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justificativa dessa politica, estudados pela andlise dos atos de concentracéo

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo estudar o direito antitruste de uma perspectiva de
direito privado, de forma a compreender as restricdes impostas pelo CADE a empresa no que

serefere a andlise de atos de concentragéo.

Desta forma, o trabalho anadlisard 0 mercado como uma ingtituicdo criada pelo Direito de
acordo com a evolugdo social e econdmica de determinada sociedade e que, sem a devida
institucionalizacdo e balizamento, funciona de forma incorreta, afastando-se dos objetivos
estabelecidos na sua idealizagéo e criagdo. A detencdo de poder de mercado por parte de
alguns participantes gera as maiores distor¢cbes nessa instituicdo, operando as trés falhas
existentes: o monopdlio, a assimetria de informagdes e o prejuizo ao consumidor. Desta
forma, o préprio Direito cria limites utilizando-se de técnicas diversas pararegular o mercado

e garantir o seu correto funcionamento.

A partir dessa concepcdo do mercado, far-se-a uma andlise da formagdo do Estado — e
consequentemente do mercado — brasileiro e da legislagdo em vigor no que se refere ao
entendimento da intervencdo do estado na economia e também da regulamentacdo da
empresa.

ApGs delimitada as formas de atuacdo do estado e as formas de atuagdo da empresa e do seu
modo de intervir no processo concorrencial, far-se-a o encontro desses limites no momento da
andlise antitruste, de forma a verificar que, justificada a intervencéo do Estado, a mesma esta
circunscrita a normas legais e constitucionais que se |he exige sga feita com respeito ao

direito de propriedade; direito fundamental e cldusula pétrea.

Exsurge, entdo, como conclusdo do trabalho que a limitacdo a atuacdo da empresa para
protecéo da concorréncia é de extrema necessidade e guarda total embasamento legidativo e
gue a0 Estado € imperativo redizé&la. No entanto, ao impor as restricdes que entender
necessarias, a0 Estado néo cabe, também por forca da legislacdo nacional, dirigir a atividade
privada com as suas restricdes e tampouco negligenciar os direitos detidos pelas empresas no
momento de determinar as restri¢cdes necessaria, devendo assim, cuidar de dar as partes a
opcdo de escolher a forma que melhor remuneréd la, ou garantir indenizacéo pelos danos

causados pela restricdo determinante.
Palavras Chaves:Direito da Concorréncia, Ordem Econémica, Fungdo Social da Empresa.
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Abstract

The work presented herein has its purpose in the study of Antitrust Law from a perspective of
the private law as to an attempt to understand the restrictions imposed by CADE to
corporations when reviewing mergers and acquisitions that would allegedly likely to reduce
competition.

In this sense, the paper will examine the market as an institution established by Law in
accordance with the socia and economical development of a given society and which,
without the proper guidelines and institutionalization, it functions incorrectly, thus it moving
away from the primary objectives established in its idealization and inception. In fact, market
power produces the biggest distortions in this ingtitution, operating the three existing flaws:
monopoly, information asymmetry and consumers losses. Therefore; it is the very Law that
conceives boundaries and limits, employing a variety of techniques, in order to regulate the

market and ensure its correct functioning.

Bearing this concept of market in mind, the paper considers the formation of the State — and
consequently its own market - and of the current legislation as to the understanding of State’s

economic intervention and corporation regulation.

In determining the courses of action from both the government and the corporation its
boundaries will be met in the moment of the antitrust analysis, in order to verify that once the
State’s intervention is justified, it shall be done with respect to the laws and constitutional
rules applied to the principles of the right of property, fundamental rights and stony clause.

As a conclusion to this work, it will surface that limiting a company’s actions for the sake of
free competition is of utmost necessity. Further, it is legidative based and it is imperative to
the State to carry it out. However, when imposing the restrictions it deems necessary, the
State — also by force of natioral legisation - must not guide private activity nor neglect the
rights withheld by corporations when determining the required restrictions. Thus, the State
shall then see that the parties may choose on the best way to be remunerated or guarantee the

indemnification due to the damages caused by the imposed restrictions.

Key Words: Antitrust Law, Economic Order, Corporation socia function
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INTRODUCAO

O tema que aqui me propus desenvolver € a defesa da concorréncia aluz
do sistema de Direito Privado. A escolha do temajustifica se pelo aumento daimportancia do
direito da concorréncia no cenario nacional, tendo sido tomadas pelo CADE nos Ultimos anos
decisbes de maior interferéncia em direitos na denominada esfera individual — proibicdes de
aquisicoes, veto a clausulas de preferéncia e a disposi¢des de acordos de acionistas, inclusive

—, 0 que tem gerado debates, principalmente no plano académico.

E evidente e cada vez maior a intervencdo do Estado na esfera
privada, seja através da direta regulacdo estatal ou através do papel do Estado como
organizador das relagbes sociais. O fato é que hd uma manifesta tendéncia de publicizagéo do

direito privado.

A crise do direito privado foi muito acuradamente identificada por
WIEACKER?, que a definiu em virtude de o antigo sistema do direito privado ndo estar
totaimente integrado ao conjunto da ordem juridica atual, tendo as principais questdes
juridicas migrado para os demais ramos, principamente do direito econdmico, despovoando

0s nucleos centrais do direito privado tradicional.

Disso decorre a crescente mitigacdo dos limites entre o direito

publico e o privado, ficando, portanto, cada vez mais dificil a distincdo entre esses dois

1 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 32 ed. Lisboa: Fundac&o Caloustre Gulbenkian,
2004, p. 716-722



ambitos. O ramo do direito em que essa confusdo se da mais freqlentemente é o direito
econdémico. Gaspar Arifio ORTIZ, conceitua-o, com muita propriedade, inclusive, como
categoria sistemédtica que cruza o ordenamento juridico na diagonal?, pois o Direito
Econdmico abarcaria os ramos dos direitos privado e publico nos quais ha interferéncia em

assuntos afetos a economia.

No crescente debate a respeito da comercializagéo do Direito Civil, a
publicizacdo do Direito Comercial, a privatizacdo do Direito Administrativo, escreve
Camargo VIDIGAL jaem 1976° — constatando a imediata necessidade de alteracdo, inclusive,
do Cadigo Civil, que se verificou apenas 25 anos depois — que ao abranger-se na lei o
ordenamento da iniciativa econdmica, parece inadequada a demarcacdo anterior dos

territorios juridicos [o direito publico e o direito privado].
Calixto SALOMAO F** sobre essa divisdo conclui que;

--- um direito metodologicamente compartilhado entre publico e
privado ndo esta apto a regular e imprimir a sociedade rumos e
valores sociais capazes de substituir ou ao menos complementar
parcialmente a ineficiéncia do Estado. (...) se nem o Estado nem o
mercado sdo capazes de organizar a sociedade, € preciso encontrar
um novo elemento organizador. (...) O direito tem grande vocagao
para assumir tal funcdo, por sua capacidade valorativa e
idealizadora. E necessario, no entanto, que esta ciéncia esteja apta,

do ponto de vista metodol 6gico e estrutural para exercé-la.

2 ORTIZ, Gaspar Arifio. Pricipios de Derecho Publico Econémico. Granada: Ed. Comares, 1999, p. 16

3 VIDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econémico. S&o Paulo, 1976, p. 31

4 SALOMAO P, Calixto. Direito Empresarial Publico. S& Paulo: Revista de Direito Mercantil, Industrial
Econdmico Financeiro, RT, v. 112, out-dez. 1998, p. 17-18.



Essa funcdo de ser o elemento organizador, principalmente das
relagdes de cunho econdmico, cabe ao direito dito econdmico. Direito esse que ndo se resume
a0 intervencionismo estatal, mas € melhor traduzido como o Direito da ordenacdo econémica.
Diante de uma perspectiva substantiva, o Direito Econdmico, em sua acepcdo mais estendida,
relne as normas e instrumentos juridicos através dos quais o Estado dirige a atividade

econémica; fundamentalmente a Constituicdo Econémica.

Dito isso, verifica-se que ndo sO a atuacdo do Estado tem aumentado
e se tornado mais enérgica, como também as empresas tém passado a dar maior atencéo as
normas antitruste do pais, inclusive buscando utilizé-las como instrumento para a tutela de

Seus interesses.

Nessa esteira, ha de se ver que o direito da concorréncia — matéria
atinente ao direito econémico — afeta as relacbes privatisticas disciplinadas pelo direito
comercial, no que se refere a autonomia privada e a livre iniciativa, respectivamente principio

e fundamento constitucional da ordem econémica.

Assim, fazse imperativa a andlise da conjugacdo dos principios
proprios do sistema de direito privado que circundam as relacdes do direito de sdcio com 0s
anseios da concorréncia. 1sso porque, ao lado dos ja mencionados principios da ordem

econdmica, repousam outros como o da fungdo social — ordem do dia nas relagdes privadas.

Desta forma, deve-se usar o direito como técnica cientifica de
pacificacdo social, atendendo ao compromisso cientifico do jurista, através da interpretacdo
dos instrumentos juridicos que atendem a esse propdsito, especificamente os principios de

direito, as cldusulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados.



Afinal, nos dizeres de Calixto SALOMAO F°°, afuncdo social é

o principio norteador da ‘regulamentacdo externa’ dos interesses
envolvidos pela grande empresa. Sua influéncia pode ser sentida em
campos tao dispares como o direito antitruste, direito do consumidor
e direito ambiental. Em todos eles € da conviccdo da influéncia da
grande empresa sobre 0 meio em que atua e deriva o reconhecimento
da necessidade de impor obrigagdes positivas a empresa. (...) Esta ai
a concepcao social intervencionista, de influéncia re-equilibradora

de relagOes sociais desiguais.

Ainda assim, o direito antitruste é pouco aplicado e, por que ndo
dizer, pouco (re)conhecido. Nao s6 ha ainda empresas que descuidam da responsabilidade
concorrencial, deixando de apresentar seus atos de concentragdo ao CADE — quando nédo
adotando condutas anticompetitivas —, como existe um recente principio de queixume no que
se refere a0 endurecimento da postura das autoridades da concorréncia, com beligerante
clamor a favor de um inadequado e antiquado ultraliberalismo, porém com preocupante
tentativa de realizacdo de ‘justica social’ e distribuicdo de renda. Queixume que, por iSso
mesmo, &, as vezes, confuso, com o apregoamento de serem absolutos os direitos de
propriedade e de livre iniciativa, sem divida incompativeis com a finalidade que 0s queixosos

buscam perseguir®.

® SALOMAO F°, Calixto. Funcdo social do Contrato: primeiras anotagdes. Sao Paulo: Revista de Direito
Mercantil, Industrial Econdémico Financeiro, RT, v. 132, out-dez. 2003, p. 17-18.

® Ver por exemplo as questdes relativas & distribuicio de medicamentos e procedimentos médicos néo cobertos
pela rede estatal, como nos Mandados de Seguranca n°s 2006.005996-0, 2006.006795-0, em trémite no TJRN;
Mandado de Seguranca 2007.001334-5, em tramite no TJAM; e Acdo Civil Publica n.° 001.06.014309-7,
corrente no TYAL. Sobre esse assunto, ler especialmente o Parecer do Dr. Luis Roberto BARROSO, Dafalta de
efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros
para a atuacéo judicial, publicado em http://www.migalhas.com.br/mostra noticia articuladas.aspx?cod=52582
(acessado em 08.fev.2008). Também ilustram o mencionado assunto, as discussdes sobre a assinatura basica da
telefonia (sobre isso ver http://www.idec.org.br/emacao.asp?id=778, acessado em 08.fev.2008)
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No entanto, o Estado organizador das relacdes sociais tem sido téo
questionado quanto fregiientemente estudado’. E o motivo do questionamento é que a teoria
civil, apesar de ter apresentado recentemente grande evolugdo, nunca foi pensada de forma a
concordar com a teoria administrativa. E o discurso que ja era dicotbmico — intervencdo do

estado vs. direitos individuais — tem se afastado por demais.

E preciso, entdo, definir claramente os principios da atividade
econdmica e, consequentemente, a justificativa da aplicacdo do direito da concorréncia no
nosso ordenamento juridico, principamente no que se refere a restricdo de direitos privados,

para que ndo se avalie como infundado o intervencionismo estatal nesses interesses.

Ao andlisar a legidacdo nacional, torna-se possivel tracar a
legitimidade darestricéo de direitos quando, ao serem mal utilizados, deixam de ser direitos e

passam a configurar infraco a ordem econdmica, aluz dalei 8.884/94.

Nessa esteira, 0 tema aqui proposto, por lidar com conceitos com 0s
quais o positivismo n&o tem meios para lidar® — como os conceitos juridicos indeterminados,
as clausulas gerais e normas em branco que devem ser preenchidas com valoragdes —,
necessariamente partira de um tratamento histérico dos valores tais como liberdade e
propriedade para, entdo, concluir como € que o direito estabelecido no Brasil define o direito

de propriedade exercido pelo empresério e regula as suas limitacoes.

Verificada a proibicéo do exercicio de um direito, espera-se também

definir os limites do controle sobre essa vedacdo por parte do 6rgdo julgador —o CADE —e

" Em répida andlise da biblioteca de teses da PUC/SP foi possivel identificar mais de 15 dissertacSes/teses a
respeito daintervencao do Estado ou da necessidade de intervencéo para a garantia ou estabel ecimento da ordem
socia — seja ela expressada pel a atividade econdmica ou pela organizagéo familiar.

8 CORDEIRO, A. Menezes. Prefacio. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Lisboa: 32 ed. Fundagdo Calouste Goulbenkian, 2002 pp. XXII.
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examinar se ha possibilidade de o 6rgéo julgador prescrever a conduta a ser adotada pela (o)

empresal socio.

Desta forma, neste trabalho, debruce-me sobre os atos de
concentracdo que tém o conddo de gerar efeitos anticompetitivos — ou seja, que provocam
altas concentracdes em mercados cujas condigdes sdo propicias ao abuso do poder formado —

pois sdo estes que justificam aimposi¢éo de restri¢es ao exercicio de direitos.

O estudo foi dividido em trés partes, sendo que aprimeira buscara
analisar os fundamentos dessa restricdo. A segunda parte discutira qual o limite da protecdo
da concorréncia dado que a mesma dever ser protegida, e a Ultima parte buscard encontrar o
equilibrio entre o limite do exercicio da livre iniciativa e o limite da acdo do Estado, no

momento da aplicacéo do direito antitruste aos casos concretos.

Dessa forma, passa-se na primeira e segunda parte por uma breve
construcdo cientifica a fim de estabelecer os motivos das normas postas serem as presentes,
para entdo, na terceira parte, definir como estas devemn ser aplicadas, portanto uma definicéo

datecnologia do direito antitruste.

Para a andlise dos fundamentos da protecdo a concorréncia, examinarei
no primeiro capitulo da primeira parte o exercicio da autonomia da vontade, da autonomia
privada e da livre iniciativa, principalmente em face da existéncia do poder econdmico. Para
tanto, levantarei 0 desenvolvimento do conceito da livre iniciativa, mais especificamente do
direito de propriedade — aspectos econémicos, sociais e de Direito Civil — desde o laissez
faire até os dias atuais, incluindo a andlise da sua influéncia nas teorias da responsabilidade e

a crescente intervencdo do Estado nos negocios privados. A partir da definicdo desses



conceitos, e da sua valoracdo frente aos demais principios juridicos, é possivel definirmos os

limites de seu exercicio.

No capitulo seguinte, ainda nesta primeira parte, irel identificar como o
Direito configura o mercado e define os vaores que desga tutelar, identificando e
delimitardo o ramo do direito que abarca tais normas — o Direito Econbmico — e, entdo,
realizando o corte relativo as normas que irdo ser analisadas no presente trabaho, quais
sgam, especidmente aquelas que se referem ao Direito da Concorréncia. Aqui seréo

identificados os instrumentos usados como restri¢céo a liberdade de iniciativa.

O Terceiro Capitulo faz, entdo, a delimitacdo do ordenamento juridico
brasileiro no que se refere ao direito antitruste, de forma que possamos verificar quais sdo as
escol has brasileiras feitas para a criacéo de seu mercado, que justificam a atuacéo do Estado e
limitam a atuag8o da empresa. Novo corte é redlizado para que se identifique como objeto de
andlise do presente trabalho exatamente as normas antitruste que interessam: as que se

referem ao controle preventivo dos atos de concentragéo.

Encerra-se essa primeira parte, entdo, tendo definido o arcabouco
juridico brasileiro e filosofico que permite que o Estado interfira nas atividades econdmicas

privadas, especialmente naquelas que envolvem os atos de concentracao.

A Segunda Parte verificarg, por outro lado, qual é ajustificativa paraa
atuacdo da empresa e os limites do Estado na sua intervencao, pois a propriedade privada foi
escolha realizada pelo constituinte, alcada a principio constitucional e clausula pétrea®. Para
tanto, no seu Primeiro Capitulo devo por o foco sobre a teoria que hoje trata das empresas,

seu estabelecimento e seu funcionamento para que fique justificada a sua atividade e atuacéo

° Elencado no art. 170 da Constituicio como principio da ordem econdémica e entre os direitos individuais
garantido no art. 5°, XXII
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e se possa, entdo, identificar os problemas que dai decorrem, especialmente na dinamica que
as envolve, principamente nos atos de concentracdo, de modo que ultrapassem o limite da sua

liberdade passando a exigir uma atuagdo do Estado.

JA no Segundo Capitulo dessa segunda parte, verificarel exatamente
gual a génese e forma dos atos de concentracdo, justamente de modo a identificar em que
situacdes da atividade ou do desenvolvimento das sociedades empresarias podem dar ensgjo
aos atos de concentracdo, e quais deles sdo utilizados com o fito ou efeito de burlar a

concorréncia

O Capitulo seguinte abarcara o tratamento dado pela lei antitruste aos
atos de concentragdo tidos como anticompetitivos. Além de definir quais sdo, concluirei
através da andlise sistemética da Lei 8.884/94 e da evolucdo do antitruste apontada no
capitulo anterior, que esses atos anticompetitivos sdo, na verdade, infragbes a ordem

econdmica.

Tendo definido a judtificativa da intervencéo do Estado nas atividades
econdmicas privadas e a justificativa para a atuacdo da empresa, é imperativo analisar como
se da a aplicacdo da lei antitruste, sob os vetores dos limites do Estado na sua intervencéo e

das balizas darealizacdo da empresa. Esse, entéo, € o objeto da terceira parte.

Desta feita, o primeiro capitulo da terca parte tece os requisitos do
CADE para a andlise da concorréncia, de forma a decidir sobre os atos de concentrac&o.
Como identificar o ato-infracéo e como lidar com os diversos tipos de decisdo possiveis e as
espécies de restricbes que podem ser dai advindas, com especial foco sobre as decisbes

estruturais, é o foco desse capitulo.



O proposito do segundo capitulo € examinar, em face dos passos para a
andise estabelecidos na lei, qual € a natureza da decisdo do CADE e os limites da decisdo

desconstitutiva

O terceiro e Ultimo capitulo busca observar o comportamento do CADE
em matéria de restricdes, para verificacdo do cumprimento da funcdo de manter a
concorréncia livre do abuso do poder econdmico das empresas. O escopo ndo serd andlisar as

decisdes individualmente consideradas, mas sSim onde estéo as principais restri¢cbes impostas.

A conclusdo, assim, como se vera, identificara os pontos para a decisdo
e justificativa das restricdes impostas, clamando, porém pela observacéo do 6rgéo naciona da

propriedade e dos limites decisorios que se lhe impdem.

Assim, pretende-se com este estudo unir a ponta de direito publico do
direito da concorréncia, ja amplamente debatida, a ponta de direito privado desta categoria
sistematica, de modo a compatibilizar os discursos, que, como se vera ndo sdo téo

antagbnicos como se imagina.



PRIMEIRA PARTE

Justificativas para a defesa da concorréncia e a limitacéo a atuagéo da

empresa
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Capitulo |
O exerciciodalivreiniciativa

O presente capitulo objetiva fazer um levantamento e analisar o
histérico do exercicio da livre iniciativa — mais especificamente dos aspectos econdmicos,
sociais e juridicos do direito de propriedade — frente ao desenvolvimento liberal desde o
laissez faire até os dias atuais. A partir de dai € que caminharei para a verificagdo da evolugdo
do pensamento sobre tais conceitos, chegando a configuracdo juridica e econdmica do Brasil
atual, tornando possivel tracar a sua influéncia nas teorias da responsabilidade e justificar a

crescente intervencdo do Estado nos negdcios privados.

Tais definicbes sdo de suma importancia se considerarmos que 0
constituinte brasileiro elevou a liberdade de iniciativa a fundamento do Estado Democrético

de Direito ao disp6-la entre osincisos (1V) do seu art. 1°.

1. Autonomia da vontade, autonomia privada e livre iniciativa e o poder econémico

Ainda que possa parecer tarefa simples a definicdo dos conceitos agui
tratados, com a simples disposi¢éo dos sujeitos e objetos que atuam em cada um deles, todos
trazem em s uma grande dose de imagens sujeitas a diversas construcdes, a depender da

ideologia informadora que os permeia, tais como a liberdade e a vontade.

Dessa forma, na tentativa simplista de dispor sujeitos e objetos, poder-

se-ia conceituar a autonomia da vontade como a disposi¢éo do sujeito de direito em redlizar a
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sua vontade mediante os institutos juridicos vigentes'®. Seriaa simples submissdo do sujeito &

sua propria vontade, ligada a dignidade da pessoa humana.

Na mesma esteira, a autonomia privada — que ndo se confunde com a
autonomia da vontade, como definem Rosa e Nelson NERY e Francisco AMARAL NETO,
muito embora assim n&o entenda grande parte de juristas' — conceitua-se como a capacidade
de individuos celebrarem contratos entre si, fazendo normas que 0s submetam uns aos outros,
sem a participagdo do Estado ou de qualquer ente investido de autoridade. A autonomia

privada &, portanto, motor da livre iniciativa econémica privada®?.

A livre iniciativa, por sua vez, seria a capacidade de os particulares
ingressarem livremente em qualquer atividade econémica, sem prévia autorizagdo do poder

PuUblico e sem a atuacdo do Estado nas mesmas atividades, salvo em casos prescritos em lei®,

Dito isso, fica evidente que o exercicio dessas trés capacidades esta

sujeito aconfiguracdo do ordenamento juridico, pois que dependente do significado que se

10 Nesse sentido, ver NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislac&o
extravagante. S&0 Paulo, RT, 2005, p. 475; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia Privada,
disponivel em http://www.cjf.gov.br/revista/numero9/artigo5.htm acessada em 13.mar.2008

X NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacéo extravagante. loc.
cit; AMARAL NETO, Francisco dos Santos loc. cit; e FERRI, Luigi. La autonomia privata. Madri: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1969, p. 5-10. Especificamente a respeito da necessidade de distingdo entre os dois
conceitos, ver PARGENDLER, Mariana Souza. A ressignificacdo do principio da autonomia privada: o
abandono do wvoluntarismo e a ascensdo de valor de auto determinacdo da pessoa em
http://www.ufrgs.br/propesg/livro2/artigo_marianahtm Acessado em 28.jan.2008. Autonomia da vontade
definida como capacidade de celebrar atos que fazem lei entre as partes, ou sinbnimo de autonomia privada, ver
GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico Juridico, Sio Paulo: Rideel, p.111; DINIZ, Maria
Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro v. 3: Teoria das obrigacfes contratuais e extracontratuais, 182 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 40; GOMES Orlando, Contratos, 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 25-26;
RODRIGUES Silvio. Direito Civil, v.3: Dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade, 292, S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 15.

12 PARGENDLER, Mariana Souza. A ressignificacéo do principio da autonomia privada: o abandono do
voluntarismo e a ascensdo de valor de auto determinacéo da pessoa. op.cit.

13 Desta forma, ver GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 62 ed. S&o Paulo,
Malheiros, 2001, p. 241-242; SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 212 ed. S&o
Paulo, Malheiros, 2002, p. 769; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. vol. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 16; e FARIA, Werter R. Constituicdo Econbmica
Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 107. Conceito
as vezes confundido com a livre concorréncia. Ver HORACIO, Ivan. Dicionario Juridico Referenciado. S&o
Paulo: Primeira Impressdo, 2006, p. 657
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convencione adotar para “liberdade”’ e de eventuais limitagbes criadas, como por exemplo o
reconhecimento da existéncia do mencionado poder econémico™?, situaco de fato, permitida
pelo ordenamento juridico brasileiro®™, como ficara configurado neste trabalho, por ndo ser

expressamente proibida

O poder econdmico, ou posicdo dominante, que sera especificamente
tratado no Capitulo 111 desta parte, deve ser caracterizado menos por um dado numérico
estatico, e muito mais pela capacidade de determinado agente intervir de acordo com a sua
vontade e interesse unilaterais no regular funcionamento do mercado. Segundo DUTRA?®,
poder econdmico € a soma dos meios materiais e ndo materiais, de que o agente dispbe e

emprega no exercicio de sua atividade ordinaria, no mercado de bens ou servicos onde atua.

A capacidade juridica de um sujeito submeter-se a sua prépria vontade
dependerd do objeto da sua vontade ser licito e juridicamente possivel. Nesse sentido, a
vontade encontra-se restrita as possibilidades dispostas pelo ordenamento. O mesmo se da
com a autonomia privada e a livre iniciativa, que sfo limitadas pelo ordenamento®’, ndo sd na
fixac8 de seus objetos, mas também na forma de seu exercicio, considerando tautologias
naturais do mercado, por exemplo, que serdo objeto deste capitulo. Ndo pretendo aqui
solucionar as questfes relacionadas a nogdo de liberdade, genericamente, pois que o trabalho

adquiriria um carédter por demais filosofico fora de seu escopo.

14 Conceito ligado & capacidade subjetiva do agente detentor influenciar na dinamica natural do mercado em que
esta inserido, na medida em que toma decisBes de forma independente, en CARVALHOSA, Modesto. Poder
Econdmico: a fenomenologia, seu disciplinamento juridico. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p.1; ver
FORGIONI, Paula. Os Fundamentos do Antitruste, 2 ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 314. Em
termos objetivos, o conceito de poder econdmico é fluido, dependendo da positivacdo de determinada visdo do
pensamento econdmico. No Brasil, o poder econémico é presumido para aqueles que detém mais de 20% de
determinado mercado relevante.

15 BRUNA, Sérgio Varella. O poder econdmico e a conceituacéo do abuso em seu exercicio. Sdo Paulo: RT,
2001, p. 144-147

18 DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacéo de mercados; estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.322

Y FERRI, Luigi,. La autonomia privata. op. cit, p. 11
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Interessa- me, porém, fazer breve andlise da evolugdo do pensamento
econdmico e, portanto, da propriedade, a fim de situar 0 momento histérico para a
interpretacdo de tais conceitos, uma vez que o conceito de livre iniciativa esta intimamerte

ligado & matéria econdmica, por ser 0 aspecto econdmico da autonomia privada®.

Ademais, éimportante ja adiantar que, se a propriedade nasceu absoluta
no Direito Romano®®, o final do século XIX e inicio do século XX?° vieram sedimentar o
necessario cumprimento da sua funcdo socia para legitim&la. Leis ou constructes
jurisprudenciais a0 longo do tempo vieram intervindo nos conceitos mencionados®!, e todas
elas justificaramse na evolucdo do pensamento econdmico e nas descobertas das diversas

teorias classicas e neoclassicas.

2. Panorama historico do pensamento econémico

O desenvolvimento do pensamento econdémico sobre as questdes de
liberdade e de propriedade é questéo basilar da andlise, pois é a partir do exame das idéias
econdmicas que se podem analisar as mudancas nos marcos legais e, consegientemente, no
conceito de livre iniciativa, de que tenciono tratar, isso porque estas idéias sdo produtos do

tempo e espaco que ocupam, como também € o Direito.

18 NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogdes preliminares de Direito Civil. S0 Paulo: RT, 2002, p. 116

19°0 direito de propriedade era absoluto e se outras pessoas, incluindo ai o préprio Estado, os desrespeitassem,
justificariam reac&o proporcional como medida de defesa. Sobre o tema ver MALUF, Carlos Alberto Dabus.
Principais limitagdes ao direito de propriedade no Cédigo Civil de 2002. in: Revista do Advogado. Ano XXVI.
N° 90. Sdo Paulo: AASP, mar/2007. p. 7 - 22.

20 Augusto Comte (1798-1857), ao defender posicdo intermedidria entre o liberalismo e o positivismo, pds foco
sobre a sociedade , elaborando o conceito inicial de propriedade como fungdo. Sobre isso ver LOPES, Ana
Frazéo de Azevedo. Empresa e propriedade — fungéo social e abuso do poder econdmico. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 94-96 e ALBERTINI, Jean-Marie, e SILEM, Ahmed. Compendre |€ théories économiques, tome
2, Peitit guide des grand courant, Edition du Seuil, 1988, p. 171-177

21 Sobre o tema, ver VIDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econdmico. op. cit., p. 29
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Como bem lembra Gaspar Arifio ORTIZ?, a relacdo entre direito e
economia alterou-se ao longo da historia, dividindo-se em periodos. O primeiro, até final do
século XVII, a chamada ordem moral da economia, quando a ética e a moral exigiam uma

ordem juridica que fosse condizente com avirtude e a justica.

O segundo momento, que vigorou entre os seculos XVII1 e XIX, época
da Revolucdo Industrial, era chamado ordem natural da economia, ou liberalismo econémico.
Na época, Adam Smith, o primeiro tedrico a debrucar-se sobre a teoria econémica e formular
algumas leis sobre 0 mercado, desenvolveu a sua tese da méo invisivel, que reduzia a

participacéo do Estado para poucas funcoes.

Se VON MISES considera o0 mercado como um processo movido pelos
vaores da sociedade nele atuante®, é importante analisarmos como esses juizos de valor
costumam formar o mercado. E ndo se pode olvidar que o direito também é formado pelos
valores de determinada sociedade — que ora admitem a pena capital, ora podem admitir a
realizacdo do aborto, e as vezes determinada matéria pode ser definida de formas
absolutamente contrérias ao mesmo tempo e em espacos distintos — de forma que o conceito
de mercado que se utilizara aqui é o mesmo de Natalino IRTI?*: uma unidade juridica das
relaces de troca de um dado bem ou de uma dada categoria de bens, ou sgja, 0 mercado é um

lugar artificial, criado pelo direito.

22 ORTIZ, Gaspar Arifio. Pricipios de Derecho Ptblico Econémico. op. cit., p. 1-2

230 mercado, conforme definic&o de Ludwig Von Mieses, € um processo e n0 um lugar, uma coisa, ou um ente
personalizado. Esse processo move-se pelainteragdo dos individuos nele atuantes, seus julgamentos de valor dos
individuos e suas agdes baseadas nesses julgamentos de valor. Ele organiza-se através das relacfes de troca
estabelecidas pela interagdo daqueles que estdo desejosos de vender com aqueles que estdo desejosos de
comprar. Desta forma, as acdes individuais dos membros da sociedade ajustam-se aos requisitos da cooperagéo
mUtua. Os pregos de mercado é que informam aos produtores o que produzir e em que quantidade. Ver MIESES,
Ludwig Von. O mercado. Rio de Janeiro: José Olympio/lnstituto Liberal, 1987, Disponivel em:
http://www.fca.unesp.br/departam/Gestao/docentes/texdisc/al berto/mercado.doc . Acesso em: 26 abr. 2006.

%4 No original: unita giuridica dell e relazioni di scambio di um dato bene o di uma data categoria di bene IRTI,
Natalino. L’ ordine giuridico del mercato. Roma: Gius. Laterza & Figli, 52 ed. 2003, p. 81-82
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Smith concebeu 0 homem econdmico como um ser raciond,
individualista e egoista. Segundo sua teoria, a natureza guia 0 homem através de uma méo
invisivel, pelaqual individuos que perseguem seus proprios interesses produzem um resultado
ndo intencionado e imprevisivel: 0 bem estar social. Reconhecia-se a ilusdo projetada nas

pessoas de que a felicidade pessoal era fruto, principalmente, da riqueza material %°.

As idéias de Smith levadas a0 extremo resultariam em uma quase
anarquia capitalista®®, um estado em que o Governo tivesse adotado uma politica de laissez
faire, permitindo que as forcas da concorréncia e o livre jogo da oferta e da procura
regulassem a economia, que ficaria quase que completamente livre das restricdes do

Governo ou de suas intervences’’.

Smith, porém, reconhecia que o Estado deveria exercer algumas

(poucas) fungoes:

Primeiro, a fungdo de proteger a sociedade da violéncia e da invasao
de outras sociedades independentes; segundo, a funcéo de proteger, na
medida do possivel, todo membro da sociedade da injustica e da
opressdo de qualgquer de seus membros ou a funcdo de oferecer uma
perfeita administracdo da Justica; e, por fim, a funcdo de fazer e
preservar certas obras publicas e de criar e manter certas instituicdes
publicas, cuja criacdo e manutencdo nunca despertariam o interesse de
qualquer individuo ou de um grupo de individuos, porgue o lucro nunca

cobriria as despesas que teriam estes individuos, embora, quase

25 HUNT, E.K. Histéria do Pensamento Econémico. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 1981, p. 66

26 Com relacao & defesa incontestavel do laissez-faire ver as escolas austriaca e de Chicago, cujo maior expoente
€ Milton Friedman. Ver HUNT, E.K. Histéria do Pensamento Econémico, op. cit., p. 481-496

2T HUNT, E.K. Histéria do Pensamento Econémico. op. cit., p. 78
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sempre, tais despesas pudessem beneficiar e reembolsar a sociedade

como um todo” %8,

Na verdade esse era o ideal de Smith. Ele, porém, reconhecia que o
estagio do capitalismo em 1776 encontrava-se muito longe do seu ideal, com evidentes

defeitos tais como o conflito de classes e a tendéncia monopolizadora dos capitalistas.

O desenvolvimento da teoria classica, com Ricardo e Malthus, levou
a0 nascimento da teoria Utilitarista, ética normativa segundo a qual uma acéo € moralmente
correta se tende a promover a felicidade e cordenavel se tende a produzir a infelicidade,
considerada ndo apenas a felicidade do agente da acdo, mas também a de todos afetados por
ela. Seus maiores autores eram Jeremy Bentham, Jean Baptiste Say e John Stuart Mill?°. Os
economistas comegcam a se afastar da formulacéo da “ ordem natural da economia’ e comegam

a questionar os valores humanos na condugado da méo invisivel.

Com a mitigacéo da liberdade e o reconhecimento da pobreza, os
economistas — ainda da escola classica — como Karl Marx, passaram a defender a antitese do
liberalismo, extremando-se para o total exterminio da atuag8o particular sobre o mercado. E
dispensavel analisar aqui 0 pensamento comuno-socialista, pois que ndo é o sistema adotado
pelo Brasil, e que se afasta das concepcdes de mercado e liberdades informadoras do sistema
brasileiro. O que é importante nas teorias antitéticas do liberalismo é a sua influéncia no

pensamento capitalista e a sintese dai advinda do Estado do Bem Estar Social.

