramos de
mercado o0 publico em geral ndo encontra barreiras para aquisicdo do bem
desejado, nem mesmo distancia geogréfica, isto muito em razdo dos avangos

> Talvez a lei natural do mercado mais famosa que se tenha noticia seja a teoria da “Oferta e da
Procura” que pressupdes uma relacdo causal entre fornecimento e consumo de determinado
produto ou servico, capaz de determinar os valores de mercado e manté-lo em equilibrio.
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tecnoldgicos e digitais, que conferem condicdes de acesso aos mais diversos
mercado por mais distantes que possam estar estabelecidos.

Com tais percepcoes, os langamentos de novos empreendimentos no
mercado, cada vez mais necessitam de planejamento estratégico, capaz de
delimitar ndo apenas uma forma se insercdo no ramo, mas também, deve existir
um planejamento de mantenca da empresa neste dinamico e complexo universo
que se tornou o mercado econdmico (inclusive, no que se refere a utilizacdo de
atos de concentragcdes entre entidades para consolidagdo de estrutura, por
exemplo).

Entretanto, ndo obstante da quebra de barreiras alcancada pelo
mercado, resultado de um intenso processo de globalizacdo e universalizacao de
produtos, somados a um crescimento avancado de poder aquisitivo dos
consumidores, além do desenvolvimento econémico dos mais simplorios mercados
econdbmicos, 0 que de fato possui importancia no cenario econdmico Sd0 0S
chamados “mercados relevantes”.

Mercado relevante, mencionado algumas vezes nos textos dos
diplomas legais n° 8.884/94 (antiga lei de defesa da concorréncia), n° 12.529/11 (lei
do atual Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia) e n° 6.404/76 (lei das
Sociedades por AcoOes), refere-se a uma situacdo de essencialidade de
determinada atividade desenvolvida, por uma visdo econdémica, referente a uma
determinada faixa territorial stricta. Da mesma forma, para determinar-se um
mercado relevante, deve se analisar o fim especifico do produto (e ndo sua
natureza), sua essencialidade restrita, e a possibilidade de utilizacdo de produtos
alternativos com o mesmo efeito pratico.

Nesta toada, disserta Oliveira e Rodas:

N&o ha o que se supor dano a concorréncia se as empresas que estao
cooperando, organizadas ou ndo por meio de uma associacdo, ndo
possuem poder de mercado, isto €é, nao puderem influenciar
relevantemente os precos e quantidades vendidas. Assim, pequenas
empresas podem eventualmente formar uma rede para efetuar compras

conjuntas sem necessariamente prejudicar o mercado relevante.>

Com outro ponto de vista, Varella cita Hovenkamp ao tratar de
mercado relevante, verbs:

O mercado geograficamente relevante é aquele em que um empresa
detentora de poder econdmico seja capaz de aumentar seus precos sem

** HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitruste Policy — The Law of competition ad its practice, St.
Paul, West Publishing C.0..1997, pag. 27, apud OLIVEIRA, Gesner & RODAS, Jodo Grandino.
Direito e Economia da Concorréncia. Ed. Renovar, 2004, pa. 41 — apud Hoven
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que: (I) seus clientes passem imediatamente a se abastecer de produtos
semelhantes em empresas concorrentes, sediadas em outras localidades,
e sem que (Il) empresas concorrentes, sediadas em outras localidades
geograficas, redirecionem sua producédo para a localidade em apreco, afim
de ai oferecerem seus produtos sucedaneos..®

E evidente que, situacdes de dominio de mercado se proliferam e sao
mais perceptivel em um mercado econdémico relevante, onde, em razdo de seu
estado mais restrito, esta sujeito a sofre maiores efeitos advindos de operacoes
centralizadoras, sendo utilizado aspecto determinante para basear e concluir por
uma situagéo de abuso econdmico.

Com efeito, ndo subsistem duvidas que um mercado desequilibrado e
instdvel ndo constitui bases a um sistema econdmico coerente, seguro, € com
potenciais prosperos, criando uma situagdo onde as diretrizes econdmicas ficam
vulneraveis, lancas a propria sorte das variagdes de mercado, pondo em risco o
bem estar socio econdémico coletivo.

3.2 A Concorréncia

A palavra concorréncia é oriunda do Latim “CONCURRERE” — COM
significando “junto” e CURRERE, com sentido “correr” —“correr junto”’. Segundo o
dicionario Aurélio, concorréncia significa “Rivalidade entre diversas pessoas que
visam a um mesmo fim (...)".>

Contudo, a despeito deste conceito, concorréncia por si (se referindo
agui a palavra fora de um contexto econémico), ndo se revela apenas nas relacdes
entre pessoas, pois, nota-se a existéncia da concorréncia no habitat natural do
mais simplério ser vivo. Mostrando-se por inUmeros vértices, como na disputa por
alimentacdo, por abrigo, por acasalamento ou qualquer outra necessidade
instintiva.

A concorréncia, entdo, ndo se verifica como uma criagdo social ou
mesmo um acontecimento controlado pela vontade racional, podendo ser mais bem
classificada como uma das esséncias naturais da prépria vida.

Quanto ao ser humano, se pararmos para pensar, 0 proprio ato de
fertilizacdo (ou fecundacdo), j& enseja em concorréncia, dando ensejo a futuros e
sucessivos atos concorréncias que integrarao a vida do ser gerado.

°® BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econémico e a Conceituacdo do Abuso de seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais. 2001, pag. 94

> Fonte: Portal Consultério Etimoldgico.

%8 Dicionario Monolingue; Idioma Portugués. Ed. Positivo, 2012.
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Portanto, conclui-se que, 0s atos concorrenciais propriamente ditos,
estdo naturalmente presentes no dia-a-dia dos seres vivos em geral, que
incessantemente disputam uma posi¢cdo ou objetivo de interesse comum, com 0S
mesmos meios ou ndo, visando a satisfacdo de uma necessidade ou ambicdo que
nem sempre partira de uma vontade racional.

Conforme Ensina Coimbatore Krischnarao Prahalad®®: “Concorréncia
€ uma caracteristica de mercado decorrente de ac¢Bes de empresas rivais,
denominadas competidoras ou concorrentes, que disputam os mesmos clientes,
consumidores ou fornecedores”®

A concorréncia é responsavel por ditar a relagcdo entre demanda de
produtos ou servicos e o preco médio a ser desembolsado pelos interessados na
aguisicdo dos bens, envolvendo, neste meio, complexas variagcbes econdmicas,
como valor de contraprestacdo salarial, custo de conducdo e viabilidade da
aguisicao do produto.

Com o passar dos séculos e o constante desenvolvimento social, um
mercado econdmico de razoavel competitividade mostrou-se como essencial a uma
evolucédo econdmica estavel e duradoura.

Todavia, inobstante a concorréncia vir a ser, acertadamente, tido
como 0 mais benéfico acontecimento em um mercado econémico que busca
desenvolver-se, fornecendo, por exemplo, uma melhor qualidade de produtos, um
preco mais equitativo, variedades e opcOes de bens e servicos, as praticas
abusivas podem desvirtuar a verdadeira face da concorréncia, fazendo surgir
efeitos negativos a uma ou mais partes da relagao.

Exemplo disso seriam os casos de centralizacdo abusiva de poder
econdmico, onde o detentor do maior capital impde-se no mercado, encurralando
0S compradores que, muitas vezes, ou se submetem adquirindo produtos mais
caros (com a mesma ou inferior qualidade), ou se abstém da compra do produto, o
que quase sempre se mostra uma ardua opc¢ao ao consumidor.

Assim, resguardar a integridade dos sujeitos do mercado que
rotineiramente concorrem uns contra 0s outros também é elemento que deve ser
levado em consideracdo ao trata-se de concorréncia, pois, a disputa podera
repercutir positiva ou negativamente nas relacdes econémicas.

Os agentes que concorrem por algo, independendo se fornecedores
ou consumidores, em geral, guardam algumas semelhas de perfil, seja em relacéo
ao interesse, a condicéo social, o poder financeiro, a aptidao, seja um robe, dentre
outras, afinal, seria praticamente impossivel concorrer por objetivos diferentes.

% Doutor em Administracdo por Harvard, professor titular de estratégia corporativa do programa de
MBA da Universidade de Michigan, conselheiro do governo indiano para empreendedorismo e
também autor do best-seller “Competindo pelo futuro”, com Gary Hamel.

® Obra: Competing for the future. C. K. Prahalad & G, Hamel. Edra. Harvard Business School Press,
April 1994, pag. 37.
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A concorréncia leva os sujeitos do mercado a um procedimento
comparativo, avaliando-se a oferta, a procura, as vantagens, as prioridades, etc. Do
lado contrario da relacdo sempre estara o concorrente que, ainda que inconsciente
e indiretamente, duelara para vencer a concorréncia, visando alcancar seu objetivo
com melhor qualidade e rapidez, ou melhor preco, ou qualquer outro elemento que
satisfaca sua pretenséo.

Neste diapasdo, deve se considerar que um mercado com
concorréncia desregulada levardA a uma disputa maléfica, onde o0s sujeitos
concorrentes, muitas vezes, ultrapassarao seus limites financeiros, visando superar
a concorréncia, colocando todo o mercado sob risco iminente de quebra.

Neste contexto, devemos considerar a concorréncia na esfera
consumerista como um fenémeno natural responsavel por regular os atos de
comércio em determinado mercado, ainda que com insurgéncia desigual.

Partindo disso, ndo seria nenhum absurdo dizer que, ainda em uma
sociedade onde ndo exista regulamentacdo juridica voltada as relacbes
econdmicas, poderia se notar uma espécie de regulamentacéo natural do mercado
pela concorréncia, mesmo que, em um modelo imperfeito de mercado
concorrencial, o responsavel por ditar as “regras do jogo” viesse a ser aquele que
detenha o maior poder econdémico, 0 que nao prestigiaria a equidade e justica.

O mercado concorrencial, portanto, pode revelar véarias facetas, sendo
necessario um controle que o conduza ao favorecimento social, até mesmo porque,
ainda ndo se tem noticias de um marcado econbmico imune a praticas
concorrenciais abusivas.

Em verdade, o capitalismo ndo se sustentaria sem a concorréncia, a
qual, um dia considerada como sindnimo de maleficio as transa¢fes de natureza
econdmicas, atualmente esta se revela fundamental ao equilibrio e
desenvolvimento do mercado, sendo inimaginavel uma economia saudavel sem
dado elemento.

3.2.1 Da concorréncia perfeita

7

Do ponto de vista econOmico, nos é permitido conceituarmos
concorréncia perfeita, por vezes chamada de concorréncia pura, como sendo uma
condicdo de mercado que se caracteriza pela existéncia de varias pequenas
empresas (fornecedores), atuantes no mesmo ramo, comercializando produtos de
um mesmo seguimento, com relativa semelhanca de poder econdmico, e, do lado
inverso da relagdo, varios consumidores (compradores) indeterminados e
homogéneos, sem que haja forca de nenhum deles (compradores ou fornecedores)
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para influenciar os valores de mercado, fazendo surgir precos e produtos razoaveis
ao bem estar social.

Neste sentido, leciona Varella:

A concorréncia perfeita pressupfe multiplicidade de compradores e
vendedores, em numero tal que a participagao de cada um deles na oferta
ou procura global seja insignificante, isto €, incapaz de afetar de forma
sensivel os volumes oferecidos ou procurados e, portanto, incapaz de
modificar o preco de equilibrio ou de mercado. A entrada ou saida
individual no mercado n&o influira sensivelmente nas curvas de oferta e
procura.®

Na concepcédo de Vasconcelos e Garcia “Concorréncia perfeita € um
mercado ‘atomizado’, pois € composto de um namero expressivo de empresas,
como se fossem atomos”®?,

Neste sentido, metaforicamente, compara-se 0 modelo de
concorréncia perfeita como sendo um mercado composto por vasto nimero de
atomos que, conjuntamente, formam uma matéria, mas, a auséncia de um unico
atomo, por sua insignificancia, ndo descaracteriza a matéria uma vez formada.

Em outras palavras, o mercado econémico de perfeita concorréncia é
formado por grande niumero de pequenas empresas voltadas a fornecer produto ou
servico homogéneo, sem o poder de influenciar economicamente no mercado, seja
pela sua entrada, mantenca ou saida do mercado.

Alguns estudiosos, como Isabel Vaz®, classificam a concorréncia
perfeita como sendo um status utépico, em razdo dos inUmeros ideais a serem
alcancados coletivamente pela sociedade para se constituir um mercado de
tamanha perfeicdo dentro do sistema capitalista.

Deste entendimento comunga Vicente Bagnoli, in verbs:

Esse modelo de mercado, que se diz ideal, mas utdpico de ser atingido em
sua plenitude, notabilizar-se-ia pela sua perfeita competitividade dada a
existéncia alta e equivalente de produtores e compradores todos
pequenos em relagéo ao todo, e com isso incapazes de influenciar o preco
de produtos ou servigos e a atuacdo de outros competidores com suas
decisdes individuais.®

. BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econdmico e a Conceituacdo de Abuso de seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais. 2001, pag. 26.

®2 \VASCONCELLOS Marco Antdnio Sandoval; Economia Macro e Micro 1 ed. 2001, pag. 74.

%8 VAZ, Isabel. Direito Econdmico da Concorréncia. 12 Ed, Rio de Janeiro; Forense, 1993, pag. 99.
® BAGNOLI, Vicente. Direito da Concorréncia, S&o Paulo, Singular, 2005, pag. 143.
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De certo, a concorréncia perfeita dificilmente podera ser vivenciada do
ponto de vista préatico, ainda mais se considerarmos o sistema de mercado
moderno que atualmente vigora, onde o pensamento do “lucro acima de tudo”
deixa de lado o bem estar social, incorrendo em inUmeros abusos por parte dos
detentores do poder econdmico e, consequentemente, fazendo surgir a
necessidade de regulamentacéao juridica para se limitar as relacdes concorrenciais
no mercado consumidor.

Referido modelo de concorréncia é considerado tdo perfeito por fazer
com que, havendo uma relacdo de horizontalidade simétrica entre fornecedores,
bem como entre os compradores, e ndo existindo qualquer pacto pré-ordenado
para se tirar vantagens indevidas da relacdo juridica, pode-se propiciar ao
comprador certa liberdade de escolha, lhe permitindo fazer o negécio mais justo de
acordo com seus interesses, assim como resguarda o direito do fornecedor de
concorrer paritariamente com os demais do mesmo ramo.

O beneficio a vivéncia social se da a medida que, neste modelo de
concorréncia, caberia aos empreendedores (fornecedores/prestadores de servico),
criarem formas de atender as necessidades e vontades dos consumidores com a
melhor qualidade e ao menor custo possivel, pois, se ndo o fizerem os clientes
migrariam para aquele que conseguisse atingir este ideal de acordo com seus
interesses.

Destarte, uma vez que se alcancasse o modelo de concorréncia
perfeita, conseguir-se-ia o beneficio de se ter o menor pre¢o possivel (capaz de
suprir as necessidades de producdo e gerar lucro ao fornecedor), com a melhor
qualidade do produto ou servico ao consumidor, passando-se a vivenciar um
mercado consumerista 6timo.

Neste passo, referindo-se ao estado de perfeicdo, Sraffa Marshall
escreveu: “Quanto mais proximo de perfeito o mercado for, mais forte serd a

tendéncia para que 0 mesmo preco seja pago pela mesma coisa ao mesmo tempo

em todas as partes do mercado”®.

Segundo Adam Smith, para que a concorréncia perfeita viesse a se
concretizar faria necessario existir de maneira plena:

(...) o principio da méao invisivel, pelo qual cada individuo, ao atuar na
busca apenas de seu bem-estar particular, realiza o que é mais
conveniente para o0 conjunto da sociedade. Assim, em concorréncia
perfeita e sem falhas no mercado, o sistema de precos permite que se
extraia a maxima quantidade de bens e servigos (teis do conjunto de

® Robertson, Dennis H.; Sraffa, Piero; e Shove, Gerald F. (1930) Symposium on Increasing Returns
and the Representative Firm. Economic Journal, vol. 40, no. 157, margo, pag.. 79-116.
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recursos disponiveis na sociedade, conduzindo a economia a uma
eficiente alocagéo dos recursos.®

Verifica-se, portanto, que a concorréncia perfeita seria um sistema
ideal que faria 0 bem, em um mesmo ritmo, a todos envolvidos na relacao, talvez
dai se extraia 0 pensamento de que tal modelo seria uma utopia, pois, se algo pode
ser aprendido ao longo da histéria fora que, o ser humano, ainda que se esforce
para construir uma sociedade moderna e nela conviver da melhor e mais justa
maneira possivel, comumente ndo revela uma virtude de pensar e agir visando o
bem coletivo, concep¢do esta que revela-se imprescindivel a constituicdo do
modelo de concorréncia perfeita.

A existéncia do modelo de concorréncia perfeita pressupde a
verificacdo de alguns fatores basilares.

Primeiramente, ndo pode haver uma coordenagao entre as empresas
(fornecedores) que visem tirar qualquer vantagem indevida do mercado, como por
exemplo, o ato pré-ordenado dos fornecedores que obtém lucro acrescendo,
uniformemente, os precos, causando prejuizos ao consumidor.

Ha ainda de se observar que, o produto tem de possuir
homogeneidade, isto é, ndo pode existir diferencas quanto a sua natureza, ainda
que se venha a verificar uma ténue variacdo de qualidade (0 que é natural
resultado da concorréncia), mas que é incapaz de influenciar relevantemente no

preco de mercado.

Além disso, deve existir transparéncia do mercado, de modo que,
todos os consumidores possam ter a mesma disponibilidade de informacdes a
respeito do produto ou servico disponivel, prestigiando, assim, a igualdade e
liberdade de escolha dos compradores.

Por fim, necessario se faz a inexisténcia de obstaculos a iniciacdo e
cessacao das atividades dos fornecedores no ramo, demonstrando uma facilidade
e livre escolha do fornecedor de entrar, manter-se e retirar-se do mercado quando
for de seu interesse, sem que haja relevante significancia ao mercado econémico.

Outro ponto caracteristico deste modelo concorrencial, que também
acaba por criar empecilho a sua existéncia, € que, apesar da busca dos
fornecedores por maximizagao dos lucros, estes, nesse sistema sao uniformes, ou
seja, sdo apenas aqueles necessarios a suprir os gastos de producdo, bem como
(pequena) quantia extra que sao considerados “lucros ordinarios” do fornecedor.
Todavia, em longo prazo, nédo ha variavel acréscimo dos lucros, continuando estes

% A Riqueza das Nacdes escrita em 1776, citacdo: The Econimst World News 2012, a teoria
principal defendida por Adam Smith nesta obra é a de que o desenvolvimento e o bem estar de uma
nacao advém do crescimento econdmico e da divisdo do trabalho. Esta Ultima, garante a reducao
dos custos de producdo e a queda dos precos das mercadorias. Defende também a livre
concorréncia econdmica e a acumulacao de capital como fonte para o desenvolvimento econémico.
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a serem uniforme e pragmatico (ordinarios), desestimulando, assim, o pensamento
de crescimento econdmico conjunto, necessarios a formagdo do sistema
concorrencial perfeito.

Ainda inerente a questdo dos lucros, existem situacdes de extrema
excecdo, nas quais mesmo no modelo de concorréncia perfeita, haverad a
possibilidade de o fornecedor conseguir perceber “picos” de lucros em um ou outro
periodo, sdo os chamados “lucros extraordinarios”.

Nesses casos peculiares, o préprio mecanismo vigorante neste
modelo de mercado se encarregaria de pulverizar tais ganhos excepcionais, pois,
tais vantagens acabariam por atrair outras entidades empresariais ao mercado a
procura dos lucros, haja vista o livre deslocamento de fornecedor existente nesse
sistema, fazendo com que aumentasse a demanda de fornecedores para 0 mesmo
namero de consumidores, consequentemente, retornar-se-ia aos lucros minimos
“normais”.

No modelo de concorréncia perfeita pode se observar atos que se
assemelham a uma hasta, que se desenvolve de maneira harmonica, ilimitada e
soturna, ao passo que, cada fornecedor expde seu produto em igualdade de
condicbes com os demais, garantindo que a coisa (ou servico) possui a melhor
gualidade pelo menor custo, apesar de o bem ser da mesma natureza daquele
disponibilizado pelo fornecedor concorrente, visando atender o melhor interesse do
maior numero de compradores que, em sua O6tica, ttm em comum 0 objetivo na
aquisicao do produto ou servico.

Neste seguimento, o consumidor concorre com os demais clientes
para selar a aquisicdo do produto ou servigo posto a venda pelo fornecedor, sendo
livre para escolher a situacdo que julgue ser a mais vantajosa pelos mais diversos
meios, mas, antes que o produto se torne indisponivel no mercado.

Alcancar o modelo de concorréncia perfeita, prestigiando aquilo que é
chamado por alguns doutrinadores de “economia da soberania do consumidor"®’,
acarretaria na desnecessidade de regulamentacdo juridica das diretrizes
consumeristas, passando a vigorar no sistema apenas e tdo somente a autonomia
da vontade, tanto do fornecedor em escolher sua atividade e torna-la eficaz, como
do consumidor de escolher o produto desejado e qual empresa supra melhor seus

interesses.

No ordenamento juridico vigente, a titulo de comparacdo, estao
positivados, como ja visto, os principios da livre iniciativa (CF/88, artigo 170,
paragrafo Unico), livre concorréncia (CF/88, artigo 170, inciso 1V) e da liberdade de
escolha do comprador (CF/88, artigo 5°, inciso XXXII c.c. artigo 170, inciso V), além

®’ “Soberania do consumidor” em razdo de que, tendo em vista a paridade existente entre os

fornecedores, e a clareza de informacdes a respeito do produto exposto a venda, vige
principalmente a liberdade de escolha do consumidor, de comprar ou ndo e, se optar por comprar,
gual bem ou servigco comprard, fazendo surgir as diretrizes do mercado.
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de normas que deles emanam. Tais principios visam assegurar a regularidade da
relacdo consumerista, de modo a impor limites juridicos as ac¢des dos fornecedores
e compradores, visando criar um mercado mais equitativo, porém, longe do
considerado um perfeito mercado concorrencial.

Apesar das normas juridicas que relativamente regulamentam, direta
ou indiretamente, o exercicio da concorréncia, no Brasil, a regra geral € a da nao
intervencdo estatal, devendo o mecanismo concorrencial ser norteado pela ja
citada “mao invisivel da concorréncia” desenhada por Adam Smith como regra
ideal.

Entretanto, para que esta teoria pudesse reinar absoluta na sociedade
— ndo sé na economia brasileira — seria necesséario constituir um mercado
consumerista a luz da concorréncia pura, 0 que, em quanto impossivel de se
alcancar, faz-se necessario a regulacdo juridica, por meio de dirigismo estatal,
ainda que minimo.

Frente ao carater utopico que se mostra este modelo de concorréncia
— para alguns mais otimistas, trata-se de evolucao social progressiva que alcancara
o ideal em futuro ainda distante — ndo ha exemplos, até entdo, de mercado
econdbmico concorrencial que sequer faca lembrar ao padrdo ditado pela
concorréncia plenamente perfeita, todavia a estrutura capitalista contemporaneo é
considerado o melhor j& alcancado pela comunidade mundial, ainda que neste
molde impere a concorréncia imperfeita, dotada de assimetria, concentracdes
incompativeis, praticas desleais, dentre outros fatores, conforme sera abordado no
topico seguinte.

Ante ao discorrido, denota-se que o modelo concorrencial aqui tratado
seria norteado por uma correlacdo perfeita entre a oferta de produtos ou servigos
pelos fornecedores e a procura dos consumidores, podendo o capital circular livre e
harmoniosamente no mercado, imperando na relacdo juridica a vontade dos
sujeitos, porém, para se ter um modelo de concorréncia com tamanha perfeicdo e
necessario acdes sociais que visem um crescimento econdémico conjunto da
coletividade, o que, pelas diretrizes da atual sociedade capitalista moderna,
atribuem ao modelo de concorréncia perfeita o carater utdépico hoje considerado.

3.2.2. Da concorréncia imperfeita

O modelo concorrencial imperfeito se caracteriza por ser uma
estrutura de mercado propicia a centralizacdo econdmica, prestigiando a
possibilidade que aqueles mais avantajados financeiramente, tanto fornecedor
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como consumidor, influenciem no mercado, alterando, precipuamente, 0s precos,
quantidade de produgéo, estoque, qualidade, variedade, dentre outros elementos.

A teoria da concorréncia imperfeita foi primeiramente formulada por
Joan Violet Robinson® que, em 1933, escreveu sua obra The Economics of
Imperfect Competition®, enxergando a irrealidade de considerarmos a estrutura
concorrencial perfeita no capitalismo vigente a época, afirmando ser inimaginavel
um fornecedor que ndo buscasse a ampliacdo de seus lucros por meio de préticas
gue ostentassem seu produto sobre os demais de mesma natureza.

A teoria de Robinson nasceu como uma critica a doutrina do modelo
de concorréncia perfeita, sendo apontadas incompatibilidades com o sistema
econdbmico de mercado da época, por influéncia disso, ndo raro se encontram
autores conceituando concorréncia imperfeita como sendo apenas “um modelo de
mercado onde nao estao presentes 0s requisitos da perfeita concorréncia”.

A despeito disso, no modelo de concorréncia imperfeita é possivel
observarmos, da mesma forma que em um mercado de concorréncia perfeita, uma
pluralidade de sujeitos, fornecedores e consumidores, bem como o livre
deslocamento no mercado. Contudo, neste estado de concorréncia um ou alguns
dos atuantes do ramo goza de condi¢cdes econdmica capaz de influir nas diretrizes
do mercado, fazendo surgir as imperfeicdes que, via geral, acarretam no
enriquecimento de um em detrimento daquele que se encontra do outro lado da
balanca.

Outro ponto relevante da estrutura de mercado imperfeita é o
desaparecimento da homogeneidade qualitativa dos produtos de mesma natureza,
0 que é caracteristica da estrutura de perfeita concorréncia, pois, nesta estrutura,
as empresas fornecedoras buscam atribuir caracteristicas peculiares e particulares
a seus produtos, buscando justamente diferencid-los dos demais, visando
ostentacdo econdémica.

Importante deixar claro que, apesar de se verificar, no modelo
imperfeito de concorréncia, praticas de centralizacdo econémica capaz de influirem
no mercado, ndo significa dizer, invariavelmente, que o agente detentor do maior
poder tenha controle absoluto sobre o0 mercado, mas, apenas e tdo somente uma
influéncia superior capaz de alterar condigcdes econémicas, como alterar precos de
alguns produtos, demanda de producdo, numero de fornecedores atraidos ao
ramo, entre outros elementos.

Sé&o exemplos de estrutura de mercado concorrencial imperfeito todos
0s conhecidos atualmente, pois, conforme ja& mencionado anteriormente, ndo se

® Joan Violet Robinson, economista britanica, completou os estudos de John Maynard Keynes.
Criadora da expressao "monopsonio" em 1933. Fonte: Revista Grandes Economistas, pag. 19.

% Robinson's Economics of Imperfect Competition, Journal of Political Economy ,Vol. 42, n°. 2,
1934, pag. 249-259.
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tem noticia até o0 momento de mercado integralmente perfeito, sendo, inclusive,
visto como uma estrutura de mercado impossivel de ser alcangado.

Neste sentido, sdo categoéricas as palavras de Paul Samuelson e
Willian Nordhaus, publicadas em obra de autoria de ambos no ano de 2005,
refletindo bem a realidade atual, ao dizerem “Bem vindo ao mundo em que
vivemos, o mundo da concorréncia imperfeita.” "

Fica mais claro de enxergar o modelo concorrencial imperfeito quando
fazemos um paralelo com uma situacao enfrentada no mundo real.

Se imaginarmos o mercado automobilistico mundial veremos grande
discrepancia econémica entre empresas do mesmo ramo, que fornecem produtos
de mesma natureza. E o caso de considerarmos a grande escuderia
automobilistica italiana Ferrari, com atividade voltada a venda de automodveis em
status mundial, cujo produto mais barato ndo € vendido por menos do que uma
pequena fortuna.

No mesmo ramo se encontra a multinacional alema Volkswagen,
empresa que também tem suas atividades voltadas ao mercado automobilistico e
atua em varios mercados do mundo, todavia, vé-se uma realidade totalmente
diferente, pois, existem automoéveis deste fornecedor plenamente acessiveis as
integrantes da considerada classe média brasileira.

Alguns até questionariam este exemplo, argumentando se tratar de
mercados voltados a consumidores diferentes, contudo, do ponto de vista
econdbmico estamos diante de um legitimo mercado concorrencial imperfeito, a
medida que se nota a existéncia de fornecedores de produtos de mesma natureza,
com irrestrita abrangéncia de possiveis consumidores, sendo que, um deles detém
grande poder econdmico em relagcdo ao outro, capaz de influenciar os valores do
mercado, assim como os produtos que, apesar de possuirem a mesma natureza,
sao peculiarmente distintos por caracteristicas particulares dos fornecedores.

Depara-se, diariamente, com estruturas de mercado imperfeitas, o
que, muitas vezes, soa desigual e injusto, carecendo de regulamentacéo juridica
para a mantenca da ordem social.

Vérias praticas consideradas abusivas podem ser responsaveis por
tornar o mercado concorrencial imperfeito, sendo as mais conhecidas e
perceptiveis a pratica monopolistica e a oligopolista, dois conceitos que se
subdividem em inUmeros atos imperfeitos de concorréncia.

°  SAMUELSON, Paul Anthony & NORDHAUS, Willian D. Economia, 18 ed. Ed. Mcgraw-Hill, 2005,
pag. 166.
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3.2.2.1 Monopdlio

Monopdlio em sentido empirico remete a nog¢do de algo privativo,
anico, prerrogativa de vantagem, é a posse que determinado sujeito exerce sob
determinado direito com exclusividade, utilizando dele para beneficiar-se frente a
terceiro.

Na concepgdo econdmico-cientifica, tem suas raizes fundadas no
idioma grego, MONOPOLION, “direito exclusivo de comércio”, MONO - “um, Unico”,
POLEIN, “vender’’?, e, segundo dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa, significa
“Comeércio abusivo que consiste em um individuo ou um grupo tornar-se unico
possuidor de determinado género de mercadorias para, na falta de competidores,
poder vendé-lo por preco exorbitante”’?.

Monopolio econémico € uma pratica abusiva de controle de mercado,
que consiste em manter a concentracdo econdémica de determinada mercadoria ou
servico, em maos de um agente ou grupo de agentes (via geral fornecedores),
permitindo a este manipular o mercado arbitrariamente, como por exemplo,
supervalorizando o produto, restringindo a demanda de mercado, impondo padréo
baixo de qualidade, dentre outras.

Neste sentido, Flavio Nusdeo conceitua o monopélio como:

Corresponde a uma situagcdo na qual apenas uma pessoa ou uma
empresa se apresenta como vendedora de um dado produto. Manifesta-se
aqui em toda a sua plenitude o poder econdmico, pois o monopolista esta
em condicbes de atuar simultaneamente nas duas variaveis que
caracterizam a compra e venda, isto é, o preco e a quantidade. A rigor no
monopolio deixa de existir o preco de mercado, pois ele sera, em boa
medida, uma decisdo do monopolista.

Quando nos referimos ao monopdlio devemos ter em mente que,
trata-se da maxima imperfeicdo concorrencial possivel de ser alcancada, pois, tal
pratica se perpetra exatamente com a eliminacdo total da concorréncia, ao passo
que o controle absoluto do mercado ficaria restrito a um Unico agente explorador
(ou pequeno grupo), que dele poderd gozar da maneira que bem entender,
inexistindo um “fiel da balanca”.

Sobre isso assevera Varella:

! Fonte: Portal Consultério Etimoldgico, fev, 2012.

2 Fonte: Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa, Ed. Positivo, 2013.

® NUSDEO, Fabio. Curso de Economia 3ed: Direito Econémico. Editora Revista dos Tribunais,
2001, p. 269.
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Sendo o Unico vendedor, o monopolista tem pleno controle da oferta,
podendo determinar, a seu bel-prazer, qual ser4d a quantidade total
ofertada no mercado. Por via de consequéncia, através da variacao das
guantidades ofertadas, podera influir sobre o preco, fazendo-o oscilar de
maneira inversamente proporcional ao volume da oferta. Ganancioso, tal
como o competidor em concorréncia perfeita, procurard obter o maximo de
ganho possivel em seu atividade, mas agora, como pode decidir qual sera
o nivel, de oferta no mercado, provocara intencionalmente a escassez,
afim de que os precos se elevem.”

No cenario mundial, a regra é a existéncia de politicas repressoras de
atitudes monopdlicas, sendo encontradas apenas algumas situacdes excepcionais
onde esta pratica vigora integralmente, geralmente por regulacdo monopdlica
governamental, na qual o Estado resguarda exclusivamente para si o direito a
exploragéo de determinado mercado.

A titulo de exemplo, no Brasil, & prerrogativa exclusiva da Unido a
exploracdo do mercado petrolifero e de gas natural, conforme determina o artigo
177 e incisos da Constituicdo da Republica, sendo atualmente exercido tal
privilégio por meio da empresa Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras — sociedade de
economia mista controlada pela Unido Federal, sendo esta uma das poucas
situacdes de monopolio econdmico puro encontrado nos dias atuais.

Do ponto de vista juridico, as formas de monopdlio governamentais
consiste em normatizagdo que vai em sentido contrario a teoria da livre iniciativa,
principio ativo dos Estados Democraticos de Direito, restringindo a exploragédo
privada livre de determinadas areas econdémicas.

Neste sentido discorre Diogenes Gasparini:

Em termos econbémicos, monopdlio € a abolicdo da concorréncia. Em
termos juridicos, é a supressdo de uma atividade do regime da livre
iniciativa, imposta pelo Estado em beneficio do interesse coletivo. Pelo
gue se depreende da nossa Lei Maior, é a exploragéo, pela Unido, de uma
atividade monopolizada, como ocorre com as indicadas em seu art. 177.
N&o ha, assim, monopdlio privado (a exclusividade da atividade esta nas
maos de particular), e, ademais, fora desse elenco ndo cabe falar em
monopdlio.”

Este tipo de monopdlio estatal, fixado constitucionalmente, também
conhecido como paramonopdlio, monopdlio legal ou monopdlio ficto, mostra-se
como uma situacdo fatica criada artificialmente, diferindo-se da condigcéo
monopdlica que naturalmente se institui nas relacdes econdmicas em determinado
mercado, quando, por exemplo, uma empresa com maiores recursos financeiros

" BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econémico e a Conceituacdo do Abuso em seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais, 2001, pag. 31.
® GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, Ed. Saraiva, 2002, pag. 621-622.
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usa de artificios desleais (ou ndo) para obrigar a concorréncia a deixar 0 mercado,
tornando-se soberana naquele ramo, podendo explorar irrestritamente os lucros do
mercado.

Ha ainda outra forma de monopdlio econémico bastante peculiar que,
inclusive, € previsto pelo ordenamento juridico brasileiro, trata-se do conhecido
direito de patente, que permite ao inventor de determinado produto de uso
industrial explorar exclusivamente a invencdo registrada, desde que atenda
algumas condicoes.

Este monopdlio € nominado pela doutrina majoritaria como monopdlio
coercitivo em razdo do controle exercido pelo Estado em relacéo a regularidade no
periodo de vigéncia da patente.

O monopdlio sobre patente, assim com o monopdlio ficto, ndo figura
no cenario atual como pratica monopolista pura (integral), isto em razdo da
mitigacdo legal do monopdlio. Primeiro que, pela legislacdo brasileira, ndo se
detém o direito de explorar uma patente por periodo superior a vinte anos,
conforme artigo 40 da Lei n° 9.279/96.”°, o que atribui carater temporario ao
controle de patente.

Existem ainda hipoteses em que o detentor da patente podera perder
o direito de exclusividade na exploracdo, como, por exemplo, quando se verificar
uso abusivo do monopdlio pelo detentor, ou quando houver interesse publico
superior, nos termos da lei.””

Portanto, o monopdlio coercitivo € mais uma modalidade de
monopolio criado artificialmente por sistema juridico, que apenas guarda alguma
semelhanca com o chamado monopolio econémico natural, que surge apenas da
relacdo de demanda e poder financeiro de mercado.

Destarte, conclui-se que, no cenario econbmico mundial, ndo se
verifica o chamado monopdlio natural, restando apenas o exercido por forcas
governamentais em determinado ramo de mercado, até mesmo porque € de facil
constatacdo que, a pratica monopoélica possui conceito bastante radical, sendo que,
o controle monopdlico pela iniciativa privada ensejaria em agdo nociva a ordem
econdmica e social, exacerbando a necessidade de intervencéao juridico-estatal, de
modo a combater tais condutas temerarias.

® Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos & propriedade
industrial.

" O caso mais emblematico de quebra do monopélio de patente por interesse pulblico no cenario
brasileiro se deu em maio de 2007, quando o entdo Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da
Silva decretou a quebra da patente do medicamento Efavirenz, utilizado para o tratamento de HIV,
que era de controle da empresa norte americana Merck Sharp & Dohme, que a época cobrava altos
valores pelo produto cuja matéria prima era extraida de terras brasileiras.
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3.2.2.2 Oligopolio

A palavra oligopolio é oriunda do vocabulo grego e significa “poucos
vendedores” (oligos — “poucos”; pélens — “vendedores” “comércio”) ®.

Oligopodlio se caracteriza por uma estrutura de mercado onde se
verifica a existéncia de pequeno numero de grandes fornecedores de mesmo
objeto ou servigo, que vendem para inUmeros e irrestritos pequenos consumidores,
possuindo poder econdémico suficiente para influenciar nos valores do mercado,
considerado como modelo intermediario entre o monopdlio e a concorréncia
integral.

Neste sentido leciona os professores Dennis Carlton e Jeffrey Perloff
n79

“Oligopoly, of course, refers to a market structure with a small number of sellers”"”.

Com esta linha de raciocinio Oscar de Placido e Silva classificou
oligopolio como uma pratica que: “designa a situacdo do mercado dominada por
reduzido numero de produtores, cada qual bastante forte para influencia-lo, mas
ndo o suficiente para desprezar a concorréncia.”®

Esta estrutura de mercado € embasada na “Teoria dos Jogos”,
formulada por John Von Neumann® que identifica uma forca reciproca e dinamica
em que as empresas estao envolvidas, ndo podendo ser tomada nenhuma deciséao
por elas sem que haja efeitos na decisdo que as concorrentes tomarao.

Ha quem entenda que este modelo se trata de um monopdlio
evoluido®, onde a concentracdo econdémica continua submetida a dominio de
apenas alguns atuantes do mercado, todavia é possivel observar alguma disputa
entre eles, que agem ou reagem em fungédo das condutas do concorrente direto,
visando obter a concentracdo dos consumidores em seu produto e,
consequentemente, obter maior lucro em relagdo a concorréncia.

bY

Nesta sistematica, a medida que se encontra pequeno numero de
empreendedores em um mesmo ramo de atividades, ocorre entre eles uma vigilia
natural, onde um sempre esta atento as ac¢fes de seu concorrente, de modo a

’® Fonte: Portal Consultério Etimolégico 2013.

 Obra: Modern Industrial Organization, 4ed. Carlton & Perloff, 1994, Edra. Prentice Hall, pag. 97.

8 SILVA, Oscar Joseph de Placido. Vocabulario Juridico, 23ed. Ed. Forense, 2004, pag. 473.

8 John Von Neumann (1903-1957), foi uma Matematico norte-americano que desenvolveu o ramo
da matematica conhecido como teoria dos jogos. Destacou-se pela sua contribuicdo a teoria dos
guantos mecanicos, particularmente, pelo conceito de "circulos operadores” (conhecidos como a
algebra de Neumann) e pelo seu trabalho pioneiro na matematica aplicada (principalmente, na
estatistica e na andlise numérica). Fonte: Estudo sobre a Inteligéncia Artificial.

% Nas palavras de Sérgio Varella “O modelo de formacdo de precos seguiria, assim, o modelo de
monopdlio, com algumas pequenas alteracdes, no que se refere a instabilidade do equilibrio”.
BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econdmico e a Conceituacdo do Abuso de seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais. 2001, pag. 44.
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estar preparado para agir e influenciar o mercado a seu favor, vislumbrando extrair
o maior lucro possivel do mercado, o que atingira diretamente o fornecedor
concorrente.