28 SMITH, Adam. A riqueza das nacBes. apud HUNT, E.K. Histdria do Pensamento Econdmico. op. cit., p.82

29 | ntroduc&o aos principios da Moral e da Lei, de Jeremy Bentham, publicado pela primeira vez em 1780; Um
tratado de Economia Politica, ce J.B. Say, publicado pela primeira vez em 1821; e Principios de politica
econémica, de John Stuart Mill, publicado pela primeira vez em 1848. Quanto ao desenvolvimento da teoria
econdmica e do capitalismo, ver ALBERTINI, Jean-Marie, e SILEM, Ahmed, Compendre le théories
économiques, op. Cit.
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A histéria da liberdade contratual pouco foi influerciada pelas teorias
econdémicas pés-1870%°, embora, em longo prazo, tenha havido, sem ddvida, um intercAmbio
entre as disciplinas. Com o crescimento do poder politico da classe trabalhadora e a aceitacéo
de que a condicdo e pobreza era um problema econébmico e ndo moral, dewrse inicio a um
novo emprego da teoria da utilidade margina®', como uma arma para lutar para maior

igualdade de renda e riqueza.

John Maynard Keynes apregoou de vez a destrui¢éo do mecanismo de
aprumo da economia— de que desemprego alto baixaria salérios, o que faria os empregadores
contratarem mais empregados — e propagou a idéia de que uma economia, quando deixada ao
livre jogo das forcas de mercado, € incapaz de alcancar €/ou permanecer em uma posicéo de

pleno emprego da forca de trabalho®2.

A politica do laissezfaire, segundo Keynes, seria inadequada para
solucionar os problemas econdmicos e sociais do mundo atual. Keynes inclusive decretou "o

fim do laissez-faire" em um artigo do mesmo nome>3,

Ideologias mais intervencionistas, como a de Keynes e de seus

discipulos, defendiam um papel permanente para 0 governo na economia, através da adocao

30 ATIYAH, P.S.. Therise and fall of freedom of contract, Oxford: Clarendon Press, 1986, p. 605

31 Lei econémica que determina que quanto mais um individuo adquire de um mesmo bem, cada bem a mais
adquirido tem menos utilidade do que o exatamente anterior. A teoria da utilidade marginal foi inicialmente
aplicada com relacdo 1) a otimizacdo dos recursos dos consumidores — mesma satisfagéo a cada centavo gasto —;
2) a otimizagdo dos lucros dos produtores, ao garantir que o produto marginal de cada centavo merecidamente
gasto seria retornado; e 3) ao agregado total da sociedade, que poderia ser substancialmente aumentado por uma
maior equalizagdo da riqueza. Com relagéo aisso ver ATIYAH, P.S.. Therise and fall of freedom of contract,
053. cit, p. 602-604

32 ATIYAH, P.S.. Therise and fall of freedom of contract, op. cit, p. 626

3  KEYNES, John  Maynard. The end of Laissez faire,  Disponivel  em:
http://www.panarchy.org/keynes/laissezfaire.1926.html . Acesso em: 08.01.2008. No original: “ The world is not
so governed from above that private and social interest always coincide. It is not so managed here below that in
practice they coincide. It is not a correct deduction from the principles of economics that enlightened self-
interest always operates in the public interest. Nor is it true that self-interest generally is enlightened; more
often individuals acting separately to promote their own ends are too ignorant or too weak to attain even these.
Experience does not show that individuals, when they make up a social unit, are always less clear-sighted than
when they act separately” .
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de politicas econémicas dirigidas de modo a criar um ambiente estavel e seguro que
estimulasse a realizacdo de novos investimentos®*. N&o se confunde, portanto, com um

intervencionismo nos moldes dos regimes comunistas totalitarios.

Em resumo, Keynes defendia a economia mista com a crescente
regulamentacdo de setores da economia, 0 Welfare State e politicas governamentais que
focassem a manipulagdo da demanda agregada. Segundo HUNT®®, Keynes tentou eliminar um
dos trés pilares do pensamento neoclassico, ou sgja, eliminar a premissa da “mao invisivel”,
mantendo, porém, afé na teoria da distribuicdo baseada na produtividade marginal e a fé na

eficiéncia alocadora do mercado.

O intervencionismo minimo com maior distribuicdo de riquezas e da
renda propagado por Keynes, por ser confuso®®, logo foi questionado pelos neoliberais, que
preferiram aproximar-se da questdo social de outras formas®’, sem, porém ignorar a

importancia da relativizacéo do laissez faire.

Sem embargo, 0S novos economistas, sgiam da escola histérica,
institucionalistas ou da sociologia®®, passaram a dissociar a idéia de que laissez-faire e
liberdade de contratar seriam verdades cientificas da teoria econémica. Entendendo, porém
que somente o Estado, ao agir como saneador das diferencas®®, poderia garantir que as

liberdades fossem efetivamente exercidas em uma negociagao contratual .

34 |bidem. The most important Agenda of the State relate not to those activities which private individuals are
already fulfilling, but to those functions which fall outside the sphere of the individual, to those decisions which
are made by no one if the State does not make them..

35 HUNT, E.K. Histéria do Pensamento Econdmico. op. cit., p. 449

36 | bidem, p. 451

37 ALBERTINI, Jean-Marie, e SILEM, Ahmed, Compendre le théories économiques op.cit., p. 152-155, mostra
como evolugdo do pensamento econdmico capitalista uma aproximagdo as teorias de economias social de
Sismondi, e afastamento dateoria keynesiana.

38 |bidem p. 152

39 ATIYAH, P.S.. Therise and fall of freedom of contract, op. cit, p. 615
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Essas novas correntes de pensamento econémico foram, entdo,
concomitantemente, alterando o proprio conceito de competicéo, afastando-se da idéia de
responsabilidade individual e adotando a idéia de um pensamento socia. De fato, Sismondi é
guem propde a intervencdo do Estado de forma a garantir que o interesse privado néo lese o

interesse social®®.

Desta forma, o desenvolvimento do pensamento econémico levou a
racionalizacdo das liberdades e 0 seu natural fronteiramento por conceitos tais quais a boa-fé e
a funcdo social da propriedade e dos contratos. Assim, restou patente em dado momento
historico que nem & propriedade dos bens de producdo, nem a dos titulos de participagdo
societaria pode aplicar-se o conceito romano do direito de usar, gozar e dispor*'. Como
consequéncia dessa evolugdo do entendimento acerca das liberdades pela ciéncia econémica,
surgiu, no fim do século XIX, inicio do XX, a teoria sobre a funcéo socia dos direitos
subjetivos®®. Foi fundamental para esse surgimento a contestacdo do individualismo
apregoado pelo liberalismo econdmico e a necessidade de opor-se a ele o bem estar da

sociedade inteira.

Como sintese da teoria e das discussdes dela surgidas, a funcéo social
da propriedade impossibilita 0 exercicio do uso, gozo e disposi¢éo da propriedade em prejuizo
a terceiros e impde ao proprietario deveres de funcéo voltada ao interesse publico. A funcéo

socia implica, assim, o poder-dever de organizar, explorar e dispor®® restringindo, por

40 Em ALBERTINI, Jean-Marie, e SILEM, Ahmed, Compendre |& théories économiques. op. cit., p. 154-155:
Chagque producteur, pour réduire lesrisques de I’i ncertitude, va tenter par tous les moyens de s’ attribuer la plus
grosse part du revenu social, aux dépens des autres (...) Pour remédier a cette situation, Sismondi propose
I’intervention de I’ Etat, qui doit veiller & ce quel’intérét particulier respecte I’ intérét général.

“1 VIDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econdmico. op. cit., p. 30

42 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade — funcéo social e abuso do poder econdmico. op.
cit., p.109

3 VIDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econdmico. op. cit., p. 30
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exemplo, a expectativa da participacdo societaria nos resultados pelo limite do risco e da

responsabilidade.

A partir do reconhecimento da necessidade de um direito que reunisse
as normas e instrumentos juridicos para a ordenagdo da atividade econbémica, racionalizando
as liberdades e permitindo que a distribuicdo de renda e 0 emprego fossem postos em pratica,
foi inevitavel uma maior aproximagdo das duas disciplinas envolvidas, Direito e Economia.
Desta forma, ndo tardou a surgir uma corrente que entende que as andlises econémicas devem
inspirar e fundamentar a interpretacdo juridica** — a Law and Economics Theory, que nasceu

em 1960 nos EUA.

3. Analise Econbmica do Direito ou Law and Economics

Pode-se afirmar que a Andlise Econdmica do Direito € um movimento
politico social que pretende reformar a lei e as ingtituicdes legais, fazendo da primeira uma
servidora do crescimento econdémico e do progresso politico e social. Ou sgja, uma corrente
de pensamento que entende que as andlises econbmicas devem inspirar e fundamentar a

interpretacdo juridica.

Desde que Stuart Mill, em 1883, debrucouse sobre a distingdo entre leis
de producéo e leis de distribuicdo — as primeiras cuidando da eficiéncia e as demais cuidando
da justa alocagdo de recursos —, tentando coordenar o estabelecimento de um metamercado®,
submetido alei dajustica, tem havido tentativas no sentido de realizar o que hoje se denomina

andlise econbmica do direito. No entanto, pode-se afirmar que o nascimento da teoria

44 ORTI1Z, Gaspar Arifio. Pricipios de Derecho Pblico Econdmico, op. cit., p. 22
%5 |bidem, loc. cit. Metamercado é o marco institucional criado pelo direito para regular as relacdes econdmicas.
Aprofundarei esse temano Capitulo Il da 12 parte
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propriamente dita se deu em 1960.

Coase, expoente de um movimento intitulado neo-institucionalista*® e
critico da teoria das “falhas de mercado” de Mill, aponta, no seu trabalho intitulado “O
Problema do Custo Social”, uma nova metodologia que sustenta que as instituigdes, e.g. o
Estado, sdo vitais a analise econdmica. A sua tese sustentava que, no caso de conflito entre
dois sistemas de valores (liberdade, igualdade e justica x eficiéncia), devem ser usados
critérios para solucionar o conflito de forma que o resultado final para cada parte e para o

conjunto da sociedade seja de eficiéncia, ou 6timo de Pareto®’.

Coase demonstrou que os efeitos externos se internalizariam sem
necessidade de impostos e subsidios (intervencdo administrativa) se os afetados pudessem
contratar livremente. A solugdo mais eficiente para um conflito seria a admisséo da solucéo

negociada entre as partes atingidas pelas externalidades.

Para que as falhas de mercado fossem mais bem corrigidas, os defeitos
do metamercado € que deveriam ser eliminados em primeiro lugar. Instituicbes e regras

solidas e eficientes que fomentam a produtividade € o que acaba por corrigir o mercado.

Na visdo de Coase, as duas condices necessarias para que as
externalidades pudessem desaparecer sem intervencado publica seriam a correta definicdo dos
direitos de apropriacdo atraves de titulo juridico, de conceito mais amplo que o de direito da

propriedade em sentido civil, e a anulag@o dos custos de transagdo — € necessério facilitar as

6 E que teve como expoente na geracdo anterior, Thorstein Vreblen (fim do século XIX). A corrente
Institucionalista situa-se em agum lugar entre o liberalismo econdmico e o intervencionismo. O
Institucionalismo acreditava que o capitalismo era na verdade resultado das instituicdes juridicas da época, como
o direito de propriedade e arelacéo de trabal ho. Na década de 60 esse movimento renasceu, tendo como adeptos,
além de R. Coase, Douglass C. North e Samuels.

47 «Uma distribuicéo de recursos é eficiente se néo for possivel distribuir recursos de forma que pelo menos uma
pessoa tenha sua situagdo melhorada e nenhuma outra pessoa tenha sua situagdo piorada’. Critério de Pareto
segundo STEPHEN, Frank H., Teoria Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Makron Books, 1993, p. 41
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transacOes entre as partes afetadas pelo conflito.

Richard Posner incrementou a teoria de Coase, na década de 70, quando
a chamada Escola de Chicago fez da andlise econdémica do direito uma disciplina autdbnoma.
A partir de entdo, desenvolveuse a possibilidade de todo o direito ser anaisado
economicamente, uma vez gque muitas instituicdes juridicas estdo construidas sobre uma
l6gica econdmica. Diante das falhas de mercado, ao invés de corrigir os seus efeitos
diretamente, pode-se melhorar o seu funcionamento, corrigindo-se os defeitos do
metamercado. A hipétese basica de Posner era a de que as instituigdes juridicas podem ser
analisadas economicamente, examinando-se em que medida fomentam a produtividade da

economia

A Economia forneceria, assim, uma estrutura tedrica para a andlise
juridicac um método de deducdo de progndsticos a respeito de um comportamento segundo a
lel ou um méodo de deducdo de um conjunto de normas para produzir 0 comportamento
desgjado. Um método analitico distinto, portanto, do estudo tradiciona de interpretacdo de
casos utilizados pelo Direito, que é, por exceléncia, indutivo. A distingdo radical entre Posner
e Coase era 0 papel diminuto que o direito asumia na formulacdo do primeiro — que,
curiosamente era Juiz, enquanto Coase era economista. Posner assumia assim uma posicao

neoclassica, mais proxima do liberalismo.

Outros expoentes surgiram para criticar a majoritaria Escola de Chicago,
como Joanne Schoroeder, para quem os adeptos dessa escola pecam justamente por cercarem

se dessa objetividade econdmica, esquecendo-se dos demais aspectos da natureza humana*®.

Claro esta que a teoria encampada por Chicago é apenas um dos varios

48 GONCALVES, Priscila Brélio. Direito e mercado: a liberdade de contratar como expressdo da livre
iniciativa e suas limitagdes - Dirigismo contratual e interpretacdo dos contratos comerciais. Trabaho ndo
publicado
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matizes da chamada Andlise Econémica do Direito; um outro destes espectros € o ja citado

neo- institucionalismo.

Priscila Gongcalves menciona anda uma terceira corrente
contemporanea as duas outras citadas. a teoria “liberal-reformista’ capitaneada por Guido
Calabresi, segundo a qua deve-se compreender que ha outros valores sociais aém da
eficiéncia, do que decorre haver a necessidade de uma preocupacdo distributiva quando da

andlise do direito a partir da teoria econdmica’.

Este trabalho ndo tem a pretensdo de aprofundar-se nas diversas escolas
e ramos que professam a necessidade de se realizar uma andlise econdmica do Direito. Ainda
assm é importante verificar que a utilizagdo da teoria econdmica para a solucdo de conflitos
juridicos €, em maior ou menor grau, uma ferramenta existente e Util. Até porque seus
conceitos permeiam a andlise antitruste, realizada, como desenvolverei no Capitulo | da

terceira parte, pelas autoridades da concorréncia brasileira.

O grande problema €, entdo, harmonizar os objetos, como identificou

George STIGLER®:

Enquanto a eficiéncia se constitui no problema fundamental dos
economistas, a justica € o tema que norteia os professores de direito
(...) € profunda a diferenca entre uma disciplina que procura explicar a
vida econémica (e, de fato, toda a a¢éo racional) e outra que pretende
alcancar a justica como elemento regulador de todos os aspectos da

conduta humana. Essa diferenca significa, basicamente, que o

49 |

Ibidem.
0 STIGLER, George. Law or economics?. The Journal of law and Economics v. 35, n. 2, p 462-3, out. 1992
apud PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados Rio de Janeiro: Elsevier,
2006, p. 4
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economista e 0 advogado vivem em mundos diferentes e falam

diferentes linguas.

Desta forma, o direito de propriedade e a livre iniciativa devem sempre
ser interpretados no contexto do pensamento econdmico atual, porque conceitos intrinsecos a
determinacéo do metamercado pelo Direito. Como se vera no capitulo a seguir, tais principios
sdo, portanto, indissociaveis dos conceitos trazidos com o desenvolvimento do pensamento
capitalista global e majoritario, como funcéo social, hipossuficiéncia e as demais fahas de

mercado reconhecidas.

Assim, o verdadeiro conceito de livre iniciativa ndo deve ser
interpretado como a capacidade de os particulares ingressarem livremente em qualquer

atividade, mas ssim como o poder-dever de os particulares ingressarem responsavelmente nas

atividades que se |he aprouverem, da forma como o ordenamento permitir. O exercicio da
livre iniciativa esta, entdo, condicionado a funcdo social da empresa ou da propriedade e nas
condicbes detidas por aquele que exerce essa capacidade, mormente se 0 mesmo detém
qualquer posicdo que o privilegie, como poder de mercado. E se a existéncia do poder de
mercado ndo é proibida por nosso ordenamento juridico, como se vera a seguir neste trabal ho,
0 Seu exercicio, nas precisas palavras de BRUNA®!, ser legitimo quando nao conflite com os
valores maiores dessa ordem econdmica e com o0s objetivos sociais por ela visados ou sgja,

guando ndo caracterizar abuso.

A oposicao desse poder-dever em face do interesse social sera analisada

no capitulo seguinte.

1 BRUNA, Sérgio Varella. O poder econdmico e a onceituacio do abuso em seu exercicio, op.cit., p.144-147.
No mesmo sentido, ver DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacdo de mercados. estudos e pareceres. op.
cit., p. 323.
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Capitulo 11
O papel do direito na organizagdo do mercado

O objetivo do capitulo que ora se inicia serd tracar — a partir do
reconhecimento no capitulo anterior de que a livre iniciativa € um poder-dever dos
particulares explorarem as atividades econdmicas de interesse social — o papel do direito na
criacdo e delimitacdo do interesse econdmico social e da esfera de liberdades reservadas aos

particulares.

1. O estabel ecimento do mercado

Como visto no capitulo anterior, as teorias sobre as rel agbes econdmicas
e o funcionamento do mercado sdo alteradas a cada mudanca do pensamento da sociedade.
Ora baseava-se na moral, ora na liberdade. Assim como o Direito que deriva da peculiar
evolucdo histérica do pova® ou ainda que é a expressdo do espirito de um povo e de uma
época, como bem definiu Ihering em seu Espirito do Direito Romano, como lembra

VIDIGAL.

E fato que as ideologias de determinada sociedade em determinada
época € 0 que traga o Direito e o que forma um Estado. E o Direito, através da Carta
Constitucional, que organizara os quatro elementos constitutivos do Estado (povo, territério,
poder e finalidade), formando essa entidade e disciplinando os seus poderes. O Estado nada

mais é que uma ordenacdo que tem por fim especifico e essencial a regulamentagédo global

%2 V/IDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econdmico. op. cit., p. 18
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das relacdes sociais entre os membros de uma dada populacdo sobre um dado territério, na

qual a palavra ordenac&o expressa a idéia de um poder soberano institucionalizado®:.

E € o Direito que se apresenta como um sistema valorador, orientado
para um ideal de Justica, dinamicamente estruturado em instituicbes e preceitos que
demarcam esferas de liberdade individual e organizam campos de coercitiva subordinacéo

ao interesse coletivo®®.

E importante que reconhegamos a importancia do elemento juridico na
organizacdo socia. Para o Direito ndo existe uma norma vazia sem uma pretensdo ou um
interesse a proteger, sem um valor que |he esteja por trés; a sociedade € uma representacdo de

valores sociais democraticamente estabel ecidos®.

E na Constituico que serfo estabelecidas as formas de Estado e de
Governo e os fundamentos e os objetivos do Estado. Enfim, os direitos fundamentais e os
demais principios da politica social delineados pela Constituicdo impdem determinados

pardmetros para a ordem econdmica, que ndo poderdo ser violentados.

O Direito, portanto, deve configurar o sistema econémico criando um
marco institucional, chamado por Gaspar Arifio ORTIZ>® de metamercado, onde as relagdes
econémicas devem mover-se. Até porque, segundo IRTI®’, a economia de mercado e a livre

concorréncia ndo sdo por s disciplinas juridicas, mas agem como principio que modelam o

53 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: 212 ed. Malheiros, 2002. p. 17, citando
Balladore Palieri

> VIDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econdmico. op. cit., p. 13

%5 SALOMAO F®, Calixto. Regulacdo da Atividade Econdmica (principios e fundamentos juridicos), Séo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 32

%6 ORTI1Z, Gaspar Arifio. Pricipios de Derecho Publico Econdmico. op. cit., p.18

" |RTI, Natalino. L’ordine giuridico del mercato. cit., p. 35. No original: L’economia de mercato e la libera
concorrenza non esprimono di per sé discipline giuridiche, che siano applicabili a ogni bene e situazione
storica; ma agiscono come principf, su cual si modellala plurarita degli statuti normativi.
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ordenamento. Assim, 0 quanto visto no capitulo inicia deste trabalho trata exatamente da

revisdo desses temas como principio.

N&o se diga que a compreensdo do direito como formador do mercado é
ponto pacifico na doutrina. Celso BASTOS®® |evanta a questéo sobre a existéncia ou ndo de
uma Constituicdo Econdmica, a exemplo das Constituices politica ou social, mas de
imediato a resolve ao defini-la como um sistema ou conjunto de normas juridicas, tendo como
critério unificador o dado econémico ou a regulacéo da economia. Continua 0 mencionado
autor lembrando que a constitui¢cdo econdmica néo pode ser entendida autonomamente, fora

de todo o arcabouco constitucional.

O metamercado abarcara as espécies normativas de distribuicdo de
riqueza e de producdo, até porque as leis de distribuicdo interagem com as leis de producéo

gue ndo sdo normativos estanques, conforme constatado pelo proprio Stuart Mill.

A partir de um certo grau de redistribuicdo aparecem efeitos perversos
sobre a producédo — por exemplo: quando se priva um agente de um incentivo econémico para
criar riqueza, aparecem falhas de mercado. De onde se pode concluir que existem interagctes
entre as leils de producéo e de distribuicdo e que, portanto, ambas compdem o0 marco

institucional, que € um fator essencial para a criagdo de riqueza.

Assim, fica claro que cada sistema econémico requer Sseu proprio
ordenamento juridico. A ‘ordem natural econémica deve ser determinada pelo Estado,

anteriormente a sua existéncia

%8 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, lves Gandra. Comentérios & Constituicao do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 2001, vol. 7, p. 6
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A organizacdo juridica da sociedade € um dado fundamenta prévio a
gualquer decisdo econémica porque o estabelecimento de um marco institucional prescreve
formas de comportamento e atitudes a serem assumidas pelos agentes econdmicos e pelo
Estado, tendo em vista a consecucdo de determinados objetivos. A criacdo do Estado
pressupde o0 estabelecimento desses objetivos. Assim, cada mudanca na ideologia da
sociedade gera mudanca do pensamento econdmico e, por conseguinte, do metamercado.
Cada escola de pensamento econdmico, portanto, tera uma configuracdo do Direito

Econdmico distinta.

2. Ajustificacdo das medidas de interferéncia

Tendo visto que o mercado é aquilo criado pelo direito™®, peo marco
ingtitucional, e que as diversas correntes de pensamento econémico compreendem, mais ou
menos, a necessidade de regulamentacéo da atividade econdmica, comegcamos a penetrar no
cerne do presente trabalho, analisando as medidas de interferéncia estatal para a ordenacéo da

economia e verificando a suajustificativa.

Como se viu anteriormente, na andlise dos diversos tipos de sistemas
econdmicos, restou claro que ndo ha consenso quanto a intervencédo do estado na Economia.
Algumas das correntes de pensamento realmente acreditam que as instituigdes juridicas
devem preservar e regular o0 mercado; outros acreditam que o Estado deve ser minimalista na
sua atuagdo, e outros ainda que o governo deve tomar decisdes que ndo seriam naturalmente

tomadas pelos individuos. As criticas a atuagdo do Estado referemse a concessdo de

%9 Além de ORTIZ, a idéia do Direito como criador do mercado foi também desenvolvida, ainda mais
detidamente por Natalino IRTI, nasuajécitadaobra L’ ordine giuridico del mercato.
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protecdo exclusiva a grupos de pressdo, a concessao de privilégios legais a um grupo ou aum
individuo, e a alteracdo da estrutura da demanda decorrente dos custos inerentes a obtencéo

de um “favor” oficidl.

No entanto, fica claro que protegdes especiais a grupos de presséo séo
necessarias quando as ingtituicdes ndo estdo bem definidas. Se o direito se ocupar de
prescrever normas de fato aplicaveis, que buscassem fortalecer as instituicdes e conceitos
adotados de modo a permitir maior produtividade, ndo necessitaria elaborar normas

detalhadas e extensas acerca de cada um dos grupos, reduzindo o poder das criticas.

Sé0 exemplos de normas com esse intuito aguelas destinadas, por
exemplo, para pacificar os fendmenos surgidos da desigualdade das partes nas negociagdes
contratuais e gue causaram, a partir da sua observacdo a época, o fim do laissez faire Os
fendbmenos observados desde entdo sdo os monopdlios, a assimetria de informagdo e a

hipossuficiéncia do consumidor®.

Cass SUSTEIN®!, professor de Direito da Universidade de Chicago,
aprofundou-se na questéo da justificacdo das normas, através da descoberta da “ causa da lei”
para fins de interpretacdo. E possivel decidir sobre a constitucionalidade da lei em funggo da
existéncia ou auséncia da justificacdo. Na realidade, o jurista sugere que, apesar das
dificuldades, as normas reguladoras podem distinguir-se pelas suas fungdes e, nesse sentido,
ndo devem ser tratadas como um todo indiferenciado, isto € ndo podem ser julgadas

constitucionais ou inconstitucionais de forma genérica.

%0 Sismondi, em ALBERTINI, Jean-Marie, e SILEM, Ahmed. Compendre 1& théories économiques. op. cit.,
154

1 SUSTEIN, Cass R. Las Funciones de las normas regulativas. |sonomia - Revista de Teoriay Filosofia del
Derecho, México: ITAM — Instituto Tecnol égico Autonomo de Mexico, v. 17, oct. 2002, p. 44
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As normas devem ser andlisadas de maneira formal, em primeiro lugar,
tendo-se por base a Constituicdo Federal. A lel sO tera uma justificagcéo, sO sera uma “boa

idéid’ se estiver dentro dos principios e ditames constitucionais.

A intervencdo ndo se justifica somente quando objetiva a busca de
vantagens dos grupos de pressdo. Nesse sentido, ainda segundo Sustein, as leis de distribuicdo
e de tentativa de mudanca de status quo s8o leis que ndo servem ao proposito de regular a
ordem social. Ao contrario, prestanmse a perpetuar desigual dades e desperdicio das atividades

produtivas.

Por definicdo, as transferéncias de interesses de grupos néo atendem ao
interesse publico®®, pois geram producdo de riqueza ndo por meio da acdo dos diversos
mercados, mas sim por meio de esforcos politicos. Em verdade n&o ha producéo de riqueza,

mas sim transferéncia estéril da mesma.

Mas o proprio Sustein conclui que incluir todas as condutas politicas
dentro da categoria censuravel da busca de vantagens significa uma desvalorizacéo grotesca

das atividades de cidadania®.

Assim, a regulacdo estatal é capaz de provocar a superagdo das
insuficiéncias do individualismo na medida em que determina qual é o interesse supremo de
cada um dos valores estabelecidos dentro da organizacdo social — materializado pela

Constituicdo — que deve ser obedecido e preservado.

Quando normas de regulagdo, que sgam justificadas, atuam

preservando o interesse a que buscam regular — ndo sem fiscalizagdo e isencéo — estdo

62 SUSTEIN, Cass R. Las Funciones de las normas regulativas. op. cit., p. 73
%3 |bidem, p. 76
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efetivamente corrigindo as distor¢fes causadas pelo do individualismo, ao contrario das
normas sem justificativa, como visto anteriormente, que ndo sO ndo produzem o efeito de

inibir o individualismo, como acabam por reforca-lo.

A idéia de justificacBo das normas reguladoras nada mais € do que
encontrar o interesse publico supremo por trés da regulacdo, que justifique a supresséo ou

diminuicéo do interesse privado por ela afetado.

O principio da supremacia do interesse publico, segundo Celso Antonio
BANDEIRA DE MELLO®*, é verdadeiro aforismo no Direito Pablico e deve transbordar
antiga categoria, principalmente porque ao proclamar a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular, assegura a existéncia deste
ultimo e € esse 0 objetivo deste trabalho: embora reconheca a importancia do interesse

coletivo, creio ser indispensavel o correto tratamento dos interesses privados.

3. Delimitacao de direitos privados

Uma das formas de ordenacdo da atividade econémica é a delimitacdo
administrativa do conteddo normal do direito de propriedade que nd pode ser nunca
ilimitado®, conforme prescrito por ENTERRIA e FERNANDEZ. A novidade em relacdo a
ordenacdo comum € que a intervencdo direta do executivo ndo mais € pressuposta, mas agora

aparece a atividade legidativa atuando em fungdo dos interesses publicos.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. So Paulo: Malheiros, 2000,

.30
gs ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Toméas-Ramdn, Curso de Derecho Administrativo, vol. II.

Madrid: Editora Civitas, 42 edi¢cdo, 1997, p. 158
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A grande questdo no que se refere a esta medida € assegurar a
delimitacdo exata, de forma que ndo possibilite a justificacdo de intervencionismo ilimitado

como ocorreram na Franca e na Itédlia fascista, na licgo de Isabel VAZ®®.

Atualmente, sem dlvida, é técnica amplamente utilizada. O proéprio
Caodigo Civil de 2002 trouxe consigo a modificacdo legidativa de legidar-se através do
emprego de conceitos legais indeterminados, conceitos determinados pela funcéo, clausulas
gerais e principios gerais de direito, condicionando direitos privados a utilizacéo
concomitante e harmoniosa de tais conceitos para a solugdo das inimeras questbes

apresentadas.

Esta técnica ndo sO é compativel com a outorga de direitos individuais
como € imprescindivel para a existéncia destes, uma vez que os direitos sO podem ser
exercidos e opostos se delimitados precisamente. Por exemplo, lembra Ana LOPES®’ que o
fendbmeno da constitucionalizacdo da funcdo social da propriedade no mundo ocidental

acompanhou a elevacéo de garantia constitucional da propria propriedade privada.

Dessa forma, ha todo um arcabouco juridico criado para, sob essa
técnica, que delimita os direitos privados. O que nos interessa aqui € analisar a parte da
legislacdo que trata dos limites ao exercicio da livre iniciativa principalmente no que se refere
ao exercicio direito de propriedade do sobre os bens de producdo e a atividade que exerce.
Muito embora tais direitos estejam estabelecidos em normas especificas de direito privado®,
os limites a esses direitos ndo estdo estabelecidos nesses mesmos diplomas legais. Ao
contrario, a crescente mitigacéo dos limites entre o direito publico e o privado, € traduzida por

uma infinidade de normas que, ainda que ndo disponham diretamente sobre as questbes

%6 \/AZ, Isabel. Direito Econdmico das propriedades. 22 ed. Rio De Janeiro: Forense, 1993, p. 67-72

%7 LOPES, Ana Frazéo de Azevedo. Empresa e propriedade — funco social e abuso do poder econdmico. op.
cit., p.120

%8 Mais concentradamente na Lei das S/As e no Cédigo Civil.
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didrias do exercicio de atividade empreséria, atuam firmemente sobre esses direitos. Essas
normas fazem parte do ramo do econdmico, que como ja mencionado anteriormente, cruza o
ordenamento juridico na diagonal, e abarca os ramos do direito privado e publico nos quais h&

interferéncia em assuntos afetos a economia

4. Aidentificacdo do Direito Econdmico

Tendo em vista que o direito atua como elemento organizador das
relagdes sociais e que o direito é que estabelece 0 mercado e o seu funcionamento, nada mais
obvio gue a existéncia de ramificacdo especifica na ciéncia juridica para a organizacdo das

relagdes de cunho econdmico.

Dada a identificacdo do entendimento atual do desenvolvimento do
pensamento econdmico feita no capitulo anterior, chegando até o momento de juncdo do
direito com a economia atravées da analise econdmica do direito, fica ainda mais cinzenta a
definicdo de quais sf0 as normas existentes em dado ordenamento para organizagdo das

relagdes de cunho econdmico.

Essa andlise ndo deve se resumir em julgar a norma a partir de seu
efeito sobre a alocagao de recursos, segregando-as em benéficas quando indutoras de formas
de comportamento que levam ao 6timo de Pareto ou nocivas quando dificultam sua
obtencao®. Assim, ndo é dificil concordar com a critica de Pérsio Arida em continuidade &
exposicdo da idéia citada acima, quando afirma que a visdo dos neocléssicos é uma Vvisao

simplista da realidade do direito.

% ARIDA, Pésio. A pesquisa em Direito e economia: em torno da historicidade da norma. In:
ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Raguel. Direito e economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005 p. 62
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No mesmo sentido, manifestou-se José Reinaldo LIMA LOPES,

[n]o campo da economia a critica e a avaliacdo podem ser feitas em
termos de eficiéncia o custo. No campo do direito, a critica se da pela
legalidade. 1sso quer dizer que a eficiéncia ndo pode ser o critério
primeiro ou Ultimo de uma deciséo juridica, ela ndo da sentido a uma
questéo juridica. Pode ser que sgja mais eficiente economicamente
abandonar parte da populacéo a prépria sorte, eliminar sujeitos ndo
desgjados, impedir 0 acesso de etnias a certos lugares e assim por
diante. Mas a pergunta sobre a obrigatoriedade ou ndo de tais a¢des
ndo se pode responder com o critério do custo. Em certas
circunstancias o custo ndo pode ser a razao (ou sentido) da acao.

Algumas coisas simplesmente nao se fazem’®.

Ressalta Calixto SALOMAO FILHO que

regras de convivéncia, sejam formal ou informalmente impostas, tém
forte relevancia para o processo de desenvolvimento. Elas devem ser
também estudadas a essa luz. (...) isso ndo significa que a construcéo
institucional deva ser feita em torno de um resultado econémico pré-
determinado, a ser obtido atraves dessas ingtituigdes. Ao contréario, a

busca do conhecimento econdmico seré objetivo central.”*

0 LOPES, José Reinaldo Lima. Raciocinio Juridico e Economia. Revista de Direito Plblico da Economia: Belo
Horizonte, ano 2, n. 8, out./dez. 2004, p. 142., apud GONCALVES, Priscila Brdlio. Direito e mercado: a
liberdade de contratar como expressdo da livre iniciativa e suas limitagdes - Dirigismo contratual e
interpretacéo dos contratos comerciais. op. cit

I SALOMAO B, Calixto. Regulacdo e Desenvolvimento. In: SALOMAO B, Calixto (org.). Regulacéo e
Desenvolvimento, S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 37
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Dessa forma, ndo se trata de definir o ramo do Direito Econémico como
ramo de andlise da funcdo econémica das normas, como faz ORTIZ "%, refutando a idéia de
Direito Econdmico como ramo autdbnomo do direito e conceituando-o apenas como categoria
instrumental para a andise e aplicacdo do direito. De fato, quando ORTIZ fala em direito da
ordenacao econdmica, expressamente exclui o conceito de intervencéo e de dirigismo estrito,
mas afirma ser o direito econdmico um conjunto de normas intervencionistas, meramente
indicativas do comportamento privado na conducdo da atividade econémica, direito da

ordenagao econdmica.

E importante destacar também a definicdo Unica proposta por
VIDIGAL ", segundo a qual o Direito Econémico dividir-se-ia em trés grandes blocos, pois
gue a denominacgdo Unica de “Direito Econémico” ndo teria o conddo de ilustrar toda a sua
complexidade. Segundo VIDIGAL, é econémica toda a matéria do direito comercia e quase
toda a do Direito Civil e Administrativo — o que, diés, coaduna-se com a posicao esposada

por ORTIZ, deinstrumental de andlise de todo o Direito.

Vidigal continua a sua proposta, sugerindo gque o direito econdbmico sgja
dividido nos seguintes trés territorios juridicos: Direito do Plangamento, Direito

Administrativo Econdmico e o Direito da Organizagdo dos mercados.