Este efeito direto de acdo e reacdo entre poucos fornecedores de
mesmo ramo, inicia um ciclo sem fim, fazendo emergir uma situacdo onde o0s
empreendedores vislumbram ser mais vantajoso unirem-se em cooperagao mutua,
na busca de um monopdlio, ao invés de degladiarem entre si por “um lugar ao sol”.

Sobre este fendbmeno discorre Nusdeo:

E facil compreender que num oligopdlio ha uma grande tendéncia no
sentido de se unirem os operadores, 0s quais passardo entdo a atuar
como na unidade, levando a uma situacdo de monopodlio. Porém, numa
fase de crise, os oligopolistas poderdo tender para o regime anterior, isto
€, exercer uma concorréncia imperfeita, procurando, cada um deles, obter
uma fatia maior de mercado.®

Esses pactos entre fornecedores, que sempre repousa sob o manto
da informalidade haja vista a vedacao legal de tais praticas, faz surgir sistemas
abusivos, como os carteis, truste, entre outros, onde, invariavelmente, o0
prejudicado € o consumidor.

Deve se ter em mente que, em uma estrutura oligopolista o agente
possui forca econdmica suficiente para influenciar o mercado, como por exemplo,
reduzindo a demanda de mercadorias e, consequentemente, inflando os precos
dos produtos.

Entdo, a pratica oligopolista muitas vezes € abusiva e da origem a
imperfeicbes no mercado concorrencial. Entretanto, ndo se pode afirmar que,
sempre, o oligopdlio trara maleficios a ordem econdémica e social.

Caso o empreendedor oligopolista assuma diretrizes préprias de seu
negécio, visando um melhor resultado do que o alcancado pelo fornecedor
concorrente, inevitavelmente estara influenciando no mercado, obrigando os
empreendedores da mesma area a reagirem, criando novos produtos, melhorando
a qualidade e producao ou reduzindo o prec¢o de suas mercadorias.

Nesta situacdo a concorréncia sera prestigiada, e o consumidor
sentira efeitos positivos no mercado, propiciando uma maior demanda de consumo,
0 que atrairia novos fornecedores para o ramo, diversificando as opg¢bes dos
compradores, sendo mitigados os efeitos do controle econdémico, bem como
sentindo-se uma excepcional vantagem para ambas as partes da relacdo
consumerista.

% NUSDEO, Fabio. Curso de Economia 3ed: Direito Econémico. Ed. Revista dos Tribunais pag.
267, 2001.
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Atualmente, € possivel nos depararmos com oligopdlio em varios
mercados mundo a fora, inclusive no Brasil, onde, a titulo exemplificativo, o
mercado de aviacdo civil € manifestamente oligopolista, tendo em vista que,
apenas poucas empresas sdo habilitadas pelos 6rgdos competentes para operar,
tendo o mesmo publico alvo (inimeros consumidores sem restricdo), qualidades e
precos semelhantes.

Neste caso, percebe-se que, apesar de ndo se poder considerar
referida estrutura como sendo um aspecto de idealidade, a economia oligopolista
vem sendo tolerada, haja vista pouco estar afetando, negativamente, a
regularidade do mercado aéreo nacional, podendo se identificar uma concorréncia
com certo controle.

Portanto, vé-se que apesar de se tratar de uma pratica que torna o
modelo concorrencial imperfeito, o oligopolio, em alguns casos, ndo nutri tamanha
nocividade a ordem econémica como a hipétese de monopolio, sendo tolerado por
varios paises.

3.2.2.2.1 Oligopélio de conluio

O mercado oligopolista podera tomar dois rumos diversos, em uma
primeira hipétese o empreendedor mantém sua independéncia frente a outro do
mesmo ramo e, ainda que subsista uma interdependéncia natural, continua a
concorrer com 0s demais por uma parcela maior do mercado, ou, por outro lado,
este empreendedor entendendo ser mais vantajoso, resolve unir forcas com o
entdo concorrente cessando a rivalidade comercial antes existente, retirando
proveitos do mercado em detrimento do bem estar comum.

O oligopdlio em conluio é aquele que se verifica justamente quando
os fornecedores pactuam ente si acdes reciprocas de cooperacdo, como por
exemplo, fixar um valor minimo de venda de determinada mercadoria, ou
quantidade de producao, visando, assim, controlar o mercado, extraindo o maior
lucro possivel em detrimento do consumidor.

Segundo Adam Smith:

As pessoas do mesmo negd4cio raramente se encontram, mesmo para
prazer e diversdo, mas quando conversam acabam sempre nhuma
conspiragdo contra o publico ou numa qualquer maquinagédo para fazer
subir os pregos.

# Fonte: Jornal de Negocios, 19 de setembro de 2008, Matéria - Autor: Pedro Santos Guerreiro.
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Esta modalidade oligopolista € a mais facil de encontrar, tanto que se
popularizou o termo “cartel”, que nada mais é do que uma forma de oligopélio em
conluio.

Em um cartel, os empreendedores oligopolistas celebram entre si um
acordo informal, podendo ser tacito ou expresso, que impde uma igualdade de
dominagdo do mercado, via geral, fixando precos minimos, demanda de produtos,
delimitac&o de territério ou clientela, dentre outros elementos.®’

Existem inumeros outros atos que podem classificados como
oligopdlio em conluio, esclarendo-se, contudo, que, todas elas terdo um objetivo
em comum, a eliminacao, total ou parcial, da concorréncia naquele mercado.

O conluio oligopolista mostra-se tao nocivo a ordem econdmica que, a
maioria dos paises impde restricbes juridicas para coibir tal comportamento,
inclusive tipificando como crime algumas condutas.

No Brasil, como ja dito, a Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011,
rege o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, tipificando algumas condutas
consideradas abusivas, sem prejuizo de outros diplomas de natureza penal que
conglobam alguns crimes inerentes ao oligopdlio em questéo.

Apesar disso, na grande maioria das vezes, o conluio oligopolista,
uma vez criado, acaba se desfazendo em razdo do comportamento dos proprios
pactuantes, pois, a medida que um deles adota comportamento que os demais
conspiradores desaprovam, surge uma quebra de confianga, passando os demais
a agirem de maneira independente, buscando o controle de sua fatia do mercado,
dissolvendo o acordo anteriormente celebrado e fazendo ressurgir a concorréncia
no mercado.

Um exemplo de conluio oligopolista em status mundial, talvez tido
como um dos maiores escandalos internacionais ja vistos, foi a denuncia do
chamado cartel da indastria farmacéutica, cuja descoberta tomou corpo por volta
do ano 1997, havendo acusacdes de que as industrias responsaveis pela produgéo
de drogas medicinais, conspiravam entre si para nao fornecer produtos capazes
eliminar moléstias mais graves, mas, tdo somente dispusessem medicamentos
capazes de controlar e viciar os enfermos, vendendo tais drogas a precos elevados
e invariavel.®®

Com o0 passar dos séculos varios outros casos abusivos foram
noticiados, contudo, dificilmente consegue-se provar o liame subjetivo entre os
empreendedores, sendo a dendncia a forma mais contundente para evidenciar esta

% A Resolugdo n° 20 do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE, conceitua a
ratica considerada Cartel.

® Na época, houve quem acusasse tais industrias de ndo somente manipular o fornecimento de

drogas, mas também de difundir moléstias capazes de por em risco a comunidade humana,
havendo, inclusive, movimentos pré julgamento dos magnatas das industrias farmacéuticas no

Tribunal Penal Internacional — TPI. Fonte: Portal CNN, Revista Epoca.



83

pratica desleal, o que, na maioria das vezes, parte de um ex-conspirador que deixa
o esquema descontente.®’

O fato € que convivemos diariamente com praticas desleais de
oligopolio em conluio, ficando cristalino que os meios juridicos até entdo
empregados para coibir tais comportamentos, apesar de ter alcancado certo éxito
nas medidas repressivas a tais praticas, ainda nao reflete o conceito de idealidade
buscado.

3.2.2.2.2 Oligopolio de empresa dominante

Outra modalidade de oligopdlio é aquele exercido por agente com
poder dominante sobre o mercado, que preenche 0s requisitos genéricos de uma
estrutura oligopolista, somando-se a isso, também detém o controle econémico da
maior parte do mercado por um unico empreendedor.

Nesta estrutura oligopolista, de acontecimento menos corriqueiro
diga-se, uma empresa que atua em determinado ramo, possui 0 controle
econdmico que varia entre 60% e 80% do mercado, tendo uma maior influencia nas
regas de comeércio, obtendo vantagens grandiosas em relacdo a seus
concorrentes.

Via geral, a empresa dominante permite que parte do mercado seja
disputado por outros pequenos fornecedores, até mesmo como meios de burlar as
fiscalizacbes que poderiam ameacar sua soberania no mercado, atuando, por outro
lado, com controle absoluto na parte que domina.

Neste modelo, diferente da estrutura de conluio oligopolista, ndo ha
interesse em se realizar um pacto de cooperagdo, pois, a empresa com maior
influencia no mercado ndo carece de unir-se com os demais fornecedores para
manuteir o dominio de mercado, haja vista possuir o controle soberano das
relacbes de consumo.

Alias, neste modelo parece ser mais correto imaginarmos uma relacao
de hierarquia vertical, estando a empresa dominante no topo da cadeia, deixando a
base da “piramide”® para ser disputada pelos demais pequenos fornecedores, isto

8 Por conta disso fora criado em varios Estados soberanos, em especial os integrantes da Unido
Europeia, o Estatuto de Cleméncia (programa de leniéncia, no Brasil), que confere ao primeiro
agente denunciante de um esquema de cartel, vantagens que vao desde a atenuacédo de eventual
pena até a anistia de sancéo, a depender da gravidade da conspiracéo e do grau de contribuicdo do
denunciante.

% O modelo da piramide, primeiramente idealizado por Hans Kelsen, emérito jurista e filésofo
austriaco, é utilizado para demonstrar uma relagcao hierarquica de um conceito, sendo utilizado
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porque, considerando o maior poder econdmico da empresa dominante, é
perceptivel que sua influéncia no mercado surtird muito mais efeitos nas empresas
menores do que uma situagao inversa, deixando claro que a as regras do mercado
passam a ser ditadas pela empresa dominante.

Para se ter uma melhor nocédo, utiliza-se de um exemplo real,
presente na esfera habitual de grande parcela da populacdo mundial e que poucos
se dao conta de estarem diante de um modelo concorrencial imperfeito.

Atualmente, a empresa multinacional The Coca Cola Company,
atuante, principalmente, no mercado de refrigerantes, detém hoje o controle de
cerca de 60% do mercado internacional do ramo®®, enquanto suas concorrentes,
dentre elas uma de suas maiores confrontantes, a Companhia Pepsico®, travam
batalhas pela fatia de 40% restante do mercado mundial.

Esta situacdo claramente se enquadra na estrutura de oligopélio de
empresa dominante, sendo que, uma das empresa de maior influéncia no mercado
(Coca Cola) de predilecdo dos consumidores em razdo de sua maior exposicao,
sem retirar os méritos da qualidade do produto, gozando de muito mais vantagens
econbmicas. Toda esta soberania reflete negativamente nas concorrentes, afinal
quantas criancas, nos primeiros anos de vida, aprendem a utilizar a expressao
“coca” para se referirem a um refrigerante por elas pretendido?

E evidente que no caso em escopo, a empresa The Coca Cola
Company possui muito mais condi¢cdes de governar o mercado a seu favor do que
as demais concorrentes, causando grande desiquilibrio da relacdo de concorréncia.

Apesar de aparentar ser mais gravosa esta estrutura de mercado, ja
que a empresa dominante controla substancial parcela deste em regime similar a
um monopdlio, tal estrutura se sustenta com menor incidéncia no cenério
econdmico, haja vista que uma empresa carecera de tempo de mercado, acdes de
marketing, manobras de consumo e, mais que tudo, enormes recursos financeiros
para figurar como dominante em determinado ramo.

Da mesma forma, com tamanho investimento para controle de dado
mercado, a empresa dominante abrangera, via geral, vasto territério, muitas vezes
em “status” internacional. Assim, contrariamente ao que se possa imaginar, tornara
mais ténue a percepcdo de praticas abusivas, tendo em vista a sociedade
normalmente tende a se conformar com determinado comportamento ao ver que
ele ocorre em varios locais e grupos sociais distintos.

originalmente para evidenciar a chamada Teoria da Relacdo de Compatibilidade Vertical da
Constituicdo em relacdo aos demais diplomas legais.

% Fonte: Dados da Associacao Brasileira das Industrias de Refrigerantes e bebidas néo alcodlicas —
Abir.

% produtora do refrigerante Pepsi Cola, que ha anos trava batalhas publicas de concorréncia com o
produto Coca Cola, inclusive com incidentes de Marketing agressivo.
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Frente a isso, indubitavel se mostra a necessidade de intervencéo do
Estado de modo a reprimir tais condutas, o que se faz, comumente, por
normatizacao juridica. No Brasil, tal posi¢cdo fica a cargo da Lei de Defesa da
Concorréncia e dos entes das administracdo publica vinculados a matéria,
responsaveis por aplicar medidas para coibir certos comportamentos
anticoncorrenciais.

Assim, fica claro que vivemos em meio a uma estrutura de mercado
imperfeita, cuja complexidade havida por tras disso merece extrema atencéo e
técnica, pois, € necessario se criar uma ordem econdmica consistente e regular,
capaz de resistir as mudancas que normalmente poderiam desestabilizar a
economia, até mesmo porque, vivemos tempos em que uma infinidade de
elementos podem influenciar negativamente o mercado, pondo em risco o equilibrio
socioecondmico ha muito buscado.

3.2.2.3 Outros atos de concorréncia imperfeita

Como nédo poderia deixar de ser, a basear-se pela engenhosidade
humana para criacdo de estratégias voltadas a tirar vantagens indevidas das mais
diversas areas para o bem préprio em detrimento da coletividade, as condutas que
de alguma forma atentam contra a regularidade da concorréncia no mercado saos
as mais variadas possiveis.

Dentre a infinidade de modalidades contrarias a concorréncia,
destacaremos aqui as condutas conhecidas como Dumping e a Concorréncia
Monopolistica, que exigem extrema atengdo por parte do poder publico voltado ao
controle econémico.

A expressdo dumping advém do inglés, e € utilizada para descrever
um comportamento desleal nas trincheiras do mercado.

Ocorre dumping quando o fornecedor de determinado produto, via
geral aquele com maior poder financeiro que seus competidores, reduz o valor
venal da mercadoria a custo inferior ao de producéo.

De acordo com a conceituacdo da antiga General Agreement on
Tariffs and Trade - GATT® dumping “considera-se que um produto esta a ser

% Em portugués “Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio”, como brevemente mencionado nos
tépicos anteriores, foi um conjunto normativo celebrado entre varios Estados, posteriormente a
Segunda Guerra Mundial, com fins de regulamentar as relacbes de comercio entre as nacdes
soberanas, é tido como estrutura base da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, criada em
1995.
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objeto de dumping, isto €, introduzido no mercado de outro pais a um preco inferior
ao seu valor normal”%?

Neste interim, aduz Vicente Bagnoli “Dumping é a pratica de introduzir
n 93

um produto no mercado de outro pais a preco inferior ao valor normal (...)".
Com esta conotacdo, a Secretaria de Acompanhamento Econdémico
conceitua dumping como sendo:

Venda injustificada da mercadoria abaixo do preco de custo que produza
efeitos ou tenha como objeto prejudicar a livre concorréncia, dominar
mercado relevante de bens e servicos, aumentar arbitrariamente os lucro ou
exercer de forma abusiva posicédo dominante.**

A Préatica de dumping é mais comumente encontrada em relacdes de
comeércio internacional, nada impedindo, porém, que se constate tal conduta no
mercado interno nacional.

De fato a pratica de dumping € contraproducente a finalidade do
empreendedorismo, afinal, é inimaginavel e indcuo referirmo-nos ao exercicio
empresarial sem que se vise o lucro, 0 que ndo se consegue com a pratica de
dumping, ja que o balanco financeiro fecharia em déficit.

Com isso, surge a questao, qual o motivo de um fornecedor agir com
este comportamento, se ndo lhe é viavel do ponto de vista financeiro?

A resposta € simples, em um primeiro momento ndo é de pretensao
deste empreendedor perceber lucros, mas sim eliminar a concorréncia, o que, num
futuro, lhe conferiria o controle total do mercado e, consequentemente, lucros muito
superiores aos que normalmente se obteria com o mercado em plena concorréncia.

Frente a uma situacao de dumping, os empreendedores de condigbes
financeiras mais singelas nao suportariam a concorréncia, a medida que nao
haveria procura de suas mercadorias a preco superior ao do competidor desleal,
nao podendo, ainda, reduzir os precos ao paralelo inferior ao de mercado, sob
pena de iminente de quebra.

Nesta situagdo, inexistindo renda capaz, até mesmo, de financiar a
producdo das mercadorias postas a venda, nao restaria alternativa aos pequenos
fornecedores concorrentes sendo “fechar as portas” ou debandar para outro
mercado.

%2 Fonte: Artigo 2°, 2.1, GATT 1947.

% BAGNOLI, Vicente. Direito da Concorréncia, Ed. Sao Paulo, ed. 1. 2005 pag. 128.

% SEAE — Secretaria de Acompanhamento Econdmico — apud, OLIVEIRA, Gesner e RODAS, Jodo
Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Ed. Renovar. 2004, pag. 58.
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Tal pratica também desprestigia 0 bem estar do consumidor, pois, 0
desequilibrio do mercado o prejudicaria, ainda que temporariamente tivesse a
oportunidade de aquisicdo da mercadoria a precos mais baixos, até mesmo por
que, com o futuro minguar da concorréncia ndo mais possuiria livre op¢ao, ficando
sujeito as condi¢cbes imposta pelo entdo controlador do mercado.

Assim, constata-se ser esta mais uma pratica abusiva que gera a
imperfeicdo da concorréncia no mercado, devendo ser severamente combatida
pelas autoridades competentes.

Por sua vez, a estrutura de concorréncia monopolistica possui o
condao de interferir negativamente no mercado, prejudicando as relacbes de
consumo.

Concorréncia monopolistica pode ser observada quando, existindo
amplo numero de fornecedores e consumidores, com valores semelhantes e
liberdade de entrada e saida do mercado, os produtos oferecidos ndo sé&o
homogéneos, isto é, sdo alterados por caracteristicas particulares de conceito dos
fornecedores.

Neste contexto, acentua Varella:

Na concorréncia monopolistica os mercados de cada um dos concorrentes
estardo em certa medida isolados uns dos outros, de forma que nédo se
tratara mais de um s6 mercado para todos os competidores , se ndo de
uma rede de mercados, de uma estreita relagdo, um para cada vendedor.
O grande moével da composicdo das forcas de oferta e procura nos
mercados é o inelutavel desejo de cada asgente econdmico, competidor ou
monopolista, de maximizar seus ganhos.®

A concorréncia monopolistica guarda alguma identidade para com a
concorréncia perfeita, uma vez que se verifica alguns requisitos comuns em ambos
os institutos, havendo quem defenda que a concorréncia monopolistica figura como
modelo limitrofe que separa a estrutura oligopolista e a.de concorréncia perfeita.

Na estrutura de mercado em concorréncia monopolistica, assim como
no modelo concorrencial perfeito, ha um livre transito de entrada e saida do
mercado, este € um ponto que 0s criticos se apegam para objurgar este sistema,
argumentando que, um mercado promissor chamaria a atencdo de vérias outras
empresas, que deslocariam suas atividades para este ramo, com isso, 0 que antes
era um mercado regular e expoente, tornar-se-ia desproporcional, com mais oferta
de mercadorias do que procura por consumo, incorrendo em descarte de produtos
sem o devido uso.

% BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econdmico e a Conceituacdo do abuso de seu Exercicio. Ed.
Revista dos Tribunais., 2001, pag. 40.
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Isto, por si sO, deixaria o0 mercado inclinado negativamente, ao passo
que, inumeros bem sairiam do mercado de forma prematura, sem agregar renda ao
fornecedor, capital este necessario a producdo das futuras mercadorias que seriam
colocadas a venda e passariam a integrar o comércio, novamente gerando déficit
financeiro.

Neste modelo, a diferenciacdo do produto ndo recai sobre sua
objetivacdo, mas sim sobre o carater qualitativo, quantitativo ou mesmo de
ostentacdo da mercadoria, visando garantir a predilecdo do consumidor em relacao
a um ou outro produto.

Exemplos de concorréncia monopolistica sédo facilmente encontrados
diariamente na relagdo de consumo, basta apenas se dirigir a um comeércio
qualquer que saltara aos olhos do consumidor a guerra de diferentes marcas de um
produto de mesmo objetivo, pela atencdo do comprador.

Imaginemos uma prateleira de uma perfumaria qualquer, inidmeros
produtos destinados a otimizar o aroma corporal estariam a disposicdo do
consumidor, todos eles com, ao menos, algumas ligeiras distingdes, seja no cheiro
da locdo, seja na quantidade do frasco ou mesmo em sua forma de aplicacéo,
sendo este um exemplo semelhante as situacdes que nos deparamos
cotidianamente.

Nesta modalidade, a empresa em concorréncia monopolistica, em um
primeiro momento, obtém lucros que transcende a média do mercado, contudo,
com o passar do tempo, considerando a liberdade de ingresso no mercado, varias
outras empresas debandariam para este ramo, equilibrando a relacao fazendo os
lucros girarem em torno de zero.

Partindo disso, é cedico concluirmos que esta estrutura de
concorréncia pouco contribui para a dominagdo de mercado, tendo em vista que
pequenas modificacdes na mercadoria oferecida, ou até mesmo o ingresso de nova
fornecedora num mercado, poderia simplesmente ganhar a curiosidade do publico
consumidor, fazendo com que outra determinada empresa ja estabelecida no ramo
perdesse em procura de seus produtos.

Portando, vé-se que tais praticas atentam diretamente contra a
concorréncia de mercado, capaz de influir e desestabilizar toda estrutura do
sistema econdmico publico, carecendo serem rigidamente reprimido pelo poder
dirigente do Estado.

Ademais, além destes dois institutos aqui elencados muitas outras
praticas seriam dignas de serem lembradas em razdo de sua nocividade para com
a concorréncia de mercado, o que nao se fara aqui por ndo se tratar de objeto
especifico deste despretensioso estudo.
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3.3 A Defesa da Concorréncia no Mercado Interno

Com o desenvolvido até este tdpico, podemos perceber que,
malgrado teorias otimistas acerca de um mercado equitativo ditado exclusivamente
pelas regras naturais da relagcdo econdémica, ndo é possivel admitir-se, até entdo, a
existéncia de uma economia de mercado sem uma politica efetiva voltada a defesa
da concorréncia.

Até mesmo porque, na “selva’ que se tornara o mercado econdémico,
com a busca obsessiva pelo lucro, se imaginarmos um mercado desregrado
socialmente onde apenas o mais forte economicamente sobrevive, 0os maiores
prejuizos seriam suportados pelo sujeito mais fraco da relacdo, isto €, o
consumidor, refletindo diretamente no direito socioeconémico coletivo.

Com estas condicbes bem explicitas, a defesa da concorréncia
tornou-se objeto de politicas governamentais, como ponto salutar a construcéo e
desenvolvimento da economia de mercado, tanto nas grandes poténcias
econdmicas do globo, quanto nas economias emergentes e nas nagdes de menor
visibilidade.

No Brasil, a tentativa de “domar” o mercado, por meio do controle da
concorréncia, ja vem se desenvolvendo a algumas décadas, culminando com o
modelo atual, que ainda mostra-se longe do ideal para um pais que postula
alcancar o nivel das grandes poténcias econdémicas.

3.3.1 Aspecto histérico da defesa da concorréncia no cenario nacional

No ordenamento juridico brasileiro jA observamos ao longo dos anos
véarias disposi¢cfes normativas que tentaram, de algum modo, regular e defender a
concorréncia de mercado, disposi¢cdes estas que versavam sobre os mais variados
assuntos desta natureza e tentavam adequar o fendmeno da concorréncia a
realidade econbémica do pais.

Com efeito, o primeiro ato normativo desta natureza que se tem
noticias no Brasil, foi o Decreto-Lei n° 869 de 1938, um diploma legislativo
publicado em pleno governo Vargas, que limitava-se a prever condutas que eram
consideradas crime contra a economia publica, tipificando de maneira sui generis
como crime econdmico qualquer conduta que implicasse alguma nocividade as
mercadorias essenciais a populacdo do Estado.
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Tal diploma, como € de se perceber, ndo possuiu grande valia no
controle da disputa de mercado, a medida que, tentava apenas punir criminalmente
condutas que atentavam contra a ordem econdmica, na qual se inclui os atos
anticoncorrenciais®®, em um controle limitado ex post factum, de circunstancias que
muitas vezes eram irreparaveis, sem realizar uma atuagao preventiva.

Neste panorama de inabilidade legal que n&o atendia as
necessidades socioecondmicas da época, em 1942 criou-se a Comissao de Defesa
Econbmica, um oOrgdo publico conduzido pelo chefe do executivo federal e
composto por uma série de ministros, estatuido pelo Decreto-Lei n° 4.408/42, que
tinha por escopo, conforme ensina Bulgarelli®’, apreciar casos de atos econdmicos
que atentassem contra patrimoénio publico ou privado em territério nacional, além
de tomar as medidas cabiveis a reparacdo dos danos e emitir posicoes
administrativas em relagdo ao padrdo de conduta exigivel nas relacbes comerciais.

Tal comissao, contudo, também veio a fracassar em suas atribuicdes,
sendo dissolvida pouco mais de um ano ap0s sua criacdo, em meados de 1943,
pelo Ato Normativo n° 5.661/43.

ApOs estas fracassadas tentativas de controle econémico, sobreveio
no ordenamento o Decreto-Lei n° 7.666/45, de autoria de Magalhdes®, que fora
responsavel pela criagcdo da Comissdo Administrativa de Defesa Econémica, que
constitui as bases originais da autarquia governamental CADE como hoje é
conhecido.®

Porém, com a reviravolta politica que se deu no Brasil em 1946, com
a subida ao poder de Eurico Dutra'® e a reconstitucionalizacdo do pais datada da
época, foi instituida uma nova ordem econémica, com o pioneirismo de disposi¢do
constitucional das diretrizes econémica da nacéo'®’, que refletiu na criacdo da lei
n° 4.137/62, considerado o bandeirante ato legislativo de reprimenda as praticas de
truste.

Referido diploma trouxe normas consideradas avancadas para a
época, com previsdo de sancdes penais e administrativas ao abuso de poder
econdbmico, criando, a partir do esboco dos diplomas anteriores e do direito
estrangeiro, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (artigo 8° e seguintes

% Nesta época, inclusive, considerava-se crime alguns atos de concentracdo empresarial com a
finalidade de mitigar os efeitos da concorréncia no mercado, crime este que previa sancfes
criminais severas, sem possibilidade de liberdade afiancada.

9" BULGARELLI, Waldirio. Concentracdo de Empresas e o Direito Antitruste, Ed. Atlas, 1996.

% Agamenon S. G. Magalhaes, entdo Ministro da Justica no intersticio de transicao totalitarista-
democratico brasileiro do pés era Vargas.

% Fonte: Portal CADE gov.

1% Eyrico Gaspar Dutra presidiu o Brasil, sucedendo o governo Vargas entre 1946 e 1951.

190 0 Texto constitucional de 1946 dispunha em seu artigo 148: “A lei reprimira toda e qualquer
forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais
ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais,
eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.” (1946, BRASIL, CF), sendo esta a
primeira diretriz constitucional de organizagdo econémica no ordenamento juridico nacional.
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da lei), contribuindo para certo desenvolvimento econdmico e solidificacdo do
mercado interno neste periodo.

Entretanto, mesmo com outras disposicdes legais, trazidas pela entao
nova lei, oposicbes abstratas trazidas pelo diploma legal restringindo algumas
atividades comuns que entendia-se poder levar a efeitos negativos a disputa de
mercado, acabavam por criar um entrave de praticas empresarias consideradas
essenciais ao desenvolvimento econdmico, com isso, houve grande
descontentamento por parte da comunidade empresaria, levando o Estado a tolerar
certas condutas deixando de aplicar a lei em alguns casos, abrindo novos
precedentes para o abuso econémico.

Com erros e acertos, tal posicédo legislativa de represséo as praticas
de truste no Brasil durou varios anos, subsistindo mesmo apos a instituicdo da
entdo nova Constituicdo Federal de 1967 (elaborada em meio ao golpe militar que
sofrera a o Estado brasileiro).

ApOs este periodo, novos paradigmas legais relevantes ao que refere-
se a tentativa de se reprimir abuso econdmico apenas se deu nos anos 90, j& com
a vigéncia da “Constituicdo Cidadad”, que trouxe em seu bojo a denominada
“Constituicdo Econdémica Brasileira” (titulo VII da CF/88, artigo 170 a 191), que
prevé em seu artigo 173, paragrafo 4°, o dever legal do Estado de reprimir abusos
de poder econdémico.

Com estas novas diretrizes constitucionais, diversas leis foram criadas
com o intuito de prestigiar a defesa da concorréncia, como é o caso da lei 8.137, de
dezembro de 1990'%, (que passou a tipificar crimes contra a ordem econdmica,
tributaria e financeira, dentre as quais se insere o cartel) e, um més apds, a Lei n°
8.158/91, que instituia a Secretaria Nacional de Direito Econémico, ente ligado ao
Ministério da Justica, a quem competia fiscalizar e punir condutas nocivas
praticadas por agentes econémicos atuantes no mercado brasileiro.

Mas, o grande marco de defesa da concorréncia neste periodo
historico no Brasil se deu em 1994, com a entrada em vigor da lei n° 8.884/94,
chamada simplesmente de “lei antitruste”, incorporou-se ao ordenamento em um
momento que o Estado brasileiro sofria com a crise inflacionaria e extremas
variacbes do mercado interno, o que estimulava as entidades empresariais a tentar
ganhar maior influencia no mercado mediante abuso de poder econémico.

Referida lei criou uma série de entidades'®® governamentais que,
juntos, constituiam o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, com uma

102 Referida legislagdo trouxe alguns paradigmas bem radicais, ao considerar qualquer ato

concentracionista entre empresas ofensivo a ordem econdmica, tipificando-os como crime
econdmico, mostrando-se, portanto, totalmente incompativel com as evolu¢cdes econdmicas que o
ﬁ%is viria a sofre poucos anos apos. . .

Dentre os entes criados por tal diploma legal estavam Secretaria de Acompanhamento
Econbmico - SAE/MF, Secretaria de Direito Econdmico — SDE/MJ e o Conselho Administrativo de
Direito Econdmico — CADE.
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visdo moderna para a época, adotando uma filosofia ndo s punitiva em relacéo a
atos considerados nocivos a ordem econdmica, mas também, posicionando o
Estado como fiscalizador preventivo de acdes entre agentes econémicos (apesar
de tentar realizar tal procedimento por métodos que se mostraram ineficientes), e
conscientizador da importancia da concorréncia para 0 mercado e para a

economia.

Referida lei colheu os louros de uma evolugdo econdémica por qual
passou Brasil a partir de 1997, considerando que o pais vinha de anos de mercado
fechado, ultrapassado e desregrado e uma politica publica econémica que contraiu
dividas externas em quantias astronémicas. Com um mercado mais solido e em
franco crescimento, a politica publica de defesa da concorréncia embasada neste
texto legal, teve certa efetividade, chegando a destacar-se internacionalmente,
apesar de deixar a desejar em varios pontos no plano préatico de atuacdo dos entes
governamentais no que se refere aos procedimentos administrativos de fiscalizagao
e apreciacéo de operac¢des econémicas no territério nacional.

Por fim, acompanhando as evolugbes pos-estabilizacdo e
desenvolvimento econdmico-tecnoldgico no Brasil e no mundo, fora criada a Lei n°
12.529/11, voltada a otimizar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a
partir de alguns rascunhos da lei antecedente e outras disposi¢cdes estrangeiras,
dotado de um paradigma contemporaneo e mais eficaz em relagdo aos modelos
anteriores, sem, contudo, conseguir atingir uma aceitacdo unanime dos operadores
econdmicos no plano interno.

3.3.2 Generalidades trazidas pela Lei n° 12.529, uma nova politica de defesa
concorrencial.

Em determinado momento da historia, o Estado brasileiro adotava
uma posicao pouco efetiva em relacéo a defesa da concorréncia, deixando, muitas
vezes, de tutela-la, ou focando suas atividades interventivas nos efeitos que a
turbacdo aos atos concorréncias geravam no mercado, como, por exemplo,
reprimindo condutas de abuso econdmico somente apds estas refletirem algum
mau substancial a ordem econémica.

Contudo, com os avanc¢os da economia e o0 adentrar a0 mundo de
mercado globalizado, pode-se observar que, ha um efetivo controle do mercado
econdmico, necessario se fazia uma mudanca de ponto de vista governamental,
necessitando de atuacdo regulamentadora preventiva do Estado nos pontos
chaves de equilibrio de mercado, de modo a manter o bem estar socioecondmico
coletivo.
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Passou-se entdo a se enxergar maneiras de prevenir possiveis
deturpacbes da concorréncia, elemento salutar a solidificagdo do mercado
econdbmico, incorporando-se, entdo, 0 que passou a ser a nova politica
socioecondmica no Brasil, ou seja, a defesa da concorréncia como forma de
preservar as relacées comerciais como um todo.

Com este panorama foi instituido um novo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, regulamentado pela Lei n° 12.529/11 de 30 de novembro
de 2011, considerada por alguns dos profissionais do ramo, como um sistema
normativo moderno, capaz de fazer frente as mais avancadas ordens legais das
grandes poténcias mundiais.

Referido diploma trouxe algumas disposi¢cdes revoluciondrias em
relacdo ao sistema patrio anterior, vigorado a luz da Lei n° 8.884/94, dentre as
quais se destaca a criacdo de um novo sistema organizacional de controle
administrativo das operacdes que, de alguma forma, rednam elementos de
potenciais centralizacdes econémicas.

Criou-se entdo, uma nova estrutura das entidades de defesa da
concorréncia que, conforme artigo 3° da lex em comento, resumem-se ao Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e Secretaria de Acompanhamento
Econdmico do Ministério da Fazenda, sendo excluido deste rol restrito a Secretaria
de Direito Econdmico, vinculada ao Ministério da Justica, que na vigéncia da lei
anterior possuia lugar de destaque no sistema nacional de defesa econémica.

Com o advento da nova lei, tais entidades ganharam nova estrutura
funcional, visando uma atuacdo mais célere e efetiva no cenario econémico
nacional.

Com isso, passou a ser responsabilidade principal de tais entes
(CADE e SEAE) apreciarem casos que, na maioria das vezes, atentem (ou possam
vir a prejudicar) a concorréncia de mercado, com competéncia distribuida entre
tais, podendo, inclusive, aplicar san¢cdées de natureza administrativas as entidades
que de alguma forma contrariar a ordem nacional, conforme sera melhor visto no
capitulo seguinte.

Mas, além desta reestruturacdo das entidades da administracao
publica incumbidos de regulamentacdo dos atos de centralizagdo econdmica,
talvez a maior alteracdo da politica antitruste atual em relacdo ao modelo anterior
tenha sido a mudanca estratégica do momento de regulamentacdo dos atos
concentracionistas.

No modelo anterior da Lei 8.884/94, conforme menciona Bulgarelli*®*,

era possibilitado as empresas realizarem os atos de concentracao pretendidos, e
apresentar, somente apds, o plano concentracionista aos aparelhos estatais

% BULGARELLI, Waldirio, obra: Concentracdo de Empresas e o Direito Antitruste, Ed. 2, Edra.

Atlas, 1996.
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responsaveis pelo controle, ou seja, o dirigismo estatal se dava ex post factum,
sendo que, quase sempre, 0S prejuizos causados ao mercado econémico com a
concentracéo, apesar de seu alto grau de relevancia, seriam amplificados por uma
dissolucéo forgcada, acabando por ter de ser tolerada a operagdo concentracionista
pelo Estado, sendo a coletividade afetada sensivelmente com tais acoes.

J& no sistema atual, os atos de concentragdo entre agentes
econdmicos que envolvam grande concentracao de capital tém de ser submetidos
aos entes de controle administrativo de maneira prévia, conforme dispde o artigo
88, paragrafo 3°, e 53 da Lei n° 12.529/11, in verbs:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacao
0s atos de concentracao econdmica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacao tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdécios total no
Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operacao tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdécios total no
Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

§ 30 - Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo nédo
podem ser consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do
procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob pena de
nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor nao inferior a R$
60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta
milhdes de reais)(...)

Art. 53. O pedido de aprovacdo dos atos de concentracdo econfmica a
que se refere o art. 88 desta Lei devera ser enderecado ao Cade e
instruido com as informacdes e documentos indispensaveis a instauracao
do processo administrativo, definidos em resolucdo do Cade, além do
comprovante de recolhimento da taxa respectiva.

Portando, a atuacdo do poder publico passou a ser anterior a
realizacdo da concentracdo, com a necessidade de instaurar-se um processo
administrativo voltado a apurar os elementos que conglobam a operacdo, como
forma de prevenir atos que incorram em abuso de poder econdémico.

Este novo posicionamento normativo, sem duvida alguma, contribuiu
a uma maior efetividade pratica no controle dos atos concentracionistas, assim
como uma maior celeridade na apreciacdo dos atos de concentracao, trazendo
grandes beneficios, tanto a sociedade, que ganha um “filtro” com real efetividade
no controle contra atos de abuso econémico, quanto aos envolvidos diretamente na
concentracao entre empresas, que tendem a ter mitigados os efeitos negativos da
atuacao estatal na resolucéo posterior de um ato de concentracado que, em alguns
casos, pode decidir o futuro da empresa no mercado.
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Da mesma forma, determinar a relevancia da concentracdo com base
no minimo faturamento bruto dos agentes envolvidos (art. 88, | e Il, da lei
antitruste), promove uma facilitacdo a concentracdo entre pequenas empresas de
pouco poder econdmico, cujo ato concentracionista nao influira relevantemente no
mercado, reduzindo entraves nas operacdes entre empresas de menor capital e,
consequentemente, beneficiando o desenvolvimento econémico do mercado.

Outro ponto no qual a politica atual progrediu em relacdo aos modelos
anteriores foi em relacdo a fiscalizacdo de praticas abusivas no mercado que
envolvem estratégias entre entidades para tirar lucros excessivos do mercado em
detrimento do consumidor, com a imposicdo de severas penalidades
administrativas (via geral elevadas multas pecuniarias)'®®, contra agentes que
descumprirem os termos legais, conforme disp&e o capitulo 1ll, do Titulo V (artigos
37 a 45), da Lei 12.529/11.

Entretanto, apesar deste diploma legal introduzir um politica antitruste
mais moderna e avancada em relacdo aos modelos anteriores, ainda mostra-se
muito aquém do conceito de idealidade buscado no decorrer das eras, pois, 0
modelo atual deixa a desejar em muitos aspectos, como na excessiva necessidade
burocratica, que ainda torna moroso o0 processo de apreciacdo do conselho,
instado por um paradoxo eterno entre celeridade e seguranca das relacdes juridico.

Com tais modificagOes estruturais, nosso sistema de defesa contra
atos nocivos a concorréncia tornou-se mais dinamico, subindo alguns degraus na
corrida por uma maior aproximacao a realidade econémica do pais, em uma busca
incessante de se atingir o modelo ideal de defesa econdmica idealizado, na qual a
defesa da concorréncia ganha destaque, para que se possa alcancar tal cenario
otimizado.

3.4 Breves Conclusdes

Com o desenvolver deste capitulo, foi possivel verificarmos que a um
mercado econdémico guarda inUmeras sistematicas de alta complexidade, e que
fendmenos comuns de uma sociedade em constante evolugdo podem influenciar a
economia, tanto positiva quanto negativamente.

Com efeito, é nitida a necessidade de se construir um mercado
equilibrado e de extrema consisténcia, capaz de resistir a acontecimentos

1% Com isso, passou a ndo ser mais tdo incomum noticias acerca de investigacdes e punicdes a

praticas abusivas no mercado econémico, como 0s cartéis, a exemplo disso, citemos o caso do
cartel rio-grandense de combustivel, apurado pelo CADE no processo n° 08012.007149/2013-39, no
qual as empresas envolvidas (e pessoas fisicas que controlavam a parceria) foram multadas em
valores milionérios. Fonte: Portal CADE gov.
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extraordinarios, evitando que tais fatos possam vir a por em risco a ordem
econdmica e respectiva sociedade.

Viu-se que teorias sobre mercados equitativos vém sendo formuladas
ha séculos, algumas até taxadas como radicais e impossiveis de serem
alcancadas, como é o caso da teoria da concorréncia perfeita, de um mercado
concorrencial em que nenhuma das partes da relacdo de consumo teria forga para
manipular e ter vantagens sobre a outra.