Resumidamente, a proposta de VIDIGAL é que sgjam separadas as
normas do Direito Administrativo, voltadas a consecucéo do desenvolvimento e do bem estar,
de outros dois ramos, também auténomos. de um lado, a planificacdo estatal de atividades, de
modo a atingir os fins essenciais adotados na Constitui¢éo, e a consequiente determinacdo dos

meios administrativos a serem utilizados para tanto (direito do planejamento); e, de outro, um

"2 ORTIZ, Gaspar Arifio. Pricipios de Derecho Publico Econdmico. op. cit. p. 18
3 VIDIGAL, Geraldo Camargo. Objeto do Direito Econémico. op. cit., p. 36-47
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segundo ramo que disciplina a atuacdo de agentes privados sob 0 enfoque do interesse
publico, preservando, porém, o maximo de liberdade possivel (o direito da organizacdo dos
mercados). Vidigal reconhece que este Ultimo ramo é o préprio Direito Econdmico em sentido

estrito.

A proposta de VIDIGAL me parece a mais completa, mas, com relacéo

a ela, tenho gque anotar que o Direito do Plangjamento, tal como proposto, confunde-se com a

Regulacdo dos mercados, matéria tdo nova criada a partir do desenvolvimento do conceito das
4

agéncias reguladoras’™®. Desta forma, faria parte do proprio terceiro ramo, o Direito

Administrativo Econémico. Ademais, a regulacdo de mercados é também uma maneira de o

" Na legislacgo brasileira, dois tipos de Agéncias estdo estabelecidos: as Agéncias Executivas e a Agéncias
Reguladoras.

As primeiras foram citadas em inimeros diplomas legais sem, contudo, ter sido criada uma conseqiiéncia pratica
da sua existéncia. As Agéncias executivas sdo, de acordo com o Decreto 2.487 de 2.2.98, o qudlificativo
atribuivel as entidades criadas a partir de um contrato de gestdo entre o autarquias e fundacfes da Administracéo
Federal e o Poder Publico. De toda legislagdo que tece determinacBes acerca deste tipo de agéncia, s a Lel
9.648 determina uma Unica conseqiiéncia pratica de sua existéncia: a ampliacdo dos limites de isencdo ao dever
de licitar. Como hoje em dia ndo existem contratos de gestdo celebrados entre entes estatais, as Agéncias
Executivas simplesmente n&o existem na pratica.

Ja as Agéncias Reguladoras sdo autarquias sob regime especial criadas com o objetivo de disciplinar e controlar
certas atividades, que podem ser servigos publicos — como energia elétrica e telecomunicacfes — ou atividades
que o Estado exerce mas que bem poderiam ser realizadas por particulares— vigilancia sanitaria e petréleo—. Sua
existéncia decorre da necessidade crescente do Estado influir na organizagdo das relagbes econdmicas de modo
mais efetivo, por isso as entidades sdo gravadas de autonomia.

As Agéncias exercerdo funcdo de regular e fiscalizar os assuntos a elas atinentes. A regulacdo atingira tanto os
agentes dos setores ditos privados como aqueles operadores de &rea de reserva estatal e se daré através de acGes
gue podem ter objetivos econdmicos ou outras justificativas, mas com inevitavel influéncia econémica.

N&o fora adotado um modelo comum nem competéncias comparaveis para as agéncias criadas pela legislacéo
brasileira a partir de 1998. H& semelhangas, no entanto. Todas as agéncias exercem atividades tipicas do Estado
(poder normativo, fiscalizagdo, poder de sangdo e outras), tém autonomia em relacdo ao Executivo e suas
decisbes ndo podem ser alteradas pela Administragdo Publica.

As Agéncias Reguladoras foram criadas nos EUA, o que, embora objeto de ampla discussdo, ndo impede que
elas sejam implantadas aqui. Primeiro porque essas entidades ndo sdo préprias do common law e, em segundo
lugar, porque a implantacéo delas no Brasil segue o modelo mais proximo aquele utilizado na Europa, que
partilha dos mesmos desafios brasileiros, como a desestatizacdo, a desregulacdo e a manutencgéo da concorréncia.

Ha que se distinguir as Agéncias Reguladoras dos recentes processos de privatizacdo, pois estes ndo se
confundem. N&o h& entes reguladores somente em setores privatizados — vide o setor da concorréncia e o
mercado financeiro (CADE e BaCen, respectivamente) — e ha Agéncias até em paises que ndo passaram pelo
fluxo de privatizagdes pelo qual passou o Brasil na Ultima década, como é o caso dos EUA. Ha, porém uma
tendéncia dos paises que passam por esse fluxo criarem Agéncias Reguladoras. No Brasil, foi através dessa
tendénciaque nascerana ANATEL, aANEEL eaANP.
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Estado dirigir a atividade econdbmica, no que se confundira com o direito da organizacdo dos

mercados.

No entanto, tal debate ndo se revela primordial para a continuidade das
discussbes aqui travadas, pois focamos o Direito Econdmico como o direito da ordenacéo

econdmica, ou a configuracdo estrita de Vidigal.

Sem duvida, diante de uma perspectiva do seu conteido material, o
Direito Econbmico redine as normas e instrumentos juridicos através dos quais o Estado dirige
a atividade econdbmica, promovendo-a ou limitando-a, no sentido do bem do conjunto
econdmico e da justica social. E a disciplina da posicdo do Estado como operador
econémico, buscando equilibrar os interesses particulares dos agentes econdmicos privados e

publicos e o interesse econdmico geral.

O Direito Econémico, portanto, € o direito aplicavel a todas as matérias
correlatas & economia, isto &, abarca os ramos do direito privado e publico que dizem respeito

a atividade econbmica.

De fato, o Direito Econémico, como disciplina que busca o equilibrio,
configura-se entre as antigas e conhecidas categorias de direito publico e direito privado,

como jadito anteriormente.

Nessa busca do equilibrio, o Direito Econdmico surge para dirigir a
economia do Estado, ora através da simples direcdo do exercicio da atividade econémica
pelos particulares, ora através da intervencdo do Estado. Portanto, ndo se identifica com o
intervencionismo estatal, sendo, aiés, anterior ao fendmeno intervencionista. E, em verdade,
o Direito da ordenagio econdmica. E importante que esta distingdo seja bem delineada, pois a

confusdo existe.
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Do que vimos dos sistemas econdémicos, resta claro que qualguer que
sgja 0 sistema adotado por dada sociedade, as caracteristicas do Direito Econdmico desta
moldar-se-80 pela ideologia abracada. A caracteristica que difere os modelos libera e
intervencionista € a funcdo do Estado na atividade econbmica. Para o primeiro sistema, o
Estado apenas atua através de principios gerais proibitivos’™, enquanto para o sistema
intervencionista o Estado é quem, de fato, comanda a atividade econdmica através de normas
positivas e determinantes, as politicas econdémicas dirigidas de Keynes. Os Estados do século

XX, portanto, se posicionaram entre esses dois extremos, como lembra Celso BASTOS'®.

E aconfiguragdo juridica posta com a Constitui¢cdo Federal de 1988 para
o Brasil atual é que devera determinar o sistema econdmico escolhido pelo Estado entre esses
dois model os postos e, consequentemente, a forma como a propriedade e as liberdades devem

ser reguladas pelo Estado.

Entendido o Direito Econdmico como instrumento ou reunido de
normas e instrumentos através dos quais o Estado dirige a atividade econdmica, verifica-se a
possibilidade de subdividi-lo em diversos ramos de direito material, considerando o objeto de
sua tutela. Neste sentido, fago aqui outro corte, para analisar especiamente as implicacoes
juridicas de aspectos relacionados a microeconomia, tais quais as estruturas de mercado
(Monopadlio, concorréncia, Cartel, etc.), teoria da Producéo, teoria do Consumidor, equilibrio

de mercado, abarcado pelo Direito da Concorréncia.

S ORTIZ, Gaspar Arifio. Pricipios de Derecho Pblico Econdmico. op. cit. p. 11
8 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, lves Gandra. Comentarios & Constituic&o do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. op. cit., val. 7, p. 5
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5. Umbreve tracado do Direito da Concorréncia

O direito da concorréncia, ou direito antitruste, como se conhece hoje,
surgiu apenas no século XI1X 7. Antes disso, embora houvesse mencéo & concorréncia e, as
vezes regulamentacdo do monopdlio, ndo se pode dizer que fosse um embrido do antitruste

moderno.

O Direito da Concorréncia moderno nasceu nos Estados Unidos e a
primeira atitude anticompetitiva que mereceu punicdo e que justificou a criagdo da primeira
le antitruste — o Sherman Act, de 2 de julho de 1890 - foi tomada pela Standard QOil

Company, de John D. Rockfeller.

Ja em 1870”8, os irmaos Rockfeller, John D. e William, juntamente
com outros empresarios do setor, que detinham conjuntamente diferentes empresas dedicadas
a producéo e refino de petréleo, criaram a Standard Oil Company of Ohio, transferindo para
esta empresa a direc@o de seus negdécios. Outros empresarios do setor optaram por participar
desta colusdo. Até 1882, a Stardard Qil tornouse a Unica dona de toda a industria do petroleo

nos Estados Unidos, controlando 90% da cadeia produtiva.

Em 1882, foi firmado um Trust Agreement, transferindo o poder
derivado das acOes de 40 empresas, inclusive as da Standard Oil of Ohio, aos trustees
(semelhante ao fiduciario) e seus sucessores. Em troca, os trustees emitiam Standard Oil

Certificates”, que valiam exatamente & participacéo de cada empresério no acordo. Foram os

" FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do Antitruste. op. cit. p. 31. O estudo feito pela Dra Paula é
extremamente interessante do ponto de vista historico.

" Standard Oil Co. of New Jersey v. U. S, 221 US 1 (1911). Disponivel em
http://biotech.law.lsu.edu/cases/Antitrust/Standard_Qil_case Acesso em 26.abr.2006

79 S50 papéis que habilitam os seus detentores a participarem dos dividendos quando forem distribuidos.
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trustees que organizaram as Standand Oil of New Jersey e New Y ork, expandindo o modelo

de controle por outros estados americanos.

Em 1899, houve o movimento final de todo o acordo, que foi a
transferéncia das acfes propriamente ditas de todas as companhias envolvidas ha organizacéo
para a Standard Oil Company of New Jersey, que mudou 0 seu objeto para abarcar toda a
cadeia de negocios de petrdleo. Essa transformacdo para holding se deu em obediéncia a
decisdo da Suprema Corte de Ohio que, em 1892 (pds-Sherman Act, portanto), determinou a
dissolucdo do truste. Se vé, portanto, que o que foi 0 primeiro cartel punido na histéria, em
verdade, iniciouse por meio de transferéncia de agdes e de negocios, a principio, legitimos,

gue configuravam atos de concentracéo.

Como se vé, a movimentagdo dos Rockefeller iniciouse muito antes do
Sherman Act e so foi efetivamente punida, muito apds a passagem desta lei, em 15 de maio de
1911. Mas John Sherman, senador americano pelo Estado de Ohio — ndo por acaso — foi o
grande combatente dos trustes naquela época, inspirando-se na Standard Oil Company e seus
movimentos apds 1879, principamente o seu truste de 1882, para criar a primeira lei

antitruste moderna.

Na mesma época em que se davam as negociacfes entre 0S irmaos
Rockefeller, H. F. Foxwell®® observava alguns movimentos, tais como o surgimento de
AssociacOes de comércio, fusdes e acordos restritivos de varios tipos, surpreendendo os
economistas que criam na tese de que a exclusdo dos monopdlios antigos (real/ corporactes

de oficio) faria desaparecer os monopadlios de vez, pela competicao.

8 ATIYAH, P.S.. Therise and fall of freedom of contract, op. cit., p. 626
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ApoOs apassagem da Lel Sherman, verificouse que a atuagao repressiva
do abuso do poder de mercado, que com ela foi ingtituida, ndo era suficiente para a solucéo
das fahas de mercado ligadas a0 abuso. Assm, em 1914, foi editado o Clayton Act,
submetendo as concentragBes de empresas & prévia andlise por autoridade especifica®®. A

Uni&o européia editou regra nesse sentido em 1989, o CEC 4064/89.

A questdo que surgia era se a competicdo era 0 estado natura da
economia ou apenas fendmeno de transicdo. E se também era observado que os cartéis séo
instaveis — com 0s seus participantes sempre tendendo a concorréncia— também erafato que a
competicdo realmente efetiva era um fendmeno muito mais raro do que as pessoas poderiam
presumir e que nada havia sido mais favoravel ao crescimento de monopdlios do que o regime

do lassez-faire.

6. Valor institucional da Concorréncia

O mercado, a partir de seu estabel ecimento juridico, existe com ou sem
protecdo. Ele € um processo que, sem ordenacdo, opera com falhas. Ja a concorréncia é um
mecanismo de funcionamento deste mercado e sem o qual as falhas seréo dominantes. Se ndo
protegermos 0 mercado ele ndo some, mas se 0 deixarmos agindo livremente, ele tendera a
monopdlio, extinguindo a concorréncia. Dai que € a Ultima que precisa ser protegida quando
se escolhe pela existéncia do mercado. Tanto é verdade, que vimos anteriormente que uma
justificacéo para as hormas de interferéncia é exatamente a daguel as que minimizam as falhas

de mercado, como o monopdlio®,

81 DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacdo de mercados: estudos e pareceres. op. cit., p. 328
82 SUSTEIN, Cass R. Las Funciones de las normas regulativas. op.cit. p. 44 a53
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Assim, o raciocinio concorrencial ndo é uma teoria geral, que impde a
sua filosofia a todo o sistema, e, portanto, concordo com o Professor Calixto quando afirma
que a concorréncia e nd o mercado é o valor institucional a ser protegido®. Isso porque o
individualismo dos atores do mercado levara a exclusdo dos demais e permanéncia de s
préprio. Ao fim, temos a eiminacdo total da concorréncia que, por si, hdo € uma doutrina

individualista. Se se impusesse, n&o precisaria ser protegida.

O fundamento para a verdadeira regulacéo (e ndo intervencéo direta),
segundo a forma classica do art. 174, CF, estd na procedimentalizacdo da atividade
econbmica; idéia semelhante a das correntes mais progressistas do realismo juridico, que,
colocadas diante do problema de encontrar o fundamento para a norma respondem
defendendo a norma processual, direcionada a encontrar aregra juridica justa, abrindo a porta
para o desenvolvimento da due process clause (principio do contraditério: uma forma de
garantir a participagdo das partes no processo que a uma decisdo mais justa). Da mesma
maneira, a concorréncia € a garantia de uma contestagdo, de uma participacdo de todos os
agentes econdmicos, que garanta a tomada de uma decisdo mais uniformizada pelos

consumidores.

A regulacdo, portanto, é obra da propria conformagédo do mercado pelo
Direito. Se dentro dessa conformacao couber, a regulacéo deve garantir condigdes para que 0s
agentes econdmicos possam desenvolver suas atividades em condicdes de igualdade material
— mediante a difusdo forgada do conhecimento econdmico entre os individuos que sb pode ser

assegurada através de uma garantia firme de existéncia de concorréncia.

8 SALOMAO F°, Cdlixto. Regulacdo da Atividade Econdmica (principios e fundamentos juridicos), op. cit.,
p.38
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A regulacdo deve ser uma forma de garantia de um processo de
integracdo econdmica equilibrada; € preciso saber como, e em que, ela se diferencia da
aplicagdo pura e simples do direito antitruste. Em termos de escolha pela concorréncia, a
regulacdo mais efetiva é a que impde a existéncia de concorréncia nagquel es setores em que as
condicOes estruturais do mercado impedem que essa se estabeleca somente com uma
aplicacao ativa do direito antitruste; hd um paralelo entre o objetivo da tutela concorrencia e
aregulacdo de mercado. A diferenca entre direito antitruste®* e regulacso esta basicamente na
forma de intervencdo: a do primeiro é passiva, controlando formagdo de estruturas e
sancionando condutas (atos de controle e fiscalizacdo — o Estado ndo cria utilidade publica); a
do segundo é ativa, preocupa-se com a verdadeira criagdo da utilidade publica (que, nos

setores regulaveis, consiste na efetiva criacdo de um sistema de concorréncia).

A imposicdo da concorréncia, segundo Caixto Salom&o, é o moto
principal da regulacdo naqueles setores passiveis dessa imposicdo, pois a protecdo da
concorréncia leva a descoberta da verdadeira utilidade dos produtos e das melhores opcdes
para o consumidor. O valor “concorréncia’ influi duplamente sobre a realidade, modelando-a

e permitindo o seu conhecimento.

No direito concorrencial a regra juridica € instrumental para garantir a
liberdade de escolha e informac&o mais abundante possivel para o consumidor; ele descobrird
sozinho a solucdo mais adegquada para as suas necessidades. O ordenamento juridico passa a
ser formado de regras ingtitucionais e procedimentais; garantindo a instituicdo (concorréncia)
e seu efetivo desenrolar através de regras comportamentais e estruturais. Essa teoria pretende
assegurar a possibilidade de os agentes econdmicos coordenarem suas relagdes da forma mais

justa e eficiente; a possibilidade efetiva de competicdo € um valor fundamental da regulacéo

8 SALOMAO F°, Calixto. SALOMAO F°, Calixto. Regulacdo da Atividade Econdmica (principios e
fundamentosjuridicos), op. cit., p. 31
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(denominada ingtitucional); um valor minimo (Unico que permite a avaliagdo critica dos
demais valores que deve a regulacdo perseguir) e ndo Unico (concorréncia como diluicéo

forgada do poder econdmico).

A imposi¢cdo da concorréncia por meio de regulacdo em determinados
setores, como propde Calixto SALOMAO F°, é importante. A defesa incondicional da
concorréncia, porém, como feita pelo autor ndo pode ser considerada um axioma. Reconhego
gue a possibilidade de escolha tem um valor social que deve ser reconhecido pelo Direito e
gue o Direito reassume o papel redistributivo ou garantidor da igualdade de condicfes nas
relacBes econdmicas. No entanto, ndo se pode superdimensionar o valor socia da escolha
elevando-o acima de outros principios constitucionais também importantes, como a livre
iniciativa. Esse superdimencionamento é redlizado quando se admite a existéncia da
concorréncia como um valor em si, com a consequente proibicdo da existéncia de detentor do

poder econdmico, admitindo-se a eficiéncia s no sentido distributivo e ndo alocativo.

E importante voltar aqui & idéa do mercado construido pelo Direito. A
concorréncia até pode ser eleita como principio maximo, mas, como se vera no capitulo a
seguir, ndo foi essa a escolhabrasileira. A concorréncia quando eleita como valor em s pode,
como consequéncia, prejudicar o desenvolvimento econdmico e tecnol6gico de determinada
sociedade. Aqui reside um dos classicos embates nacionais, por exemplo, entre a defesa da

concorréncia e a defesa comercial®®.

A difusdo de conhecimento, ou mesmo a protecdo do consumidor, ndo €

incompativel com a existéncia de poder econémico, mas sim com o seu abuso. A propriedade

8 A legislaco de defesa comercial prioriza a indUstria nacional em face de companhias mais eficientes vindas
de outros paises se ameacarem a manutencdo da industria prejudicada. Na andlise da defesa comercial, a
estrutura do mercado néo esta em jogo, mas sim a manutencdo da atividade econdmica nacional.
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€ um bem gue, se usado em observancia de sua funcéo social e sob o principio da boa-fé, pode

sim ser defendida integralmente e ter resguardado o seu caréter absoluto.

Em primeiro lugar, ndo se pode confundir os principios constitucionais
da livre concorréncia e da protecdo ao consumidor. Cada qual tem seu lugar e suas
caracteristicas. A defesa da concorréncia auxilia na protecdo a garantia de escolha do
consumidor, mas existe também para proteger a livre iniciativa e coibir que o poder

econdmico sgja usado contra 0s concorrentes.

Ademais, a existéncia de muitos concorrentes em um dado mercado néo
significa qualidade para o consumidor. Ha muitas vezes um custo para a existéncia de muitos
competidores, como a baixa tecnologia— se houvesse uma melhora tecnol 6gica, nem todos os
competidores poderiam acompanhar e se afastariam do mercado, restando alguns poucos e,
conseqiientemente, pouca concorréncia — E verdade também que concorréncia nem sempre

significa muitos players em um mercado.

Assim, no que tange aos mercados em que a suas caracteristicas ndo
permitem o estabelecimento (criagdo ou permanéncia) da concorréncia, ou seja: 1) quando
existem condigdes estruturais que impedem o estabel ecimento da concorréncia— regulacéo de
posicdes dominantes®®; e 2) quando as mesmas condicdes estruturais ndo impedem que se crie
a concorréncia, mas faz com que esta se torne instavel — regulacéo de mercados instévels,
deve haver o controle sobre a formagdo do mercado através da regulacdo. Nos demais
mercados, ndo deverd haver tal espécie de regulacdo, a ndo ser que Sirvam a interesses
publicos legalmente definidos, o controle sobre a concorréncia deve existir somente com

relacdo ao abuso do poder econdmico, e ndo com relagdo a sua criagao.

8 Aqui o Professor Calixto refere-se mais especificamente a mercados cuja atividade depende de instalacdes
essenciais (essential facilities).
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Ademais, sO 0 Estado podera calcular os beneficios sociais suficientes
para compensar 0s custos sociais gerados pelas externalidades. No entanto, o uso de acbes
estatais para responder as falhas do mercado pode agravar ainda mais o problema, uma vez
gue acdes publicas também criam beneficios e perdas em uma escala frequiente. Desta forma,

as interferéncias estatais devem ser sopesadas para causar 0 menor impacto necessario.

Tendo concluido, entdo, que o mercado é estabelecido pelo marco legal
gue faz as escolhas de defender a concorréncia, ou ndo, de regular esse ou aguele mercado
através de instrumentos tais que permitam a interferéncia do Estado em direitos privados,

devo andlisar, evidentemente, o estabelecimento do marco legal brasileiro.
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Capitulo I11
A organizagdo do mercado brasileiro

Apbs o levantamento e andlise do historico dalivre iniciativa e do papel
do direito na formagcdo do mercado, devo identificar os valores tutelados pela defesa da
concorréncia no Brasil (Constituicéo e Lei 8.884/94) para concluirmos atarefa dessa primeira
parte do trabalho: conformacéo da racionalidade da intervencdo do Estado brasileiro na
atividade privada, limitando-a, com vistas a organizar 0 mercado. O uso de valores
econdmicos para o alcance da justica, ndo sd na aplicacdo do direito da concorréncia como em
todo o ordenamento paétrio, serd a partir daqui estabelecido com um fato dado e que nos
autorizara a passar para a andise mais profunda dos direitos privados efetivamente

impactados por essa intervencéo, na Segunda Parte.

1. Evolugdo Constitucional histérica

Tendo delimitado o papel do Direito e do Estado na ordenacéo dos
mercados e tendo delimitado o escopo deste trabalho a ordenacdo antitruste, € importante
descer a realidade brasileira e verificar como foi formado 0 nosso mercado e 0 nosso estado
econémico e como o direito antitruste esta ai inserido, em matéria principioldgica e de seus

fundamentos, pois dai exsurgird o real papel das ingtituices nacionais e 0s seus objetivos.
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A Congtituicdo do Império nasceu como fruto do pensamento
liberal®’, sendo 14 previsto, inclusive, a protecdo ao direito de propriedade em toda sua

plenitude, conforme inciso 22 do art. 179.

O mesmo artigo, em seu inciso 24, estabelecia que a livre iniciativa
seria ampla, conferindo aos particulares a capacidade de ingressarem livremente em qual quer
género de trabalho, cultura, indUstria ou comércio que ndo se opusessem aos costumes,
seguranca e sallde da sociedade e dos cidaddos. E o inciso 25 timidamente disciplinava a
concorréncia®® ap abolir as corporacdes de oficio, que eram as detentoras dos monopdlios das

diversas atividades.

Em 1891, foi promulgada a primeira Constituicdo da Republica, com
0 mesmo espirito da carta anterior. No que se referia a livre iniciativa, esta Carta garantia o
franco exercicio de qualquer profissdo moral, intelectua e industrial, na mesma esteira da
Constituicgo anterior®. No entanto, os comentaristas™ daguela Constituicéo j& passaram a

reconhecer que a liberdade ndo poderia ser absoluta, limitando-se pelo interesse col etivo.

Ja sob a regéncia desta Constituicdo surgiram leis intervencionistas,

principalmente no setor cafeicultor, contextualizadas pela ocorréncia da 12 Guerra Mundial.

Em 1926, uma revisdo constitucional fez introduzir dispositivos
relacionados a ordem econdmica, como a atribuicdo de competéncia para 0 Congresso legislar
sobre comércio podendo autorizar as limitacfes exigidas pelo bem publico, de acordo com o

artigo 34 nimero 5.

87 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Objeto do Direito Econdmico. op. cit., p. 83 No mesmo sentido, BASTOS,
Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentérios a Congituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. op. cit., vol. 1, p.316
8 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. S&o Paulo: Editora Método, 2003, p.109
89 | :

Ibidem, loc.cit.
% MAXIMILIANO, Carlos. Commentarios. € CASTRO, Augusto Olynpio Viveiros de. Estudos de direito
publico., apud. TAVARES André. Direito Constitucional Econémico. op. cit., p. 110
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A delimitacdo constitucional do chamado metamercado no Brasil deu
Se com maior precisdo através da Constituicdo de 1934, que foi a primeira a elevar aliberdade
econdmica ao nivel constitucional, dedicando a ordem econdmica, inclusive, um titulo inteiro.

Segundo Pinto Ferreira®®, essa Carta teve influéncia da Constituicdo alema de 1919.

Elaborada ap6s a Revolucdo de 1930, durante o Governo Provisorio
de Getulio Vargas — e marco do inicio do Governo Constitucional —, tinha como pano de
fundo a Crise de 1929, os governos ultra-intervencionistas europeus, sob a manta do nazi-

fascismo® e a revolucdo Russa, entdo ja ingtituida e em pleno vigor sob 0 Governo Stalinista.

O artigo 115 dispunha que a ordem econdémica deve ser organizada
conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite
a todos existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade econdmica. Fica

clara, ja neste primeiro artigo, a ateragdo no espirito da Carta.

Se antes a liberdade econdmica estava amplamente garantida, desde
gue ndo se opusesse ao interesse publico, na Constituicdo de 1934, com a simples inversdo da
ordem, o interesse publico passa a ser mais importante que a garantia da liberdade econémica,
gue  é efetivamente garantida dentro dos limites impostos. E assim reamente se deu, a
ponto de os constitucionalistas da época®®, reconhecerem nela um caréter social voltado para o

interesse das classes menos favorecidas e os trabal hadores.

1 Apud TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. op. cit., p. 112

92 ibidem, loc.cit.

3 Como Pontes de Miranda, Venancio Filho, Celso Bastos e Aralijo Castro, apud TAVARES, André Ramos.
Direito Constitucional Econdmico. Op. Cit., p. 113, BASTOS, Celso e MARTINS, Ives Gandra (Comentéarios a
Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. op. cit., vol. 1, p.336) dizem que a constituicdo
de 1934 procurou, inclusive, conciliar a democracia liberal com o socialismo.
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Quanto ao direito de propriedade o artigo 113 ndamero 17, embora
localizado no rol dos direitos individuais®, e sem menciona-lo no capitulo especifico da
ordem econbmica, prevé limitagdo até entdo inexistente, vedando o seu exercicio contra o
interesse socia e coletivo, inserindo o espirito do conceito da funcéo social, embora sem

utilizaco da expressao®®.

No artigo 116, a Constituicéo permitia 0 monopdlio de industria ou

atividade econdmica pela Unido por motivo de interesse publico.

Pontes de Miranda, em critica a essa carta, lembra que a parte
programatica das Constituicdes burguesas de apds-guerra ndo consegue dar fins precisos ao
Estado (menos ainda o fim Unico, como ocorreu com a Constituicdo soviética). S8o
Constituicdes de intencdes teleoldgicas, que apenas atenuam o liberalismo sistematico do

tipo constitucional do Século XIX e fim do Século XVI11%,

No entanto, a0 manter a iniciativa privada como principio, ndo se lhe
pode negar o caréter liberal®’, até porque, embora tenha introduzido aordem econémicacomo
matéria constitucional, ndo preceituava qualquer controle sobre o exercicio do poder
econdmico®. Parece sintomético que a delimitacdo constitucional do tema tenha vindo mais
presente na primeira constituicdo de cardter mais social. A auséncia anterior era fruto da

escolha mais afinada ao liberalismo.

% TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. op. cit., p. 114

% LOPES, Ana Frazéo de Azevedo. Empresa e propriedade — funcéo social e abuso do poder econémico. op.
cit.,, p. 118

% MIRANDA, Pontes. Comentarios & Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, t. | p. 13-14 apud TAVARES,
André Ramos. Direito Constitucional Econémico. op. cit., p. 113

9 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. loc. cit., e BASTOS, Celso Ribeiro e
MARTINS, lves Gandra. Comentéarios a Constitui¢do do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. op. cit.,
vol. 1, p. 336

% FARIA, Werter R. Constituicao Econémica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.67
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A Congtituicdo de 1937, imposta ap6s 0 golpe de Estado promovido
por Getulio Vargas, aprofundou ainda mais o capitulo da ordem econdmica. Consolidou de
vez o Estado intervencionista, no seu artigo 135, ao prever a possbilidade de intervencéo
mediata ou imediata que, inclusive, revestisse a forma de gestéo direta. De fato, a constituicdo
ditatorial, fundada no espirito fascista da época®, desenhou um Estado Novo arbitrério

despojado de quaisquer controles juridicos.

Assim, o periodo rico em intervencao realizada principa mente através
de Decretos-lei, permitiu 0 surgimento das primeiras normas antitruste, como o Decreto-lei
869/38, que definia os crimes contra a ordem econdmica popular, dentre os quais a
participacdo em acordos para dificultar a concorréncia (ar. 2°, I1), e o Decreto-lel n.° 7.666/45,
gue com 0 mesmo objeto do anterior, criou a Comissdo Administrativa de Defesa Econdmica.

=x~100

Esse Decreto-lei, porém, teve curta duracdo™- e o embrido do que viria a ser o CADE n&o

chegou a ser implantado.

Mas, com relacdo a disciplina da propriedade, o diploma de 1937
retornava a configuragdo da Congtituicdo de 1891, garantido-a salvo desapropriacdo

necessaria (art. 122, § 14), nos moldes totalitaristas

Em 1946, nova congtituicdo foi editada assegurando a liberdade de
iniciativa, admitindo a atuagdo do Estado na atividade econOmica somente em casos de
interesse publico. Reconhecia 0 condicionamento da propriedade privada ao bem estar social

no art. 147, admitindo, inclusive, a suajusta distribuicao.

9 BASTOS, Celso Ribeiro, e MARTINS, Ives Gandra Comentarios & Constituicdo do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. op.cit., val. 1, p. 340
100 EARIA, Werter R. Constituicao Econdmica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p. 68
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A consgtituicdo de 1946, em seu art. 148, exigia lei para reprimir o
abuso do poder econdmico’®?, disciplinando constitucionalmente pela primeira vez o tema.
Neste sentido, 0 artigo mencionado tencionava reprimir toda e qualquer forma de abuso do
poder econémico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais e sociais,
sgja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros. Se era genérica ra primeira parte do
artigo, para os casos de concentracdo, exigia a finalidade de dominacdo dos mercados

nacionais, a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrério dos lucros'%2.

Em cumprimento a determinacdo do art. 148, sob essa Carta Magna
foi editada a Lei 4.137/62, que criou o Conselho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE. Em funcéo de uma imaturidade econdmica do Brasil a época — ndo se entendia a
necessidade de controlar a concorréncia, ndo havia claro a época o que era ‘abuso do poder
econdmico’ e havia resisténcia em outorgar a0 CADE tanto poder — a lei ‘ndo pegou’.
Segundo Paula Forgionii%, foram vinte e nove anos de vigéncia desprovida de eficacia

material.

Ja a Constituicaéo de 67, pos golpe militar de 1964, prescindia da lei
gue regulasse o ordem econdmica, e elevou a repressdo ao abuso do poder econdmico,
juntamente com a liberdade de iniciativa e a funcdo social da propriedade, a categoria de
principio da ordem econdmica e social'®. A constituicdo continuava por caracterizar o abuso
do poder econdmico pelo dominio dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento
arbitrario dos lucros. A Emenda Constitucional n° 1, de 1969 transmudou a repressdo, de

principio afim da ordem econdmica.

0L ihidem, p. 75

192 EARIA, Werter R. Constituicao Econdmica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.150
103 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 125

104 EARIA, Werter R. Constituicao Econémica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.76
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Essa constituicdo usa pela primeira vez a expressao fungdo social,
ainda que apenas na parte relativa a ordem econémica e ndo no capitulo relativo as garantias
fundamentais. LOPES'® chama a atencdo para esse fato, lembrando que disso surge a
discussdo da aplicacdo da funcdo social da propriedade recair apenas sobre os bens de
producéo e ndo sobre os bens individuais. E importante lembrar que sob essa constituicdo foi
promulgada a Lei da Sociedades Anbnimas, Lei 6.404/76, que nos seus artigos 116 e 154

disp0s sobre a funcéo social da empresa.

A Constituicao de 88, por sua vez, em vez de tratar da repressdo ao
abuso do poder econdmico, incluiu a livre concorréncia entre os principios da ordem
econdmica. 1sso, segundo Werter FARIA® regrou corretamente a matéria, deixando

entendido que a livre concorréncia ndo mais poderia ser corolério dalivre iniciativa.

Ademais, a Congtituicdo de 88 trouxe como mudanca em relagcdo as
Constituigdes anteriores a determinacdo do abuso que visasse dominacdo dos mercados
nacionais, a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrério dos lucros, deixando de

caracterizar o abuso pela producdo desses resultados.

A lel firmada sob a égide da Constituicdo de 1946 vigeu praticamente

intacta até a Constituicgo de 1988%7, sendo ent&o alterada pelalei de 1990.

Hoje, a fundamentagdo constitucional para as normas antitruste esta
no art. 170*%® da Constituicdo Federa e justifica a intervencéo estatal na atividade econdmica

por alcar o mercado a condicéo de bem publico.

105 | OPES, Ana Frazéo de Azevedo. Empresa e propriedade — funcdo social e abuso do poder econdmico.
op.cit., p. 118

1‘% FARIA, Werter R. Constitui¢do Econdmica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.149

197 ibidem, p. 77
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Pela configuracdo da vigente Congtituicdo Federal, a livre
concorréncia é al¢ada ao patamar de principio, enquanto que a sua finalidade — bem como dos
demais prinipios elencados nesse artigo — é a de assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social. Dessa forma, o Estado brasileiro deve tentar realizar a Justica
social através, dentre outros instrumentos, da concorréncia'®. A efetividade desta escolha é

irrelevante diante da sua efetiva tomada pel o constituinte.

Ademais, alerta-nos Priscila GONCALVES'® que os diversos
principios nominados pelo constituinte com o objetivo de promover a justica socia sdo,
muitas vezes, incompativeis entre si. No entanto, adverte a mencionada autora que as normas
protetivas da livre concorréncia sd poderéo deixar de ser aplicadas quando em conflito com
outros principios, ou objetivos, afetos a ordem econbmica, e ndo em virtude de outros

objetivos de politica econémica. !

Ainda no que se refere as escolhas do constituinte relativamente a

concorréncia, o paragrafo 4° do artigo 173, determina que a lei reprimira o abuso do poder

108 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizaggo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar atodos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[11 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.108"

Paréagrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstosemlei.