Em que pese vislumbrar-se uma estrutura de mercado concorrencial
perfeito, pode-se constatar que, de fato, convivemos em uma estrutura econdémica
imperfeita, abarrotada de praticas abusivas e desleais, até mesmo pelo paradoxo
enfrentado pela sociedade do século XXI, que sobrepesa, em diversos ramos da
ciéncia, a prioridade a ser buscada: alcancar o poder econémico ou a paz social?

. Podemos concluir que atualmente vivenciamos em uma economia
repleta de préaticas voltadas ao beneficio de poucos as expensas da sociedade,
comportamento este que implica em imperfeicdo do mercado como um todo.

E nao foi s6, existiu-se a oportunidade de constatar que, atualmente,
existe um abismo que separa o modelo de mercado atual e aquele cujos estudos
tedricos classificam como perfeito, deixando a maioria da comunidade econémica
pessimista a respeito de um dia a sociedade mundial poder alcancar de fato um
modelo econémico primoroso.

Da mesma forma, ficou nitido que, a humanidade como um todo nao
possui um plano tracado para evoluir a ponto de alcancar um mercado de
concorréncia perfeita, talvez pela falta de brilhantismo de seus governantes, ou
mesmo por inviabilidade do trabalho comunitario.

Neste contexto, apenas podemos afirmar que, quanto mais prestigiar-
se a livre concorréncia, mais estavel e qualitativo o mercado se revelara a todos os
envolvidos na relagdo, equilibrando e consolidando a economia do mercado,
tornando-o apto a prosperar.

Ainda, e por fim, foi possivel vislumbrarmos que, na economia
cotidianamente vivencia no presente, € imprescindivel a intervencéo juridico-
estatal, ainda naqueles Estados que, como o Brasil, tem como regra a livre
iniciativa, livre concorréncia e ndo intervencao do Estado, pois, se nos depararmos
com a caréncia de politicas reguladoras da economia, estaria se pondo e risco a
ordem e econbmica e, consequentemente, a sociedade como um todo. Apesar de
que, ndo obstante as inUmeras reviravoltas juridicas do ordenamento nacional,
ainda néo conseguiu-se atingir um modelo ideal a realidade econémica, tanto para
com 0 a economia interna quanto externa.
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4 DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA
(CADE)

4.1 A Entidade e sua Natureza Juridica

Neste capitulo passaremos a tratar, mais especificamente, do nucleo
ao qual este trabalho se prestou a analisar, discorrendo sobre o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE e sua relevancia no controle da
concorréncia do mercado econdmico, em especial no que condiz aos efeitos dos
atos concentracionistas, como forma de constituicdo e solidificacdo de uma
economia de mercado realmente estavel e com potencial de desenvolvimento.

Desde os esbocos embrionarios do CADE que hoje conhecemos, o
que remonta-se ao ano de 1942 com a instituicio da Comissao de Defesa
Econémica pelo Decreto-Lei n° 4.408/42'%, tal érgdo ja possuia uma filosofia de
atuacdo bem delineada, isto é, sua atuacdo na administracdo publica consistia,
basicamente, na defesa repressiva contra atos que de qualquer sorte, pudesse
gerar danos ao bem estar socioecondémico coletivo.

Esta filosofia de finalidade e atuacdo do 6rgdo em comento ndo se
alterou com as seguintes modificacfes juridicas e administrativas por qual passara
com a evolugdo do pais, tanto do ponto de vista juridico-social quanto econdémico,
recaindo as modificacoes de estrutura do CADE apenas em sua forma de atuar,
nomenclatura, compostura administrativa e juridica’®’, composicéo interna e poder
de decisédo, o que fez crescer sua importancia na administracdo da economia
publica brasileira, contribuindo para o crescimento econémico do mercado interno.

Mas, apesar de tantas vezes mencionado e discutido em trabalhos
académicos ou mesmo em rodas de profissionais dos ramos juridicos, econémicos
e consectarios, qual é, de fato, a esséncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE?

O CADE, na realidade, nada mais é do que uma autarquia federal,
ente longa manus do poder executivo federal, com personalidade juridica de direito
publico’®®, sendo a principal figura componente do Sistema Brasileiro de Defesa da

1% Embora sua primeira estruturacdo que realmente lembre sua formacao atual tenha se dado com

0 advento da Lei n° 4.137/62, responsavel, inclusive, por atribuir a entidade o nome que se
conserva até o periodo atual, Conselho Administrativo de Defesa Econbmica — CADE, apud -
BULGARELLI, Waldirio. Concentracdo de Empresas e o Direito Antitruste, Ed. Atlas, 1996.

197 34 que hoje 0o CADE é ente da administracdo publica indireta por outorga, corporificando-se
juridicamente como Autarquia.

% O que significa dizer que n&do se trata de pessoa com direitos e deveres personalissimos de
direito privado, ao passo que sua personalidade juridica é de direito publico, sendo que, todo e
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Concorréncia (SBDC)'®, com atividades voltadas ao controle da ordem econémica
nacional, atuando, tanto de forma preventiva, quanto repressiva, como um utensilio
governamental necessario a aplicacdo das normas juridicas e administrativas que
regram o sistema econdémico nacional.

Com efeito, é precisa a identificacdo de que o CADE é fruto da politica
compatriota de atuacao administrativa descentralizada, compondo um restrito rol de
entidades ligada a administracdo publica indireta que auxiliam o executivo federal
em sua atuagcdo governamental, formando uma cadeia dindmica que rege as
diretrizes da nacdo como um todo.

Neste sentido, leciona Ulhb6a “A sua natureza é igual as dos atos
» 110

emanados dos demais 6rgéos e entidades da administragéo publica”.

Outrossim, com o novel diploma legal voltado a defesa da
concorréncia (Lei n° 12.529/11), de maneira ainda mais intensa, grande parte das
atencdes da comunidade brasileira com algum interesse juridico-econdmico
voltaram-se para a reestruturagdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica — CADE, pois, conforme se vera, a forma de atuacdo do conselho
passou a se desenvolver de maneira bastante peculiar.

Partindo das nocdes ja pautadas, o CADE constitui-se como autarquia
federal, conforme dispbe o artigo 4°, da lei n°® 12.529/11, in verbs:

Art. 4° - O Cade é entidade judicante com jurisdicdo em todo o territorio
nacional, que se constitui em autarquia’** federal, vinculada ao Ministério
da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, e competéncias previstas
nesta Lei. (grifo do autor)

Com isso, o CADE, com sede na capital federal e jurisdicdo em todo o
territorio nacional, torna-se, ainda mais, o destacado ente publico com atribuicdo de
defesa econdbmica, a quem incumbe apreciar vasta parcela das atividades
desenvolvidas e pactuadas entre empresas e demais agentes econémicos que se
enquadrem na tipologia trazida pela nova lei e que possam prejudicar de alguma
forma a ordem econdémica nacional.

gualquer dano que possa vir a ser causado por esta entidade sera indiretamente arcado pela uniédo
federal, além de que, sua atuacdo, mantenca orgcamentdria, e poder de decisdo, apesar de
autdbnomos, derivam do poder administrativo concentrado no executivo federal.

1% Que se completa com a Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda
(artigo 3°, da Lei n° 12.529/11), além de contar com ac8es colaborativas de outras entidades

overnamentais em determinados casos.

' COELHO, Fabio Ulhoa; obra: Direito Antitruste Brasileiro, Edra. Saraiva, 1995, p. 12.

1 550 conhecidos por autarquia as entidades estatais que consubstanciam a administracdo publica
indireta por via de outorga legal, composta pelas pessoa que atuam a servico do Estado, mas, com
personalidade juridica propria, ainda que de direito publico. Fonte: Portal CADE gov.
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Além disso, o0 mesmo dispositivo retro mencionado se refere ao
conselho definindo-o com “entidade judicante” o que significa dizer que, apesar do
CADE possuir competéncia para processar e julgar casos que, licita ou ilicitamente,
possa atentar contra a concorréncia de mercado, vindo a gerar centralizagéo
econdmica, prejudicando o mercado nacional, inclusive impondo sangdes
administrativas aos violadores das leis econémicas nos limites do territorio do pais,
este ndo possui natureza jurisdicional, o que implica em varios efeitos praticos,
como limite material de suas atribuicbes e posicao de atuacdo, que nao necessita,
por exemplo, de ser provocado a exercer suas funcoes.

Portanto, como o proprio nhome faz-se pressupor, o conselho possui
natureza juridica administrativa e nao judiciaria, tendo vasta competéncia na
apreciacdo de atos entre agentes econdmicos, valendo-se, para tanto, de
conhecimentos técnicos, contudo, possuindo certa limitacdo material a proferir
decisbes administrativas, devendo levar ao conhecimento das autoridades
jurisdicionais qualquer situacéo que necessite de punicdo fora desses limites, nao
podendo, por exemplo, impor san¢gdes que versem sobre matéria penal, pois, em
nosso ordenamento juridico, matéria criminal encontra-se no rol de direito
abrangido pela chamada “clausula de reserva jurisdicional”.

Alias, muito em razdo desta limitacdo juridica material que se impde
ao CADE, é criticada a viabilidade pratica da manutencdo do conselho como
entidade de aplicacdo da ordem juridico-econbmica nacional, tanto por alguns
estudiosos como por profissionais atuantes da éarea, chegando alguns, como
Calixto Salom&o*?, a maxima de afirmar que, o CADE acaba por caracaterizar um
crivo administrativo pré-processual sem efetividade a resolucdo do caso in
concreto, ao passo que, a ultima decisdo cabera ao judiciario que, como se sabe, ja
possui Varios crivos hierarquicos, o que acaba por tornar mais moroso a resolugéo
de impasses desta natureza.

A despeito disso, cabe-nos, por ora, termos acentuado o
entendimento de que o CADE é uma entidade autarquica ligada ao poder executivo
federal, conglobando a administracdo publica indireta, portanto, ndo possui
natureza judiciaria, sendo sua atuacao iminentemente técnica, responsavel pela
aplicacao das normas de direito econdmico e concorrencial ex officio, quer seja de
maneira preventiva que seja em aspecto repressivo, de modo a zelar pelo bem
estar da ordem econdémica nacional.

4.2 Da Estrutura Interna do CADE

112 FILHO, Calixto Salomao; Direito Concorrencial. Ed. Malheiros, 1998.
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O diploma legal n° 12.529/11 alterou em muito a estrutura do
conselho em relagdo ao que era com a vigéncia da Lei n° 8.884/94, criando meios
de atuacgéo interna mais dindmicos com o objetivo de tornar mais pratica a atuagéo
do CADE.

Com a nova organizacédo, o CADE passou entdo a vigorar com uma
estrutura interna tripartida, compondo-se, nos termos do artigo 5°, incisos I, Il e lll,
da lei atual, pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, Superintendéncia
Geral e Departamento de Estudos Econdémicos.

Com esta subdivisdo interna o CADE viu concentrar em si varias
competéncias que na lei anterior subdividia e dependia de departamentos
esparsos, o que lhe atribui um maior dinamismo de atuacdo, passando a ser
chamado por alguns de “superCADE”, em referéncia a concentracdo de
mecanismo aos quais o conselho passou a dispor.

O Tribunal Administrativo de Defesa EconGmica veio como uma
inovacdo em relacdo a antiga assembleia plenaria do CADE, prevista no artigo 4°
da antiga Lei n° 8.884/94, compondo-se pelo mesmo numero de integrantes
previsto no modelo anterior, isto €, um presidente e seis conselheiros, sendo o
departamento especifico do CADE a quem ¢ atribuido natureza judicante, conforme
artigo 6°, da lei n° 12.529/11, ipsis literis:

Art. 6° - O Tribunal Administrativo, érgdo judicante, tem como membros
um Presidente e seis Conselheiros escolhidos dentre cidaddos com mais
de 30 (trinta) anos de idade, de notorio saber juridico ou econémico e
reputagdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovados pelo Senado Federal. (grifo do autor)

Como auto explica o texto legal, os integrantes do tribunal serdo
necessariamente escolhidos pelo chefe do executivo federal em exercicio, dentre
cidaddos que reunam alguns pressupostos, como, notorio saber juridico ou
econdmico, reputacdo ilibada e idade superior a trinta anos'*®. Os escolhidos para
integrarem o tribunal administrativo deverao ser aprovados ap0s sabatina realizada
no Senado Federal e exercerdo mandato de quatro anos, sem a possibilidade de
reconducao, conforme explana o paragrafo 1°, do mesmo artigo retro mencionado.

A competéncia do tribunal vem elencada no artigo 9°, inciso | ao XIX,
da lei antitruste em vigor, dentre as quais se destacam atribuicdes como “decidir
sobre a existéncia de infracdo a ordem econdmica” (inciso II, Lei n° 12.529/11), e
“ordenar providéncias que conduzam a cessacao de infragcdo a ordem econdmica,
dentro do prazo que determinar” (inciso 1V, da lei em comento).

13 Outra alteracdo trazida pela nova lei em relacdo aos integrantes do tribunal é a auséncia de

idade limite para exercicio do cargo de presidente e conselheiro do plenario, pois, no diploma
anterior, os integrantes da assembleia plenaria necessariamente deveriam ter idade superior a trinta
e inferior a sessenta e cinco anos (art. 4°, da lei n° 8.884/12), limite este que inexiste na lei atual.
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Vale mencionar que, apesar da nomenclatura utilizada para referir-se
a este departamento, o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, na qualidade
de subdivisdo da estrutura do conselho, possui natureza administrativa, nao
devendo, em hipo6tese alguma, ser confundido como integrante da estrutura
jurisdicional pétria.

Outro ponto que merece ser salientado é que, o CADE
consubstancia-se como entidade administrativa sem duplo grau, o que significa
dizer que o parecer ou condenacgdo aplicada pelo tribunal do conselho ndo estara
sujeito a revisdo administrativa, sendo que, uma vez publicada a decisdo do
tribunal, esta faz “coisa julgada” administrativa e tem aplicabilidade de forma
imediata, exequivel, inclusive, judicialmente em caso de recusa de seu
cumprimento.

Doutra banda, temos a Superintendéncia Geral do conselho, com
atuacao que, de certa forma, suplementa o desempenho do tribunal administrativo,
dando-lhe elementos para a regulacdo de operacdes formais ou informais que
possam atentar de alguma forma contra a concorréncia e a ordem econémica.

A superintendéncia serd composta por trés integrantes, sendo um
superintendente geral titular e dois superintendentes adjuntos, nos termos do que
preceitua o artigo 12, da Lei n°® 12.529/11, verbs: “Art. 12. - O Cade tera em sua
estrutura uma Superintendéncia-Geral, com 1 (um) Superintendente-Geral e 2
(dois) Superintendentes-Adjuntos, cujas atribui¢cdes especificas serdo definidas em
Resolugéo.”

Note que, a parte final do dispositivo traz expresso que as atribuicdes
especificas da superintendéncia, previstas no artigo 14 da lei antitruste, serao
definidas em resolugdo, contudo, ndo ha até o momento noticias de existéncia de
tal ato administrativo, ficando a forma do exercicio das atribuicbes da
superintendéncia previstas em lei, a cargo do que prevé o regimento interno do
CADE, que regula as atividades na superintendéncia em seu artigo 24, inciso | ao
XXII.

Ademais, a competéncia da Superintendéncia Geral vem elencada no
artigo 13, inciso | ao XVIII, da Lei n® 12.529/11, das quais se destacam o dever de
investigacdo de supostos atos contrarios & ordem econdmica'®, a atuacdo
instrutéria e como custus legis nos processos julgados pelo tribunal administrativo
do conselho e certa fungéo consultiva pré-operacdes concentracionistas.

Com isso, €& perceptivel que a superintendéncia do conselho
concentra algumas atribuigdes tipicas do Ministério Publico como fiscal da lei em
nosso ordenamento, possuindo (a superintendéncia) uma espécie de acéo
fiscalizadora da aplicagdo da lei econOGmica, apurando condutas dos agentes

14 Sobre a atribuicdo investigativa da superintendéncia, narra o artigo 66 da lei antitruste: Art. 66. O

inquérito administrativo, procedimento investigatério de natureza inquisitorial, sera instaurado pela
Superintendéncia-Geral para apuragdo de infragdes a ordem econémica.
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econdbmicos em geral, investigando possiveis concentracdes capazes de ensejar
dominacéo abusiva de poder econbmico, celebrando acordos para cessagao ou
adequacao de tais atividades e, se o0 caso, levar tais circunstancias ao
conhecimento do tribunal para que apliquem-se as sancdes cabiveis.

Além disso, pode-se afirmar que a superintendéncia geral nos moldes
atuais herdou algumas atribuicbes que antes eram conferidas a Secretaria de
Direito Econémico do Ministério da Justica (previstas no artigo 13 da Lei n°
8.884/94), hoje excluida do rol de entes que conglobam o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, sendo extinta e tendo suas atribui¢cdes incorporadas pelo
conselho.

Em suma, tendo em vista a vinculacdo do CADE ao Ministério da
Justica (artigo 4°, da lei antitruste em vigor), foi dado poderes ao conselho,
distribuido a Superintendéncia Geral, que tornam mais praticas a fiscalizacdo de
condutas e operacdes que possam deturbar a concorréncia no mercado nacional.

Por fim, complementa a triparticAo do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica o Departamento de Estudos Econdmicos — DEE.

Referido departamento, é dirigido por uma chefia geral, cargo este
que necessariamente devera ser ocupado por uma pessoa de nacionalidade
brasileira, detentor de uma reputacdo ilibada e exponencial conhecimento
econdmico, que sera escolhido de maneira conjunta pelo Superintendente Geral e
pelo Presidente do Tribunal Administrativo, nos termos do que predispde o artigo
17 e 18, da lei n® 12,529/11, in verbs:

Art. 17. O Cade terd um Departamento de Estudos Econémicos, dirigido
por um Economista-Chefe, a quem incumbirda elaborar estudos e
pareceres econdmicos, de oficio ou por solicitagdo do Plenario, do
Presidente, do Conselheiro-Relator ou do Superintendente-Geral, zelando
pelo rigor e atualizacao técnica e cientifica das decisfes do 6rgéo.

Art. 18. O Economista-Chefe serd nomeado, conjuntamente, pelo
Superintendente-Geral e pelo Presidente do Tribunal, dentre brasileiros

de ilibada reputacao e notério conhecimento econémico.

A competéncia deste departamento, também explanada no caput do
mencionado artigo 17, resume-se a realizacdo de estudos técnicos acerca das
circunstancias que de alguma forma envolva a ordem econdmica nacional, por
exemplo, no caso de uma concentragido entre empresas, cabera ao Departamento
de Estudos Econdmicos analisar previamente a viabilidade e os possiveis efeitos
da operagao, propugnando, ao final, pela recomendacdo ou ndo do ato
concentracionista.
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A emissdo de parecer técnico pelo departamento de estudos é
regulamentada pela resolugcéo do conselho n° 4, de maio de 2012, que classifica tal
ato como:

Os pareceres técnicos tém objetivos variados e, em geral, visam
esclarecer, discutir e/ou aprofundar temas relacionados a uma conduta ou
ato de concentracdo. Os pareceres refletem as peculiaridades da area de
conhecimento, enfogues metodolégicos, técnicas utilizadas, discutem
aspectos teoricos e empiricos ou sao informativos de acontecimentos
relacionados a um caso. Os resultados e conclusdes geradas E)elos
pareceres técnicos constituem o que sera denominado de evidéncia. 15

Com isso, mostra-se perspicaz a conclusdo de que referido
departamento integra uma das finalidades mais contundentes do CADE, pois, 0
conselho tem suas atencfes voltadas ao controle de condutas nocivas a ordem
econbmica, sendo assim, a atuacdo do departamento em comento é 0 que
possibilita certificar se determinada operagdo merece ou nao a atencdo da
autarquia federal e qual sua intensidade, permitindo uma atuacao efetiva nos atos
gue de fato possam desestabilizar o nacleo da economia do pais.

Apesar da proeminente importancia do departamento de estudos,
pela forma com que a lei antitruste o regulamenta, faz-se transparecer a existéncia
de um grau inferior de autonomia entre o Departamento de Estudos Econdémicos e
os demais setores que, juntos, compde a atuagao do CADE.