199 Sobre isso ver GONCALVES, Priscila Fixacdo e sugestdo de precos de revenda em contratos de
distribuicdo: aspectos concorrenciais. Sdo Paulo: Singular, 2002, p. 112; e SCHUARTZ, Luiz Fernando. O
direito da Concorréncia e seus fundamentos: racionalidade e legitimidade na aprlicacdo da Lei 8884/94. S0
Paulo: RDM, ano XXXI1X, n® 117, jan./mar.2000, p. 57-86,

10 ibidem, p. 112-113

ML A tratar do assunto, Priscila GONCALVES menciona posicdo do Prof. Calixto SALOMAO F° (Regulacéo e
Desenvolvimento, op. cit., p.131), em que o autor critica a politica concentracionista havida nos anos 90, em
desrespeito a0 que chama de “garantia sistémica ou institucional”. No mesmo sentido, ver FARIA, Werter R.
Constituicéo Econdmica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.103
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econémico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento

arbitrario dos lucros, o que significa, ainda segundo Priscila GONCALVES?!?

, Que a
existéncia do poder econdmico, per se, ndo é banida de nosso ordenamento, muito embora o

seu abuso o sgja.

Segundo Sergio BRUNAM3 o poder econdmico é exercido
regularmente quando voltado a consecucdo dos ideais de justica socia. Para tanto é
fundamental a observacdo da funcdo social da propriedade e da empresa. E isso significa
apenas gue o titular de empresa privada deva, ao satisfazer 0s seus interesses, harmonizé-l1os

ans interesses da comunidade.

A livre iniciativa, como visto, sO sera efetivamente livre se houver
limites que impecam que a iniciativa esteja apenas nas maos de poucos. Por ouro lado, o
Estado atuante na economia ndo foi totamente eliminado, porém significativamente

restringido pelo caput do artigo 1734,

De mais importante no que toca o0 estudo pretendido com este

trabalho, resta mencionar que o artigo 174'*°

caput atribui a0 Estado, como agente normativo
e regulador, trés funcdes:. a fiscalizac8o, o incentivo e o plang/amento apenas indicativo para o

setor privado.

12 GONCALVES, Priscila. Fixagéo e sugestdo de precos de revenda em contratos de distribuicio: aspectos
concorrenciais. op.cit., p. 115

M3 BRUNA, Sérgio Varella. O poder econdmico e a conceituagao do abuso em seu exercicio. op.cit., p.190

14 Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicéo, a exploracéo direta de atividade econdmica pelo
Estado s sera permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

15 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na formada lei, as
funcbes de fiscalizacdo, incentivo e plangjamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para
o setor privado.
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Anota-se que 0 modelo brasileiro atual aproxima-se do americano ao
formular um sistema hibrido administrativo-judiciario'*®, onde um tnico 6rgdo — o CADE —
tem a funcdo de analisar e reprimir os abusos, sem excluir do judici&rio a apreciacdo da

matéria, por forca da divisdo dos poderes instituida na Constituicdo ora em vigor.

Verificase, pois, que o Brasil, nas suas diversas configuracfes de
Estado que teve, veio refletindo o desenvolvimento do pensamento econdmico e, assim, ora
adotando a ideologia liberal, ora se aproximando inclusive do socialismo. Assim, me parece

|6gico que se admita esse reflexo ndo sO ao nivel constitucional, mas também infra- legd.

2. O direito Antitruste no Brasil

Desde o inicio da Republica prevaleceram em nosso pais politicas de
precos e abastecimento de cardater manifestamente estatal, como por exemplo o Decreto
13.069 de 12 de junho de 1918, apesar do caréter liberal das Constituicdes de ento. E tais
politicas atingiram o seu 4pice com a criacdo da Comissdo Federal de abastecimento e Precos
— COFAP!8, posteriormente substituida pela Superintendéncia Nacional de Abastecimento —

SUNAB!'?, e do Conselho Interministerial de Pregos- CIP!°.

18 EARIA, Werter R. Constituicao Econdmica Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.18
17 DUTRA,Pedro. Precos e policia. Sao Paulo: Revistado Ibrac, v. 4, n°4, 1997, p.15

18 |nstituida através da Lei 1.522, de 25 de Dezembro de 1951

19 ngtituida através da Lei Delegada 5, de 26 de Setembro de 1962

120 Decreto 63.196, de 1968
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O controle governamental de precos na economia brasileira também
foi caracterizado por iniimeros congelamentos, decorrentes dos planos heterodoxos'?! que se

sucederam.

Com efeito, pelo Plano Cruzado, ingtituido em 27 de fevereiro de
1986 pelo Decreto-Lei n° 2.283 e aterado pelo Decreto-Lei n° 2.284 de 10 de marco do
Mesmo ano, 0S precos e as remuneracdes em geral, foram congelados aos nivels do dia da sua
ingtituicdo. Este plano durou até novembro daquele ano, sendo substituido pelo Plano
Cruzado 11, que ndo trouxe muitas alteracdes em relacdo ao primeiro, embora tenha permitido

uma violenta alta nos pregos praticados, para posterior novo congelamento.

Outros planos eminentemente heterodoxos (Plano Bresser e Plano
Verdo) seguiramse aos Planos Cruzado | e Il, mantendo a fixag8o dos pregos na economia
naciona, com o intuito de conter a inércia inflacionaria. Mesmo os planos notavelmente
ortodoxos'?? adotados posteriormente (Planos Collor | e 1) mantiveramse num esquemade
controle governamental de precos, exigindo autorizacdo prévia e expressa para a sua

maj oragao.

Entre 1989 e junho de 1994, o Estado brasileiro manteve uma
regulacéo de mercado de caréter hibrido; de um lado, exercendo um papel centralizador com a

ingtituicao de politicas de precos e, de outro, redizando reformas liberalizantes aceleradas'?®.

121 Choque hetorodoxo — politica econémica de combate & inflac&o que consiste em aplicar o congelamentos de
precos em todos os niveis durante um periodo determinado de tempo e liberar as politicas monetéria e fiscal. Ver
Dicionéario de Termos financeiros da FEBRABAN, disponivel em:
http://www.febraban.org.br/Arquivo/Servicos/Dicionario/FRConsultas.asp. Acesso em 01/ago/05

122" Choque ortodoxo — politica econdmica de combate & inflagdo que consiste em realizar um corte brusco da
expansdo monetéria e reducdo intensa do déficitr publico, acompanhado de uma liberalizac8o dos precos para
gue 0s mesmos encontrem livremente o seu ponto de equilibrio no mercado. Esta politicatem como resultantes a
elevacdo das taxas de juros, a reducdo dos gastos publicos (investimentos), a contengdo do consumo e,
consequentemente, a recessao econdmica, cuja duragdo e profundidade dependem de uma série de fatores. Ver
Dicionario de Termos financeiros da FEBRABAN, disponivel em:
http://www.febraban.org.br/Arquivo/Servicos/Dicionario/FRConsultas.asp. Acesso em 01/ago/05

123 OLIVEIRA, Gesner. Concorréncia: panorama no Brasil e no mundo. S&o Paulo: Saraiva, 2001 p. 3
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Nas eleicoes de 1989 foi amplo o debate acerca da necessidade de abertura do mercado
brasileiro & importacdes™®*, principamente como medida antiinflaciondria, de modo que

inevitavelmente o presidente eleito teria de implementa-la.

As consequéncias da abertura simulténea de mercadorias e de capitais
pelo governo Collor levou, segundo SINGER'?®, vérias empresas nacionais ao fechamento
sem demonstrar o potencia antiinflacion&rio esperado. Mas ainda segundo o mencionado
economista, foi o boom de investimento estrangeiro no mercado de capitais em 1993 que
permitiu fosse enterrada uma ancora cambial para conter a inflacdo e fosse redizada a
completa abertura da economia krasileira, 0 que, evidentemente, exigiu uma maturidade no

gue se referia a conformacao das regras envolvendo a dinamica do mercado.

Nessa esteira, ainda que legidacbes com o fito de conter o abuso
tenham surgido durante o Estado Novo, a primeira lei que efetivamente instituiu o direito da
concorréncia no Brasil foi a Lei 4.137/62. Temse, portanto, que até a lei instituida na época
da abertura econdmica brasileira, a Lel n° 8.158/91, todos os diplomas conviveram durante
todo o0 seu periodo de vigéncia com politicas intervencionistas, por meio de controle de
precos, e, portanto, incompativeis com um ambiente concorrenciamente saudavel. A
incompatibilidade era ainda maior sob a vigéncia dessa Ultima lei, uma vez que a mesma ja
caracterizava as infragdes a ordem econdmica com base nos seus efeitos, mas o Estado muitas

vezes era 0 promotor das condutas consideradas infragtes nos termos dessa lei.

A desregulamentacéo governamental s veio em junho de 1994 com a

edicdo da Lei 8.884 quando, concomitantemente’?®, deuse inicio & instituicdo do Plano Redl,

124 5INGER, Paul. O Brasil na crise. Sao Paulo: Contexto, 1999, p. 99

125 ihidem, p.100

126 5 Plano Real teve inicio com a edicdo da lei 8.880, de 27 de maio de 1994, que dispds sobre o Programa de
Estabilizacdo Econdmica e 0 Sistema Monetério Nacional e instituiu a Unidade Real de Valor (URV). Mas foi
somente com a lei 9.069, de 29 de junho de 1995, resultado de Conversdo da Medida Provisoria n® 1.027, que o
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permitindo a migracdo da politica econdmica nacional para uma politica de livre

concorréncia, sem controle governamental de pregos para a maioria dos setores*?’.

Como parte do processo de amadurecimento legislativo exigido pela
abertura, foi editada a Lel que atualmente vigora no Brasil, a Lel 8.884/94. Esse diploma legal
transformou o CADE, criado em 1962 como 6rgéo de governo, em autarquia independente,

vinculada ao Ministério da Justica, porém sem subordinacéo a ele.

Foram adotadas duas vertentes para a protecdo da concorréncia: o
controle repressivo dos atos infrativos e o controle preventivo dos atos potencialmente lesivos
a ordem econémica. No entanto, ambas as vertente sdo convergentes no que se refere ao
objeto do controle, qual sga, 0 abuso do poder econbémico, tal como estatuido pela

Constituicéo Federal.

O controle repressivo cuida da andlise das condutas da empresa que
tém como objetivo limitar ou falsear a concorréncia, dominar mercados, aumentar
arbitrariamente os lucros ou exercer de forma abusiva posicdo dominante, conforme o art. 20

dalei 8.884/94.

De acordo com o mencionado artigo, constituem infracdo a ordem

econdmica atos que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos de

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou alivreiniciativa;
[l - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

[l - aumentar arbitrariamente os lucros;

Plano econémico, com a regulamentacdo da nova unidade do Sistema Monetario Nacional, foi efetivamente
instituido.

127 por exemplo os setores de infra-estrutura e servicos pablicos tém, até hoje, atuacao mais presente do governo
no quese refere aregulagdo das tarifas.
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IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante.

Novamente, a lei elimina a possibilidade de proibir a monopolizacéo
de mercados, ao descaracterizar como o ilicito do inciso Il a conquista de mercado resultante
de processo natural fundado na maior €ficiéncia de agente econdbmico em relacdo a seus

competidores, conforme disposto no § 1° do artigo 55.

Mas define a dominag&o, no 82° do mesmo artigo, como a situagdo em
gue uma empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de mercado relevante,
como fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de um produto, Servico ou

tecnologia a ele relativa.

A definicdo de controle aqui € de suma importancia. N&o é um
conceito reduzido a uma percentagem, mas Sim baseado no poder de contestacéo atua. A
monopolizacdo, segundo Werter FARIA'?® refere-se ao comportamento, mais do que a
posicdo da empresa no mercado. Desta forma, se a empresa detém o poder de estipular ou
influenciar significativamente precos e comportamentos do mercado, independente da

participacao de mercado que detém, estatem o controle sobre o mercado em que atua®?®.

Ja o controle preventivo dos atos de concentracdo, que € com o qual se
preocupa este trabalho, é aquele previsto no art. 54 e seguintes da Lei antitruste: a necessidade
de aprovacdo, pelo Sistema Brasileiro de Defesa Econbmica, dos atos e contratos de
concentragdo econdmica que potenciamente possam lesar a concorréncia nos mercados

envolvidos pela operacdo sob analise.

128 EARIA, Werter R. Constituicao Econdmica. Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p. 25
129 Neste sentido, ver DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacéo de mercados: estudos e pareceres. op.cit.,
p.324.
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Segundo esse capitulo que trata do controle de atos e contratos, 0s
atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servicos,
deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE. No que se refere a definicdo desses atos sob
gualquer forma manifestados e procedimentalizacdo da apreciacdo do CADE sobre os

mesmos, sdo assuntos abordados especificamente na segunda parte deste trabal ho.

Aqui delimito, entretanto, que ficam definidos pelo art. 54 da Le que
se entende como atos que possam limitar ou de qualquer forma preudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou servigos, aqueles

que, além de causarem alta concentragdo no mercado™°;

a) néao tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente aumentar a
produtividade, melhorar a qualidade de bens ou servigo, ou propiciar a
eficiéncia e o desenvolvimento tecnol égico ou econémico;

b) ainda que gerem beneficios, estes ndo sgam distribuidos
equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os
consumidores ou usuarios finais, de outro;

¢) eliminem aconcorréncia de parte substancial de mercado relevante— e
quanto a isso devo alertar que, como sera visto no capitulo | daterceira
parte, e tal qual o conceito de controle mencionado acima, ndo estdo
reduzidos a uma percentagem; e

d) ndo sgam observados os limites estritamente necessarios para atingir

0S objetivos visados.

130 Mais de vinte por cento de um mercado relevante, conforme o §3° do artigo 54 e §3° do art. 20.
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Como também verel no capitulo | da terca parte, tais atos ainda que
anticompetitivos podem ser aprovados pelo CADE caso ndo estejam em conformidade com
uma das condi¢Bes mencionadas acima, quando necessarios por motivo preponderantes da
economia nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou

usuério final, segundo previsdo expressa no art. 54, §2°.

Ainda com relagéo a possibilidade do CADE aprovar atos tidos como
anticompetitivos é preciso lembrar que o art. 55 da mesma lei diz que a mesma podera ser
revista pelo CADE, de oficio ou mediante provocacdo da SDE, se a decisdo for baseada em
informagoes fal sas ou enganosas prestadas pelo interessado, se ocorrer o descumprimento de

guaisquer das obrigacdes assumidas ou ndo forem al cancados os beneficios visados.

Com a vigéncia da lel ultrapassando a primeira década, foram
identificados os seus principais defeitos, principalmente no que se refere ao tempo de analise
e meios de aplicacdo da lei, especiamente relativos ao tempo de apresentacdo do ato. Assim,
discutese o Projeto de Lei 5.877'%! desde 2005 objetivando alterar a legisacdo da

concorréncia no pais.

O projeto de lel prevé um novo formato com vista a desburocratizacéo
do sstema, pelo qual a SDE se torna uma superintendéncia geral e se funde com o atual
CADE, transformando-o em Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica. O Novo CADE
seria composto entdo do Tribunal mencionado, da superintendéncia e de um departamento
econdmico. Nesse contexto, 0s atos de concentracdo ndo mais passam pela SEAE, que passa a
ter a atribuicéo apenas de advocacia da concorréncia junto a 6rgéos de governo e perante a

sociedade.

131 Foi analisado neste trabalho, o substitutivo apresentado pelo relator do projeto, o Deputado Ciro Gomes, em
31.0ut.2007
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A rigor, um sistema prévio contribuiria para a eficécia das decisdes do
CADE, pois a experiéncia recente tem demonstrado que decisdes importantes do 6rgéao levam
tempo para serem tomadas™? e, quando contrérias as operacdes, S0 questionadas na justica,
prolongando-se ainda mais a discussdo. Durante todo esse periodo em que a operacéo
permanece sob aandlise, jarealizada, porém, aguardando a definicdo final para a sua eficacia,
nada impede que sgja tornado fato consumado, tornando-se irreversivel®3, Mas alteracdes em

guestdes de mérito relativamente ao direito da concorréncia ndo sdo substanciais.

No gue se refere a definicdo de posicdo dominante, 0 8 2° do novo
artigo 36, correspondente ao artigo 20 vigente, diz que presume-se posi¢ao dominante sempre
gue uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente
as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% ou mais do mercado relevante, podendo
este percentual ser alterado pelo CADE para setores especificos da economia. Desta forma, o
legislador tentou incluir no projeto a definicdo de controle ha muito celebrada pela doutrina e

jAmencionada aqui.

Diferente da sistematica adotada atualmente, os atos que possam
limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacéo de
mercados relevantes de bens ou servigos que deveriam ser apresentados ao CADE ndo eram

de plano proibidos e a definicdo de controle, em virtude da presuncdo juris tantum era

132 Tempo razoével, diga-se. Em levantamento feito em casos nos Estados Unidos verificou-se ser normal casos
levarem mais de dois anos para haver final determinacéo pelaFederal Trade Commission. De fato, o caso Exxon
Corporation, The Shell Petroleum Company Limited and Shell Oil Company, File No. 971 0007, Docket No. C-
3833 levou 2 anos e 4 meses para ser concluido e o caso Exxon Mobil, File No. 991 0077, Docket No. C-3907,
tomou 2 anos e 2 meses das autoridades americanas. Outros casos de andlise extensaséo Dow Chemical e Union
Carbide, File No. 991 0301, Docket No. G3999, 1 ano e 7 meses; Nestlé e Dreyer’s, File No. 021 0174, Docket
No. G4082, 1 anos e 6 meses; Chevron Texaco, File No. 011 0011, Docket No. C-4023, Conoco Phillips, File
No. 021 0040, Docket No. C-4058 e AOL Time Warner, File No. 001 0105, Docket No. C-3989 todos levaram 1
ano e 3 meses para a decisao; Diageo Vivendi, File No. 011 0002, Docket No. G4032, 1 ano e 2 meses; Nestlé
Purina, File No. 011 0083, Docket No. C-4028 que levou 1 ano e 1 més.

133 0 Acordo de prevencao para areversibilidade da operagdo— APRO, instituido através da Resolucao 28/2002
e a ser tratado mais detidamente naterceira parte do Capitulo | da Ultima parte , ndo tem sido muito efetivo no
seu proposito.
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casuistica. Agora, o 8 5° do art. 88 proibe expressamente os atos de concentragdo que possam

criar ou reforcar posicéo dominante.

Como visto, o Brasil sempre buscou consagrar no seu Estado, o estado

da arte em matéria do desenvolvimento econémico e social.

Assim, pode-se afirmar que o mercado brasileiro estd organizado

estruturalmente>*

pela Congtituicdo Federal de 1988 e normas inferiores que o escolheram
em um modelo neoliberal, para utilizar a vaga expressdo que (ndo) o define™®, no sentido de
adotar modelo fundado na liberdade de iniciativa, mas preocupado com a efetiva

institucionalizacdo dos conceitos juridicos como a propriedade.

Desta forma, ao adotar esse modelo para a sua organizagao estatica,
teve de adotar, na sua concepcdo dindmica, a protecdo a concorréncia, cuja findidade é
redlizar a justica social e ndo eficiéncia, note-se; e pela qual a propriedade esta

conceitualmente limitada pelo conceito de fungéo social.

A legislagdo infraconstitucional coube, entdo, a ordenacdio da
concorréncia e repressdo do abuso de forma inequivoca e similar as melhores praticas
mundiais a respeito do pensamento antitruste. E, porém, fundamental que ndo sga feita
transposicdo do pensamento alienigena para a realidade brasileira, especialmente porque os
paises em que o direito antitruste € mais evoluido, mormente os Estados Unidos, o Canada e a

Unido Européia, tém complexdo juridica completamente distinta da brasileira.

134 A divisdo da organizacio do mercado entre estrutural e dindmica é feita por Luca di Nellaem Mercato e
autonomia contratuale nell’ ordinamento comunitario, (Napoli: Edizioni Scientifiche Italiani, 2003). Segundo o
autor, o mercado € organizado na sua estrutura quando sdo determinados os modelos e principios que o
informam. Ja a organizagéo dinamica refere-se ao seu funcionamento, ou seja a concorréncia.

135 Sobre a diversidade dos model os econdmicos e ver ALBERTINI, Jean-Marie, e SILEM, Ahmed. Compendre
|& théories économiques, tome 2, Peitit guide des grand couran. op.cit.
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SEGUNDA PARTE

Justificativas para as decisbes empresariais privadas e alimitagéo a

atuacdo do Estado
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Capitulo |
A atividade empresarial e a concorréncia

Na primeira parte deste trabalho verifiqguei que o mercado é uma
instituicdo criada pelo Direito de acordo com a evolugdo social e econdmica de determinada
sociedade e que, sem a devida institucionalizacdo e balizamento, funciona de forma incorreta,
afastando-se dos objetivos estabelecidos na sua idealizac&o e criagdo. Além disso, o poder de
mercado ao ser mal utilizado gera as maiores distor¢cdes nessa ingtituicdo, operando as trés
falhas existentes: 0 monopdlio, a assimetria de informacdes e 0 prejuizo ao consumidor.
Assim, ao criar 0 mercado através da legislacdo, € possivel estabelecer limitagdes e medidas

mais ou Menos intervencionistas com vistas a minimizar tais distorc¢oes.

No Brasil, delimitel 0 seu marco legal relativo ao controle preventivo
dos atos de concentragéo, concluindo que a legislacdo preocupa-se com o0 abuso do poder

econdmico e menos com a sua formacao.

Ficou estabelecido, entdo, que o Estado tem plena justificativa para
restringir a atuagéo dos particulares em beneficio do funcionamento do mercado, em virtude
desse funcionamento ser de interesse publico. Ficou também delimitado que os particulares,

mai s especificamente a empresa, devem comportar-se dentro dos limites estabel ecidos.

No entanto, é de rigor verificar também qual € a judtificativa para a
atuacao da empresa e os limites do Estado na sua intervencdo, pois a propriedade privada foi,
como Vvisto no capitulo 111 da primeira parte, uma escolha realizada pelo constituinte, alcada a
principio constitucional e clausula pétrea. 1sso significa que, nesse modelo brasileiro, ndo ha
como se pregar desrespeito ao valor da propriedade privada, sendo admitidos apenas 0s

limites também instituidos pela Constituicdo Federal.
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Assim, neste primeiro capitulo da segunda parte, devo pér o foco
sobre a teoria que hoje trata das empresas, seu estabel ecimento e seu funcionamento, para que
fique justificada a sua atividade e atuacdo e se possa entdo identificar os problemas que dai
decorrem, especialmente na dindmica que as envolve, mormente nos ato de concentracéo, de
modo que ultrapassem o limite da sua liberdade e passem a exigir uma atuagdo do Estado.
Principalmente, porquanto alertado na introducdo e verificado no capitulo |11 daterceira parte,
das perspectivas futuras do direito da concorréncia brasileira ndo serem nada promissoras para

defesa do direito privado.

Temse, entdo, como ponto de partida que a liberdade de empresa € a
base do Estado Democrético de Direito, pois que elevado a principio fundamental da

Repblica (art, 1° da Constituicdo Federal) 1%,

1. O advento do Cadigo Civil de 2002

A promulgacédo do Cadigo Civil em 2002 veio consolidar no Brasil,
dentre outras coisas, a teoria da empresa no que tange a disciplina das relagdes econdmicas
privadas, 0 que alterou substancialmente o0 modo de se entender as relagbes privatisticas
comerciais. Mas ndo s6. O Cdédigo Civil aterou principamente a forma de legisar e de

pensar o direito privado®®’.

Ao trazer consigo a modificacdo legidativa de ndo mais legislar-se
por normas que definissem precisamente (...) pressupostos e (...) suas conseguiéncias 8, o

sstema foi, entdo, aberto através do emprego de conceitos legais indeterminados, conceitos

136 EARIA, Werter R. Constituicao Econémica. Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p.106

137 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacdo extravagante.
op.cit., p. 139, no anteprojeto, REALE Ilembra que unifica os institutos basicos e matrizesdo direito privado

138 | bidem, pg. 156
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determinados pela fungdo, cldusulas gerais e principios gerais de direito que devem ser
utilizados concomitante e harmoniosamente para a solucdo das inUmeras questbes

apresentadas.

O uso de principios gerais de direito ndo é exatamente uma novidade.
Regras genéricas de conduta que auxiliam no preenchimento das lacunas da legidacdo no

momento da aplicacdo do direito sdo usadas desde o direito romano cléssico™°.

Ja s30 mais modernos os conceitos legais indeterminados (expressoes
de contetido altamente vago enunciado pelalel e de consequiéncia imediata por ela atribuida,
preenchidos pelo aplicador do direito de acordo com seus valores'*®) e os resultados de sua

aplicacdo — os conceitos determinados pela fungéo.

Clausulas gerais sdo iguamente fontes de direitos e obrigactes
também de contelldo vago mas que se distinguem dos conceitos legais indeterminados

justamente por ndo terem atreladas a elas consequéncias imediatas estabelecidas na lei.

A abertura do sistema acompanhou o rompimento da nova legislagcéo
com o individualismo do Cédigo Civil de 1916 identificado por Ana LOPES*! e estabelecido
na propria Exposicdo de Motivos do Codigo’*? e cuja transicéo foi tratada agui no Capitulo |

guando tragado o panorama histérico do pensamento econémico.

139 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacio extravagante.
op.cit.,pg. 157

120 | bidem, loc. cit., como exemplos sdo dados os conceitos de atividade de risco, caso de urgéncia, perigo
iminente

141) OPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade — funcdo social e abuso do poder econdémico.
op.cit., p.119

1‘{)2 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacdo extravagante.
op.cit., p. 133-134
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E claro o objetivo de Miguel REALE de apresentar uma obra que
tivesse em si esse espirito social e de concretude, com a consagracao dos principios da boa-fé

e da equiidade'**.

Assm, a propria legisagdo civil acompanhou em seu

desenvolvimento as mencionadas discussoes tidas na esfera econdémica.

2. Breve passagem pela teoria da empresa moderna

Até a promulgagdo do Cddigo Civil em 2002, o Codigo Comercial
Brasileiro, datado de 1850, claramente filiava-se a teoria francesa dos atos de comércio, que
tratava como comerciais todos os atos que se destinavam  a atividade mercantil e ndo apenas
aqueles realizados pel os comerciantes, mas que ainda compreendia distintamente tais relaces

comerciais das demais rel aces privadas.

O projeto do Cadigo Civil sancionado em 2002 j& era discutido desde
a década de 70 e trazia em s a nhovidade de adotar a teoria da empresa, originada na Itélia
cerca de trinta anos antes. As grandes alteracdes trazidas cuidavam de unificar a disciplina das
relacBes privadas — embora mantendo a autonomia das matérias™** — e alterar o foco datutela,
Nnao mals para os atos praticados, mas sim para a forma de organizacdo da atividade

econdmica, 0 que caracteriza a empresa.

143 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacdo extravagante.
op.cit., p. 137 e 140
144 | bidem, p. 555
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A empresa, entdo, € a atividade organizada para a producéo ou
circulagdo de bens e servicos'® e se caracteriza pela habitualidade da atividade de prestacgo
de servico ou fornecimento de bem, a objetivacdo de lucros e a organizagdo de tal
atividade'*®. Pela organizacdo da dividade deve entender-se a utilizagdo organizada dos

fatores de produco tais como forca de trabalho, matérias primas, capital e tecnologia’*’.

Desta forma, tendo o Brasil adotado a teoria da empresa, unificando
parcialmente o Direito Civil ao Direito Comercial (pois que permanece em vigor parte do
Codigo Comercial de 1850, no que se refere ao Comércio Maritimo), inseriu as relagoes
empres&rias no mesmo regime das demais obrigactes, estando aguelas sujeitas as clausulas
gerais que permeiam o Cédigo Civil, mais especificamente a dignidade da pessoa humana, a
livre concorréncia, a fungdo social da propriedade, o direito do consumidor e 0 meio

ambiente, a funcéo social da empresa e do contrato*®.

Assim, ndo resta a empresa outra atitude que ndo adequar-se a esse
novo sistema, submetendo sua atividade e seus atos também a essas novas espécies
normativas. E a questdo que se encontra é justamente detectar 0 momento em que a atividade
empresaria tangencia tais clausulas gerais e quando € que ela deve estar ainda mais atenta

para a observancia de tais normativos.

A empresa pode ser exercida por pessoa fisica de modo individual —
empresario individual — ou pode ser exercida por um conjunto de pessoas, organizadas em

sociedade, firmada em base contratual. A fungdo econdmica da sociedade, segundo Raquel

145 art. 966 do Cédigo Civil

146 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacdo extravagante.
OP.Cit., p. 557

137 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol. 1, 8 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, pg. 18
148 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado e legislacio extravagante.
op.cit., p. 556
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STAIN ', & permitir o exercicio em comum, por Vérias pessoas, de atividade econémica,
mediante a reunido de recursos ou esforgos (contribuicdes) dessas pessoas que dividem

igualmente o risco do resultado.

Dessa forma, a sociedade é a pessoa juridica de fins econémicos, em
0posicao as associagdes e fundagBes de fins ndo econdmicos™®. Mas nem todas as pessoas
juridicas de fim econdmico exercem a empresa, no sentido de utilizacdo organizada dos
fatores de producdo. De fato, producdo de bens ou servicos pode ser realizada por mais de
uma pessoa sem que haja utilizacdo de forca de trabalho e tecnologia, por exemplo, como
atividade intelectual e artistica, ou mesmo que a lei determine que ndo sgja elemento de
empresa. Estas sociedades serdo classificadas como sociedades simples, enquanto que as
sociedades em que inequivocamente a organizagdo dos elementos esteja presente serdo

classificadas como empresarias™™’.

A questédo que objetivamente me interessa € justamente quando a
sociedade empresaria se relaciona com outras sociedades principalmente quando é detentora
de poder econémico ou quando se relaciona com quem o tem, justamente em virtude das

falhas de mercado, pelo quanto se viu nos capitulos da primeira parte.

Se 0 que e viu leva claramente a conclusdo de que o estado pode
intervir de forma a corrigir tais falhas de mercado, a questdo que coloco € que existe uma

série de interesses e direitos legitimos por tras de vérias dessas relaces entre sociedades que

149in AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord). Cédigo Civil comentado, volume XI: direito de empresa, artigos 887

a926 e 966 a 1.195, Sao Paulo: Atlas, 2008, p.78

150 Quanto a essa disting&o ver REALE, Miguel, Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil (16 de
janeiro de 1975), in Junior, 2005, p. 142. Segundo Fabio Ulhoa COELHO, sociedade é a unido de esforcos para
a realizagdo de fins econdmicos comuns as pessoas que a integram, engquanto que associagdes sdo unido de
esforcos para a redizagcdo de fins comuns (ndo econdmicos). As Fundacfes delas se diferenciariam por ser
afetagcdo de patrimobnio e ndo unido de esforcos pessoais. (Curso de Direito Comercial, vol. 2, 5 ed., Sdo Paulo:
2002, p. 13)

151 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial, 52 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 13
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serdo afetadas com a dita intervencdo. O trabalho entdo € verificar quais S8o esses interesses e

direitos legitimos e qual o limite dessa intervencéo.

E antes de entrar diretamente na identificacdo das falhas a serem
contornadas surgidas das relagdes entre empresas, € preciso delimitar o contelido de seu
exercicio e identificar todos os entes envolvidos nessa intervencdo social e seus direitos —

quais sejam, as sociedades empresarias e 0s socios ou 0 empresario individual.

3. Panorama da funcéo social da empresa no Brasil hoje

Com relacdo ao exercicio da empresa é mister analisar o seu contelido,
tendo em vista a previsdo de a empresa dever observar a sua fungéo social. A funcdo social

esta prevista constitucionalmente nos artigos 5°, XXI11 e 170, 111 da Constituicéo Federal.

Na importante delimitagdo do contelido do exercicio da empresa, ja
estabeleci, de acordo com a legislacdo, que se trata de exploracéo de atividade econdmica de

forma organizada, mas cumpre, no entanto, delimitar quais s&o 0s objetivos dessa atividade.

E desnecessario até tecer comentérios a utilidade da exploracdo da
empresa em sociedade capitalista e essa discussao, se houver, esta fora do escopo do trabal ho.
E axioma da defesa da concorréncia sobre o que me debruco, o reconhecimento de que o
exercicio da empresa € 0 que permite a evolucdo social, politica e econdémica da sociedade
capitalista. A organizacdo da atividade econdémica pelo detentor dos meios de producdo € o

gue permite, no capitalismo, que a sociedade atue em cooperacao e se desenvolva.
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Tampouco precisa ser discutido agui a importancia da criacdo das
sociedades empresarias como entes personalizados, sujeitos de direito autbnomo em relacéo
a0s seus socios'™?, para a exploracdo da atividade econémica Em primeiro lugar, a
personalizacdo é fundamental para a \erificacdo da existéncia de autorizacdo genérica para a
préatica dos atos juridicos™3, de forma que se faca valer, para a pessoa, a permissio de fazer

tudo o quanto ndo expressamente proibido.

Além da caracteristica fundamental da personalizacdo, a autonomia
patrimonia da sociedade, é o que permite a empreitada™* dos socios e a propria garantia de
gue a empresa ird ser capaz de gerar empregos e tecnologia, auxiliando o pais a trabalhar no

pleno emprego ™°.

Tendo dito o que para a andlise da defesa da concorréncia parece
evidente, 0 que importa, s80 menos as questdes sobre a relevancia econdmica do exercicio da

empresa, mas, principalmente, a suainser¢éo na organizacao social.

Segundo José Afonso da SILVA®®, a funcdo socia da propriedade
ndo se confunde com os sistemas de limitagdo da propriedade, pois estes dizem respeito ao
exercicio do direito do proprietario enquanto aquela diria respeito a propria delimitacdo da
propriedade. Segundo o autor, ao ser al¢ada a principio da ordem econdmica, juntamente com
a propriedade, a funcdo socia tornouse intrinseca ao direito da propriedade, ndo podendo

configurar limitagdo a este direito, pois limitacdes, obrigacdes e 6nus sdo externos ao direito

152 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol. 2, op. cit., p. 34

153 ibidem, p. 10

154 ibidem, p. 1516

155 Em que pese a debatida quest&o entre os que se filiam & teoria instrumental da pessoa juridica ou & concepcao
realista da pessoajuridica, para os efeitos da andlise antitruste, a efetiva defini¢do ndo sera de muitaimportancia.
No entanto, tem-se que as fun¢des aqui mencionadas sdo entendidas como as Unicas funcdes da separagéo entre
sociedade e sicio, em claraadogdo dateoriainstrumental da pessoajuridica.

156 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, op.cit., p. 280-281. No mesmo sentido,

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, op.cit., p. 173; GRAU, Eros Roberto. A ordem
econdmica na constituicdo de 1988, op.cit., p. 253 e LOPES, Ana Fraz&o de Azevedo. Empresa e propriedade —
funcéo social e abuso do poder econémico. op.cit., p. 123
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de propriedade. Realmente, como visto no Capitulo Il da parte anterior, a fungdo social da
propriedade se trata de efetiva delimitacdo administrativa do conteddo norma da

propriedade.

André TAVARES™’ |embra bem que, embora Duguit tenha definido
propriedade como funcéo e ndo direito subjetivo, esse conceito ndo pode prosperar na ordem
econdmica liberal adotada pela nossa Constituicdo. A propriedade, como seguro para o
desenvolvimento do Estado socialista e do bem comum, ndo casa com a previséo
constitucional expressa de que a propriedade é direito individual. Por isso, no modelo
adotado no Brasil, o direito subjetivo de propriedade foi mantido com alteragdo de seu

contetdo, de modo a nele fazer constar os direitos sociais.

E importante delimitar o objeto da propriedade. Conforme o disposto
no art. 5° da Constituico Federal, é toda patrimonialidade, incluidos ai os bens de produg&o.
Aliés, aincidéncia da funcéo social quanto a esses ndo é objeto de discussdo no Brasil. Como
jd mencionado no Capitulo Ill, a previsdo constituciona inaugural da funcdo social da
propriedade, foi feita no capitulo relativo a ordem econémica na Constituicéo de 67, pelo que
os debates travados foram no sentido de a aplicacdo da funcéo social da propriedade recair

justamente apenas sobre os bens de producéo.

Destaforma, afuncéo social dos bens de producdo impende que esses
bens (forca de trabalho, matérias primas, capita e tecnologia) devam todos ser utilizados em
beneficio da sociedade, e ndo apenas de ndo o serem em prejuizo de outrem. Assm, o
6158.

principio da funcdo social impde um comportamento positivo em favor da coletividad

Mas, ainda que a funcéo social somente tivesse 0 caréter apenas negativo, como forma de

157 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. op.cit., p. 162
158 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988.. op. cit, p. 259-269 e LOPES, Ana
Fraz&o de Azevedo. Empresa e propriedade — fun¢éo social e abuso do poder econdmico. op.cit., p. 121
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coibir abusos'™®®, ela seria suficiente do ponto de vista da concorréncia para trazer a
propriedade dos bens de producdo uma nova conformacg&o e justificar as limitagdes do estado,
justamente porque, como Vvisto na primeira parte, a preocupagcdo € com o0 abuso do poder

econdmico e Ndo com 0 Seu exercicio simplesmente.

Por ser a empresa justamente a organizacdo desses fatores para a
producéo de bens e servigos, € conseqliente a aplicacdo da sua fungéo social. Desta forma,
seriam formas de atender a funcéo socia da empresa a geracéo de empregos e 0 atendimento
a protecéo do trabalhador, o desenvolvimento de novas tecnologias, a busca pelo pleno
emprego, O respeito a0 consumidor, e a observancia & normas de direito antitruste'®.
Observa-se, entdo, que a empresa transcende a prépria pessoa do empresario ou da sociedade

empresaria que a executa, meros organizadores da empresa- atividade!®?.

Assim, ao ser glicavel também sobre os bens de producdo, ha que
incluir na abrangéncia do conceito de propriedade a perseguir a funcéo social, ndo somente
esses bens de propriedade do empresario organizador da atividade econdmica, como o proprio

poder de controle empresarial e a propriedade de quotas e agdes.

4. A atividade empresarial e a concorréncia

Tendo visto como funciona a atividade empresarial, seus interesses e
tendo analisado na primeira parte do trabalho o arcabouco juridico e econémico no qual esta4

inserido o Brasil, € importante inserir a atividade empresarial na dindmica concorrencial.

159 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, 21 %d, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 210;
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 14? ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 67

160 sobre isso ver Cristoforo OSTI em Nuovi obblighi a contratatte. Torino: G. Giappichelli, 2004. Segundo o
autor, o direito da concorréncia seria clausula geral do direito civil

161 MACEDO, Ricardo Ferreirade. Controle ndo societario. Rio de Janeiro: Renovar, 2004 , p. 477
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Concorréncia € disputar a preferéncia de quem procura bens ou
servicos ofertados'®?. 1sso envolve, portanto, aincessante busca pela qualidade e satisfacso do
consumidor também no que se relaciona ao preco dos bens e servigos ofertados. Por isso
mesmo, nem sempre a empresa ou 0 empresario tem o melhor interesse em concorrer. De
fato, lembra Ricardo MACEDO® que o ponto de articulacdo entre a atividade e o seu
organizador é a maximizacao de lucros, sgja pelo aumento de precos ou pela diminuicdo de
custos. Como o ambiente concorrencial pode impedir 0 aumento de precos, 0 empresario
deveria buscar a diminuicdo de custos e melhor emprego destes. Tal tarefa pode ndo ser fé&cil
e aescala de producdo deve levar em conta a demanda. As vezes, 0 aumento de lucros so
vem de forma mais garantida se ndo houver quem divida com o empresario a fatia do

mercado.

Dessa forma, a empresa pode ter o incentivo para burlar esse processo
e lancar mdo de expedientes que a auxiliem a controlar parcela substancial de mercado
relevante, dominando-o. Esses expedientes, como vimos no capitulo IV da primeira parte,
podem ter a rea intencdo de excluir concorrentes, como também podem revestir-se de atos
bem intencionados de mera organizagcéo da sua atividade, que, no entanto, podem trazer o
mesmo impacto maléfico de dominacdo de mercado. Assim, e justamente pela obrigacéo da
sociedade de cumprir a sua funcéo social, a empresa deve observar os impactos dos atos que
tenciona empreender sobre o ambiente concorrencial, antes de tomar decisdes que possam
prejudicar a concorréncia e consequentemente justificar uma intervencdo do estado no
exercicio dos direitos de propriedade, sgja dos bens de producdo seja das quotas sociais, pelo

socio.

162 DUTRA, Pedro, Livre concorréncia e regulacéo de mercados: estudos e pareceres. op.cit., p. 322
163 MACEDO, Ricardo Ferreirade. Controle ndo societario. op. cit., p. 48-49
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Assim, o proximo capitulo tencionara identificar justamente as
relaces entre sociedades, definindo os atos de concentracdo ndo sd no que se refere aos seus
aspectos formais, mas também quanto aos interesses que se lhes integram, inclusive os
sociais, destrinchando as principais formas de organizacdo desses atos e as situacdes em que
possam prejudicar a concorréncia. E a partir deste ponto que verificarei os limites do Estado
como organizador da ordem econémica, justamente no seu embate @mm direitos privados

legitimos.

Partirei da constatacdo de que, para atos potencialmente tidos como
anticompetitivos de acordo com a legislacdo — ou sgja, aqueles atos que, por envolverem
grupos de grande porte no pais ou por resultarem em participacdo substancial em mercado
relevante, aumentam substancialmente o poder de mercado dos participantes a um nivel que
permita as partes abusar do poder que adquiriram, em um ambiente em que ndo ha rivalidade
atual ou futura para contrap6-lo —, as limitagcoes aos direitos de propriedade sdo imperativas e
analisarei a razoabilidade da autoridade ao impor restrigdes estruturais e comportamentais a

operacdo, fundada justamente na ndo observancia da funcdo social da empresa.
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Capitulo 11
Definicdo de atos de concentragéo e liberdade de empresa

Apos breve andlise da moderna teoria da empresa, empregada no pais,
e verificar a problematica levantada pela atividade empresarial, neste primeiro capitulo da
segunda parte farei uma pequena introducdo genérica para definir o género dos atos de
concentracdo, e depois anadlisarei uma a uma as suas principais espécies, na forma e nos

interesses que encerram.

1. Os Atos de Concentracéo

As sociedades empresarias, a0 se estabelecerem, organizamse de
maneira que possam iniciar as suas atividades de forma satisfatéria e, as vezes, inclusive,

desenvolverem: se até certo estéagio.

No entanto, as condigdes econdmicas e o desenvolvimento da
atividade que realizam sdo dinamicos e ateram se constantemente. Deve-se contar ainda que,
em uma sociedade, nem sempre a vontade dos socios permanece a mesma. Pode haver, e isso

certamente ocorre, perda da vontade de continuar na empresa.

Assim sendo, a solucdo encontrada para adaptaces na estrutura da
companhia para que esta permaneca prosperamente a empreender a atividade a que se propds
€ a realizac8o de operacOes societarias, aquisicao de participacdo em outras sociedades, joint

ventures e até mesmo reorganizacfes societarias, com acordos de acionistas aumentando o
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poder deste ou daguele grupo dentro da sociedade. N&o sb esses. Para o desenvolvimento da
propria sociedade empreséria pode haver um sem-nimero de atividades que necessitem da
cooperacdo de outras sociedades empresarias — desde o fornecimento de insumos, até

cooperacdo para a realizacéo do préprio objeto social.

Todos esses atos, mas nao exclusvamente esses, podem ser
entendidos como atos de concentracdo conforme a legislacdo pétria atual, se relacionarem as
empresas de tal modo que as tornem unidas para a consecucdo de um projeto e podem ter a
possibilidade de limitar a concorréncia ou resultar em dominagcdo de mercado relevante. De
acordo com Pedro DUTRA®®* ale ndo manifesta preocupacdo com a forma dos atos mas sim

com 0s seus efeitos.

Segundo Paula FORGIONI*®®, concentracio é situacdo em que os
participes perdem a sua autonomia ou constituem nova sociedade ou grupo econémico, cujo
controle sera compartilhado, ou ainda quando, na transferéncia de ativos ou aquisicdo de

ativos, bens de producéo antes separados somarem se.

Pela andlise da redacdo do § 3° do art. 54, dada pela Lel n° 10.149, de
21.12.2000, pode-se ter a impressdo de que atos de concentragdo sdo apenas aqueles
referentes &s formas de agrupamento societario'®®. No entanto, tal impressio é equivocada.
Como bem lembra o Prof. Fabio Uhoa COELHO®’, por estar o direito da concorréncia

preocupado com as estruturas do mercado, para permiti-lo livre, a preocupacdo com o

164 DUTRA, Pedro, Livre concorréncia e regulagdo de mercados: estudos e pareceres. op.cit., p. 330

165 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 465-466.

168 Forgioni sustenta essa posic&o a0 tentar separar os conceitos de “acordo entre empresas’ e “concentrago
econdmica’ (Fundamentos, 2005 p. 494-495) sustentando que somente os Ultimos deveriam ser obrigatoriamente
submetidos ao CADE, devendo os acordos serem submetidos apenas quando prejudicarem a livre concorréncia.
Na seqliéncia, a autora lembra que a jurisprudéncia do CADE rechagou a possibilidade de apresentagéo dos atos
apenas baseado no critério do prejuizo, sob pena de o 8 3° ser considerado indtil, sendo expoente desse
entendimento decisdo na Consulta 0068/00, o que, ho meu entender, faz a separacéo proposta perder totalmente
o resultado prético.

167 COELHO, Fahio Ulhoa Curso de Direito Comercial, vol 1, op. cit. p. 494-495 No mesmo sentido,
MACEDO, Ricardo Ferreira de. Controle ndo societario. op. cit., p. 177-187.
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exercicio do controle da companhia ndo se guia pelas mesmas balizas do direito societério

paratracar tal definicéo.

Calixto Salomdo FILHO¥®, |embra, inclusive, que o caput do artigo
54 se aplica tanto as concentrages de empresa como as cooperages econdmicas, nas quais se
incluem também os cartéis. Até pelo que, passo a desprezar qualquer diferenca que possa
haver entre essas categorias (concentracdo e cooperacdo), pois que, do ponto de vista da
legidacdo brasileira, pouco importa de que forma as empresas se unem para limitar ou

prejudicar a concorréncia.

Para o direito da concorréncia, detém o controle ndo sO aquele que é
titular da maioria do capital votante, mas também pode sé-10 aguele que exerce influéncia na
administracdo dos negocios, impondo o atendimento de seus interesses relacionados a

concorréncia

Assim, atos de concentragdo advém ndo sb de atos envolvendo a
organizacdo da sociedade. Podem advir também da prépria atividade, através de atos da
administracdo ou estratégia do negdcio que envolva qualquer conexado entre duas companhias,
como um contrato de parceria, comodato, empréstimo bancério e até locacdo®. Destarte,

devem ser submetidos a0 CADE todos agueles que, além de alterarem a estrutura e dinamica

168 SAL OMAO Fo, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 322

169 Com relacdo a isso ver Ato de Concentragdo n° 08012.003409/2004-92, entre Comal Conbustiveis
Automotivos Ltda, Lubrificantes Gasil Ind e Com. Ltda. e outras, cuja operacdo se trata de diversos contratos de
comodato e de locagéo de postos da cadeia Texaco e BR para a rede Gasol, em que houve farta discusséo soube
a necessidade de submissdo desses contratos com decisdo nao-unanime pelo ndo conhecimento; e Ato de
Concentragdo n° 08012.000311/2007-26, entre Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta Seeds Ltda, que envolvia
contrato de licenciamento de tecnologia Contra, DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacéo de mercados:
estudos e pareceres. op.cit., p. 147
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concorrencial do mercado, assumam quaisquer espéecie de formalizacdo, observarem o0s

requisitos legais do § 3° do art. 54*7°,

Dependendo de quais sociedades estiverem envolvidas no ato de
concentracdo e dependendo do negdcio redizado, ainda que perfeitos do ponto de vista
societério, os efeitos econdmicos resultantes podem prejudicar a concorréncia, a economia do
pais, o nivel de emprego e, em Ultima andlise, os consumidores, como Visto na primeira parte

desta dissertacéo.

Isso porque, quando uma empresa exerce influéncia na administracéo
dos negécios de outra que ndo pertenca ao seu grupo econdémico, Mesmo que ndo sgja ela
concorrente direta, pode haver ateracdo da dindmica concorrencial, com privilégio a
determinados grupos em detrimento de outros. Ricardo MACEDO'™  exemplifica
magistralmente em todo seu trabalho justamente em que situagfes, societarias ou ndo, esse
controle pode estar: desde o deslocamento do centro decisorio para 0s sdcios minoritérios,
caso sgjam ligados a atividade realizada (fornecedores, clientes e concorrentes), até o
deslocamento do controle para a situagfes externas, nas quais, estruturalmente a companhia
em questdo tem sua viabilidade condicionada ao fornecimento ou a manutencéo de um fator

172

determinado™'“ ou circunstancialmente em situagbes em que a empresa encontra-se téo

endividada que o seu credor passa a domina-la

170 8 2 Incluemse nos atos de que trata o caput agueles que visem a qualquer forma de concentragéo
econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle
de empresas ou qualquer forma de agrupamento societério, que implique participagdo de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no Ultimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de
reais).

1 MACEDO, Ricardo Ferreirade. Controle n&o societario. op. cit., principalmente p. 125-174

172 ibidem, p. 145, e aqui, Macedo fala especificamente nas situacdes de franquiados, distribuidores exclusivos e
afiliadas, ou qualquer atividade que dependa de know how ou tecnologiaa ser transferido ou licenciado, de
forma que sem tais contratos ou relagcGes a empresatorna-se inviavel.
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A protecdo da concorréncia visa amparar também ao consumidor e
ndo apenas o concorrente. O que esta em jogo ha protecdo a concorréncia € a liberdade de
iniciativa, evidentemente a livre concorréncia e, ao final, acessoriamente, a escolha do
consumidor, sendo que, tudo isso somado, configura-se no efetivo funcionamento do
mercado. Ou sga, a criagdo de barreiras para transagOes privadas |logicamente visa proteger —

e se fosse de forma diversa ndo poderia existir — interesses meta- individuais.

Por proteger interesses meta-individuais, encontra-se presente o
chamado interesse publico a s sobrepor aos particulares, permitindo ao Estado baliza-1os de
acordo com o primeiro, impondo aos atos ameacadores desta ordem escolhida restricoes,

sejam elas comportamentais ou estruturais' .

N&o cabera analisar aqui a atividade decorrente meramente de poder
de policia do CADE de analisar todo e qualquer ato subsumido a norma. Ndo farei aqui a

analise sequer da racionalidade da norma que determina a submisséo de atos de concentracao.

O escopo deste trabalho sera voltado parao § 9° do art. 5417 daLe
8.884, que permite ao CADE impor restricdes aquel es atos tidos por ilegais, conforme aregra

do 8 1° do mesmo art. 54.

173 RestricBes comportamentais sd0 aguelas em que o Estado prescreve ao particular, participante de uma
empresa, determinacfes no sentido de organiza-la, retirando-lhe a plena liberdade em nome da garantia de que
0s interesses meta-individuais protegidos permanecerdo assegurados. Tais restrigdes podem referir-se a controle
de pregos, organizagdo da distribuicdo ou outra parte da cadeia produtiva, 0 estabelecimento de determinado

modelo de governanga ou outra determinagdo relativa a organizagdo dos elementos de empresa. Tais restri¢oes
atingem diretamente os direitos de voto dos sicios naguel as matérias atinentes a administracdo e as estratégias
daempresa.

As restri¢des estruturais por sua vez, referem-se a organizagdo do mercado, propriamente, com a determinagdo
as partes envolvidas que se desfagcam de ativos tangiveis ou intangiveis e, eventuamente de companhias e

negdcios inteiros. Ja essas restri¢des atuam mais diretamente no direito de propriedade dos sdcios relativamente
as suas quotas e acgdes, determinando que acdes sejam vendidas ou até tenham o seu valor alterado a partir do
desfazimento do acervo da companhia.

174 & 90 Se 0s atos especificados neste artigo ndo forem realizados sob condigéo suspensiva ou deles j& tiverem

decorrido efeitos perante terceiros, inclusive de natureza fiscal, o Plenario do Cade, se concluir pela sua ndo

aprovagao, determinard as providéncias cabiveis no sentido de que sejam desconstituidos, total ou parcialmente,

seja através de distrato, cisao de sociedade, venda de ativos, cessagdo parcial de atividades ou qualquer outro ato
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Feita a peguena introducdo definindo o género dos atos de
concentragcdo, passarel a analisar uma a uma as suas principais espécies, na forma e nos
interesses que encerram, de forma a delimitar os direitos privados especificamente envolvidos

em cada uma das espécies e 0s riscos que eventual mente podem trazer a concorréncia.

2. Operacdes Societarias

OperacOes societérias'’® sdo negécios juridicos realizados por elou
entre sociedades para aterar o0 tipo ou estrutura das empresas envolvidas. S0 sempre de
carater estrutural, sendo disciplinadas pelo direito societario e ndo pelo direito contratual.
Dado que o vinculo juridico entre as sociedades envolvidas sera sempre societério, as

operacdes podem, ou ndo, trazer a perda da personalidade juridica.

A denominac&o de operacdo para tais negociacfes societarias foi dada
pela Lei das Sociedades Anbnimas nos arts. 220, 227, 228 e 229*"® ao tratar, em capitulo

proprio, das Transformacfes, Incorporactes, Fusdes e Cisdes das Companhias. Em 2002, a

ou providéncia que elimine os efeitos nocivos a ordem econémica, independentemente da responsabilidade civil
por perdas e danos eventual mente causados aterceiros.
17> Dentre as operacdes societérias, ndo se analisara neste trabalho a Transformac&o por dela ndo resultar ato de
concentragdo, uma vez que se trata de simples modificacdo de tipo societario, ndo envolvendo relagdes com
outra companhia de qualquer maneira, nem a Cisdo, por ela configurar justamente 0 oposto que ora se pretende
analisar: alimitagcdo da autonomia de empresa ou controle compartilhado de negécios. Considerando que ciséo é
mais um instrumento de desconcentracdo do que concentracdo, ele serd, justificadamente, deixado de lado. Faz-
se mister anotar também que as operagdes societarias, mormente a fusdo e a incorporagdo, serdo analisadas
conjuntamente em vista dos seus efeitos econdmicos serem afins, ainda que os interesses sociais que se lhes
encerra serem distintos.
176 Art. 220. A transformacdo é a operacéo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolucéo e
liquidag&o, de um tipo paraoutro.

(...)
Art. 227. A incorporacdo € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que |hes
sucede em todos os direitos e obrigacdes.
Art. 228. A fusdo é a operagéo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que lhes
sucedera em todos os direitos e obrigages.
Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimdnio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versio de
todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial aversio.
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Lei 10.406, de 10 de janeiro, que resultou no novo Codigo Civil Brasileiro, por sua vez,
absorveu as mesmas normas para as limitadas, transpondo para os seus arts. 1.116 e 1.119*""

0S MesMOos conceitos.

Atos de concentracdo por exceléncia, dentre as operagdes societarias

estdo a incorporacao e a fusdo.

A incorporacao € a operacao de absorcdo de uma sociedade por outra.
A sociedade absorvida da-se 0 nome de incorporada e & absorvente, incorporadora. A sua
natureza juridica é a de ato de subscricdo e integralizacdo de capita social’®, nd =
confundindo, portanto, com compra, venda, troca ou qualquer outra forma de alienagcdo, uma
vez que a intencdo das incorporadas ndo € a de vender seu patriménio, mas sim transferi-10

parafins de integralizacdo do capital socia da incorporadora, dela tornando-se participante.

O pagamento da subscricéo de capital, portanto, € feito pela sociedade
incorporada, em beneficio de seus socios ou acionistas. Os socios ou acionistas da
incorporada passardo a ser socios ou acionistas da incorporadora, na medida de sua

contribuicdo paraintegralizacdo do capital na companhia que os recebe.

Os socios da incorporada desgiam de alguma forma permanecer
contribuindo na empresa que exercem. Para tanto, vertem seus patrimbnios para a

incorporadora, passando dela a serem socios.

Y7 Art. 1.116. Naincorporagdo, uma ou vérias sociedades so absorvidas por outra, que lhes sucede em todos 0s
direitos e obrigagdes, devendo todas aprova-la, naforma estabel ecida para os respectivos tipos.

(...)

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

178 cf. CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao codigo civil — parte especial: do direito de empresa (artigos
1.052 a 1.195). organizador: Anténio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 514. O autor cita a
licdo de CUNHA PEIXQOTO, Carlos Fulgéncio da. Sociedades por a¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, v. 5, p. 20 e
ss e decistes do 4° grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (n. 78.119, de 4-10-1982,
rel. Des. Olavo Tostes) e RT, 732/302.
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A incorporadora, por suavez, tem interesse legitimo de expandir o seu
negocio, e seus socios 0 de verem seu patrimoénio crescer. No entanto, o interesse legitimo da
incorporadora e de seus socios pode eliminar parte substancial da concorréncia, resultando em
dominacdo de mercados, sem eficiéncias significativas, nem beneficios repassados ao
consumidor, ou até mesmo ser o interesse real daincorporadora e de seus socios a eliminacéo
de concorrente e dominacéo de mercado relevante de produtos e servicos. Em qualquer um
desses casos, como sera exposto no Capitulo Il desta parte, 0 ato que tiver esse intuito ou

gerar esses efeitos serd, na verdade infrac&o a ordem econémica.

De qualquer modo, a incorporada desaparece, sendo sucedida pela
incorporadora nos seus direitos e obrigacdes, inclusive com relacdo aos direitos dos credores.
Se os credores entenderem que a nova situagdo ndo garante a satisfacdo de seus créditos,

podem impugnar judicialmente a operacéo, requerendo a sua anulagéo.

Ja a fusdo é a unido de duas ou mais sociedades em uma nova
companhia. H4 o desaparecimento de todas as sociedades primérias e 0 reaparecimento de
uma nova pessoa juridica. Por vezes, a fusdo é inclusive tratada como género de que seria

espécie aincorporagdo’’.

No entanto, a estrutura desse negdécio juridico é muito diferente da
incorporacdo: embora a negociacdo se dé entre as sociedades que se tenciona fusionar, 0s seus
socios é que serdo os responsaveis pela subscricdo do capital social, enguanto que na
incorporacao essa responsabilidade cabe as proprias sociedades envolvidas. Assim, enquanto
gue a incorporacdo resulta em verdade em um aumento de capital social da incorporadora, a

fusdo resulta na constituicdo de nova sociedade.

179 BATALHA, Wilson de Campos Souza. Comentérios & lei das SA. vol 111, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.
1050
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Em ambos os negécios, porém, ha transferéncia real, embora de forma
indireta, do patrimoénio das sociedades que serdo extintas (incorporadas ou fusionadas), aos
socios das sociedades originais envolvidas, quando estes recebem as novas agoes emitidas
(sgam relativas ap aumento do capital social na incorporacdo, ou a constituicdo do novo

capital na fusdo).

Como na incorporacdo, a sociedade resultante sucede as primérias em
seus direitos e obrigagdes. E também, como na incorporacdo, os credores podem questionar a

operacao se a hova situagdo ndo trouxer garantias de contentamento do crédito.

Com isso, mostro que a incorporacdo e a fusdo se déo pela
manifestacdo do interesse dos socios da incorporada ou empresas fundidas em continuar
participando da atividade econémica. A determinacéo de separacdo das companhias, ou 0
desfazimento desse arranjo, deve respeitar esses interesses, verificando porém que, se a fusdo
ou incorporacéo forem ilicitas, ou segja, tiverem por efeitos a dominacdo de mercados sem

eficiéncias distribuidas aos consumidores, a operaco néo podera ocorrer 1.

3. Alienacao de participacéo acionaria

A alienacdo de participacdo acionaria opera como um regular contrato
de compra e venda. O acionista que anseia abandonar a sociedade, seja por divergéncia ou
mesmo por necessidade ou interesse de se desfazer das agOes, simplesmente as aliena para

outrem (acionista ou ndo), a depender do contrato ou estatuto que rege a sociedade.

Diferentemente da incorporacdo e da fusdo, porém, os socios que

alienam a sua participacdo retiram-se da atividade totalmente, enquanto que a sociedade da

180 Quanto aisso, ver Capitulo |11 destaterceira parte e Capitulo 111.3 da dltima divisao deste trabalho
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gual se vende a participacdo persiste na sua organizacao anterior, apenas com ateracdo da
composicdo acioraria. Ndo ha, portanto, ateracdo na estrutura societéria da companhia

dienada.

Esta alienacdo podera ser feita a pessoas fisicas ou juridicas que
estgjam atuando no mesmo mercado em que atua a companhia aienada— quando ha soma das
participacbes anteriores, numa concentracdo evidente —, ou, ainda, pode ser feita a terceiro
ndo atuante, ou ainda, atuante em mercado totalmente diverso. Nesses casos, a concentracao,
ainda que ndo evidente, existe, tendo em vista a analise de barreiras a entrada e de potencia

rivalidade a ser feita, 0 que sera explorado no Capitulo 11, commaior aprofundamento.

Assim, se para 0s acionistas a figura é radicamente diferente de uma
incorporacdo ou fusdo, os efeitos sentidos no mercado, a principio, ndo apresentam qual quer
diferenca se comparados aqueles advindos das duas outras figuras. em qualquer das trés
situacfes, os participantes que haviam atuando no mercado ou que potencialmente poderiam

vir aparticipar transformaram-se em apenas um.

4. Alienacao de ativos

Em vez de desfazer-se de toda a sociedade, pode o empresario aienar
partes do seu negdcio, mantendo a sua organizacao socia intacta. Essa alienacéo pode ser de
parte de seus ativos (um prédio, mobiliaro, maquinario) ou pode referir-se a todo o seu
complexo de bens organizado, para exercicio de empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria, ou sgja o estabelecimento comercial, conforme estabelecido nos artigos 1.142 a

1.149 do Cédigo Civil.

O estabelecimento ndo &, portanto, apenas o local da atividade

comerciante, mas também a forma de organizacdo da atividade econémica desenvolvida e os
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equipamentos que o empresario utiliza para desenvolver a sua atividade. S&o todos os bens

181

materiais e imateriais que permitem ao empresario explorar determinada atividade™". Assm,

integra o patrimdnio do empresério, com ele ndo se confundindo.

O contrato de compra e venda do estabelecimento, regulado pelos arts.
1143 e seguintes, é conhecido como trespasse. Através desse contrato, O trespassante se
obriga atransferir o dominio do complexo de bens corpéreos e incorpéreos'® organizado

para o exercicio de empresa, ou sgja, inclui entre eles 0 aviamento e a clientela.

Aviamento é o rendimento (variavel) do estabelecimento, enquanto
gue a clientela € o conjunto das pessoas que mantém com o0 estabelecimento uma continua

relagdo e que constitui exatamente a manifestacéo externa do aviamento.

Importante diferenciar a transferéncia do estabel ecimento empresarial
da cesséo de quotas sociais de uma sociedade, caso em que 0 estabelecimento ndo muda de
titular, tendo apenas alteracdo na composicao societaria do comerciante, 0 que nado tipifica a

transferéncia da titularidade, mas apenas a transferéncia de participacéo societaria.

Tal diferenciacdo, porém, € somente juridica, ndo existindo com
relacéo aos efeitos econdmicos. para a concorréncia e consumidores o importante € que o
atuante no mercado mudou através de uma ou de outra: ou bem se tornou outro centro de
decisdes ou bem se eliminou um dentre os outros atuantes no mercado. De qualquer forma, a

din@mica concorrencia alterouse.

Isso se da mesmo que a alienacdo recaia sobre apenas parte dos ativos,
pois nessa situagdo had uma troca de forcas no mercado: aquele que se desfaz dos ativos

diminui, enquanto que aquele que os adquire se fortalece.

181 BARRETO F°, Oscar. Teoria do Estabel ecimento Comercial . 22 ed., Sao Paulo:Saraiva, 1988, p.75
182 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol 1. op. cit., p. 117
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De qualquer forma, é importante observar, a respeito da alienacéo do
estabel ecimento comercial, a peculiaridade de dele ser prépria a clausula de ndo concorréncia.
Tal aposicdo, neste ou em qualquer outro contrato, pode objetivar eliminagéo de concorrente
e, portanto, configurar um ato de concentracdo; afinal, a parcela de mercado pertencente
aquele afetado pela clausula de ndo concorréncia, ou a simples expectativa participacdo se 0
afetado puder ser considerado um novo entrante no mercado, seré absorvida, provavelmente,

por aquele que adquire a sociedade ou o estabel ecimento.

O fundamento desta clausula, porém, ndo é dificil de se encontrar,
haja vista que a concorréncia desleal é fato cada vez mais presente no mundo corporativo

atual. A Lein® 9.279/96, em seu art. 195 prescreve:

Em virtude da protecdo do patrimonio intelectual da companhia, o
empresario que se desfaz de seus ativos, que aliena seu negocio, ou
mesmo 0 sbcio retirante da empresa, se obriga a ndo atuar em
empresa concorrente ou em determinado espaco territorial em
empresa concorrente, evitando gue os seu conhecimento de segredos
de indlstria e de comércio da empresa e da prépria clientela, sgja

Inadvertidamente transferido para concorrente.

E evidente que tal restricdo so é cabivel para aqueles individuos na
vida da empresa que detém o conhecimento a que se pretende proteger, ou mesmo que

mantém o contato e 0 acesso aclientela.

O Cadigo Civil disciplina a concorréncia entre o adquirente e o

cedente de estabelecimento empresaria através da clausula de ndo restabelecimento da
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atividade comercial, no seu art. 1.147*83. E importante mencionar com relacso a esse artigo
gue, embora hgja limitacdo temporal a clausula, ndo ha outra limitagdo ao impedimento da

concorréncia: eladeve se dar por completo durante os 5 anos.

Isso porque o alienante tem a obrigacdo de tornar boa a coisa vendida,
0 que, no caso da venda de estabelecimento comercia e da participac8o acionéria, acarreta a

proibicdo de se estabelecer no mesmo ramo.

Como exposto na parte 3.1 deste capitulo, a aquisicdo de um
estabelecimento empresarial compreende também a clientela desse fundo empresarial. A
continuidade do antigo proprietério na mesma atividade, através de um outro estabel ecimento
empresarial, possivelmente atingird a mesma clientela, prejudicando o adquirente e retirando
o valor do bem adquirido. Fébio Ulhoa COELHO®* preconiza, inclusive, que a clausula seria
implicita nos contratos de aienacdo de estabelecimento comercial, sendo necessaria a
expressa autorizagdo no contrato para que o aienante possa fazer competicdo direta com o

adquirente.

Isso posto, ainda que a clausula de ndo concorréncia sgja instituto
perfeitamente legal e estabelecido, configura ato de concentragdo na medida em que exclui
concorrente potencial do mercado por um lapso de tempo e, como tal, podera ter seus termos
limitados pelos Orgdos da concorréncia, nos casos em que houver formacdo de poder

econdmico e possibilidade de seu abuso.

183 . o . . ~ o
N&o havendo autorizacdo expressa, o alienante do estabelecimento ndo pode fazer concorréncia ao

adquirente, nos 5 (cinco) anossubseqiientes a transferéncia.

184 COELHO, Fabio Ulhoa Curso de Direito Comercial, op. cit., p. 124-125. Mesmo entendimento tem
BARRETO F°, Oscar. Teoria do Estabelecimento Comercial, op.cit., p. 254: “Para atingir esse objetivo normal
e desgjado pelas partes, entende-se que, implicitamente, o alienante se obriga a néao abrir concorréncia ao
adquirente, em circunstancias que ensejem o desvio da clientela do estabelecimento transferido. Nao se
argumente que a liberdade do exercicio profissional obsta a interdicdo de concorréncia, pois o exercicio dos
direitos individuais pode perfeitamente ser condicionado e admite as limitacGes impostas pela lei. (...) Cremos,
portanto, que o trespasse do estabel ecimento comercial implica, virtualmente, para o alienante a proibicédo de
se restabelecer com 0 mesmo género de negécio, em circunstancias de tempo e de lugar que possibilitem o
desvio da clientela do fundo objeto da alienagao” .
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E importante desde j&, principalmente no que se refere as clausulas de
nao concorréncia, clarear que ndo se pode admitir restricdes quando dos atos sob analise ndo
advier qualquer impacto no mercado relevante. Essas condigOes serdo mais bem exploradas

nos capitulos | e Il terceira parte.

5. Joint Ventures e consor cios

Tratarei aqui conjuntamente das joint ventures e dos consorcios por
serem espécies de ligagcdo entre duas ou mais empresas para a consecucdo de um esforco

conjunto.

No caso dos consorcios, o esforgo conjunto € no sentido de
executarem empreendimentos'®®, enquanto que as joint ventures buscam a exploracdo de
atividade comercial. Pode haver a criacdo de uma nova sociedade na segunda figura, mas a
joint venture independe dessa formalidade, podendo, inclusive, revestiremse da figura de

consorcios' .

Com relagdo aos consorcios, principamente se formados para a
participacdo em licitagdo e se vencedores do certame, podem deixar de ser consorcios para

formarem-se sociedades.

Segundo Calixto SALOMAO F°¥’  é requisito das joint ventures a
existéncia de empresa independente, coincidente ou ndo com a atividade das sociedades que
dela participam, no sentido de ser atividade destinada a0 mercado e ndo as proprias

associadas. Assim, em oposicdo as joint ventures, SALOMAO F° vé nas situacBes de

185 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, op. cit., V. 2, p. 487
188 | hidem. loc. cit. Também SALOMAO F°, Calixto. Direito concorrencial: as estruturasop. cit., p. 333
187 SALOMAO Fe, Cdlixto. Direito Concorrencial: as estruturas, 22 ed., S3o Paulo: Malheiros, 2002, p. 333-334
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cooperacdo de empresas para exercicio de atividades meros acordos de cooperacdo ou

associ agdes entre empresas.

6. Acordo de Acionistas

O acordo de acionistas € contrato previsto no artigo 118 da Lei n°
6.404/76 e firmado entre os acionistas de uma companhia para regular diversos

comportamentos, como a transferéncia das acfes e o0 exercicio do direito de voto.

Segundo o disposto no art. 118 da lei das S/A, acordos que versarem
sobre: (a) compra e venda de acdes; (b) preferéncia em adquiri-1as; (c) exercicio do direito de
voto; e (d) o poder de controle, devem ser observados pela companhia quando arquivados na

sua sede. 1sso ndo significa que esses 30 0s (inicos objetos a serem usados pelos acionistas®.