Esta circunstancia pode ser extraida, num primeiro momento, pela
forma com a qual é escolhido o Economista-Chefe, que diferentemente do
Presidente do Tribunal e do Superintendente Geral, que sao escolhidos pelo chefe
do executivo federal em exercicio e sabatinados pelo Senado Federal, o chefe do
departamento de estudos € escolhido pelos dois ultimos (Presidente do Tribunal e
Superintendente Geral) por uma espécie de indicacdo conjunta. Entdo, por uma
questao politica, este departamento tente a atuar com certa submissédo aos demais
setores.

Da mesma forma, o cargo de Economista-Chefe se perpetra como um
cargo comissionado, ao passo que, ndo ha na lei a consignacdo de um mandato
pré-estabelecido (como ocorre com 0s outros setores), sendo que, a troca da
presidéncia do Tribunal Administrativo e da Superintendéncia Geral podera
significar a substituicdo da chefia do Departamento de Estudos Econdmicos, o que
s6 faz aumentar a preocupacdo do departamento em seguir 0 norte apontado pela
outras reparticoes.

Outrossim, o departamento de estudos econdmicos tem suas bases
orcamentéria e de gestdo organizacional ligadas ao tribunal do CADE, conforme

% CADE, Resolucdo n° 4 de 29 de maio de 2012, Fonte: Portal CADE gov.
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dispde o paragrafo 2° do artigo 21, da Lei n® 12.529/11, outro ponto que escancara
uma posigao submissa do departamento.

Contudo, apesar do que dispde o caput do artigo 21 da lei antitruste,
que determina o dever do Presidente do Tribunal do CADE de orientar e fiscalizar

7

as atividades administrativas do conselho, é importante n&o confundir menor
autonomia com submissdo hierarquica, pois, o Departamento de Estudos
Econdmicos ndo responde necessariamente em uma posi¢do hierarquicamente

inferior ao Tribunal Administrativo ou a Superintendéncia Geral, possuindo

autonomia para agir ex officio (artigo 17), ou por solicitacdo dos outros setores*®,

além disso, o proprio artigo 21, da Lei n°® 12.529/11 termina narrando “respeitadas

as atribuicdes dos dirigentes dos demais 6rgdos previstos no art. 52 desta Lei"**’,

ipsis literis:

Art. 21. Compete ao Presidente do Tribunal orientar, coordenar e
supervisionar as atividades administrativas do Cade, respeitadas as
atribuicdes dos dirigentes dos demais 6rgdos previstos no art. 5° desta
Lei. (grifo do autor)

Portando, ndo é nenhum absurdo afirmar que este departamento
possui uma atuacdo acessoria aos demais setores que compde o CADE, o que em
nenhum momento faz diminuir sua importancia para atuacao pratica do conselho, a
medida que, passa pelo departamento de estudos a conotacéo técnica responsavel
por articular o efetivo desempenho das atividades do CADE.

Com efeito, esta € a triparticao interna do Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica, trazida pela nova Lei n°® 12.529/11, com a explicita tentativa de
criar-se um mecanismo de atuacdo do conselho capaz de atender mais
dinamicamente a demanda de fendmenos que influenciam a ordem econémica
patria, capacitando-o, in teshi, para velar pelo bem estar sécio econémico coletivo.

118 Atentemo-nos neste ponto para o fato de que, a lei antitruste exprime o vocabulo “solicitacdo”

que leva ao entendimento de atuacdo cooperativa entre o departamento de estudos econdmicos e
os demais setores, entretanto, errbneo se mostra o entendimento de que tal solicitacao implica, na
verdade, em uma ordem, o que somente seria plausivel caso a lei assim ordenasse de maneira
expressa, fato este que respalda a inexisténcia de hierarquia entre os departamentos.

U BRASIL, citacdo extraida do texto de lei n°® 12.529/11, “lei antitruste”.
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4.3 Das Atribuicdes de Alcada do CADE

Passando a tratar das a¢les especificas que competem ao CADE,
devemos ter em mente que, de maneira sui generis como referencia administrativa
de defesa econdmica, € dever institucional do CADE atentar-se para toda e
qualquer conduta que possa desestabilizar a ordem econémica nacional**®, mas,
devemos detalhar qual a forma, abrangéncia e efeitos praticos da atuacdo do
conselho.

Apesar das generalidades de condutas que possam ser contrarias ao
sistema econdmico publico, as quais merecerdo alguma atencdo do CADE a
depender das circunstancias, € cedi¢co de se afirmar que, o enfoque de atuacdo do
conselho volta-se as operagfes, legitimas ou ilegitimas, que venham a gerar
centralizacdo econOmica, conforme se extrai do que dispbe o artigo 88, da Lei
12.529/11, in verbs:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacao
os atos de concentracdo econdmica em que, cumulativamente: | - pelo
menos um dos grupos envolvidos na operacao tenha registrado, no dltimo
balanco, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no
ano anterior a operacéo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhdes de reais); e Il - pelo menos um outro grupo
envolvido na operacao tenha registrado, no ultimo balango, faturamento
bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano anterior a
operacdao, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de
reais).

A abrangéncia desta competéncia do CADE de analisar atos que
tenham potencial para centralizar poder econémico, nos termos da lei, revela-se a
mais extensiva possivel, podendo ser de carater preventivo ou repressivo, em
operacOes formais ou informais, e em organizacdo ou reorganizacao interna ou
externa das entidades econémicas.

A atuacdo preventiva do conselho contra atos de centralizacao
econdmica se consubstancia conforme prevé a primeira parte do paragrafo 3° do
artigo 88, que determina que nenhuma operacdo que se enquadre no perfil de
submissdo ao CADE podera se concretizar sem a aprovagao prévia do conselho,
sendo, portanto, uma medida anterior a realizacdo da operagcdo, que sera
recomendada ou ndo pelo conselho com base em progndsticos técnicos.

18 v/ia geral as infragdes previstas no rol do artigo 36 da lei 12.529/11, além de outras que possam

implicar algum dano a ordem econdémica.
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Outra medida de competéncia do conselho que também pode ser
caracterizada como preventiva a atos nocivos a ordem econdmica, conforme visao
de Nusdeo'® que ainda se aplica nos dias atuais, é o dever de conscientizagéo
social a ser desenvolvido pelo CADE, sendo esta uma forma de proliferar a nogao
da importancia de um mercado econémico equilibrado, estimulando, por exemplo, o
cidaddo a rebelar-se contra atos abusivos, levando ao conhecimento do conselho
para que se tome as providencias cabiveis.

Por seu turno, a competéncia repressiva do CADE consiste na
apuracdo de atos ja realizados que venham a implicar algum efeito negativo a
ordem econdmica, podendo o conselho, se o0 caso, aplicar san¢des administrativas
aos agentes responsaveis pela conduta nociva, conforme estabelece o artigo 9°,
incisos Il, lll e IV, da Lei 12.529/11, verbs:

Art. 9° Compete ao Plenario do Tribunal, dentre outras atribuicdes
previstas nesta Lei:

Il - decidir sobre a existéncia de infragdo a ordem econdmica e aplicar as
penalidades previstas em lei;

Il - decidir os processos administrativos para imposicdo de sancdes
administrativas por infragbes a ordem econdmica instaurados pela
Superintendéncia-Geral;

IV - ordenar providéncias que conduzam a cessacao de infracdo a ordem
econdmica, dentro do prazo que determinar;

Vale ressaltar que, a atuacao repressiva do conselho ndo se resume
apenas a operacdo formalmente celebradas sob égide legal, podendo (devendo)
atingir situacOes realizadas a margem da lei, 0 que quase sempre repousa ha
seara da informalidade.

E o caso, por exemplo, da investigagdo, julgamento e eventual
condenacdo administrativa da pratica de formacdo de cartéis’®®, o que vem
ocorrendo com maior frequéncia nos ultimos anos de atuacao do conselho, como a

recente condenacdo das empresas panificadoras no Distrito Federal e aplicacao de

multas milionarias*?*.

19 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia, Ed. 3, Ed. Revista dos Tribunais, 2001, pag. 294.

20 9 cartel, com breve mencao anterior, tem sido uma pratica recorrente entre agentes que atuam
em um mesmo mercado, a medida que mostra ser uma forma efetiva de elevar os lucros de maneira
consideravel em detrimento do consumidor, por esta situacdo a pratica conhecida como cartel, que
agrega algumas caracteristicas peculiares como pacto bilateral ou comunitario, informal, celebrado
entre concorrentes atuantes de um mesmo mercado e com a finalidade de acréscimo uniforme e
abusivo de valores de produtos ou servicos oferecidos no mercado, € tipificado como crime
econdmico pelo artigo 4°, inciso I, alinea “c”, da lei n°® 8.137/90, com redacao atribuida pela lei
12.529/11 (também artigo 36, paragrafo 3°, inciso I, alinea “a” da lei antitruste em vigor).

12 Fonte: Portal de noticias CADE gov.
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Importa salientar ainda que, em casos onde a ofensa a ordem
econdmica, que receba acao repressiva administrativa do CADE, também implicar
em conduta tipificada como crime econdmico, as investigacbes realizadas pelo
conselho podera ser utilizadas como meio de prova em acles penais
desencadeadas, envolvendo as pessoas fisicas responsaveis por gerir as
empresas que incorrerem em crime contra a economia nacional**.

Ademais, os mecanismos dos quais dispde o CADE para realizagao
de suas atribuicbes com efetividade pratica sdo bastante variados, em uma relagédo
complexa de meios para analise técnicas, investigacdes, procedimentos ordinarios
e metodos coercitivos de natureza administrativa, de modo a fazer valer suas
decisoes.

No que tange a atuacdo preventiva do conselho, esta se realiza,
basicamente, por meio de procedimento administrativo voltado a analise de atos
concentracionistas, nos termos do artigo 48, inciso 1V, da Lei 12.529/11. Neste
processo verificar-se-a previamente a viabilidade da operacdo pretendida, bem
como as circunstancias que a motiva e a influencia na concorréncia de mercado,
culminando com a aprovacdo ou reprovacdo do ato pelo conselho, que sera
determinante as pretensdes do ato de concentracao.

Por outro lado, a atuacéo repressiva do CADE, o que pressupde um
ato ofensivo a ordem econbmica ja existente, se dara, conforme artigo 48, incisos
LI, 1l e V, das seguintes maneiras:

Art. 48 (...), | - procedimento preparatoério de inquérito administrativo para
apuracdo de infracdes a ordem econdmica; Il - inquérito administrativo
para apuracdo de infracbes a ordem econdmica; Il - processo
administrativo para imposicdo de sanc@es administrativas por infracbes a
ordem econbmica; V - procedimento administrativo para apuracdo de ato

de concentracdo econbmica;

Encerrados tais procedimentos, em escala crescente, culminando
com a condenacao do agente infrator, o conselho podera lancar mao de inimeros
métodos para punir a entidade condenada, utilizando, para determinar o grau da
penalidade, os elementos previstos no artigo 45, inciso | ao VI, da lei 12.529, in
verbs:

Art. 45. Na aplicacdo das penas estabelecidas nesta Lei, levar-se-a em
consideracéo: | - a gravidade da infracdo; Il - a boa-fé do infrator; Ill - a
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; IV - a consumacao ou ndo
da infracdo; V - o grau de lesdo, ou perigo de lesao, a livre concorréncia, a

122 Neste caso em especial, a competéncia para levar a juizo o infrator ndo é do CADE, mas sim do

Ministério Publico, que seria noticiado pelo conselho para, se o caso, oferecer dendncia da conduta
criminosa contra os agentes infratores.
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economia nacional, aos consumidores, ou a terceiros; VI - os efeitos
econdmicos negativos produzidos no mercado; VII - a situacdo econdmica
do infrator; e VIII - a reincidéncia.

Com base nesses elementos, o CADE determinard a pena a ser
aplicada, sendo a multa pecuniaria (artigo 37, inciso | ao lll, paragrafos 1° e 2°, lei
antitruste) o método mais utilizado pelo ente, podendo ainda, por exemplo, versar a
sancdo sobre divulgacdo da acdo abusiva (artigo 38, inciso 1), proibicdo de
celebracéo de contratos com empresas influenciadas no todo ou em parte do poder
publico (artigo 38, inciso Il), proibicdo de exercer atividade comercial por até cinco
anos (artigo 38, inciso V), dentre outras medidas.

Além disso, se a conduta abusiva causar danos efetivos e
contabilizaveis a coletividade, a uma pessoa especifica ou grupo de pessoas
determindvel, além de multa e outras implicacdes administrativas para o exercicio
da atividade comercial, poderd o caso ser levado a juizo para reparacao civil,
sendo aproveitado o julgamento administrativo do CADE como substrato

comprobatério, conforme artigo 47, da Lei n° 12.529/11"%,

Da mesma forma, a puni¢cdo administrativa aplicada pelo conselho ao
agente infrator, em havendo recusa total ou parcial no cumprimento pelo
condenado, podera o CADE, por meio de sua procuradoria vinculada, executar
judicialmente a deciséo, conforme estabelece o artigo 81, da lei antitruste, ipsis
literis:

Art. 81. Descumprida a decisdo, no todo ou em parte, sera o fato
comunicado ao Presidente do Tribunal, que determinard a Procuradoria
Federal junto ao Cade que providencie sua execuc¢ao judicial.

Outrossim, sem embargos a efetividade que tais métodos apenatorios
conferem as decisbes do CADE, ha ainda outro meio bastante utilizado pelo
conselho, que talvez mostre-se mais célere e com maior indicie de resolucao dos
casos de abuso de poder econbémico, do que uma condenacdo administrativa,
trata-se da celebracdo do chamado “Termo de Compromisso de Cessacao”

O TCC, como € conhecido, consiste em uma espécie de transacao,
onde um pacto € celebrado pelos agentes econdmicos suspeitos de praticar atos
nocivos ao sistema econdmico nacional e o Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica, onde a entidade se compromete a abster-se do exercicio da conduta
abusiva e pagar uma multa, em troca do encerramento dos tramites processuais no
tribunal administrativo, acabando por beneficiar todas as partes da relacgéo.

123 Referido dispositivo faz mencdo a competéncia para ajuizar a acdo de reparacido de danos,

remetendo, no caso de reparacdo coletiva, ao que dispbe o artigo 82, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, Lei n° 8.078/90, que prevé em seus incisos | ao IV, entes que, concorrentemente,
podem atuar em juizo em prol da coletividade consumerista.
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Ademais, quanto as operacdes de organizacao interna e externa de
entidades atuantes no mercado interno, que possam de alguma forma levar a
concentracdo econdmica, nos termos do artigo 90 da lei antitruste, compete ao
CADE analisar:

Art. 90. - Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de
concentracdo quando: | - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente
independentes se fundem; Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta
ou indiretamente, por compra ou permuta de acfes, quotas, titulos ou
valores mobiliarios conversiveis em acbes, ou ativos, tangiveis ou
intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o
controle ou partes de uma ou outras empresas; Ill - 1 (uma) ou mais
empresas incorporam outra ou outras empresas; ou IV - 2 (duas) ou mais

empresas celebram contrato associativo, consoércio ou joint venture.

Chama atencao o inciso IV do dispositivo em escopo, que determina a
necessidade de apreciacdo previa do conselho em casos de contrato de joint
venture e consorcio entre empresas que, como Vvimos, nao se tratam de
concentracdo empresarial, mas sim um modelo de cooperacdo temporaria entre
entidades, contudo, tendo em vista que o artigo 88 da lei usa a expressao
“concentracdo econdmica” se referindo claramente a atos que podem levar a
centralizacdo de poder econbmico, neste insere-se 0s modelos colaborativos
citados, justificando a necessidade de apreciacao previa do CADE.

Por fim, cumpre salientar que, mesmo com o advento do novo
diploma antitruste, subsiste no campo doutrinario a discussao eterna acerca da
natureza da atuacéo do conselho, havendo impasse se esta seria um ato vinculado
ou fruto de poder discricionario, inclusive no que se refere a possibilidade de
celebragdo do termo de compromisso ao invés de aplicacdo de pena, mérito este

que ndo seré debatido neste estudo por ndo se incluir no enfoque proposto.

Esta, portanto, sdo as competéncias e forma de atuacdo do CADE
enquanto entidade integrante da administracdo publica no cenéario nacional,
competéncias estas que foram amplificadas com a nova lei, além de criar-se um
mecanismo mais dindmico que, somada a nova divisdo interna, conferiu ao
conselho a alcunha de “superCADE”".

4.4 Da Procuradoria Federal Vinculada ao Conselho

A procuradoria federal do CADE é um o6rgéao ligado juridicamente a
Advocacia Geral da Unido, tendo suas bases legais explanadas na lei organica da
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AGU, LC 73/93, e no titulo Il, secéo IV, da Lei n° 12.529/11, sendo comandada por
um Procurador Chefe, que serd nomeado pelo chefe do executivo federal para
mandato de dois anos permitindo uma Unica prorrogacdo do mandato por igual
periodo, escolhido entre pessoas com idade superior a trinta anos de idade,
reputacdo ilibada e expoente conhecimentos juridico, apds sabatina do Senado
Federal, conforme artigo 15, 16 e paragrafo 1°, da lei antitruste, in verbs:

Art. 15. Funcionara junto ao Cade Procuradoria Federal Especializada,
competindo-lhe:

Art. 16. O Procurador-Chefe serd nomeado pelo Presidente da Republica,
depois de aprovado pelo Senado Federal, dentre cidadaos brasileiros com
mais de 30 (trinta) anos de idade, de notério conhecimento juridico e
reputacéo ilibada.

§ 1° - O Procurador-Chefe tera mandato de 2 (dois) anos, permitida sua
reconducdo para um unico periodo.

A origem da procuradoria do conselho administrativo remonta ao
diploma legal n° 4.137/62, que primeiramente a instituiu em seu artigo n° 16,
entretanto, somente com as evolugbes na defesa econdmica nacional, a
descentralizacdo do conselho e os avancgos legislativos na é&rea, foi que a
procuradoria ganhou visibilidade, sendo cada vez mais efetiva sua atuagdo nos
processos ligados ao CADE.

No que refere-se a competéncia desta procuradoria, conhecida
informalmente como ProCADE, esta vem elencada no artigo 15, inciso | ao I1X da lei
antitruste, dentre as quais se destaca o dever de prestar consultoria e
assessoramento juridico ao CADE (inciso 1), representar o CADE judicial e
extrajudicialmente (inciso 1) e promover a execucdo judicial das decisdes e
julgados do CADE (inciso III).

Portanto, em um hipotético caso em que haja necessidade de
execucao judicial de uma condenacéo administrativa do conselho, a tarefa ficaria a
cargo da procuradoria especializada do CADE que, por meio de seus procuradores
investidos, deverda ajuizar e acompanhar todo o processo executivo.

Além disso, também compete a procuradoria do CADE inscrever o
crédito do conselho, oriundo de condenacdo administrativa ou ndo, em divida ativa
para execuc¢ao judicial conforme artigo 15, inciso 1V, que sera cobrado pelo rito do
processo de execucdo fiscal, regulamentado pela Lei n° 6.830/80, também sob
acompanhamento da procuradoria.

N&o suficiente, a ProCADE também exerce uma funcdo consultiva
técnica ao tribunal administrativo e a superintendéncia geral sempre que solicitado,
em situagdo semelhante ao dever atribuido ao Departamento de Estudos
Econbémicos, como de dar pareceres de cunho juridicos nos processos internos do
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conselho, nos termos do que dispde o inciso VII, do artigo 15, da Lei 12.529/11,
verbs:

Art. 15. (...). VII - emitir, sempre que solicitado expressamente por
Conselheiro ou pelo Superintendente-Geral, parecer nos processos de
competéncia do Cade, sem que tal determinacdo implique a suspenséo do
prazo de analise ou prejuizo a tramitacdo normal do processo;

Ademais, outra competéncia perspicaz da procuradoria do CADE € a
de atuar na fiscalizacdo da aplicacdo da Lei 12.529/11, como forma se assegurar 0
bem estar socioeconémico coletivo, conforme preceitua o inciso VIII, do artigo 15,
da lei antitruste.

Esta disposicdo, contudo, gerou grandes discussdes entre
profissionais do ramo, pois, muitos entendiam haver um conflito de atribuicdo da
ProCADE com o parquet federal, a medida que, € competéncia constitucionalmente
prevista do Ministério Publico atuar na defesa da coletividade sendo fiscal da lei,
atuando judicial e extrajudicialmente na defesa dos direitos difusos e coletivos.