Nos termos do artigo 118, devem ser partes nos acordos de acionistas
somente 0s acionistas da companhia, excluidos, portanto, a companhia, administradores ou
terceiros. Ha previsdo expressa na Lel das S.A. (artigo 30, § 4° de que a companhia ndo
podera exercer o direito de voto das agles de seu capital mantidas em tesouraria,
exterminando, portanto, qualquer possibilidade de ela vir a integrar um acordo de voto, por
exemplo. Ademais, o artigo 244, § 2° da mesma Lei veda o exercicio do direito de voto das

acOes de uma sociedade em caso de participacdo reciproca.

A companhia, porém, pode ser parte do acordo na qualidade de
interveniente, caso 0 acordo verse sobre direitos de acOes do seu capital social. Essa prética,
tem cardter meramente informativo e objetiva atender ao disposto no caput e no § 4° do artigo

118 dalLe das SA.

188 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol. 2, op. cit., p. 316
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Como visto acima, 0 acordo de acionistas pode tratar de regular a
compra e venda de acbes, bem como da preferéncia em adquiri-las. Desta forma, passa a
representar restrices a circulagdo das agdes objeto do acordo, determinando termos e
condicBes para a alienacdo das mesmas a terceiros. Assim, 0 acionista onera suas acoes,
colocando impedimentos a sua livre circulagdo. Em virtude da imposicdo desses

impedimentos, tais acordos s&o denominados acordos de bloqueio.

Nos acordos de acionistas em que se busca regular o direito de
preferéncia, sdo reguladas as prioridade dos acionistas na subscricdo de novas acgOes da
companhia na proporcéo que detém no capital social ou preferéncia na aquisicdo de acoes

existentes, observada, ou ndo, a participacdo de cada um no capital social.

A previsdo de prioridade na subscricdo de novas agdes ndo encerra
grandes discussdes. No entanto, no que se refere a preferéncia na aguisicao de novas acdes, ha

duas negociagdes possiveis.

A primeira das clausulas possiveis de ser negociada € o right of first
offer, ou direito da primeira oferta, que garante aos acionistas de uma companhia que a eles
devem ser oferecidas primeiramente as agfes do acionista que desgjar aliena-las, com exata
indicacdo do numero de agdes que deseja alienar, preco por agdo, condicbes de pagamento e
demais informacBes relevantes. Os acionistas notificados deverdo manifestar-se em
determinado prazo sobre a intencdo de adquirir tais agbes nas condi¢cdes propostas. Na
hip6tese de siléncio dos acionistas ou se todos manifestarem desinteresse em tal aquisicéo, o
acionista aienante poderd oferecer suas acOes a terceiros. A venda a terceiro devera
necessariamente observar as mesmas condigdes propostas inicialmente aos acionistas da

companhia.

A segunda das clausulas é o right of first refusal pela qual os

acionistas de uma companhia tém a preferéncia ao adquirir as agfes de acionista que tenha
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recebido proposta de terceiro para adquirir suas acdes da companhia, pelo mesmo preco,
forma de pagamento e demais dados constantes da proposta. Para tanto, o acionista que
recebeu a proposta deve comunicéla aos demais acionistas, concedendo- lhes um prazo para
se manifestarem sobre o exercicio de seu direito de preferéncia, nas mesmas ou melhores
condicdes oferecidas pelo primeiro proponente. O ndo exercicio importara na liberagdo do

acionista alienante para vender suas ag0es.

Desta forma, a celebracdo dessa espécie de contrato permite que
determinado acionista antes minorit&rio adquira o controle da companhia, impedindo a
entrada de novos socios, configurando, assim, no momento do exercicio da preferéncia, um

ato de concentracdo, nos termos de qual quer aguisicdo de participacao acionaria.

Ha outros objetos sob os quais é possivel estabelecer o direito de
preferéncia através de acordo de acionistas, como por exemplo, sobre a aquisicdo dos
produtos da companhia. O estabelecimento de clausulas com esse tipo de conteido configura
também ato de concentracdo, pois que produtos que anteriormente, ou que presumivel mente,
seriam colocados no mercado serdo, a partir da celebracdo do acordo, destinados

preferencialmente a um dos acionistas em particular.

Além da previsdo de regular a preferéncia na aquisicdo de acdes, 0
Acordo de acionistas pode regular o direito de venda das agOes a terceiros.

Embora as clausulas de compra e venda de aces dificultem a
comercializagdo das participacOes aciondrias, ndo vejo como tais clausulas por si sO possam

configurar atos de concentragao.
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Isto porque tanto o tag along®®, ou o drag along*®°, dispdem apenas
de formas para que os interessados no seu estabel ecimento consigam obter preco melhor para

a venda de suas agdes, se alienadas em conjunto com as agdes do controlador.

Acordo de acionistas pode também regular o direito de voto, que,
originamente, se mede exatamente pelo nimero de acbes detidas pelo acionista e que as
acBes representam uma fracdo do capital socia.'® O direito de voto, assim, é, atributo das
acoes.

Por ser atributo da agdo, e ndo do acionista, a negociacéo do direito de
voto pelo acionista é crime conforme preceitua a o artigo 177, paragrafo 2° do Cadigo
Penal1%?. Desta forma, no acordo de acionistas s6 é possivel dispor sobre votos de vontade e

n3o atos de verdade'®®,

Assim, em termos de atos de vontade, os acordos de acionistas que
regulem direito de voto podem ser de trés espécies. acordos de controle, acordos de defesa e

direito de veto.

O primeiro configura-se na reunido de acionistas que somem uma
participacdo no capital socia que Ihes permita o exercicio do poder de controle da companhia.

Acordos de defesa sdo aqueles em que ha unido de acionistas minoritarios para oposicéo das

189 Direito de venda conjunta das acBes, segundo a qual determinados ou todos os acionistas podem exigir de
comprador das agdes de acionista alienante adquira também as suas agdes De forma a garantir a venda conjunta
deve haver ou a reducéo proporcional do nimero de acGes do alienante a serem alienadas a fim de possibilitar
aos demais a venda de suas agbes na mesma proporcdo, ou o0 acionista alienante majoritario é quem devera
adquirir as agdes dos exercentes do direito de venda conjunta, de acordo com o Artigo 254-A da Lei n°
10.303/01.

190 Oprigagso de venda conjunta, que dispde sobre o direito de determinado acionista exigir que outro ou outros
demais acionistas, alienem suas a¢des em conjunto com as agdes do primeiro acionista

191 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima, 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 129

1921ncorre em pena de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa o acionista que, a fim de obter vantagem para si ou
para outrem, negocia o voto nas deliberacbes de assembl éiageral.

193 serg voto de vontade, na medida em que o acionista deva deliberar sobre matéria institucional da
companhia. Constituird um ato de verdade quando o objeto do voto tem em vista aprovar a gestdo dos
componentes dos 6rgaos diretivos da companhia. CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades
andnimas vol. 2. 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 569.
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ordens do controlador. Acordos que dispde sobre o direito de veto permitem que acionistas
com participagdes minoritarias guardem direito de veto com relacéo a certas matérias, por sua

participacdo ser estratégica.

Em qualquer dos casos, acordos com esse tipo de disposi¢ao acabam
por deslocar o centro decisorio da companhia, alterando 0 seu comportamento perante o
mercado. Portanto, acordos com essas disposi¢ao configuram atos de concentracéo e devem,
desde que subsumidos aos requisitos do parégrafo 3° do art. 54, ser submetidos ao controle

dos 6rgédos de defesa da concorréncia.

A Le n° 10.303/01 alterou o caput do artigo 118 da Lei das S.A.
inserindo como matéria a ser objeto de acordo de acionistas o exercicio do poder de controle.
Ha uma discussdo se acordos sobre o exercicio do poder de controle ja era abrangida pelos
acordos sobre exercicio de voto'®*. Tal discussdo ndo nos cabe, importando apenas que
qualquer disposicdo referente ao direito de dispor dos bens alheios como um proprietério®,

196

verdadeiro conceito de controle™®, implica na ateracdo do comportamento da companhia no

mercado, configurando ato de concentragéo.

Em qualquer das situacdes dos acordos de vontade, os mesmos podem

ser usados para burlar a concorréncia se através dele o controle de empresa for transferido,

194 pela abrangéncia, Marcelo Bertoldi em Reforma da lei de sociedades andnimas, p. 80: “... a mencdo
introduzida pela Lei n° 10.303/01 a respeito dos acordos sobre o exercicio do poder de controle, ja era
abrangida pelos acordos sobre o exercicio do direito de voto, pois € por meio do voto que se exerce o controle’

Pela diferenciaco estdio CARVALHOSA, Modesto e EIZRIK, Nelson, em A nova lei das SA, S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 212: “temos assim que o acordo de acionistas, na conformidade do novo caput do art. 118 e
seus paragrafos, tem por objeto o poder de controle e ndo apenas o direito de voto.” /... como esse poder de
controle é exercido, na maioria dos casos, primeiro nos 6rgaos da administracdo da companhia para, depois,
exprimir-se na assembléia geral ou especial, estdo vinculados ao acordo, no que respeita a seus votos, 0s
membros do conselho de administragdo vinculados ao acordo, ou entdo os diretores na mesma condigdo
também quanto a seus votos emreunido regular dediretoria (art. 143, § 2°).”

195 Claude Champaud, Le Pouvoir de Concentration de la Société par Actions p. 177 apud COMPARATO,
Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima, op.cit., p. 91 e 92

196 Artigo 116 da Lei das S.A: “ Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo
de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: (a) é titular de direitos de sicio que lhe
assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacfes da assembléia-geral e o poder de eleger
a maioria dos administradores da companhia; e (b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades
sociais e orientar o funcionamento dos 6rgéos da companhia” .
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principalmente se 0 novo controlador for empresa participante da cadeia produtiva como
fornecedor, cliente, ou concorrente da empresa objeto da sociedade na qua se firmou o

acordo.

6. Outros acordos

Outros acordos podem ensgjar a submissdo obrigatoria ao CADE,
como dito no inicio deste capitulo, desde que dele resulte a perda de autonomia da empresa.
Dentre esses, destaco dois tipos de acordo: 0s primeiros que convenciono chamar de contratos
regulares, porque advém da atividade econdmica empreendida, e os acordos associativos, ou
quase-colusivos, que, se ndo apresentados ao CADE anteriormente & sua consecucao, podem

vir a ser interpretados como cartéis.

Relativamente aos primeiros destaco, por exemplo, 0s contratos de
licenca de marca, que impedem que a empresa licenciante inicie exploracdo da atividade
similar a da atividade da licenciada. Um contrato hipotético que se encaixa nesse perfil, seria
0 de empresa de chocolates gque licencia a sua marca para empresa concorrente que também
fabrica sorvetes, para que a use nesse negocio com o qual por ora ndo concorre. Se o referido
contrato impedir que a empresa que esta licenciando a sua marca entre no mercado de
sorvetes posteriormente, tal contrato configura ato de concentracdo indubitavel mente. E assim
com qualquer contrato que, embora decorrente da atividade das companhias envolvidas, e que
retire de uma, ou de todas as empresas envolvidas, a autonomia para decisdes futuras relativas
a0 seu negdcio, sempre serdo, pela letra dalel em vigor, considerados atos de concentracao.
Quanto a isso, chamo atencdo para alteracdo trazida pelo projeto de lei 5.877, que inclui
dispositivo no sentido de ndo considerar como ato de concentracdo as transaces e as
negociagdes de agdes, quotas ou outros titulos, por conta prépria ou de terceiros, em carater
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temporario, ou participacbes adquiridas para fins de revenda, de forma a excluir dai as
compras de fundos de investimento que, de acordo com alei em vigor, sdo consideradas atos

de concentragéo.

No que se refere aos acordos quase-colusivos, pretendo por luz as
criagbes empresariais de auto-regulagdo ou padronizacdo de condutas realizadas por
associagoes e sindicatos empresariais a fim de resguardar todo um setor de determinado dano
— por exemplo, a Consulta n° 60/00, inicialmente apresentada sob a forma de ato de
concentragdo, no qual figuraram como consulentes a Associagao Brasileira de Anunciantes
(ABA), a Associacéo Brasileira de Agéncia de Publicidade (APAP), a Federacdo Brasileira
das Agéncia de Propaganda (FENAPRO), a Associac8o Brasileira de Emissoras de Rédio e
Televisdo (ABERT), a Associacdo Brasileira de Telecomunicagtes por Assinatura (ABTA), a
Associacdo Nacional de Editores de Revistas (ANER), a Associacdo Nacional de Jornais
(ANJ) e a Central de Outdoor, e que versava sobre a criagdo do CENP (Conselho de
Executivo das Normas-Padréo), incumbido, dentre outras funcdes, de orientar os agentes da
atividade publicitéaria em gera, formular e gjustar normas-padréo a realidade econdémica
vigente no mercado de propaganda e marketing'®’. Nesse sentido, tais acordos, se ndo
apresentados ao CADE, podem ndo s sofrer as penas advindas da ndo apresentacdo, como

também ser considerado cartel pelas autoridades!®®.

197 No julgamento do referido precedente, 0 CADE manifestou-se, nos termos do Voto proferido pela
Conselheira Relatora, Dra. Hebe Romano, favoravelmente a “iniciativa de auto-regulamentagdo do setor”, ja que
a mesma faz “parte do processo de desenvolvimento econémico do Pais’, salientando, contudo, que o acordo
deveria ser gjustado de forma a adequé-lo “as regras concorrenciais vigentes, dentro dos ditames constitucionais,
para que realmente se torne eficaz ao setor, a sociedade e @ Pais, com vistas a, futuramente, as questdes (...)
apontadas como efeitos potenciais nocivos a concorrénciando se tornem préticas abusivas passiveis da repressao
?revista nalLei”.

%8 De fato, a respeito do ja mencionado precedente do CADE, a Conselheira Relatora opinou no sentido de que
ha 03 (trés) pontos do acordo de auto-regulamentacdo que poderdo representar violagdo ao direito antitruste, a
saber: (i) a certificagcdo técnica, na medida em que constitui barreira a entrada de novos agentes do mercado; (ii)
a faixa de receita, também por constituir barreira a entrada de concorrente que ndo atinja os limites de receita
bruta exigidos; e (iii) as tabelas sobre as quais incidirdo os pagamento de comissfes e descontos, ainda que
previstas em lei, por induzirem potencialmente a limitagdo da concorréncia. A SDE recomendou, inclusive
abertura de Processo administrativo (Processo Administrativo n°® 08012.000890/2001-11) para apurar supostas
infragdes a ordem econdémica decorrentes do acordo de auto regulamentacdo, Gaso que até hoje ndo teve um
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Como visto, os socios das empresas podem valer-se de inimeras
solugdes para alterar a estrutura da companhia e todas elas devem atender aos interesses
dagueles que tem na atividade empresarial seu melo de investimento: 0s acionistas ou
guotistas. Por isso mesmo, todos os atos e contratos estudados brevemente neste capitulo

envolvem interesses muitas vezes antagdnicos dos muitos acionistas e da propria empresa.

No entanto, tais atos, além de contraporem interesses privados
diversos podem afrontar o interesse publico e ter a possibilidade de limitar a concorréncia ou
resultar em dominag&o de mercado relevante e sempre que deles resultar empresa com mais
de 20% em um mercado relevante, cujas condicdes — rivalidade e possibilidade de entrada
futura — permitam que este novo ente exerca o seu poder de forma abusiva. Eles deveréo ser
balizados para que o mercado funcione da melhor forma possivel, ainda que isso signifique a
frustracdo e o impedimento do exercicio de direitos pelos socios ou das empresas

participantes do ato.

Desta feita, este segundo capitulo desta segunda parte buscou
esclarecer 0 que sd0 0s atos de concentragdo, tanto no seu aspecto forma quanto nos
interesses privados que envolvem. Tal delimitacdo € importante para identificarmos quais 0s
instrumentos que as empresas podem utilizar para burlar a concorréncia e fugir do
atendimento de sua funcdo social. No entanto, é de rigor verificarmos como € feita a analise
dos efeitos que tais atos podem ensejar, pois que € a partir desses efeitos que a justificativa da
restricdo imposta pelo Estado advém. Tal verificagdo sera feita no préximo capitulo e, a partir

dela posso dar inicio ao escopo do trabalho e buscar verificar que ha limites na atuacéo do

desfecho adequado. O precedente envolvendo a Brasil Alcool S/A (“BrA”) e a Bolsa Brasileira do Alcool Ltda.
(“BBA") também ¢é bastante ilustrativo no que se refere as eventuais consequéncias decorrentes de AAR
celebrados entre enpresas concorrentes, evidenciando o risco de instauracdo de Processo Administrativo para
apuracdo de possiveis condutas concertadas que possam representar, ainda que potencialmente, infragdo a ordem
econdmica. Os Atos de Concentragéo 8012.004117/99-67 e 08012.002315/99-50, julgados conjuntamente em 22
de novembro de 2000, serdo melhor analisados no Capitulo |11 da Ultima parte.
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Estado como organizador da ordem econémica, justamente no seu embate com direitos

privados legitimos advindos desses atos de concentracao.
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Capitulo 111
Os Atos-infracéo

Como visto no capitulo anterior, é infracdo a ordem econdmica
segundo o art. 20, Il qualquer ato que tenha por objeto ou possa produzir os efeitos de
dominar mercado relevante de bens ou servicos, sendo entendida essa dominagdo como
controle de parcela substancial de mercado relevante. Por outro lado, ficaram definidos como
ato de concentracdo, a serem proibidos pelo art. 54 da Lei, agueles que possam resultar na

dominagdo de mer cados r elevantes de bens ou servigos.

Pela leitura do art. 20, Il e do caput do art. 54 outra ndo pode ser a
conclusdo de que o ato gque possa resultar na dominacdo de mercado relevante é na verdade

infragdo & ordem econémica.

Paula FORGIONI*®°® menciona inclusive que a disposicéo do artigo 20
se refere aatos sob qualquer forma manifestados, significando justamente a reunido de
acordos e as concentracdes de empresas, 0 dominio de mercado e o abuso da posicao
dominante, pacificando a discussdo havida na Europa acerca das diferencas entre ‘acordo

entre empresas , ‘ decisdes de associacdo de empresas’ e ‘ préticas concertadas'.

O ato anticompetitivo confunde-se com o abuso do poder econdmico
e, assim, em certa medida, o controle dos atos com imposi¢cOes de restricbes € medida
consensual, para se evitar a condenacdo e a imposicédo de sancgdes. Principalmente em uma

ordem na qual os atos sdo analisados depois de realizados.

199 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 148
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Segundo DUTRA?®, entende-se necessério o controle preventivo uma
vez que € maior a probabilidade do poder econdémico ser empregado de modo abusivo quando
adquirido através de fusdes do que obtido naturalmente. A verificacdo disso na realidade se da
pela andlise do desenvolvimento do antitruste feita no capitulo 111 da parte anterior: o controle
de operactes — através do Clayton Act — surgiu apos verificada a necessidade de controlar o
abuso também dessa maneira, 24 anos apds o surgimento da primeira lei de combate ao mal

uso do poder econdémico, 0 Sherman Act.

Além dessa interpretacdo sistematica da norma que ndo nos leva a
outra conclusdo, € importante verificar que, como ficou comprovado no capitulo anterior da
segunda parte, os cartéis so verdadeiros atos de concentragdo®®*. E isso é tanto verdade que o
primeiro cartel punido na histéria®® formouse a partir de uma sucessid de atos de
concentracao através de criagdo de empresa para controlar diferentes companhias envolvidas

na producéo e refino do petroleo.

Para que os atos sgjam vetados, a contrario senso do que se |é no
artigo 54, hdo de ter por objetivo, cumulada ou alternativamente, diminuir a produtividade ou
piorar a qualidade de bens ou servico; ou ndo visar a eficiéncia e 0 desenvolvimento
tecnoldgico ou econdmico. Além disso, para ser vetado, o ato deve distribuir os beneficios
dele decorrentes apenas entre 0s seus participantes, sem que traga beneficios aos
consumidores ou usuarios finais, eliminando parte substancial da concorréncia de mercado

relevante de bens e servicos. 1sso ndo difere da colusdo para prejudicar mercados.

200 HUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacdo de mercados: estudos e pareceres. op.cit., p. 326
201 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 464
292 \/er histériado Direito da concorrencial no Capitulo |1, da 1% parte deste trabal ho.
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Isso é equivalente a dizer que o controle existente também para atos
de concentracso dé-se somente para atos que configurem infracéo da ordem econémica®?, ou
sgja, atos que tenham por objeto ou possam produzir como efeitos, ainda que ndo sgjam
alcancados, a limitacdo ou prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa, a dominacéo de
mercado relevante de bens ou servicos, o aumento arbitrério de lucros ou ainda que permita

exercer de forma abusiva posicéo dominante.

Ainda que o poder de policia do CADE alcance atos cuja capacidade
de produzir efeitos anticompetitivos sgja inexistente, uma vez que foi decidido pelo Conselho,
em decisdo proferida na Consulta 0068/00, sob a relatoria do entdo Conselheiro Celso
Campilongo, que ndo compete as partes julgar, previamente, se 0 ato € ou ndo prejudicial a
livre concorréncia e que esse julgamento sO pode ser feito pelo CADE apds ter o negécio
juridico sob o qual incide o controle preventivo de que trata o art. 54 da Lei 8884/94,
analisado por este Conselho, o efetivo controle sO pode se dar sobre aqueles que configuram
infraco?%*. E isso porque, como j& demonstrado aqui, na criagdo do metamercado brasileiro e
do arcabouco juridico que determinou o seu perfil estrutural bem como o seu perfil dinamico,
ficou instituido que a concorréncia deve ser protegida através do combate ao abuso do poder
econdémico e somente dele. Ou sgja, nas escolhas brasileiras para a conformagdo e defesa do

mercado ndo cabe restricao a ssimplesformacéo do poder econdmico.

Da ainda mais estofo a essa interpretacdo, a andlise da Lel 8.137/90,
sobre 0s crimes contra a ordem econémica, que dispde, ainda que com infima aplicagdo, no
seu art. 4° ao estabelecer que constitui crime contra a ordem econdmica: | — abusar do poder

econdmico, dominando mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia

203 SERRANO, Luis Maria Miranda. Las concentraciones econdmicas, Derecho Europeo y Espariol, La Ley.
Madrid: Grupo Wolters Kluwer, 1994, p.40

204 Nesse sentido, ver BRUNA, Sérgio Varella. O poder econdmico e a conceituacdo do abuso em seu exercicio.
op.cit., p. 157

104



mediante: (...) b) aquisicdo de acervos de empresas ou cotas, acdes, titulos ou direitos; c)
coalizio, incorporacao, fusdo ou integracdo de empresas; d) concentracao de acgoes, titulos
cotas, ou direitos em poder de empresa, empresas coligadas ou controladas, ou pessoas

fisicas.

A importancia do quanto agqui estabelecido esta justamente no fato de
gue o controle encontra-se restrito ao ato anticompetitivo. O que significa que o ato que ndo
traz efeitos negativos ao mercado, mas que foi submetido a andlise do CADE nédo pode ser
objeto desse controle, e sim por preencher os requisitos de submisséo, estatuidos para garantir
a atuagcdo do CADE, ou sga, ndo pode ter contra ele qualquer imposicdo em sua estrutura,

forma ou contetido.

Pedro DUTRA?% posiciona-se contrariamente & aproximacao dos atos
as infragfes tendo em vista haver entre eles distingédo essencial entre ambas as espécies no
gue se refere aos seus objetos — ilicitude insita do ato abusivo e objeto licito do ato de
concentragdo — e finalidade — subtracdo abusiva de concorrente para as infragdes, assim
consideradas ainda que ndo tenham efeitos, e direito de livre empreender para os atos,

podendo ou ndo causar efeitos.

Na minha opini&o a ilicitude insita do ato abusivo ndo se verifica
Priscila GONCALVES?® |embra que o artigo 173, § 4° da Constituicéo Federal, ja tratado
neste trabalho, afasta, desde logo, a possibilidade da aplicacdo da regra da ilicitude per se no
que diz respeito as infrages a ordem econdmica uma vez que exige para a caracterizacdo do
ilicito a existéncia de abuso. Desta forma, atos identicamente tomados por diferentes agentes

econdmicos podem ou ndo ser considerados abusivos se houver a configuracdo de poder de

205 DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacdo de mercados: estudos e pareceres. op.cit., p. 336
208 GONCALVES, Priscila. Fixacdo e sugestdo de precos de revenda em contratos de distribuicdo: aspectos
concorrenciais. op.cit., p. 139
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mercado e de seu abuso em um e noutro, ainda que havendo poder econdmico haja

racionalidade econdmica e aumento do bem-estar advindo do ato?®’.

Quanto a posicdo esposada por DUTRA é de que o objeto dos atos de
concentracdo é senpre licito, no meu entender tampouco se verifica. O objeto de um ato de
concentracdo ndo sera licito se dele decorrer efeito liquido negativo sobre 0 bem estar socidl,
que é o que define as infragBes na sistemética da lei, segundo SCHUARTZ?%, e que permite a
andise das condutas e estruturas sob um enfoque integrado. Ainda segundo esse autor, tais
efeitos ocorrem quando os ganhos econdémicos advindos do ato sdo suficientes para
compensar as perdas dos agentes econdmicos prejudicados pelo mesmo ato, referindo-se,

portanto, a analise de eficiéncias que serdo tratados no Capitulo | daterceira parte.

Por fim, no que se refere as finalidades do ato abusivo (subtracdo
abusiva de concorrente) e do ato de concentragéo (direito de livre empreender), ndo vejo o
gue impeca que tais finalidades aparecam invertidas. Justamente pelo quanto ja dito no que se
refere a inexisténcia de ilicitude per se dos atos considerados abusivos, empresarios podem
tomar acbes sob 0 alegado direito de livre empreender e que, eventualmente, possam produzir
os efeitos nocivos, ainda que ndo sgja a intencéo e ainda que ndo sgjam alcancado (o0 que ndo
exclui a sua ilicitude) enquanto que concorrentes podem ver na compra de outros

concorrentes a melhor forma de eliminar a competicéo.

Outra questdo levantada por DUTRA?® refere-se a utilizacio do
vocabulo poderd no caput do artigo 54, querendo este expressar a eventualidade do dano
relacionado aos atos de concentragéo. Para reforcar posicéo, 0 autor menciona, inclusive

doutrina européia e relembra que a corte européia ja decidiu que aquisi¢des podem constituir

207 Nesse sentido, ver SCHUARTZ, Luiz Fernando. Ilicito antitruste e acordos entre concorrentes. in POSSAS,
Mario Luiz (coord). Ensaios sobre economia e direito da concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2002, p. 98
208 :1.:
ibidem,. p. 98
209 DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulagdo de mercados; estudos e pareceres. op.cit., p. 340
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abuso de posi¢cdo dominante e que o artigo 82 poderia ser aplicado aos atos de concentracao.
Essa discussdo acerca da eventualidade do dano fica totalmente superada com a redacéo
proposta pelo Projeto de Lel n° 5.877 uma vez que a redacéo do novo artigo 88 expressamente
proibe tais atos que possam eliminar parte substancial do mercado relevante ou causar

dominag&o de mercado relevante.

A previsdo de possibilidade expressada no caput do art. 54 somente
vem reforcar a necessidade de utilizacéo da andlise dos efeitos liquidos trazidos sob o0 bem

estar social advindos do ato sob andlise, com fundamento nesse artigo.

Desta forma, entendo que a legislacdo brasileira adota um enfoque
integrado para a andlise dos atos de concentracdo e das condutas anticompetitivas, dai
resultando que o controle a ser realizado se da somente para 0s atos anticompetitivos, ndo
podendo os atos trazidos a conhecimento da autoridade apenas em decorréncia do poder de
policia estatuido na lei, e dos quais ndo decorre qualquer efeito negativo sobre o mercado,
sofrer qualquer imposicdo. Essa afirmativa serd observada com maior atencéo na segunda
parte desse trabalho, que abordara a justificativa para as decisbes empresariais no que se
refere aos atos de concentracéo e a limitacdo a atuacéo do Estado na aplicacdo da politica da

concorréncia

107



TERCEIRA PARTE

A andlise antitruste: 0 embate entre os limites do Estado e da Empresa
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Capitulo |
A Andlise dos Atos de concentracéo pelo CADE

Na parte anterior explorei algumas das espécies de formalizacdo de
atos de concentracdo analisando os interesses legitimos que encerram. A verdade, porém, é
gue ainda que os interesses sgjam iniciamente legitimos, dependendo de quais sociedades
estiverem envolvidas no ato de concentragéo e dependendo do negocio realizado, ainda que
perfeitos do ponto de vista societério ou contratual, os efeitos econdmicos resultantes podem
prejudicar a concorréncia, a economia do pais, o nivel de emprego € em Ultima andlise, os

consumidores, sendo, ao final, considerados como infragao.

Como mencionado, alel determina que esses atos de concentracdo que
podem ter a possibilidade de limitar a concorréncia ou resultar em dominacdo de mercado
relevante devem r submetidos ao CADE. Para isso, a horma estabelece que todos aqueles
gue, além de dterarem a estrutura e a dindmica concorrencial do mercado, assumam eles

quai squer espécies de formalizagdo, devem observar os requisitos legais do § 3° do art. 54.

O presente capitulo tera o objetivo de estabelecer como que,
legamente, tais efeitos econdmicos sdo verificados, a ponto de legitimar uma intervencéo, ja
justificada na primeira parte desse trabalho. Desta forma, partirei da legislacdo, bem como da
jurisprudéncia firmada no sistema brasileiro de defesa da concorréncia, para verificar quais as
questbes que devem estar presentes na andlise concorrencia para autorizarem a imposicéo de
restricdbes comportamentais e estruturais e até mesmo a reprovacdo do ato. Afinal, segundo

FARIA?10

210 EARIA, Werter R. Constituicao Econémica. Liberdade de Iniciativa e de concorréncia. op.cit., p. 83.
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a funcéo do CADE, que € umtribunal administrativo, € a de aplicar a
lel que estiver em vigor, relativa ao abuso do poder econémico. Ele
ndo formula, ndo examina, ndo critica, nem elogia a politica
econdmica. Estabelecida pelas autoridades competentes uma
determinada politica econdmica, a funcdo do CADE é acompanhar a
atividade das empresas, dentro dessa politica, de sorte que nés ndo
temos nenhuma palavra, e nem poderiamos ter, a respeito da
vantagem ou desvantagem, do beneficio ou da nocividade das medidas
tomadas na area econdmica, relativas a importacdo de produtos

estrangeiros. N&o é funcdo do CADE.

O objetivo, entdo, do presente capitulo é verificar exatamente o
arcabouco lega e infralegal para a tomada de decisdo a respeito do tema sob analise.
Claramente, os instrumentos e técnicas para a verificacdo de cada uma dessas questdes seréo
deixados de fora do presente trabal ho, pois que o objetivo deste ndo € ser um tratado de defesa

da concorréncia.

1. A submissao dos atos ao CADE

Todo e qualquer ato que alterar a estrutura de mercado relevante de
bens ou servigos de forma a concentrélo deverd ser submetidos ao CADE para aprovagao.
Para que a norma n&o sgja por demais subjetiva e que o sistema fique assoberbado com a
andlise de qualquer contrato ou acordo que envolva mais de uma companhia, o § 3° do art. 54
da lei 8.884/94 prevé requisitos legais de faturamento ou participacdo de mercado para
auxiliar as partes na andlise do que deve ou nédo ser submetido ao crivo das autoridades da
concorréncia.
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Sempre, portanto, que duas empresas negociarem e estabelecerem um
acordo cujo efeito sgja uma alteracdo na dinamica concorrencia e resultar em um ente com
mais de 20% do mercado envolvido na operagcdo, ou que uma das partes do negdcio ou o
grupo a que pertencam obtiver um faturamento de no minimo R$ 400.000.000,00

(quatrocentos milhdes de reais) no Brasi| 211212

No ano anterior a operacao, as empresas terdo
de apresentar a0 CADE formulério®*® informando todos os dados do negécio para que a

andlise da operacéo seja feita

A apresentacdo do ato deve ser feita ao Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia em 15 dias Uteis a contar do momento da realizagdo do ato, que, de acordo
com o art. 98 do Regimento interno do CADE (Resolucéo n° 45, de 28 de Marco de 2007), éa

data da celebragcdo do primeiro documento vinculativo.

Por primeiro documento vinculativo entende-se o documento final da
operacdo pois, em que pese a teoria contratual que nos informa ser todo contrato vinculante
entre as partes, 0 que importa, para os termos da lei 8.884/94, sdo os efeitos do acordo para a

dindmica concorrencial, ainda que 0 mesmo seja firmado sob condic¢les suspensivas. Assim,

21 Embora 0 § 3° do art. 54 da Lei 8.884/94 estabeleca que o ato deve ser apresentado se “qualquer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto anual no Ultimo balangco equivalente a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhdes de reais)” A Simula n® 1 do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, editada a
partir do julgamento do Ato de Concentragcdo envolvendo as Requerentes ADC Telecommunications, Inc. e
Krone International Holding Inc., durante a 3382 Sessdo Ordindria de Julgamento, seguindo o voto do
Conselheiro Roberto Pfeiffer, dispfe que este faturamento deve ser no territorio nacional, como forma de
aumentar o filtro das operagdes apresentadas no pais, garantindo que as operacOes apresentadas sgjam de fato
rel evantes nesta jurisdicao.

212 Alinda quanto aos requisitos de submisséo, importa mencionar as alteracdes propostas pelo Projeto de lei n°
5.877. O projeto retira o critério do mercado relevante, devendo tal varidvel ser apenas calculada pela prépria
autoridade antitruste e ndo pelas partes, com base no entendimento da jurisprudéncia antitruste ja mencionado no
Capitulo |11 da segunda parte. O projeto manteve o faturamento minimo de R$ 400 milhdes no territério nacional
para uma das partes, adicionando a necessidade de a outra parte (ou um segundo grupo) apresentar faturamento
de pelo menos R$ 30 milhdes. O PL propds também que o CADE tenha a prerrogativa de requerer a submissao
de atos de concentragado cujo faturamento nao se enquadre naguel es valores.

213 Anexo | da Resolucgo n° 15 do CADE, revogada em sua totalidade pela Resolugéo n° 45, de 28 de Marco de
2007, do CADE, exceto no que diz respeito ao formulario mencionado. Tem havido debates a respeito da
ateracdo do teor do formulério e no seu modo de apresentacdo. O CADE colocou tal formulério para debates
através da consulta pablica n° 4/2006 (http://www.cade.gov.br/noticias/vernoticia.asp?cn=136), mas depois disso
nadafoi realizado.
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memorandos de entendimentos e cartas de intencdo, a rigor, ndo tem o conddo de disparar a
contagem de prazo para a submisséo. Se tais acordos, no entanto, contiverem disposicoes a
respeito da atitude das partes em face da concorréncia durante as negociacdes (clausulas de
ndo concorréncia ou qualquer disposicdo similar), ai sim deverdo ser consideradas como

disparadoras do inicio do termo para serem apresentados ao CADE?'“.