Com isso, muito se confundiu que, pela atuagcéo da procuradoria do
CADE na defesa coletiva como fiscal da lei de defesa da concorréncia confundia-se
com a do Ministério Publico, o que, na realidade, ndo ocorre.

O que tem ha se diferir é que, conforme visdo de Bagnoli'*, a

procuradoria do conselho atua nos processos que o evolve direta ou indiretamente,
seja na esfera judicial ou administrativa, de modo a assegurar aplicacao da lei de
defesa anticoncorrencial, o0 que embora prestigie a coletividade, esta ligada a
defesa da administracéo publica.

Por outro lado, as atribuicbes do Ministério Publico sdo bem mais
abrangentes, cabendo a este 6rgao atuar de maneira irrestrita na defesa da ordem
legal, na qual também se inclui a ordem econémica, contudo, sua atuacdo é
autbnoma em relacdo a qualquer outra das funcdes estatais, o que Ihe permite
atuar livremente na defesa coletiva, cabendo ao 6rgédo, quando informado pela
procuradoria, promover acao penal por crime econdmico descoberto por
investigacdo do conselho, ou, por meio de agéo civil publica buscar a tutela judicial
da ordem econdmica.

Com isso, conclui-se que, a procuradoria do CADE é mais um 6rgao
que trabalha em seu assessoramento, mais incisivamente no que se refere as
guestdes judiciais, devendo defender os interesses do conselho e,
consequentemente, da ordem econdémica nacional.

124 BAGNOLI, Vicente, obra: Direito da Concorréncia. Edra. Sao Paulo, 2005.
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45 A Possibilidade de Reexame Jurisdicional dos Atos Administrativos do
CADE

Apesar de toda autonomia que o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica possa agregar, ndo podemos nos esquecer que sua atuagao repousa
na seara administrativa, assim, tendo em vista que por uma questdo de opcéo
politica constitucional*?®, no Brasil, em caso de conflito de interesses, a “Ultima
palavra” sempre competira ao judiciario, as decisdes administrativas do CADE
também estéo sujeitas a reanalise jurisdicional.

Na visdo de Canotilho®®, nosso sistema constitucional atribuiu ao

judiciario a caracteristica de nucleo controlador repressivo das acfes subjetivas
desenvolvidas em territdrio nacional, cabendo a ele, e somente a ele, exercer um
juizo de valores amplo e determinado na aplicacdo da lei, de modo a instituir a
pacificacdo social efetiva e livre de protecdo deficiente, dai a clausula de reserva
jurisdicional, como “pilar” do principio do Estado Democratico de Direito.

7

Neste meio, € inegavel que se insere os atos do poder publico, até
mesmo por uma questdo juridico-social, em que a historia remota, vivenciada em
um estado absolutista, demonstrou que, para resguardar direitos fundamentais, um
mecanismos limitador da influencia do Estado na vida privada mostra-se essencial,
devendo agir da maneira mais abrangente e eficaz possivel, papel este que, no
ordenamento juridico nacional, caracteristico do Estado liberal, cabe ao poder
judiciario.

Portando, os atos da administracdo, via geral, sdo passiveis de
reandlise jurisdicional, sem que isso configure uma intervencdo na independéncia
da administracdo, estando esta abrangida pelo “manto” do controle jurisdicional em
toda sua atuacdo no territério do pais, até mesmo no que se refere aos atos da
atuacao do conselho, embora, para tanto, haja necessidade de provocacao do
interessado.

Por outro vértice, com os avangos econdémicos que o mercado
brasileiro sofreu nos ultimos anos, cada vez mais observa-se uma atuacao efetiva
do conselho, tanto com decisbes carregadas de sancdes pesadas aos
considerados infratores da ordem econdémica, como disposi¢ées um tanto quanto
subjetivas no que se refere as potenciais concentracdes empresariais, 0 que eleva
a possibilidade de decisb6es imprecisas do CADE, podendo, eventualmente, influir

125 A exemplo disso, o préprio artigo 2° da Constituicdo da Republica de 1988, consolida a

triparticdo dos poderes da unido, adotando a teoria do “Check and Balances” (em traducéo livre
“freios e contrapesos”) em que compete a cada um dos poderes atuar ndo s6 em suas funcdes
tipicas, mas também, realizar um controle externo dos demais poderes, formando uma cadeia
harmonica de equilibrio das funcdes do Estado.

126 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Ed.
Almedina, 2003.
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negativamente na esfera de direito privado, seja no que se refere diretamente aos
envolvidos nas operacdes, seja na esfera de direitos do sujeito passivo universal,
isto &, a coletividade.

Partindo disso, reforca a possibilidade de revisao, pelo judiciario, das
decisdes do CADE, o principio constitucional da indeclinabilidade da jurisdicéo,
consolidado no artigo 5°, inciso XXV, da Constituicdo Cidada, que traz a premissa
de dever do judiciario em intervir, quando acionado, em qualquer ato que possa
causar lesdo ou ameaca de lesao ao direito de qualquer sujeito com personalidade
juridica no territorio do pais.

Ora, se o judiciario ndo pode esquivar-se de julgar nenhum caso,
sendo o guardido da ordem constitucional, e tendo o dever de proteger qualquer
agente de lesdo injusta a um direito, seria incoeréncia falarmos que, em se
deparando com um caso onde o cidadao tenha sido penalizado pelo conselho por
suposta infracdo que julgue ser injusta, ficando tais circunstancias comprovadas
em juizo, ndo poderia o judiciario anular o ato administrativo ou mesmo dar-lhe
conotacgdo diversa, ainda que consideremos o aspecto técnico do CADE na matéria
de sua competéncia.

Ato continuo, como se ndo bastasse 0s principios constitucionais
supra elencados que sustentam a atuacdo do judiciario nos atos definitivos
emanados do conselho, ha ainda a questdo do direito fundamental ao reexame em
duplo grau das decisbes tomadas pelas autoridades publicas, que de qualquer
modo possam afetar direitos individuais ou coletivos.

Tal principio vem consolidado implicitamente*?’, conforme visdo de

128 nos incisos LIV e LV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, que narra:

Canotilho

Art. 5° (...), inciso LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal; (grifo do autor)

Inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes; (grifo do autor)

Com isso, o duplo grau de jurisdicdo alcanca indole de direito
fundamental, o que para Comte’®, vai além da mera revisdo para mitigacédo de

2T A despeito disso, parte da doutrina discorda deste posicionamento de que o duplo grau de

jurisdicdo venha elencado nos dispositivos constitucionais consolidadores do devido processo legal
e da ampla defesa, argumentando que tal principio advém da propria estrutura constitucional sobre
a qual foi articulado o judiciario. Mas, inobstante a discussdo inerente a formal natureza
constitucional deste preceito, hoje é pacifico a abrangéncia do ordenamento juridico patrio em
relacdo a esta garantia, haja vista a internacdo do “Pacto de Sao José da Costa Rica” em nosso
direito, que prevé expressamente o duplo grau como garantia fundamental.

128 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Ed.
Almedina, 2003, pag. 89.
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erros da deciséo, possuindo, na realidade, um dogma axiomatico de conformacao
social, sendo capaz de acomodar a relutadncia do desfavorecido e fazer com que
este admita ndo estar com a razao, permitindo que sua esfera de direito seja
atingida mesmo contra sua vontade.

Tendo isto em mente, cumpre considerarmos que, conforme
mencionado nos topicos anteriores, ndo ha, na esfera administrativa, possibilidade
de reanalise das decisdbes do CADE, conforme expressamente estabelece o
paragrafo 2°, do artigo 9°, da lei antitruste, in verbs:

Art. 9° (...), Paragrafo 2°. As decisGes do Tribunal ndo comportam revisao
no a&mbito do Poder Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execugao
e comunicando-se, em seguida, ao Ministério Publico, para as demais
medidas legais cabiveis no ambito de suas atribuicoes.

Portanto, uma vez proferida a decisdo definitiva do conselho, esta
imediatamente torna-se indiscutivel no ambito administrativo, o que de certa forma
violaria o direito fundamental ao reexame em duplo grau do caso.

Diante disso, a “valvula de escape” para o desfavorecido da decisao
do CADE, que muitas vezes pode significar sua ruina, é socorrer-se da tutela
jurisdicional como possibilidade de revisdo do caso apreciado no ambito
administrativo, ainda que do ponto de vista técnico o poder judiciario ndo se
sobressaia frente ao conselho.

Com efeito, seria totalmente contrario ao Estado de direito conferir
carater irrestrito as decisbes do CADE, ente integrante da administracédo indireta,
sendo certo que, seus atos estdo sujeitos a reanalise judicial, a medida que, sua
atuacao limita-se a aplicacédo da lei por iniciativa propria valendo-se de conteudos
basicamente técnicos, o que, muitas vezes, pode nao refletir a complexidade social
do caso in concreto, fazendo surgir o dever do judiciario, uma vez provocado, de
atuar na defesa da ordem constitucional.

Consoante, malgrado vislumbrarmos a necessidade de controle
jurisdicional da atuac¢do do conselho, em hip6tese alguma podemos nos referir ao
judiciario como uma espécie de 6rgao reexaminador automatico das decisdes do
CADE, pois, tal situacéo seria inimaginavel do ponto de vista prético, isto em razdo
de uma série de fatores juridicos e politico, que vao desde a inexisténcia de relacédo
vertical entre o conselho e o 6rgédo jurisdicional, até uma questdo de limitacdo a
usurpacédo de funcdes, afinal, a revisdo jurisdicional automatica desvirtuaria por
completo a razédo de existéncia do conselho.

Sendo assim, partindo da certeza da possibilidade de controle judicial
nas decisdes do conselho administrativo, resta delinear em que hipoteses poderia

129 COMTE, Augusto; obra: Opusculo de Filosofia Social, Edra. Globo, 1972, p. 55.
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haver interferéncia judicial nas deliberacbes do CADE, pois, 0 que se Vvé na
atualidade € uma enxurrada de a¢cbes com esta tematica desaguando no judiciério
para reandlise dos casos de medidas desfavoraveis aplicadas pelo conselho.

Afinal, qual seria o limite para ajuizamento de acdes visando a
reversdo pelo judiciario das sancdes ou impedimentos impostos pelo CADE,
entidade que supera em técnica na matéria o préprio ente jurisdicional?

Este ainda é um paradigma problematico pelo qual o sistema
judiciario nacional ainda ndo conseguiu superar, 0 que nao limita-se apenas
reapreciacao de atos administrativos do conselho, devendo ser utilizado como filtro
para inibir os ajuizamentos infundados, conforme entendeu o ex-ministro do
excelso Eros Roberto Grau**°, o que dispde o Cédigo de Processo Civil acerca das
demandas e recursos com proposito meramente protelatérios ou com o proposito
de abuso de direito de defesa, devendo o juiz rejeitar de pleno as acdes assim
identificadas.

4.6 O Real Papel do CADE no Controle da Concorréncia como Forma de
Manutenc&o da Ordem Econdmica

Pois bem, com o longo desenrolar deste estudo até aqui, mostrou-se
perceptivel que o Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica ocupa um lugar
de destaque dentre as entidades da administracdo publica, sendo o principal
responsavel por um controle técnico da economia de mercado no pais.

Entretanto, afora o cliché sui generis utilizado para designar a atuacao
desta nobre entidade publica como “ente responsavel pelo controle econémico”,
qual a verdadeira esséncia soéciocoletiva do CADE, capaz de lhe conferir a
qualidade de instituto indispensavel a regularidade da ordem econémica no cenario
nacional?

O CADE, inegavelmente, tem por escopo aplicar uma politica
econdmica despendida da lei e da constituigdo visando atingir um estado de justica
social ha muito idealizado, com uma filosofia baseada em um mercado equitativo
de livre desempenho comercial, controlado pelo aspecto natural da concorréncia,
sustentando o que formaria uma ordem econb6mica soélida e em franco
desenvolvimento.

Neste panorama, os valores técnicos agregados pelo conselho na
construcdo de um sistema econdémico que privilegia a nocdo de crescimento
coletivo, possuem uma importancia impar para o desenvolvimento da nacgéo, pois,

%9 GRAU, Eros Roberto, O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Ed. Malheiros, 2005, pag. 96/97.
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no sistema capitalista atual, a medida que o mercado se abre em status universal,
a parcela hipossuficiente da relacdo econémica sempre sera a coletividade, o que
faz surgir a necessidade de uma atuagcdo governamental incisiva capaz de
realinhar a “balanca” da cadeia econémica.

Este papel, no Brasil, ¢ desempenhado pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica que, embora n&o consiga anular por completo as operacgoes
comerciais voltadas ao abuso econGmico, a0 menos exerce certo controle em
relacdo as condutas inerentes ao dominio de mercado interno, valendo-se de um
conjunto de conhecimentos cientifico-sociais, principalmente nas areas econémicas
e juridicas, para detectar atos nocivos ao interesse socioecondmico e, assim, 0
reprimi-los com os instrumentos dos quais dispde.

Com isso, grande parte da atuacdo do CADE consiste no sopesar do
melhor interesse publico, analisando o livre desenvolver da atividade econémica de
acordo com valores que influenciam o mercado, como a concorréncia,
posicionando-se, ao final, sendo pelo ato que atenda a todos o0s anseios
socioecondmicos, pelo menos a favor daquele que menos influencie negativamente
na ordem econdmica publica.

Consubstancia-se assim, a funcédo social do conselho, que, utilizado
como uma ferramenta do poder executivo federal, perpetra uma acdo controladora
de aspecto administrativo direcionado a organizacdo econémica do pais, regulando
a concorréncia no mercado e prestigiando o crescimento socioecondmico coletivo
em detrimento do dominio econémico centralizado a mercé de poucos.

Entretanto, malgrado este contundente cenario sociolégico que
reporta a importancia do conselho para a administragéo publica, cabe-nos levantar
a seguinte questao, a atuacdo do CADE no controle e equilibrio da concorréncia no
mercado nacional, de fato, reflete a realidade econémica do pais?

Desde os primeiros esboc¢os do que hoje € o CADE, que tomou corpo
definitivamente com o diploma legal n° 4.137/62, a critica que tanto se fazia ao
modelo era em relacdo a ineficiéncia com a qual geria-se o conselho, fazendo
deste um mecanismo distante da realidade do mercado econémico compatriota.

Com o tempo, incessantes alteracbes tentaram moldar o ente
buscando instituir uma atuacdo mais coerente e que melhor atendesse as
necessidades e viabilizasse o exercicio empresarial e, a0 mesmo tempo, atingisse
uma efetividade na defesa da concorréncia, como forma de regularidade
econdmica.

Prova disso foram as reestruturacdes do conselho realizadas com as
mudancas legislativas, primeiro pela Lei n° 8.884/94 e, no modelo atual, pela lei
antitruste n° 12.529/11.
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Apesar disso, a atuacdo do CADE na atualidade revela que, a
administracdo publica, no que concerne ao efetivo controle das relacbes
econdmicas, ainda estd ha “anos luz” do modelo ideal um dia imaginado.

Muito se vé hoje em dia, uma atividade regulamentadora ainda
bastante morosa e burocrética, repleta de formalismo contraproducente e
exigéncias inodcuas, que ndo conferem a seguranca juridica objetivada e nem a
efetividade idealizada.

Nem mesmo o “superCADE” em estrutura tripartite foi capaz de
aniquilar, na ordem do conselho, 0 mau do século que impregna a administragdo
publica como um todo, qual seja, o excesso de procedimento desnecessario sem,
na pratica, atingir o sucesso de atuacdo desejado, acabando por gerar reflexos
negativos em todos os envolvidos na relacdo econdémica.

Some-se a isto, o fato de nos depararmos com um mercado, pilar de
sustentacdo econdmica da nag¢ao, em que impera um dinamismo absoluto, fundado
na livre concorréncia e liberdade de iniciativa, marcado pela globalizacdo sem
fronteiras e, cada vez mais, sofrendo investimentos estrondosos responsaveis por
inflar a economia nacional, cuja estabilizacdo, com o passar dos anos, o qualifica
como uma oportunidade de crescimento, tanto para as empresas nacionais quanto
estrangeiras.

Seria irreal falarmos que alcancamos um estado ideal na defesa
econbmica do pais, que as relacbes entre empresas, e empresa e consumidor,
vivenciam uma era de estabilidade absoluta, e que a concorréncia possui o condao
exclusivo de ditar as regras do mercado interno, tornando desnecesséria a
regulamentagao estatal.

Sim, convivemos cotidianamente em um mercado repleto de
imperfeicbes, onde a concorréncia mostra-se vulneravel aos fendmenos
transformativos das relagbes comerciais, fazendo com que a economia de mercado
do pais, apesar de crescente, sofra com a instabilidade do capitalismo
contemporaneo.

Neste panorama catatdnico, encontra-se nossa politica antitruste,
responsavel por domar as diretrizes do mercado, estimulando préticas evolutivas e
podando abusos econdmicos, onde o CADE ostenta um papel de destaque na
aplicacao das normas que regem a ordem econdmica, essencial ao crescimento do
Estado brasileiro.

E cedico de se afirmar que, atualmente, a atuacdo do CADE como
entidade de controle da concorréncia de mercado ndo guarda uma estrutura de
encaixe perfeito para com o cenario econdémico patrio, deixando a desejar em
varios aspectos do ponto de vista pratico.

Este emaranhado de fatores negativos do modelo adotado pelo CADE
acaba deixando a sociedade pessimista em relacdo a uma evolucéo perceptivel da
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economia interna, em que, notoriamente, carecera, como meio, um forte dirigismo
de defesa da concorréncia para que se atinja a finalidade de solidificacao
econdmica.

Todavia, com base no contexto empirico onde o direito sempre “corre
atras” das mudancas sociais, como mero regulador, sem o condéo de subverte-las,
podemos dizer que este modelo antitruste, contando com uma atuacdo desenvolta
do conselho, € o método mais avancado que ja podemos observar na histéria do
pais.

Ora, apesar de longinquo da idealidade imaginada, no modelo de
defesa econbmico atual observamos um controle substancial das relacdes que de
alguma forma possam deturpar o equilibrio do mercado, com o conselho, dotado de
nova estrutura interna, atuando de maneira relativamente independente, com um
arsenal de recursos coercitivos jamais vistos, além de uma posi¢cédo condicional ao
regular desempenho de atividades econdmicas em territério tupiniquim.

Alids, com autonomia dada a entidade pelo novel diploma antitruste,
cada dia mais surge no noticiario nacional ac¢des intransigentes do conselho em
relacdo aos agentes econdmicos (publico ou privado) que tentam de alguma forma
dominar o mercado interno, tanto em sua forma repressiva como preventiva.

Em sintese, de maneira alguma seria lucido afirmarmos que o modelo
de defesa econdmica atual, capitaneado pelo CADE, atingiu o ideal ha muito
buscado, entretanto, este € o modelo antitruste mais avancado que ja observamos
em nosso ordenamento, e 0 que mais se aproximou da realidade econdmica do
pais, sendo que, apesar das imperfeicdes, tem surtido efeitos positivos para
economia interna da nacao, principalmente no que refere-se a concentragdes
empresariais no territério brasileiro.

Sem ddvida alguma, o principal avanco trazido pela nova Lei
12.529/11 foi a obrigatoriedade de anélise prévia™! pelo conselho das operacées
concentracionistas entre empresas, que, de certa forma, geram concentracao de
capital capaz de centralizar poder econdmico (artigo 88, paragrafo 3° da lei).

Esta sistematica, que ja era adota pela maioria das grandes poténcias
econdbmicas mundiais, trouxe maior efetividade ao controle, pelo conselho, de
operacbes de concentracdo empresarial, a medida que, ndo mais se apura 0S
efeitos do ato ex post factum e sim de maneira prévia.

Com isso, o CADE passou a ser incumbido de, prognosticamente,
apurar os efeitos que o ato de concentracdo implicaria a concorréncia do mercado
e, apos aprovar, reprovar, ou adequar o ato de acordo com o interesse coletivo.

31 Conforme ja mencionado, durante a vigéncia da Lei n° 8.884/94, era permitido as entidades

empresariais consumarem o ato de concentracdo e, somente apés, submeter o plano ao CADE, que
apurava a posteriori 0 controle da operagdo, pondo em “xeque” a possibilidade de uma atuacéo
reguladora efetiva.
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E bem verdade que, assim como foram observados beneficios, em
geral a blindagem socioeconémica do mercado, outros pontos negativos puderam
ser constatados.