O ato deve ser apresentado em trés vias que serdo distribuidas entre a
Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE, do Ministério da Fazenda, a Secretaria
de Direito Econémico — SDE , do Ministério da Justica e o CADE?*®, que s os 6rgdos que
compde o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Na atual configuragdo do sistema?®,
a SEAE é a responsavel pela andise de atos de concentragdo?!’, cabendo & SDE
consideracOes a respeito de confidencialidade, celebracdo de acordos de prevencdo da
reversibilidade da operacéo e demais medidas acautel atérias para que a decisdo final possa ser
tomada pelo CADE. A elaboracdo do parecer pela SDE, ap0s esse hovo arranjo institucional,
adquire carater confirmatério da andlise da SEAE, exceto se houver divergéncia severa a
respeito de determinado ponto da andlise ou for necess&rio entrar em assuntos de cunho

estritamente juridico. Assim, apds a andlise instrutéria feita pelas agéncias e pelos 6rgaos de

214 Novamente com relacdo ao Projeto de Lei 5.877 ora em discussdo, ja foi aqui mencionado que o mesmo
pretende inserir 0 exame prévio para a andlise de atos de concentragdo, o que transforma em letra morta a
discussédo aqui mantida.

215 para atos envolvendo o setor de telecomunicacdes bastardo duas vias a serem distribuidas entre o CADE e a
Agéncia Nacional de Telecomunicagfes, que substituira as Secretarias mencionadas, nostermosdaLei Geral de
Telecomunicagoes.

%1% Como mencionado no Capitulo 111 da Primeira Parte, o projeto de lei prevé um novo formato com vista &
desburocratizag8o do sistema, pelo qual a SDE se torna uma superintendéncia geral e se funde com o atual
CADE, transformando-o em Tribuna Administrativo de Defesa Econdmica. Nesse contexto, os atos de
concentracdo ndo mais passam pela SEAE, que passa a ter a atribuicdo apenas de advocacia da concorréncia
junto a érgdos de governo e perante a sociedade.

217 Segundo apresentacao realizada por Elizabeth Farina na sua exposicao na audiéncia ptblica da Camara dos
Deputados feita em 10.abr.2007, p. 8, disponivel em
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/notas imprensa/copy_of _2006-1/reforma-sbdc-apres-
instituci onal-sumario-13-04-072.ppt/view?searchterm=sbdc, acessado em 25.fev.2008
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defesa de mercado, os autos sdo encaminhados ao CADE — 6rgdo maximo e julgador nos

218

assuntos referentes a préticas de mercado“™" — paraa andlise final e julgamento.

2. A analise concorrencial

Independentemente da autoridade a redizar a andlise do ato
submetido, se a Secretaria de Acompanhamento Econémico — SEAE, do Ministério da
Fazenda, a Secretaria de Direito Econémico — SDE , do Ministério da Justica ou 0 CADE?®,
0S passos para uma analise antitruste deverdo ser os mesmos. E se as Secretarias responsavel s
pela instrucdo dos atos de concentracdo ndo seguirem o roteiro proposto pelo GUIA PARA
ANALISE ECONOMICA DE ATOS DE CONCENTRACAO HORIZONTAL, aprovado
pela Resolugdo conjunta da SDE e SEAE n° 50/2001, ou mesmo ndo cuidarem de

satisfatoriamente responder aos itens que agui seguirdo, caberd ao CADE, através do

Conselheiro Relator designado, realizar instrucao.

Desta forma, os passos para a andlise da posicdo dominante dos
requerentes devem compreender: a definicdo de mercado relevante, a andlise de concentracéo
no mercado proposto e, se necessario, a indicacdo de barreiras a entrada pos-operacéo, a

rivalidade existente no mercado e, entdo, fazer a andlise dos danos anticoncorrenciais da

218 Segundo o Projeto de lei 5.877 o tramite dos atos de concentracdo sdo substancialmente alteradas: em

primeiro lugar, passa a ser enderecado somente ao CADE; a Superintendéncia-Geral conhecera diretamente do
pedido, proferindo deciséo terminativa, quando o processo dispensar novas diligéncias ou nos casos de menor
potencial ofensivo a concorréncia, ou determinara a realizagdo de instrugdo complementar, especificando as
provas e diligéncias a serem produzidas, mesmo ap0s a instru¢do complementar, a Superintendéncia-Gera
reserva a competéncia de monocraticamente proferir decisdo aprovando o ato sem restricdes ou oferecera
impugnagdo perante o Tribunal, caso entenda que o ato deva ser rejeitado, aprovado com restri¢des ou que ndo
existam elementos conclusivos quanto aos seus efeitos no mercado; os prazos para decisdo da autoridade agora
s80 peremptorios desde a entrada do caso na Superintendéncia, pelo que o descumprimento dos prazos previstos
implicaaaprovagao técitado ato de concentragdo econdmica.

219 para atos envolvendo o setor de telecomunicacdes bastarao duasvias a serem distribuidas entre o CADE e a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, que substituird as Secretarias mencionadas, nostermosdalLe Geral de
Telecomunicagdes.
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operacdo, das eficiéncias geradas e a ponderacdo desses dois Ultimos itens com a efetiva
distribuicdo da eficiéncia com os consumidores (este ultimo item, embora ndo esteja previsto
especificamente no Guia editado pela Resolugdo conjunta da SEAE e SDE n° 50 mencionado,
deve ser analisado por forga do inciso Il do 81° do art. 54). Deve-se aqui anotar que o
mercado € um processo e como tal é dindmico. A andlise de um dado mercado pelos 6rgéos
antitruste em determinado momento pode ndo ser apta a verificar o real potencid
anticompetitivo (ou auséncia do mesmo), principalmerte em mercados em desenvolvimento,
muito imaturos ou que passam por uma ateracdo recente (fluxos de importagGes, por

exempl o).

2.1 Mercado Relevante

Muito se falou no conceito de “mercado relevante”’ para concluir se a
operacado traz ou ndo concentracdo ao mercado de bens ou servicos, sempre que uma operacao
for apresentada ao CADE. Em primeiro lugar, defino o que é Mercado Relevante: segundo o
Anexo |l da Resolugdo CADE n°20/99, mercado relevante é o espaco - em suas dimensdes
produto ou geografica — no qual é razoavel supor a possibilidade de abuso de posicéo

dominante

A relevancia do mercado ndo se refere aqui a importancia que o
mercado traz. A magnitude econdmica do mercado em questdo pouco importa para a analise
concorrencia. Como vimos, o Direito Antitruste protege em Ultima instancia os direitos meta-
individuais dos consumidores. Assim, concluo que todo mercado € importante para 0s
consumidores do produto que compreende e para a liberdade de o particular ingressar e
desenvolver dada atividade econémica licita. N&o interessa ao Direito Antitruste que mais
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pessoas consumam combustiveis do que chocolate. Interessa igualmente proteger os
consumidores de combustiveis e os consumidores de chocolates, bem como os produtores
destes dois mercados que igualmente geram receitas, ddo emprego e desenvolvem tecnologia.
Bem como a delimitacdo geografica — se internacional ou circunscrita a um bairro ou a um

raio — tampouco deve ser politicamente considerada para a analise ou ndo desses mercados.

Assm, mercado relevante é o mercado posto em RELEVO para a
andlise da operacdo. Ha dois vértices para andlise e delimitacdo de um mercado relevante: o
de Produto e o Geogréafico®?®. A sua definicéo é de extrema importancia para a aplicacgo do
direito antitruste, pois a sua exata delimitacdo, como se vera a seguir, sera fundamental paraa
identificacdo do controle e da dominacdo exercida por empresa. Segundo Paula
FORGIONI??!, a elasticidade da sua definiczo, inclusive, permite que esta seja feita de acordo

com amelhor solucdo para concretizar a politica da concorréncia em vigor.

Mercado Relevante de Produto é a delimitacdo do(s) produto(s)
afetado(s) pela operacdo. Analisa-se todos os produtos fabricados ou servigos prestados pelas
empresas envolvidas, de forma a verificar a dindmica que as envolvem. E necessario verificar
(i) se os produtos e servigos prestados pelas companhias sdo substitutos proximos, caso a
operacdo envolva empresas de um mesmo nivel de producdo — concorrentes diretos; (ii) se
envolvem empresas de diferentes estagios da mesma cadeia produtiva, onde uma € vendedora
de insumos de outra (relagbes verticais); e (iii) envolvem empresas de setores distintos de

producéo, cujos produtos envolvidos, aparentemente ndo se relacionam.

Desta forma, os mercados a serem destacados dependerdo das rel acoes

dos produtos e servicos das companhias. A definicdo de mercado relevante devera ser baseada

220EORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. op. cit., p.232; NESTER, Alexandre Wagner,
Regulacéo e concorréncia (compartilhamento de infra-estrutura de redes). Sdo Paulo: Dialética, 2006 p. 53;
22lFORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. op. cit., p. 251.
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na eventual sobreposicdo de produtos e servicos para 0s atos que evolverem relacOes
horizontais, através, principalmente do teste do monopolista hipotético, ainda segundo o
Anexo |l da Resolugdo 20/99, que € o que definird o menor grupo de produtos (ou, a menor
area geografica) no qual um suposto monopolista poderia manter seu preco acima do nivel

competitivo por um periodo significativo de tempo.

Pelo teste do monopolista hipotético verifica-se a plausibilidade do
fornecedor de determinado produto (A) aumentar 0 seu preco entre 5-10%, mantendo a
rentabilidade sem sofrer concorréncia de outros produtos. Caso um outro produto (B) cause a
pressdo competitiva para transformar esse aumento da (A) em pouco rentavel, agrega-se (B) a
atividade do produtor analisado para a verificacéo de possivel aumento de 5-10% no mercado
de (A+B), e a agregacdo de eventual produto (C). Para a sua completa realizacdo sdo
necessérias a andlise da elasticidade do preco e da elasticidade prego cruzada®??; testes de
correlacdo entre precos ao longo do tempo e estudos de mercado; sazonalidade e

multiplicidade de mercados, mercados secundarios.

Ainda que determinados produtos sgam entendidos pelos
consumidores como substitutos, pelo lado da oferta pode ser que tal substituicdo ndo seja téo
real. Ou sga, pode ser que o fabricante de determinado produto n&o consiga a um tempo
razodvel e com custo também razodvel aterar a sua producdo do produto (A) para o produto
(B). De forma que, ainda que os consumidores migrem para o produto (B), podera ndo haver

producdo suficiente do mesmo.

222 Relacao da variacio da demanda por um bem ou servico em virtude do aumento do preco de outro produto.
Se 0 aumento no pregco de um bem causar 0 aumento na demanda pelo bem a que estamos analisando, diz-se que
a elasticidade cruzada € alta. Se 0 mesmo aumento de preco ndo alterar, ou alterar muito pouco, a demanda pelo
bem analisado, a elasticidade cruzada é definida como baixa. Para €lasticidades cruzadas altas, a probabilidade
de os produtos serem incluidos em um mesmo mercado relevante.
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Desta forma, a andlise da estrutura e elasticidade da oferta pode fazer
sendo incluir no mercado relevante, certamente considera-los como relevantes na andise da
contestacdo, produtores que, ainda que produzam bens considerados n&o concorrentes do
produto analisado, possam facilmente vir a produzi-lo apds o aumento do prego do primeiro
bem. A andlise pode levar também a verificagdo das baixas barreiras a entrada em
determinado mercado. A andlise, a ser feita, portanto é técnica e ndo se relaciona com as

preferéncias do consumidor??>,

Assim, devem ser incluidos todos os produtos ou servigos que, se nao
idénticos, possam ser considerados substitutos entre si, como por exemplo o papel celofane e
outros materiais de embalagens, como aguns tipos de plastico, 0 que fez com que 0 mercado

fosse definido como materiais flexiveis para a embalagem, no caso DuPont??4,

Nas operacdes verticais ou conglomeradas ndo haverd sobreposicéo
entre os mercados de atuacdo das empresas envolvidas. Isto posto, 0 mercado a ser destacado
devera ser definido com base narelacdo a montante e a jusante da cadeia envolvida. Tais atos
visam trazer independéncia tecnol 6gica e maximizagdo dos lucros da sociedade remanescente
da operacédo societéria. Como o processo produtivo torna-se simplificado (tudo dentro de uma
Unica industria), os custos sdo reduzidos e a qualidade muitas vezes aumentada. No entanto,
embora de plano ndo sgjam anticompetitivas, podem acarretar em controle do fornecimento

de matéria prima para os concorrentes e aumento de barreiras a entradas aos fornecedores.

Para as operagbes conglomeradas, em que os produtos e servicos

parecem ndo ter qualquer conexao entre si, 0s mercados relevantes devem ser definidos como

aqueles de atuacdo da empresa alvo (no caso de aquisicdes de todas as especies) ou da nova

223 BRUNA, Sérgio Varella. O poder econdmico e a conceituacio do abuso em seu exercicio. op.cit., p. 92
224 351 U.S. 377 (1956), que, segundo BRUNA, ibidem, p. 77, foi o caso que deu origem ao conceito de mercado
relevante.
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empresa formada (no caso de formacdo de novas empresas, através ck joint ventures, por

exempl o).

Se, em principio, operaces conglomeradas ndo parecem trazer
preocupacdo para os 6rgdos de protegcdo a concorréncia, é verdade que conglomerados podem
facilmente prejudicar a concorréncia por meio de reciprocidades — as empresas do
conglomerado compram e vendem uma das outras — e alavancagem de participagdo em

mercados em decorréncia da participagio dominante em outros mercados®%.

O Mercado Geogréfico € a delimitacdo espacia para que uma empresa
de determinado mercado de produtos atue. Neste caso, para a delimitacdo desta vertente do
mercado, sd0 analisados os custos de transporte, de importacdo e distribuicdo. A questdo
reside na possibilidade de consumidores se direcionarem a outras localidades para adquirir o
bem pretendido, ou a outros produtores direcionarem sua producéo para alocalidade em que o

detentor de poder econémico atua.

A definicdo do mercado relevante é de importancia crucial para a

andlise antitruste, pois dela decorrera todos os ulteriores passos no exame do ato de

225 Ha trés tipos de operagbes conglomeradas: as conglomeradas para extensdo do produto, as conglomeradas
para extensdo geogréfica e as conglomeradas puras.

A operacdo conglomerada para extensdo do produto envolve empresas cujos setores de atuagdo so
complementares entre si. De acordo com a definicdo de mercado relevante, Azeite e vinagre seriam mercados
relevantes de produto distintos. Mas se uma sociedade produtora do primeiro formalizar uma operagdo societéria
juntamente com uma empresa fabricante do segundo, certamente ela estard ampliando o seu negécio de
‘temperos para saladas'. Concorrencialmente, elas ndo competem entre si e, por isso, a operagdo, a principio
pode parecer inofensiva. No entanto, é possivel a determinagdo de vendas casadas, visando alavancar a posi¢ao
no mercado de vinagres com a posi¢éo ja detida no mercado de azeites.

O conglomerado para extensdo geogréfica se da exatamente porque mercados tém limitagcdes geograficas em
virtude de custos de transporte ou de importagdo, por exemplo. Na definicdo anterior de mercado de esteiras
ergomeétricas como nacional, supde-se que uma grande produtora nacional de esteiras decida incorporar uma
empresa chilena atuante no mesmo setor para entrar no mercado daquel e pais.

O Conglomerado puro refere-se a operagdes que envolvam sociedades atuantes em mercado relevante de produto
totalmente distintos. No Japdo sdo chamados de keiretsus. As keiretsus normal mente sdo os conglomerados de
grandes bancos. Por exemplo, o Grupo Silvio Santos, € um conglomerado puro: tem banco, emissora de TV e
construtora— atividades que n&o se relacionam absol utamente.
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concentracdo em guestdo. Somente apos a exata definicdo do mercado relevante é que sedaa
real identificacdo da estrutura do mercado e eventua identificacdo de detentor do controle. A
participacdo de empresa em mais de 20% do mercado relevante de produto em espaco
estabelecido é presumida como poder de mercado pela legislagdo brasileira, de acordo com o
art. 20 83°. A presuncdo dos 20% serve, portanto, apenas como orientacdo para a andise e
como delimitacéo do poder de policiado CADE, ou sgja, € uma conjectura provavel, que a lei
toma por uma prova, até que seja destruida por uma prova em contrério®?®, definida assm
como presuncdo juris tantum. Basta, realizar a andlise da posi¢do dominante como estatuido
pelo Guia para Andlise Econdmica de Atos de Concentracéo, expedido através da Portaria

Conjunta 50, de 1° de agosto de 2001, da SDE/SEAE, e que sera tratada mais a frente neste

capitulo.

Disso decorre disposicdo no Guia de andlise de Atos de Concentracdo
da SEAE e da SDE de que a andlise de ato de concentragdo so progride para os demais passos
mais complexos se da determinacéo do mercado relevante resultar que o produto do ato de
concentracdo em questdo tem mais de 20% do mercado posto em relevo. Como colocado no
Capitulo 1l na segunda parte, o controle do Estado nem mesmo alcanca tais atos de
concentracdo em gue ndo harisco concorrencial, sendo a sua submissdo ao CADE de rigor em
virtude do exercicio do poder de policia do 6rgao para garantir o controle sobre as operacoes

preocupantes.

E importarte mencionar nesse ponto que, em atendimento ao principio
da eficiéncia administrativa e da economia processual, se a operacdo ndo envolver empresas
de atuacdo expressiva em qualquer dos mercados relevantes levantados, a propria definicéo

pode ser relativizada pelas autoridades.

226 FREITAS, Augusto Teixeira de, Vocabulario Juridico: com apéndices. Edicao comemorativa do centendrio
do autor, cuidada por Alcides Tomasetti. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 271
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2.2 Indices de concentracio econdmica

Determinado 0 mercado relevante envolvido, ha que se andisar a
concentracdo existente neste mercado e a concentracdo gerada pela operacdo em analise.
Ainda que a legislagdo naciona determine que a participacdo acima de 20% € o limite de
atencdo, é importante reiterar que essa € uma presuncao iuris tantum, significando que tal
valor pode mudar de mercado para mercado ou mesmo de tempos em tempos em um mesmo
mercado, dependendo do avanco tecnoldgico e outras condigdes. Ademais, no Brasil, é
importante lembrar do artigo 173 da Congtituicdo Federal, cuja interpretacdo define que o
monopdlio ndo é proibido e aformagdo de empresa com até 100% de participacdo de mercado

pode ser aprovado como sera visto.

Desta forma, tudo dependera da dindmica do mercado relevante
definido no primeiro passo da andlise. Assim, é importante analisar a concentragdo existente
neste mercado antes e depois do ato de concentracdo em exame. Para tanto, indices tais como

o Herfindahl-Hirshman Index — HHI ou o C; so largamente utilizados.

O mais utilizado para mensurar esta concentragéo € o HHI, calculado
pela soma dos quadrados das participagdes de todos os participantes em dado mercado

relevante.

O vaor maximo de HHI é 10.000 pontos (que equivae a uma
participacdo de 100% - monopdlio). Assim, quanto maior o valor do indice, mais concentrado

€ 0 mercado.
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Como parémetros de andlise dos resultados, o HHI abaixo de 1000
pontos significa baixa concentracdo; para um indice entre 1000 e 1800 entende-se que 0
mercado é de média concentragdo; € ata concentragcdo a concentragdo de um mercado que

apresenta HHI superior a 1.800 pontos.

Assim, segundo a Horizontal Merger Guidelines do Federal Trade
Commission e do Department of Justice dos Estados Unidos®?’, operaces realizadas que
signifiqguem uma baixa concentracdo, raramente seréo anticompetitivas. Ja as operaces que
resultarem em aumentos de 100 pontos no HHI em mercado de média concentracéo e aquelas
gue signifiquem aumentos de mais de 50 pontos no HHI de mercados pouco competitivos sdo

potencial mente anticoncorrenciais.

Ha outro indice utilizado pelas autoridades, o Ci, que mede a
participacdo percentua das"i" maiores empresas no mercado relevante. Por exemplo, 0 C; éa
participacdo percentual das 2 maiores empresas no mercado, o Cs das trés maiores e assim por

diante.

A Resolucdo n° 20/99 dispde em seu Anexo || um quadro comparativo

dos dois indices que aqui colo:

Indices
Ci HHI
Propriedad
Grau de | Pequena. Um CR pequeno pode| Grande. O HHI capta maior volume
informacgao desprezar uma franja de mercado | de informagéo acerca de
trazida pelo| que pode exercer  pressdo | concentracao.
indice competitiva aos maiores players.

Volume de | Pequena. Os dados de faturamento | Grande. Em mercados que possuem

informacéao das empresas lideres estdo, em | uma franja significativa de pequenas
requerido para | geral, disponivels. empresas, 0 volume de informacéo
calcular 0 requerido pode tornar o cdculo

227 pisponivel em http://www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/horiz_book/hmgl.html, acessado em 25.02.2008
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indice proibitivo.  Quanto  maor a
participacdo dessa franja no total do
mercado relevante, maior 0 erro que
deverd ser incorrido na estimacdo das
participagdes nessa franja.

Relacdo com 0 | O C; em um modelo smples de| O HHI em um modelo simples de
indice de poder | oligopdlio de Cournot guarda uma | oligopdlio de Cournot guarda uma
de mercado de | relacdo direta com o indice de|relacdo direta com a média

uma firma, | Lerner, isto €, coryzsuma medida de | ponderada dos indices de poder de

como o indice | poder de mercado“®. mercado das firmas oligopolistas,
delLerner = L sendo a participagdo de mercado de
= p-Cmg/p. cada unidade o fator de ponderacéo.

Como dito acima, o indice de concentracdo econémica é suficiente
apenas para ‘acender a luz vermelhad na andlise concorrencial da operacéo uma vez que ndo
ha no Brasil limites para a participacdo em mercado relevante. O monopdlio, no Brasil, ndo
configura um ilicito antitruste per se. Segundo a legislagdo brasileira, ha que se conquistar a

posi¢do monopolista de maneira ilegitima para configurar infracéo.

Estes medidores, portanto, servem muito satisfatoriamente como
instrumentos de alerta para as autoridades da concorréncia procederem uma analise mais
profunda da operacdo, ou aprovarem sem mas delongas operagcOes de baixo impacto
concorrencial, utilizando-se inclusive do procedimento sumario previsto na Portaria Conjunta

SDE-SEAE N° 01, de 18 de fevereiro de 2003.

228 Aqui é preciso definir os conceitos econdmicos empregados, apenas para facilitar a compreens3o da frase
contida no quadro. indice de Lerner é, como dito, uma medida de poder de mercado, cal culada pela porcentagem
do markup sobre o custo marginal, identificado através da observagdo de uma curva de demanda negativamente
inclinada. Quanto maior o indice (variavel entre 0 e 1), maior a distancia entre o prego praticado e o prego de
equilibrio. A medida em questdo foi identificada pelo economista Abba Lerner.

Oligopdlio de Cournot, por sua vez, refere-se a um modelo de equilibrio de oligopdlio formulada por A.A.

Cournot (1801 — 77) no qual as empresas escolhem a sua producdo baseada na sua expectativa sobre as escolhas
daoutraempresa, ou seja, de forma nao independente.

H& outros modelos de andlise de oligopdlios tratados na literatura econdmica, como Stackelberg e Bertrand,
citados aqui apenas a titulo de informagdo. Para a andlise desses modelos, ver VARIAN, Ha R,
Microeconomia: principios basicos Rio de Janeiro: Campus, 1999; KUPFER, David. Economia industrial:

fundamentos tedricos e préticos no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2002
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2.3. Os demais itens qgue devem ser analisados

Como elaborado acima, os medidores de concentracdo Sao
instrumentos satisfatorios para alertar as autoridades para procederem uma andlise mais
profunda da operacdo, embora devam ser usados com parciménia, em virtude de a legislacéo

brasileira ndo impedir a formacdo de poder de mercado.

Desta forma, apos ser definido o mercado relevante e analisadas as
participages das sociedades envolvidas na operagéo, se detectada alta concentragdo, devera
ser analisada a dindmica do mercado de forma a averiguar se as condi¢cdes que justificam a
aprovacao de ato que possa limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servicos, estabelecidas no art. 54, 8

1° daLei 8.884/94, estéo presentes no mercado sob andlise.

Desta forma deveréo ser verificadas questdes tais como a indicacéo de

barreiras & entrada pos-operaco, a rivalidade existente no mercado?®® e anélise das eficiéncias
geradas pela operacdo, com a sua efetiva distribuicdo com os consumidores. Desta forma, sera
possivel constatar se a operagdo, de alguma forma, tem por objetivo aumentar a
produtividade; melhorar a qualidade de bens ou servico; ou propiciar a eficiéncia e o
desenvolvimento tecnolégico ou econdémico; e se foram observados os limites estritamente

necessarios para atingir os objetivos visados.

229 Nem sempre competitividade esté ligada a nimero de players no mercado, mas sim a contestacdo atual e
efetiva do poder de mercado da empresa detentora da maior fatia.

123



Em um basico diagrama, se podem verificar quais S0 as questdes
colocadas pelas autoridades e a forma para depois passar a analisar um a um dos itens

mencionados®>’;

,/\ e

AsimportagOes sdo SIM " O exercicio de poder de
< remédios efetivos contrao exercicio = " mercado n&o é provéavel
de poder de mercado? -
NAO
SIM : _
A entrada é . Oexercicio de poder de
< provéavel, tempestiva > mercado néo é provavel
e suficiente?
>
A rivalidade é R SIM J'/ O exercicio de poder de
< efetiva? = '1\ mercado nao é provavel
~ -
NAO

O exercicio de poder de
mercado é provavel

Outros itens podem ser considerados para avaliagdo da
competitividade da empresa como o valor da transacéo e a maneira de avaliacdo do
patrimonio liquido. Uma vez que, o valor pago apresentase desproporciona a

rentabilidade futura do negocio e ndo se coaduna com 0s investimentos necessarios

230 No diagrama abaixo, quando mencionadas as importacSes basta fazer aqui um aparte sobre discussio
existente na economia entre definicdo de mercado relevante e verificagdo de contestacdo potencial. Alguns
entendem que a verificagdo de importacGes seria parte do estudo para defini¢éo de mercado relevante geogréfico.
No entanto, por haver situagcBes em que verifica-se a existéncia de importagdes mas que as mesmas nao sdo
suficientes para integrar o mercado, perferir-se-ia conceituar tais importagdes como contestagdo potencial. No
meu entender, isso pouco influencia a questdo juridica que se pretende avaliar. O diagrama esta colocado na
Portaria Conjunta SEAE/SDE n° 50, de 1° de agosto de 2001
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para a manutencdo da empresa apos a operacdo, caracterizando claramente um preco

de monopdlio pela aquisicdn?®*. Tais itens, porém, ndo sdo imperativos para a andlise.

2.3.1. Barreirasaentrada
Barreiras dizem respeito as condi¢bes que permitiriam que as firmas
estabelecidas em um determinado mercado relevante pudessem perceber lucros

extraordinarios sem induzir a entrada de novos concorrentes.

Dessa forma, as empresas atuantes poderiam abusar do seu poder
econdémico por ndo haver contestagdo atual ou futura aos abusos perpetrados, solidificando

ainda mais uma posi¢ao de controle.

Barreiras a entrada relacionamse aos custos de producéo,
investimentos necessarios para a entrada e fatores ingtitucionais do mercado relevante, como

tarifas, quotas e regulactes sanitarias.

A Resolucéo do CADE n° 20/1999, relaciona exemplos de barreiras
entre os quais destaco as economias de escala — que, a grosso modo, envolvem reducéo na
guantidade de fatores produtivos utilizados quando ha um aumento da producdo (economias
de escalareais) ou uma reducdo no preco da matéria-prima (economias de escala pecuniérias)
— e de escopo — quando o custo de se produzir os produtos (A) e (B) conjuntamente é menor
do que produzi-los em separado, ou sgja, reducdo dos custos médios com diversificagdo da
producdo —; tecnologia de dificil acesso, inclusive por patentes, acesso dificil a matérias-

primas; custo de aprendizado; e lealdade do consumidor a marca.

231 Sobre essa andlise, ver o voto Conselheiro Fernando Marques no caso Nestlé Garoto in

http://www.cade.gov.br/A SPIntranet/temp /t3252008918146834.pdf, p. 11, acessado em 25.03.2008
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Tendo em vista as restricdes dadas pelas barreiras a entrada existentes,
€ preciso avaliar qual a probabilidade de firmas atuando fora do mercado relevante entrarem
neste ultimo de forma suficientemente rgpida e com um volume de produto suficientemente

alto para contestar as firmas estabel ecidas.

A existéncia ou ndo de barreiras a entrada pode reforcar ou ndo uma
posicdo dominante. Explica-se: caso 0 proposto ato de concentragdo gere ata concentragéo,
ao analisar a existéncia barreiras a entrada conclui-las como inexistentes, pode-se concluir
entdo, que, se o dominante abusar de seu poder de mercado, outra companhia tera incentivos
para ingressar no mercado, exercendo pressao competitiva suficiente para evitar tal abuso.
Dessaforma, o ato, mesmo gerando alta concentragdo ndo € passivel de limitar ou de qual quer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de

bens ou servigos.

No entanto, verificada a alta concentracdo e a alta existéncia de
barreiras, a probabilidade de ser verificada a dominagéo de mercados relevantes de bens ou

Servigos, pelo que outros itens devem ser analisados.

2.3.2. Rivalidade
Identificaease a rivadlidade nas Stuagbes em que um ou mas
concorrentes sentem-se pressionados ou percebem a oportunidade de melhorar sua posi¢ao.
As empresas em um mesmo mercado relevante s mutuamente dependentes, de forma que

acoes de uma empresa tém efeitos imediatos nas demais.
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Segundo Michael PORTER?*?, a rivaidade pode ser medida pela
interacdo de véarios fatores como quantidade ou equilibrio de condi¢cbes dos concorrentes,
lento crescimento do mercado em questéo — acirrando a disputa entre concorrentes com
mentalidade expansionista —, produtos pouco diferenciados ou auséncia de custos de mudanca
do produto, custos fixos elevados, aumento da capacidade produtiva em saltos,
desequilibrando a oferta, barreiras de saidas elevadas e concorrentes com objetivos,

estratégias e personalidades muito diferentes.

Tendo concluido pela probabilidade do exercicio do poder de mercado
pela existéncia de altas barreiras, pouca rivaidade e contestagdo fraca, é necessario, nos
termos do 8 1° do artigo 54 dalei 8.884/94, analisar se a operagdo proposta oferece eficiéncias

e se as mesmas sao repartidas equiitativamente com os consumidores.

2.3.3. Eficiéncias

Apés toda a andlise de formacdo de poder de mercado e estrutura do
mercado relevante da operacdo € necessario analisar realmente os efeitos da negociacéo para

defini-los bons ou maus para 0 mercado.

No caso de atos de concentracdo horizontais, eventuais beneficios
podem estar relacionados apenas a realizacdo de investimentos que incorporem - ou a
interacdo entre ativos complementares ja existentes, que proporcionem - maior eficiéncia
produtiva ou tecnol 6gica, em determinados acordos entre empresas; ou 0 suporte a qualidade

dos servicos prestados.

232 PORTER, Michael. Competicdo: estratégias competitivas essenciais. Rio de Janeiro: Elsevier, 1999, p. 39,
disponivel em http://www.google.com.br/books? d=SMfDDZ CuCIEC& printsec=frontcover& dg=michael
+porter& sig=jFFtM29CC-r1KkDGvIPrkR5hyv8#PPA39,M 1, acessado em 04 de mar¢o de 2008.
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Mas, no caso de atos verticais, 0s principais dentre os possiveis
beneficiog/eficiéncias a elas associados consistem na reducéo de custos de transacdo, expressa
na detencdo de comportamentos oportunistas (‘free rider") de modo a preservar/incentivar a
gualidade dos servicos nos mercados-alvo (distribuicdo, pds-venda, etc.) e proteger a
reputacéo e os investimentos em ativos especificos de empresas no mercado de origem. Em
certos casos podem ainda estimular a consecucdo de economias de escala e de escopo no

mercado-alvo, ou ainda proteger o desenvolvimento tecnol 6gico no mercado de origem.

E necessario entdo verificar os saldos**® advindos da operacgo para o
consumidor e para o produtor e fazer o balango entre eles a fim de verificar os efeitos da
eficiéncia sobre eles, se (i) ha transferéncia de saldo entre dos consumidores para 0s
produtores; (ii) se h& apenas perda de saldo do consumidor, sem ganhos para o produtor; ou

(iii) instituicdo de saldo a favor do produtor®*.

Em suma quando as €ficiéncias forem iguais ou superiores aos custos

(efeito liquido ndo-negativo), concentracdo deve ser gorovada. Quando, porém, as eficiéncias

233 Tajs saldos sdo definidos da seguinte forma por EVERETT, Ann-Britt e ROSS, Thomas W. The Treatment of
Efficiencies in Merger Review. An International Comparison, 2002, disponivel em
http://www.competitionbureau.gc.ca/epic/site/cb-be.nsf/en/01263e.html, acessado em 24.fev.2008, p. 2:
Consumers' surplus refers to the difference between what consumers have to pay for a particular quantity of a
good and the maximum they would have been willing to pay for that quantity. On a graph like that in Figure 1,
this is illustrated by the area beneath the demand curve (which gives the value consumers place on each
successive unit) and above the price they are paying. Before the merger, consumers were enjoying surplus equal
to the combined areas A+ B+ C but due to the higher price post-merger, their surplus falls to that equal to area
A. The firms' surplus can be represented here by their profits or the difference between the revenues they collect
and the costs they pay. The profit per unit then will be the difference between the price and unit or average cost.
Profits before the merger were zero as P1=AC1. After the merger, profits per unit rise to the difference between
the new price (P2) and the new average cost (AC2). Total profits now are then illustrated by areas B+E.

Q2 Q1 Quantity

234 | pidem, p. 1
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forem inferiores aos custos, a concentracdo devera ser proibida ou ter condicionada a sua
aprovacao a adocdo de medidas consideradas necessarias. Para a interpretacéo desse balanco e

julgamento da pertinéncia da fusdo ha diversos modelos de andlise.

O primeiro dos modelos formulados, o Price Standard®® dita que uma
fusdo deve ser aprovada se o prego do bem pés-fusdo ndo aumentar. Eficiéncias podem ser
analisadas podem ser analisadas, mas elas s6 poderdo ajudar na aprovacdo de uma operacéo
anticompetitiva se ela efetivamente diminuir, ou a0 menos ndo aumentar, precos pos

operacéo.

Outro modelo elaborado, o Consumers Surplus®® (excedente do
consumidor), leva em consideracdo outros ganhos que ndo somente a reducéo de precos; sO
considerando a operacdo anticompetitiva passivel de aprovacdo se houver aumento do bem
estar do consumidor, sgja pela reducdo de preco, sgja pela melhora da qualidade do

produto/servigo pos-fusdo.

No Modelo de Williamson, ou Total Surplus®’ (excedente total), a0
saldo do coansumidor, soma-se o saldo do produtor, de modo que seja analisado o saldo total;
gue ao final deve ser maior do que o inicial. Por esse modelo, se 0 produtor ganhar mais do

gue o consumidor perder, a aprovacdo podera ser dada.

No Canadd, o Modelo de Williamson é adotado com pequena
ateracdo: segundo o chamado Modelo Hillsdown®®, as transferéncias de saldo do

consumidor para o fornecedor quando os precos aumentam pos fusdo devem ser consideradas

235 | pidem, p. 7

236 EVERETT, Ann-Britt e ROSS, Thomas W. The Treatment of Efficienciesin Merger Review: An
I nter national Comparison, op.cit., p. 7

237 | bidem, p. 8

2%8 | bidem, loc.cit
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negativas. Ainda assim, a operacdo podera ser aprovada gquando maiores os ganhos do

produtor do que os ganhos dos consumidores.