A rigor, conforme assevera Comte®®?, sempre havera alguma

descontentamento por parte da parcela da sociedade que se sentir atingida com
atos da administracdo publica, e ndo seria diferente com a atuacdo do conselho,
sendo que, considerando se basear, a decisdo prévia do CADE, em pressuposi¢ao
de efeitos anticoncorrenciais com base em conhecimentos técnicos, muito se
contradiz a imprecisdo das previsdes do conselho, bem como o teor politico de
suas decisdes. >

N&o obstante, mesmo com reclamagbes de decisdes tomadas com
imprecisdo, o maior descontentamento da parcela da sociedade que reprova a
atuacdo do conselho é mesmo em razdo da demora para que se tenha uma
decisdo conclusiva por parte do ente, e 0s primeiros a percebem tais reflexos sao
justamente aqueles envolvidos diretamente com a atividade empresarial, em geral,
agueles que objetivam uma operacao de concentracao empresarial que pende de
apreciacdo do CADE.

Para estes, a demora na tomada de decisdo do conselho podera
acarretar em perdas irreparaveis, pois, apesar de muitos desses casos objetivarem
o dominio de mercado, outros varios ocorrem em razdo de uma situagdo de
necessidade do empreendedor que passa a enxergar uma chance real de quebra,
sendo que, nesses casos a atuacao deficiente e morosa do conselho, seja para
aprovacdo da operacdo ou mesmo sua rejeicdo, pode significar a extingdo da
empresa e, consequentemente, um dano muito maior a coletividade.

Com isso, justamente visando mitigar este efeito temporal negativo, a
lei antitruste atual trouxe em seu bojo previsdo que visa limitar o tempo para
apuracéao das operac0des pelo conselho, determinando que o conselho possuira 240
(duzentos e quarenta) dias para analise da operagdo concentracionista, conforme
explana o paragrafo 2°, do artigo 88 da lei em comento, podendo ser prorrogado,
em caso de ser reputada, a operacédo, complexa pela superintendéncia geral, no
limite ndo superior a 90 (noventa) dias.

Sem embargos, no plano fatico ndo se viu grandes mudancas no
tempo de apuracdo pelo CADE. Alias, muito em razdo disso varias empresas que
visdo realizar um ato de concentracdo acabam por submeter-se a assinatura de um
Termo de Compromisso de Desempenho™* como forma de abreviar o

32 COMTE, Augusto; obra: Opusculo de Filosofia Social, Edra. Globo, 1972, p. 37.

13 Recentemente, inclusive, houve sérias acusacdes por parte de empresarios e integrantes da
oposicao governamental de que as decisbes do CADE estariam se fundando em mera politicagem
tendente a beneficiar os apoiadores do governo da situacdo, vislumbrando as proximas eleices
presidenciais de 2014. Fonte: Matéria publica no Jornal Folha de S&o Paulo, ed. 03 de agosto de
2013.

¥ Termo de Compromisso de Desempenho — TCD, encontra-se previsto no artigo 131, da
resolugdo do CADE n° 45/07, com a redacdo: “No julgamento do Ato de Concentracéo, o Plenario
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procedimento, assumindo obrigacbes impostas pelo conselho em troca da
liberac&o do ato de concentragéo.

Isto, porém, em nada retira o mérito de essencialidade da existéncia
pratica do CADE, como regulador da concorréncia do mercado em prol de um
sistema econdmico equitativo e qualificado.

Nos dias atuais, nos, integrantes da coletividade e elo mais fragil da
relacdo econbmica, ndo mais podemos nos valer de conceitos que outrora levaram
a economia do pais a um declinio cataclismico, pois, dia apés dia somos
testemunhas de um mercado econdmico cada vez mais estavel, e, grande parte
disso se da em razédo do dirigismo estatal na ordem econdémica, 0 que se procede
principalmente com a atuacdo do CADE nas rela¢cdes do mercado.

A concorréncia, como mais precioso fendmeno regulador do mercado
e meio salutar para a estabilidade econémica, sem davida alguma passou a ser
melhor tutelado pelo modelo antitruste patrio atual.

Em especial, o conselho vem obtendo éxito em sua atuacao
preventiva contra atos de concentracdo entre empresas, zelando pelo bem estar
concorrencial do mercado, prevenindo as centralizacdes econdmicas, apesar de,
repita-se, ainda nao ter alcancado o ideal vislumbrado.

O cenario torna-se mais positivo quando nos atentamos para o fato de
que, nos ultimos anos, o sopesar de valores pelo conselho vem conferindo uma
estabilidade a economia publica, sem que, para tanto, tenha de violar de maneira
essencial principios basilares da atividade empresarial e interesse social,
promovendo, acertadamente, decisbes que amoldam o ato de concentracéo
pretendido a realidade do pais.

Da mesma forma, a eficiéncia técnica do ente reflete sua eficacia
juridica na defesa contra atos anticoncorrenciais, muitas vezes impondo limites
necessérios a liberdade de iniciativa é verdade, porém, tudo isso em prol do bem
estar coletivo, onde a concorréncia de mercado mostra-se como direito a liberdade
fundamental, superior ao interesse individual.

Exemplo da efetividade de atuacdo do conselho, podemos citar
inUmeras, em geral, as grandes operagfes concentracionistas que, apesar de
agregarem brutais recursos e estruturas, assim como influéncia no mercado interno
e externo, pouco fizeram em relacdo a desestabilizagdo da concorréncia e da
economia publica da nacéo, isto, contudo, sendo possivel apenas pelo emprego de
esforcos do CADE.

do CADE podera, segundo seu juizo de conveniéncia e oportunidade, condicionar a aprovacdo da
operacao a celebracdo de Termo de Compromisso de Desempenho (TCD), nos termos do art. 58 da
Lei 8.884/94.", portanto, trata-se de mecanismo cuja instituicdo se deu ainda na vigéncia da lei
antitruste anterior, porém, com aplicabilidade recepcionada pela nova lei, sendo uma medida que
condiciona o desenvolver do ato de concentracdo ao cumprimento de alguns pressupostos
posteriores, como, por exemplo, ndo criar uma nova marca, reduzir a implantacdo de franquias,
diminuir a circulag&o de recursos, etc. Fonte: Portal CADE gov.
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Destas inUmeras operacdes, talvez a mais emblematica tenha sido a
aquisicdo da empresa Chocolates Garoto S.A. pela também atuante do mercado de
chocolates empresa Nestlé Brasil LTDA™, que, apesar de iniciado no ano de
2002, ainda quando da vigéncia da Lei n° 8.884/94, reflete bem a atuacao
preventiva'®® do conselho.

Esta operagédo simbolizou o pioneirismo da atuacdo do conselho no
controle de concentracdo expressivas para o consumidor, sendo o caso debatido
por inumeros profissionais com meras previsdes do impacto que a operacao traria
ao mercado, apesar de ter sido apurado a concentracdo posterior a realizacdo do
ato.

Tratava-se de uma operagdo onde a aquisicdo da empresa Garoto
consistia em uma concentragdo em linha horizontal, que agregava inumeros
elementos potencialmente impactantes na concorréncia do mercado, com
centralizacdo de imenso capital, estruturas gigantescas e, mais que isso, uma
influencia no mercado que poderia significar seu completo dominio.**’.

Com isso, a operacdo contou com a oposicdo massiva das demais
concorrentes, fazendo surgir ferrenhos debates, protagonizados por especialistas
em mercado econdmico e juristas das mais elevadas indoles, tanto pr6 como
contra a operacdo, além dos integrantes do conselho responsaveis pela decisdo
definitiva sobre a viabilidade do ato.

Entdo, apds cerca de dois anos de analises pormenorizadas, o CADE,
mesmo nao chegando a uma demonstracdo conclusiva de violacdo da
concorréncia no mercado interno, mas temendo efeitos colaterais muito maiores a
ordem econdmica, acabou por repudiar a operagdo concentracionista, condenado a

empresa Nestlé a desfazer-se da parcela adquirida da empresa Garoto™*®.

135 Braco empresarial da gigante suica Nestlé, responsavel por operar a atividade da empresa no

Brasil.

1% Apesar de o controle do CADE, no caso em escopo, ter sido realizado ap6s a consumacéo do
acordo de aquisicdo, considera-se atuacdo preventiva pela maioria dos profissionais da area, isto
porque, a decisdo fundou-se em uma previsdo de transtornos concorréncias que, a época, ainda
nao podiam ser notados, sendo taxados de insuficientes as garantias trazidas pelas requerentes.

¥ Havia estimativa de que, com a consumacdo da operacdo a empresa Nestlé passaria a ter o
dominio de cerca de 62% do mercado de chocolates (conglobando neste, todas as formas de
confeitos comercializados), o que permitiria uma influencia controladora do ramo. Fonte: Portal de
Noticias O Globo, estatistica KPMG.

3 Assim ficou o acérddo da decisdo: ATO DE CONCENTRACAO N° 08012.001697/2002-89,
Requerentes: Nestlé Brasil Ltda e Chocolates Garoto S/A - Vistos, relatados e discutidos os
presentes autos, na conformidade dos votos e das notas eletrdnicas, acordam o Presidente e os
Conselheiros do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, por maioria, determinar a
desconstituicdo da operacdo, nos termos do voto do relator. Vencido o Presidente que a aprovava
com restricBes. Participaram do julgamento o Presidente Jodo Grandino Rodas e os Conselheiros
Thompson Almeida Andrade, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, Fernando de Oliveira Marques,
Cleveland Prates Teixeira, Luiz Alberto Esteves Scaloppe. Presente a Procuradora Geral Maria
Paula Dallari Bucci. Brasilia, 04 de fevereiro de 2004 (data do julgamento — 3122 S.0.). Fonte: Portal
CADE gov.
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A decisdo contou com o descontentamento da empresa Nestlé que,
apos vérios pedidos de reconsideracdo e contrapropostas apresentadas ao
conselho, ingressou, em 2009, com acdo na Justica Federal para reversao da
decisdo do CADE, o que até a presente data ndo encontrou um desfecho judicial,
havendo apenas uma decisdo acautelatéria que impede a cumprimento coercitivo
da decisao administrativa da autarquia.

Este caso em especial, apesar de alguns relutarem em admitir, foi um
verdadeiro “divisor de aguas” na atuacdo efetiva do conselho no controle da
economia publica, simbolizando que, o compromisso da entidade autarquica é para
com o bem estar social, prestigiando a concorréncia de mercado para manutencgao
da ordem econbmica, ndo se submetendo as vontades de qualquer empresa
atuante no mercado, ainda que seja uma entidade empresaria de atuacdo e
influéncia no mercado global.

E que fique claro, apesar da possibilidade inevitavel de reversao
judicial das medidas impostas pelo CADE, sejam elas de natureza apenatoria,
condicional, adequativa ou impeditiva, jamais podemos considerar o conselho
como uma instancia administrativa pré-processual inatil ao controle econdémico
efetivo.

Até mesmo porque, a atuacdo do judiciario na regulagdo das
operacbes econdmicas, 0 que se da por mera opcao politico-constitucional da
nacao, possui carater suplementar, subsidiario e extraordinario, com atuagao
derivada de uma concepcdo geral de tutela do direito individual, coletivo e
subjetivo, somente podendo insurgir mediante provacdo do interessado, muito
aguem, portanto, da competéncia especifica do conselho na defesa econdémica.

O CADE, por sua vez, é estritamente voltado a fiscalizacdo das
relacbes econdmicas, agindo, na qualidade de ferramenta do executivo federal, ex
officio, aplicando conhecimentos técnicos bastante qualificados no controle
concorrencial do mercado, o que o habilita ter uma percep¢cdo muito mais
adequada do caso concreto.

Inclusive, alguns mais radicais argumentam inexistir o minimo de
recursos técnicos ao judiciario em relacdo ao CADE no que diz respeito a sinergia
das matérias economia, mercado e concorréncia, a ponto de que, a revisao
jurisdicional das defesas do CADE deveriam limitar-se a fiscalizacdo das
formalidades legais, a moderacdo das sancOes aplicadas, e a execugcdao das
decisOes proferidas pelo ente.

Com efeito, da mesma forma que nao seria coerente entender uma
vinculacdo material absoluta das decisées do CADE em relac&o ao poder judiciario,
mais absurdo ainda seria desconsiderar a atuacdo do conselho na manutencéo
efetiva da ordem econdmica no cenario nacional, pois, estariamos a subjugar o
papel da principal entidade integrante do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.
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Enfim, com todos os pontos abordados neste estudo, podemos avaliar
gue, o papel do CADE no mercado econémico nacional em muito transcende a
mera fiscalizagdo e reprimenda dos abusos anticoncorrénciais e econdmicos,
havendo por traz disso um contexto sociolégico semantico muito mais abrangente,
sendo este 0 ente incumbido de zelar pela ordem econdémica de maneira a
prestigiar o bem estar coletivo, para o qual, premente se mostra o sopesar dos
valores que envolvem a atividade empresarial, como os atos de concentracao
empresarial, sem deixar de considerar a concorréncia de mercado, que assume
uma posicdo essencial na economia publica, aperfeicoando a cadeia dinamica
capaz de solidificar e tornar equitativo o mercado econémico brasileiro.
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5 CONCLUSAO

Com o desenvolver deste singelo estudo podemos observar que, a
existéncia de um mercado econdmico sélido e em desenvolvimento constante é
essencial ao crescimento de uma nacéao, independentemente de se tratar de uma
grande potencia internacional ou mesmo uma simpléria nacdo que se volta a
atender somente as necessidades de seu povo.

Para tanto, indispensavel mostra-se a formacdo de uma cadeia
sinérgica entre trés pilares que sustentam a economia publica do Estado, quais
sejam, o livre exercicio da atividade empreséaria, um mercado estabilizado que
permita a segura atividade comercial e a livre concorréncia como principal
fendmeno regulador das diretrizes econdmicas do mercado.

Afinal, desde que a humanidade voltou suas atencbes a industria
como forma de obtenc&do de recursos, substituindo em grande parte a atividade
campestre, 0 que se deu com as mudancas trazidas pela revolugéo industrial, a
atividade empresarial passou a ser a principal base econémica dos paises de todo
0 mundo, sendo o0 meio mais utilizado para obtencdo, concentragéo, circulacao,
investimento e ostentac&o de capital.

Por seu turno, ndo ha como desenvolver atividade empresarial e
movimentar a economia de um Estado sem que exista um mercado estavel,
propicio a investimentos diversos, capaz de atenuar as variagcbes econbmicas e
conferir certa seguranca ao empreendedorismo, desenvolvendo-se a cada dia de
acordo com o dinamismo das relacées comerciais.

Do outro lado da balanca, sempre existira a sociedade consumidora,
inevitavelmente o elo mais fragil da relacdo econdmica, cujo mais precioso
beneficio sempre sera a liberdade de escolha no consumo, isto considerando o
modelo capitalista atual em que as bases se fundam no consumo impulsivo. Para
estes, a Unica garantia de liberdade sera a concorréncia, fendbmeno comezinho da
lei da oferta e da procura no mercado, assegurando a coletividade certa qualidade
dos produtos e servicos, além de formar um equilibrio de mercado ndo estatico
entre os concorrentes diretos e indiretos.

Neste cenario dindmico, impulsionado com o crescimento econdmico
em status mundial, a globalizacdo do mercado e cada vez menos barreiras a
atividade empresarial nos mais diversos mercados, surgem as praticas abusivas,
tendentes & dominacdo de mercado pela ostentagdo econdmico-financeira, de
modo a extrair beneficios artificiais e individuais em detrimento do bem estar
coletivo.
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Com isso, praticas estratégicas da atividade empresaria, como 0s
atos concentracionistas empresariais, passam a revelar diversas facetas, podendo
ser utilizados tanto em prol do fortalecimento da economia do Estado, evitando
quebras de empresas, impondo resisténcia a dominacdo de mercado pelas
grandes multinacionais estrangeiras, ou mesmo sustentando o mercado regional,
assim como também podem ser utilizadas como mero subterfugio para
centralizacdo de poder econdémico, influenciando negativamente no mercado e
permitindo condutas abusivas da empresa dominante (via geral extracdo de lucros
abusivos).

Tal panorama faz surgir a necessidade de dirigismo estatal, capaz de
balizar e dirigir ordem econdémica da nagcéo ao bem estar socioeconémico coletivo,
0 que nao significa dizer que mostra-se premente a intervencdo direta do poder
publico no exercicio de atividade empresarial e econémica em todos 0os ramos do
mercado, ficando esta hipétese reservada a areas estratégicas, pois, jamais pode-
se confundir conducéo estatal com intervencéo do Estado.

E o motivo para esta relagdo complexa pode ser resumida ao fato de
que ainda na atualidade, no avangado século XXI, convivemos cotidianamente com
um mercado econémico em que reina o modelo concorréncia imperfeito.

Sim, a concorréncia de mercado € o principal fenbmeno capaz de
prestigiar a criacdo, estabilizagdo e consolidagdo de um mercado econémico hébil
a prosperar.

Sem embargos, vimos que, no Brasil, o crescimento econdmico,
iniciado tardiamente em relacdo as grandes poténcias mundiais, acelerou-se no
final dos anos noventa, com um novo modelo de incentivo econémico e com a
estabilizacdo juridica estatuida pela entdo recente “Constituicdo Cidadad”, que se
preocupou em dispor principios que balizam a ordem econdémica patria.

De la pra ca, o pais tornou-se alvo de grandes investimentos no
empreendedorismo, seja por empresas nhacionais ou estrangeiras, fazendo com
que o pais se desenvolvesse economicamente, abrisse seu mercado e se tornasse
sinbnimo de oportunidade empresarial.

Neste orbe, a regulamentacdo governamental das relacbes
econdmicas, de defesa da concorréncia, objetivando a consolidacdo de mercado
interno, cada vez mais passou a ser exigida, sofrendo resposta do Estado por meio
juridico e administrativo de fiscalizacdo e controle.

Entdo, uma politica de defesa econémica desenvolta foi estruturada,
passando por reviravoltas legislativas de modo a adequar-se a realidade
econdmica do pais, culminando com o modelo que presenciamos atualmente, onde
a posicao de destague na defesa da concorréncia foi assumida pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE.
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Com isso, frente ao crescimento inevitavel do exercicio da atividade
empresarial, cuja mais vanguardista estratégia de consolidacdo no mercado é
justamente os atos de concentracdo ou cooperagao entre entidades, a atuacao do
CADE na represséo e prevengao a atos anticoncorrenciais passou a ser exigida
com maior intensidade.

7

Até mesmo porque, ficou evidente que o conselho é a principal
ferramenta estatal na defesa da concorréncia do mercado interno, sendo o pilar
capital do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia reestruturado pela Lei
12.529/11, responséavel por manuteir a ordem econdmica do pais, valendo-se de
conhecimentos basicamente técnicos e profissionais qualificados para, de certa
forma, impor limites a livre iniciativa em prol da livre concorréncia, sem
desconsiderar a funcdo social da empresa ou desguarnecer a sociedade
consumidora.

Destarte, em um mercado como o0 nosso, em franco crescimento e
repleto de praticas que o distancia do modelo concorrencial idealizado como
perfeito, a fungdo do CADE mostra-se indispensavel a manutencdo da economia
do mercado, em especial no aspecto preventivo ao que se refere as praticas de
concentracbes empresariais, que possam vir a por em risco a concorréncia interna
em grande escala e, por consequéncia, desestabilizar o mercado.

Mas néo é s6, podemos concluir que, a conotacdo social da atuacao
do CADE vai muito além da mera interpretacdo das regras que baseiam a ordem
econdbmica do Estado em relacdo ao caso in concreto, bem como supera meros
prognoésticos vazios de efeitos anticoncorrenciais por conta de operacdes de
estratégia empresarial, possuindo, na realidade, um compromisso maior para com
a coletividade, insurgente contra todo e qualquer interesse individual.

Axiomaticamente o CADE ainda ndo atingiu a idealidade um dia
vislumbrada, deixando a desejar em varios aspectos, entretanto, possui um papel
salutar na defesa da concorréncia de mercado como forma de manutencdo da
ordem econdmica, gravitando ao seu redor valores que sustentam toda a saude
econdmica da nagéo, funcédo esta que, atualmente, ndo pode ser encenada por
nenhuma outra entidade, estando, do ponto de vista técnico, acima de qualquer
outro 6rgdo ou pessoa que se aventure a regular a economia do mercado interno,
até mesmo do judiciario, a quem incumbe, em ultimo caso, manobrar a espada da
justica social.
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