Finalmente, 0 modelo chamado Surplus Ponderado®*® também parte
do Modelo de Williamson, mas estabelece um peso socid para multiplicar os sados do
consumidor e do produtor, que refletira a importancia do bem estar de cada um dos dois

grupos.

A legidacdo brasileira determina que os beneficios gerados sga
distribuidos equitativamente com os consumidores, sem, no entanto, citar qual o ganho a ser
considerado. O Brasil, portanto, ja fez a escolha a respeito da importancia do bem estar de
cada um dos dois grupos, escolhendo o consumidor. Nesse sentido, a autoridade brasileira
deve descartar os modelos de Williamson, Hillsdown e Surplus Ponderado por ndo se
preocuparem com a distribui¢do equiitativa dos saldos entre consumidor e produtor. O modelo
de Price Sandard, apesar de preocupar-se coma distribuicdo equitativa dos beneficios
gerados pela fusdo, levam em consideracdo apenas uma unica espécie de ganho e, por isso

mesmo, nBo tem embasamento na legislagdo brasileira.

Isso posto, a andlise dos atos de concentracdo deve obrigatoriamente,
por forca do § 1° do art. 54, levar em consideracdo os objetivos do ato — e dentre eles as
eficiéncias geradas —, a sua distribuicéo entre todos os agentes do mercado (companhias
envolvidas, seus socios e os consumidores), a ndo eliminacdo de parte substancial da
concorréncia de mercado relevante de bens e servicos e que estejam no limite necessario para

atingir os objetivos visados.

239 | bidem, loc. cit.
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2.4. Situacoes particulares

Apobs a rigorosa andlise aqui podem ser usadas teses de defesa ou
obstaculo a operacdo baseadas em situacOes particulares que podem causar a alteracéo da
decisdo final. Ou de causar a reprovacéo de ato que pela aplicagdo simples ndo seriam

reprovados ou de justificar a aprovacdo de atos que tragam eficiéncias negativas.

Nomeio, a seguir as principais defesas que podem alterar o resultado

comum do processo, analisando a sua aplicabilidade no sistema brasileiro.

2.4.1. Companhia Falida
Mesmo apos a verificagdo de efeitos negativos, uma operacdo pode
ser aprovada com base na alegacdo de que a empresa adquirida estava em situacéo falimentar
e gue a sua saida do mercado era iminente. Desta forma, a operacdo traria mais prejuizos ao
nao ocorrer, causando a diminuicdo da producdo e do atendimento da demanda e o

fechamento de postos de trabal ho.

A defesa da empresa falida apareceu pela primeira vez nos EUA, em
1930, durante o julgamento da International Shoe Co. vs. FTC (280 U.S. 291), no qua

analisourse eventua infracdo &s normas antitruste®*°

na aguisicdo, pela International Shoe
Co.,, da Mc Elwain Company. As empresas envolvidas eram concorrentes diretas,
configurando-se uma operacéo horizontal. Este € o primeiro requisito para a admissibilidade

da alegacdo da defesa de operagéo envolvendo companhia em estado falimentar.

Neste caso, pela compra da empresa ndo ter sido decorrente de

realizacdo de ativos em processo de faléncia, foi necessario averiguar a situacdo da empresa

240 Art. 7 do Clayton Act
131



adquirida, para constatar a possibilidade de ruina da companhia. Ta comprovacdo foi
redizada através da andlise dos seus balancos e resultados que demonstravam que a
companhia ndo mais poderia arcar com seus débitos, além da verificagdo de quatro situagdes:
1) celebracdo em demasia de compromissos para a aquisicao de couro; 2) existéncia de grande
estoque se sapatos (0 mercado estava se retraindo); 3) a ndo renovacdo dos pedidos de
encomendas, e 4) a inabilidade da McElwain para controlar suas divida de grandes

empréstimos bancarios.

A outra verificagdo necessaria para a autorizagdo da compra dos
aivos de um concorrente é a inexisténcia de comprador alternativo®*!. Tal requisito foi
expressamente adicionado durante o julgamento Citzen Publishing Co. vs. US (394 U.S. 131)
em 1969. Quando o Juiz elencou os quatro requisitos para a alegacéo da failing firm defense:
1) indicacdo de gque os controladores da companhia estivessem considerando a hipotese de
liquidar ou vender o negoécio e, portanto, evidéncia de que a operacéo € o ultimo fio aque a
empresa se escorou; 2) estabelecimento de que a empresa adquirente € o Unico adquirente
disponivel; 3) a perspectiva de reorganizacdo atraveés dos capitulos X e X1 do Ato de Faléncia
tem de ser diminuta ou ainda inexistente; e 5) o 6nus da prova do preenchimento destes

reguisitos cabem agueles que buscam guarida na doutrina.

Também nesse caso, foi necessaria a verificagdo da situacdo da
companhia, pois que sua compra ndo havia sido realizada em processo de faléncia e, para
tanto, houve anadlise do comportamento dos controladores do negdcio: tudo indicava que,

apesar das sucessivas perdas, eles pretendiam manter-se no negocio, aumentando 0s

241 |n the case of a corporation with resources so depleted, and the prospect of rehabilitation so remote, that it
faces the grave probability of a business failure, with resulting loss to its stockholders and injury to the
communities where its plants are operated, the purchase of its capital stock by a competitor (there being no other
prospective purchaser), not with a purpose to lessen competition, but to facilitate the accumulated business of the
purchaser and with the effect of mitigating seriously injurious consequences otherwise probable, is not in
contemplation of law prejudicia to the public and does not substantially lessen competition or restrain
commerce within the intent of the Clayton Act. P. 301.
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investimentos. E embora houvesse clara evidéncia de que a companhia poderia vir a falir, em
virtude de seus problemas econdmico-financeiros, provouse que a Star ndo era a uUnica

compradora disponivel.

Afastouse assim a defesa da companhia em extingéo, considerando a
operacdo anticompetitiva. Ficou estabelecido, entdo, que a defesa de uma fusdo baseada no
argumento de a empresa adquirente estar em processo falimentar s6 seria cabivel em um

€scopo muitissimo estreito de casos.

No Brasil, a defesa da empresa falida foi alegada em quatro casos
julgados pelo CADE, sendo acolhida apenas em um deles. Em 1999, no caso Echlin do Brasil
e Brosol (AC. 08000.013759/97-98) atese foi acolhida, pois a fusdo foi tida como garantia de
continuidade da produtividade e consequente beneficio aos consumidores pela manutencéo da

producdo de um bem em extingao.

2.4.2. Entrante potencial

De outra forma, pode ser que operacbes em que um novo entrante
adquire participante com alta parte do mercado sgja reputada como anticompetitiva por
impedir o crescimento da competicéo, ao eliminar entrante potencial, ainda que ndo sgja uma

operacéo horizortal.

A tese do entrante potencial real reza que, em uma operacdo que
envolva agquisicdo de grande player do mercado, na qual o adquirente deste grande player
poderia haver entrado no mercado em andlise por si ou através da aquisicéo de outro player
menor, os efeitos devem ser cuidadosamente analisados para a efetiva protecdo da
concorréncia. Como nuancga dessa teoria, surge a vertente do entrante potencial perceptivel,
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segundo a qual, havendo a possibilidade de entrada por players de fora do mercado, mesmo

que o mercado esteja concentrado, a competicéo estaré estabel ecida pelo receio da entrada®*?.

Como resultado de uma e da outra, porém esta 0 aumento da

competitividade e a possibilidade de frear abusos por parte da firma dominante.

A tesefoi criada pela Suprema Corte quando da andlise do caso Penn-
Olin Chemical Co.?*, cuja formaco de joint venture entre Pennsalt e Olin Mathieson o
mercado de clorato de sodio foi questionada pelo governo americano. Na sua decisdo, a
Suprema Corte afirmou gue mesmo gue apenas uma das empresas entrasse no mercado
(clorato de sodio para o sudeste dos EUA), a joint venture eliminou a competicao que podia

ser mantida pela presenca da outra empresa na franja do mercado.

De qualquer forma, tal como instituida pela Suprema Corte americana,
e aperfeicoada pela mesma e pelos orgaos antitruste ao longo do tempo, a tese do entrante
potencial hoje so pode ser usada em mercados alvos concentrados. 1sso porque em mercados
pouco concentrados, a concorréncia existe entre os atuais participantes do mercado, sem
atentar para a concorréncia potencia®**. Ademais a firma adquirente deve ser uma entre

poucos potenciais entrantes, pois a eliminacdo de um de muitos competidores potenciais ndo

242 SCHLOSSBERG, Robert S., Mergers and Acquisitions: Understanding the Antitrust Issues, 2 ed., Chicago:

American Bar Association, 2004, p. 321-322, disponivel em
http://www.googdle.com.br/books? d=JmcoRxfB10sC& pg=PA 321& dg=A ctual +Potential +Entrant+Doctrine& Ir

=& sig=AFbgeipcaWijkphilAeOVVUFEaA#PPA321,M 1, acessado em 05.mar.2008.

243 378 U.S 158 (1964)

244 SCHLOSSBERG, Robert S., Mergers and Acquisitions: Understanding the Antitrust 1ssues, op. cit. p. 325. O
texto e a importancia para a discussdo que se segue faz merecer seja feita a transcricdo exata: “The Court
explained that the potential competition doctrine (whether actual or perceived) is meaningful only as applied in
concentrated target markets. If the target market is not concentrated, the existing market participants are
unlikely to engage in anticompetitive behavior because of the existence of actual competition (without regard to
potential competition) and the theories underlying the potential competition doctrine are inapplicable”. Nesse
sentido, ver também JACOBSON, Jonathan M. Antitrust Law Developments, 6 ed., Chicago: American Bar
Association, 2007, p. 371, disponivel em
http://www.google.com.br/books?id=0T07hNxzMwQC& printsec=copyright& dg=Actual +Potential +Entrant+Do
ctrine& Ir=& source=gbs _toc s& cad=1, acessado em 05.mar.2008.
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seria passivel de diminuir a competitividade®*®. Assim, para a tese ser alegavel de forma a
obstar uma operacdo proposta, deve-se demonstrar ainda que a adquirente tem meios
disponiveis e possiveis para entrar no mercado alvo de outra forma que ndo adquirindo
participante com parcela de mercado substancial e que esses meios disponiveis e possiveis sdo

capazes de produzir a desconcentracéo ou efetivamente produzir efeitos pré-competitivos.

Jonathan M. JACOBSON?*®, mencionando os Merger Guidelines da
FTC comenta que para a aplicagéo da doutrina-se verifica-se um HHI maior do que 1.800,
barreiras a entrada devem ser atas e que a vantagem para a entrada do adquirente deve ser
detida por ndo mais do que trés empresas. Tais requisitos seriam aplicaveis para ambas as
vertentes da tese do entrante potencial. No entanto, continua Jonathan M. JACOBSON, o
Judici&rio americano entende que ha diferenca entre as duas vertentes e a questdo esta nas
provas a serem demonstradas. De fato, para a aplicacéo da teoria do entrante perceptivel deve-
se demonstrar o impacto do entrante potencial ro atual comportamento dos participantes do
mercado, enquanto que para a aceitacdo da teoria do entrante real, a prova a ser buscada € ade
gue a entrante poderia entrar no mercado de forma independente, resultando em impacto

futuro na concorréncia

De qualguer forma a tese do entrante potencial, tanto na sua forma
real ou perceptivel, tem aplicabilidade muito limitada®®’. De fato, mesmo a Suprema Corte
nao aceitou e aplicou a tese do entrante potencial real tal como formulada hoje. No que se
refere & sua aplicabilidade no Brasil, entendo ser ainda mais restrita, tendo em vista que 0 o
monopodlio ndo é restrito e a andlise a ser feita € da possibilidade de abuso. N&o cabe ao

CADE, como ja explicitado neste trabalho, cunhar politica da concorréncia para setores,

245 SCHLOSSBERG, Robert S. Mergers and Acquisitions: Understanding the Antitrust Issues. op.cit., p. 329-
330

246 JACOBSON, Jonathan M . Antitrust Law Developments (sixth), op. cit. p. 374

247 ibidem p. 327 e 341
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buscando promover a concorréncia agui e ali. A sua funcéo € perseguir a lei e reprimir o

abuso, repise-se.

Como se Vé, os efeitos do ato é que importam. Tanto para a andlise da
submissdo dos atos, como visto no Capitulo 1l da Segunda parte, quanto para a analise dos
objetivos do ato, definido no 81° do artigo 54 da lei antitruste, importam apenas o impacto da
operacdo na dindmica do mercado. No entanto, como deste ponto em diante ficard
demonstrado, nas decisdes do Conselho especialmente nas escolhas a respeito das restricbes/
nao aprovacoes, a andlise das formas devera sim ser levada em consideracdo para atomada de

decisdes.

2.4.3. Empresa Maverick

Empresas podem comportar-se durante 0 processo de concorréncia
sempre contestando as regras estabel ecidas, forcando a competicdo no mercado em que atua.
Tais empresas, por disporem de incentivo econémico maior do que os demais®*®, sempre
mantém seus pregos abaixo dos outros players do mercado, conquistando importante parcela
do mercado, e impedindo gue os demais abusem de suas posi ¢des eventual mente maiores. Seu
comportamento é caracterizado pela independéncia na precificagcdo, normamente ndo figura
dentre os maiores players do mercados, € independente também no modelo de seu negécio e
gue detém certa capacidade ociosa. Assim, essas empresas sao responsaveis normalmente por
iniciar uma guerra de precos ou grandes descontos ou MesMo recusar-se a aumentar pregos

seguindo os rivais®*®.

248 Segundo 0 U.S. Merger Guidelines (§ 2.12) onethat has a greater economic incentive to deviate than do most

of itsrivals and constitutes an unusually disruptive force in the market place.

249 BREUNIG, Robert e MENEZES, Flavio. Maverick Firms: An Exploratory Analysis of Mortgage Providersin
Australia. School of Economics, The University of Queensland. Austrdia, 2007, disponivel
http://www.uq.edu.au/economics/abstract/348.pdf, acessado em 25/mar/2008, p. 4
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No que se refere ao controle de atos de concentracdo, a existéncia de
empresas maverick no mercado relevante em andlise ou mesmo o seu envolvimento no ato
submetido pode ser levada em consideragdo pela autoridade antitruste. De fato, operacOes
envolvendo firmais com esse comportamento podem alterar a concorréncia ou reforcar o

equilibrio existente.

Assim, caso 0 ato envolva uma empresa com 0 comportamento de
constante contestacdo, a eliminacdo dessa empresa através de um concorrente com grande
participacdo no mercado pode reforcar ainda mais o poder desse adquirente (pois além de
aumentar a sua participagdo esta eliminado justamente o concorrente contendor). De outro
lado, sendo a empresa maverick a adquirir concorrente, o ato pode ser mais facilmente
entendido como pro-competitivo, pois aumentar4 o poder daguele que contesta os grandes

players (isso considerando-se que a maverick tem pouca participacéo).

Considerando ainda uma operacdo entre empresas em mercado em
gue haja atuacdo de uma terceira empresa de comportamento maverick, isso é especialmente

relevante para a andlise das rivalidades.

No Brasil, o caso Nestlé-Garoto € 0 mais relevante em termos de
consideracdo da teoria do comportamento maverick. No primeiro, 0 CADE entendeu que a
Garoto teria esse comportamento, sendo eliminada por um dos principais participantes. Esse

argumento foi um dos fundamentos para a decisdo de desconstituicao.

3. As decisdes possiveis

Apés toda a andlise feita pelo Sistema Brasileiro de Defesa

Econémica, o CADE deverd emitir seu julgamento.
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Determinado o mercado relevante de produto e geografico e
verificado a estrutura do mercado (participagbes dos principais concorrentes e as
concentracOes existentes) fazse o primeiro corte: ou a concentracdo sob andlise origina uma
concentracdo de mais de 20% sobre os mercados relevantes identificados — sgja pela
concentragcdo horizontal, seja nas questdes verticais ou conglomeradas — ou ndo. Se a empresa
ou grupo de empresas resultante do ato de concentragdo ndo tiver mais de 20% do mercado, a
analise devera cessar nos termos do Guia de andlise de Atos de Concentracdo da SEAE e da
SDE e a operacéo devera, de forma inequivoca e obrigatoria, ser aprovada sem quaisquer
restrigdes, pois ndo ha no Brasil, nunca € demais frisar, qualquer infracdo a ser considerada
per se, devendo as autoridades cuidar de reprimir apenas o0 abuso do poder econdémico. Poder
este sO adquirido através de posicdo dominante e controle do mercado, como definido no
Capitulo 111 da primeira parte. Nado havendo posicdo dominante, ndo ha controle e, portanto,

n&o hé poder econdmico para se abusar®°.

N&o tendo encontrado qualquer dbice a concorréncia a ser causado
pelo ato (sga pela andlise completa do abuso, que, ao fim, ndo se verifica, sgja porque néo se
tenha levado a andise concorrencia até o fim) os atos devem ser aprovados integralmente.
Nenhuma restricdo, por mais que fundada em jurisprudéncia, nacional ou internacional (como
a clausulas de ndo concorréncia ou clausulas pactuadas entre as empresas) pode ser imposta
sem a conclusdo da andlise concorrencial como exposta agui nesse capitulo. A rigor, tais
restricbes nem devem ser impostas quando os limites de impacto nas participacdes de
mercado ndo atingirem a presuncdo legal de 20% do mercado, porque entdo adstritas a
racionalidade privatistica da liberdade de iniciativa, sem ferir interesses metaindividuais, sob

0 qué o controle dos atos ndo pode recair, como demonstrado no Capitulo Il da segunda

250 Tal disposicao ndo sera alterada caso o Projeto de |ei em discusséo seja aprovado.
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parte, porque nenhuma das empresas envolvidas, sozinha ou conjuntamente detenham poder

de mercado que possa ser por €las abusado.

Caso, no entanto, do ato resulte empresa ou grupo de empresas com
mais de 20% do mercado posto em relevo, a andlise deve prosseguir e dela podem irromper

trés decisdes distintas.

A uma, em se verificando presentes os quatro requisitos do art. 54 §1°,
ou, mesmo que fatante um destes, sgja 0 ato necess&io por motivo preponderante da
economia nacional e do bem comum, e ndo haga preuizo ao consumidor, o ato ha de ser

aprovado, ainda que gere dominagéo do mercado, com eventual possibilidade de abuso?*.

De outra forma, se forem verificadas condigcdbes no mercado que
possam ser contornadas de modo que o ato encaixe-se nos mandamentos legais, deve o CADE
aprova-lo com as restrices necessarias a esta conformagéo, uma vez que, COmMo Visto no
Capitulo | da segunda parte, os atos de concentragdo sdo instrumentos legitimos. Nesse
sentido, segundo Calixto SALOMAO F°%2, deve-se verificar a possibilidade de estabelecer
metas auxiliares de forma a garantir os objetivos aegados pela parte para a realizagéo do ato,
conforme estatuido no artigo 54, 81°. Também devem ser levados em consideragéo o grau de
exposicao do setor a concorréncia internacional e as alteragdes no nivel de emprego nos

termos do 81° do artigo 58, 0 que segundo o mencionado autor, significa que sempre que as

251 No que se refere a esse mandamento, o Projeto de lei sob debates, retira a questdo relativa a motivo
preponderante da economia nacional. Segundo os 88 5° e 6° do novo artigo 88, os atos de concentragdo que
impliquem eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou reforgar
uma posicdo dominante ou gque possam resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou servigos, sdo
proibidos, mas podem ser aprovados desde que sejam observados os limites estritamente necessarios para
atingir o objetivo de gerar eficiéncias a serem repassadas aos consumidores. Dessa forma, altera-se a premissa
estatuida no parégrafo posto, no sentido de que, na eventualidade de o Projeto ser aprovado, na nova lei em se
verificando presentes os dois requisitos do art. 88 §6°, o ato, mesmo que implique a eliminacdo da concorréncia
em parte substancial de mercado relevante e que possa criar ou reforgar posicdo dominante poderd ser o ato
aprovado, ainda que gere, eventualmente, dominagdo do mercado

252 SALOMAO F°, Calixto. Direito concorrencial, as estruturas op. cit., p. 306
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eficiéncias possam levar a importantes efeitos quanto ao nivel de emprego, é necessaria a

elaborac&o de compromissos de desempenho?®3,

No entanto, se faltar qualquer um dos quatro requisitos, ou se, ainda
que presentes, houver diminui¢cdo do bem estar do consumidor, e ndo restar outra aternativa a
autoridade para contornar as possibilidades de abuso, os mesmos devem ser proibidos pela
justificativa de ser o ato, em verdade, infracdo a ordem econdmica, uma vez que 0 ao

anticompetitivo confunde-se com o abuso do poder econémico.

E importante mencionar aqui que, de acordo com a legislacdo atual,
para que as decisdes de veto total ou de restricdo, sb poderdo ser efetivamente tomadas se de
alguma forma houver a manutencéo das condic¢des que permitam que as restrigdes impostas
efetivamente digam respeito aquela realidade de mercado, ou mesmo que permitam que o
desfazimento da operacéo segja efetivado. Como uma espécie de medida cautelar negociada
entre a autoridade e as parte, prevista na Resolucdo n° 45/2007, funciona o Acordo de

Preservacéo de Reversibilidade da Operacéo - APRO.

Tal acordo, originalmente instituido mediante a Resolugdo 28/2002 do
CADE, artigos 8° e 9°, estabeleceu a possibilidade das partes de determinado ato de
concentracdo firmar acordos prévios a deciséo fina de forma que sejam preservadas as
condi¢cbes do mercado e permitindo a reversibilidade da operagdo em andise em caso de
reprovacdo. E importante mencionar que, como uma cautelar negociada, o APRO, por forca

da lei, ndo pode ser celebrado apds a imposicdo de medida unilateral pela autoridade, pois

253 jbidem, p. 307. No mesmo sentido, FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 497,
embora reconhega que esse dispositivo tenha apresentado eficacia material nuito mitigada no Brasil.
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somente até a decisdo gue conceder ou indeferir a medida cautelar, podera ser celebrado

acordo de prevencao de reversibilidade da operacéo (APRO)>**,

Dessa forma, cabe ao APRO assegurar o nivel de emprego, preservar
o direito do consumidor, além das proprias estrutura administrativa e comercial das partes
envolvidas de modo a evitar que o ato de concentracdo anticompetitivo sgja transformado em

fato consumado.

Conforme disposto no préprio § 1° do artigo 8°, 0 acordo mencionado
tem seu fundamento nos artigos 55 e 83%°° da Lei 8.884/94, e no antigo artigo 5°, |1 — hoje art.
5, V2 — e § 67, da Lei 7.347/85, em virtude da mencionada legisiacdo regular a revisio
da aprovacéo dos atos pelo CADE bem como da promogéo de agdo cautelar e compromisso
de guste de conduta pelas autoridades competentes para ingressar com agao civil publica por
danos a ordem econémica. Essa fundamentagcdo permanece prevista na Resolucéo 45/2007,

artigo 139, paragrafo unico.

254 Resolucao 28/2002 do CADE, artigo 8° e Resolucéo 45/2007 Art. 139.

255 Art. 55. A aprovacdo de que trata o artigo anterior podera ser revista pelo Cade, de oficio ou mediante
provocacdo da SDE, se a decisdo for baseada em informagdes fal sas ou enganosas prestadas pelo interessado, se
ocorrer o descumprimento de quaisquer das obrigagdes assumidas ou ndo forem alcancados os beneficios
visados.

Art. 83. Aplicam-se subsidiariamente aos processos administrativo e judicial previstos nestalei as disposicfes do
Cédigo de Processo Civil e das Leisn® 7.347, de 24 de julho de 1985 e n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

256 Art. 5° A acdo principal e a cautelar poderao ser propostas pelo Ministério Piblico, pela Uni&o, pelos Estados
e Municipios. Poder&o também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundagdo, sociedade de economia
mista ou por associagdo que;

Il - inclua entre suas finalidades institucionais a protegdo ao meio ambiente ao consumidor, a ordem econémica,
alivre concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

Hoje em vigor com a seguinte redacdo, alterada pelalei n° 11.448, de 2007:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a agéo principal e aagdo cautelar:

(...)

IV - aautarquia, enpresa publica, fundagéo ou sociedade de economia mista.

57 § 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominactes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Tanto a Resolugéo 28/2002 quanto a Resolucéo 45/2007 mencionam como fundamentacdo do APRO arts. 5° e 6°
daLei n°7.347, de 24 de julho de 1985. No entanto, reputo que houve erro de digitacdo, pois o art. 6° trata de
provocacdo ainiciativa do Ministério Plblico por qualquer pessoa. Considerando o texto mencionado do 86° do
art. 5°, sobre compromisso de gjustamento de conduta, e considerando que os APROS néo sdo firmados com a
participacdo do Ministério Publico, a conclusdo a que se pode chegar, reamente é a de que houve erro de
tipografia.
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O APRO podera ser celebrado por iniciativa da autoridade (SDE ou
CADE, através do Conselheiro Relator) ou a requerimento das partes envolvidas no ato de
concentracdo. Dentre outras, estabel ecerd a obrigacdo das requerentes informarem ao Relator,
as mudancas que ja ocorreram na empresa adquirida desde a notificagdo do ato e as

programadas a ocorrer.

4. Restri¢bes Comportamentais

Restri¢bes comportamentais sGo aquelas em que o Estado prescreve ao
particular, participante de uma empresa, determinacdes no sentido de organizé-la, retirando-
Ihe a plena liberdade em nome da garantia de que os interesses meta-individuais protegidos
permanecerdo assegurados. Tais restricdes podem referir-se a controle de pregos, organizacéo
da distribuicéo ou outra parte da cadeia produtiva, o estabelecimento de determinado modelo
de governanca ou outra determinacdo relativa a organizagdo dos elementos de empresa.

Segundo a Lei 8.884/94 (artigo 58), 0 instrumento para garantir a

258 Qua funcdo é

aplicacao das restricdes comportamentais € 0 compromisso de desempenho
garantir o atingimento das eficiéncias mencionadas no § 1° do artigo 54%°°. Nesse termo de
compromisso de desempenho poderéo ser estabelecidas balizas que interfiram imediatamente

na organizacdo dos bens de producéo pelo empresério, qual sejam determinacfes acerca de

divisdo de rede de distribuicdo, controle de pregos, licenca compulsdria, por exemplo.

258 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 496

259 Nesse sentido Cleveland Prates Teixeira, em voto exarado no Ato de concentragdo n® 08012.006976/2001-58,
relativo a aquisicdo pela BR Participacdes e Empreendimentos S.A. (BRPAR), de todos os ativos operacionais,
estoques e direitos creditérios de vendas realizadas com cartdo "Credi-Hiper", da empresa G. Barbosa & Cia
Ltda. (G. Barbosa) e Serigy Participacbes e Empreendimentos Ltda., relacionados ao negécio de comércio
vargjistap. 91, disponivel em http://www.cade.gov.br/A SPI ntranet/temp/t20220082021891. pdf
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Calixto SALOMAO F°%°_ cré que o controle comportamental para ser
verdadeiro deve ser amplo, obrigando as partes ndo somente as metas especificas
estabelecidas na aprovagdo condicional, mas também pelos objetivos expressos no ato de
concentracdo; muito embora, segundo o autor tal compromisso de desempenho ndo pudesse
ser efetivo no Brasil por forga da proibicdo contida no artigo 174 da constituicdo de o Estado

realizar plangjamento determinante para ainiciativa privada.

Continua o autor afirmando que o compromisso de desempenho s
pode ser aceito quando o CADE puder admitir que as hipéteses previstas no art. 54, § 1°,
verificar-se-do, sendo necessario que as partes ndo somente tenham mencionado tais metas
em seu pedido de aprovacdo, mas também que o CADE esteja convencido de que elas seréo
obtidas. No sentido inverso, caso o CADE ndo tivesse a garantia de que as metas
mencionadas ndo seriam alcangadas, o compromisso de desempenho ndo poderia ser
utilizado, sob pena de definir metas diversas daguelas ingtituidas pelas partes, ai sim, ferindo

a proibicéo de plangjamento determinante.

A posicdo aqui exposta me parece acertada tendo em vista que,
relembrando que os objetivos do ato ndo devem ser determinados pelo CADE, mas
perseguido pela parte de modo a cumprir a sua funcéo social e obter a aprovagéo do ato; de
forma que tais objetivos vinculam as partes mesmo em ndo havendo aprovacdo condicional,
podendo o seu descumprimento dar azo a desconstituicdo do ato com fulcro no artigo 55 da

lei 8.884/94.

Dessa forma, com relagcdo aos objetos do termo de compromisso de
desempenho, s6 cabem neles metas que sgjam instrumentais a aprovagdo, garantindo que as
eficiéncias ja mencioradas pelas partes sgam alcancadas e ndo metas substitutivas da

aprovacao com base no artigo 54, §1°.

260 SA|LL OMAO Fo, Calixto. Direito concorrencial, as estruturas op. cit., p. 302-304.
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Paula FORGIONI?®! |evanta os problemas da eficacia do referido
termo de compromisso. Em primeiro lugar, verificase a incerteza quanto ao atendimento ao
interesse publico pelos termos negociados entre Administracao e empresas privadas. De fato,
em estudo realizado pelo FTC sobre desinvestimentos determinados®®? (e por isso mesmo
melhor analisados a seguir) foi verificado que as decisdes negociadas com as partes tendem a
ndo conter todas as restricbes necessdrias a protecdo da concorréncia, com indevida

interferéncia das partes interessadas.

Outro problema desta medida, referir-se-ia a fiscalizacdo do
cumprimento desses atos, que seria defeituosa, autorizando as partes a facilmente desviarem
se de suas clausulas. Cleveland Prates TEIXEIRA?®, ex-conselheiro do CADE, de fato as

entendem como sendo de dificil monitoramento e de resultado incerto.

5. Restri¢des Estruturais

As restricdes estruturais por sua vez, referem-se a organizagdo do
mercado, propriamente, com a determinagéo as partes envolvidas que se desfacam de ativos
tangiveis ou intangiveis e, eventualmente de companhias e negécios inteiros. Ja essas
restricdes atuam mais diretamente no direito de propriedade dos socios relativamente as suas
guotas e acdes, determinando que agdes sgjam vendidas ou até tenham o seu valor alterado a

partir do desfazimento do acervo da companhia.

61 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p. 497
262 FTC, Bureau of Competition, A study in the Commission’s divestiture process, 1999, disponivel em
http://www.ftc.qov/0s/1999/08/divestiture.pdf, acessado em 20.02.2008, p. 16-17

% Em voto proferido no Ato de concentragdo n° 08012.006976/2001-58, relativo a aquisicio pela BR
ParticipacBes e Empreendimentos S.A. (BRPAR), de todos os ativos operacionais, estoques e direitos creditérios
de vendas realizadas com cartdo "Credi-Hiper", da empresa G. Barbosa & Cia. Ltda. (G. Barbosa) e Serigy
Participacbes e Empreendimentos Ltda., relacionados ao negécio de comércio varegjista, disponivel em
http://www.cade.gov.br/A SPI ntranet/temp/t20220082021891. pdf, acessado em 19.02.2008
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Segundo Cleveland Prates TEIXEIRA?%*, as restricdes estruturais tém
carater corretivo e visam eliminar as condigdes estruturais decorretes da operacao, as quais
conferem posicdo dominante a nova empresa formada. Ainda segundo o ex-conselheiro do
CADE, as medidas estruturais, por ndo demandarem controle a respeito do acompanhamento,
implicam menores custos para as autoridades antitruste, sendo preferiveis as medidas

comportamentais.

Estudo da Federal Trade Commission, mencionado pelo Conselheiro
TEIXEIRA?®, destacou inclusive que desinvestimentos tendem a criar concorrentes viaveis
nos mercados afetados e que, se envolverem um negocio inteiro, tendem ser mais bem

sucedidas do que ativos separados.

As conclusdes do estudo sdo feitas apos andlise da legisacdo que o
suporta (0 Hart-Scott Rondino Act) e do historico dos desinvestimentos determinados pelo
FTC, seus cumprimentos e efeitos, bem como da identificacdo dos obstaculos identificados
para a efetividade das determinacbes, quais sgjam, o combate das partes, sugerindo
compradores fracos e adotando comportamentos abusivos, bem como pontos restritivos com
relacdo aos proprios compradores, que podem ndo ter poder de barganha ou informagdes

precisas sobre 0 negdcio, ou mesmo ter interesses diversos do FTC.

As suas conclusfes, no entanto, ndo sdo de todo transferiveis para a
realidade brasileira. Em primeiro lugar, a primeira das suas conclusdes é de que o préprio

procedimento da andlise prévia dos atos de concentracdo € 0 meio mais efetivo para obter os

264 Em voto proferido no Ato de concentracdo n° 08012.006976/2001-58, relativo a aquisicio pela BR
Participacdes e Empreendimentos S.A. (BRPAR), de todos os ativos operacionais, estoques e direitos creditorios
de vendas realizadas com cartdo "Credi-Hiper", da empresa G. Barbosa & Cia. Ltda. (G. Barbosa) e Serigy
Participacbes e Empreendimentos Ltda., relacionados ao negécio de comércio vargjista, disponivel em
http://www.cade.gov.br/A SPI ntranet/temp/t20220082021891. pdf, acessado em 19.02.2008

265 ETC, Bureau of Competition, A study in the Commission’ s divestiture process, op. Cit.
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remédios necessarios para os efeitos anticompetitivos®®®, algo impensavel no Brasil de hoje,
mas cuja a incontestavel verificagcdo impulsiona o andamento de Projeto de lei sob analise.

Ademais, o proprio estudo reconhece que ndo serve de guia para

267 @ no Brasil, como visto, a decisio ndo

situagdes em que remeédio mais brando é perseguido
pode ser tomada apenas com base na preferéncia dos seus efeitos econdmicos, tem de haver
respeito ao direito fundamental da propriedade, mediante o remédio suficiente. No entanto,
importante a verificagdo trazida no estudo de que desinvestimentos ordenados necessitam de
orientacdo do Orgdo quanto a sua procedimentalizacdo, para que sgam efetivos, tendo em

vista que as partes podem aproveitar-se das decisdes lacunosas, fazendo escol has sabidamente

menos efetivas do ponto de vista da concorréncia®®®.

Desta forma, sendo possivel ao CADE tomar trés distintas decisdes —
aprovacao integral, aprovacdo com restricdo comportamental e/ou estrutural e reprovacgéo do
ato —, € imprescindivel que eu passe a analisar a natureza juridica da decisdo do CADE, de
forma que sgiam aclarados os limites do 6rgdo nessa tomada de decisdes, uma vez que a
simples descricéo legal da andlise antitruste, por si s, ndo esclarece a fundamental questdo

desse trabal ho.

266 No original: The Divestiture Study has provided a framework in which to understand the difficulties posed by
divestitures and the means to overcome those difficulties. This understanding makes it more possible to use the
premerger notification procedures to abtain effective relief in mergers while still allowing merging firms to seek
efficiencies through integration. FTC, Bureau of Competition, A study in the Commission’s divestiture process.
op.cit., p. 42

2‘!37 Although these general findings point toward types of divestitures that should be preferred, they do not
provide specific guidance on how to formulate remediesin individual cases where more limited relief is pursued.
FTC, Bureau of Competition, A study in the Commission’ s divestiture process op. cit., p. 14

268 O estudo menciona com relacdo a isso (p. 16-17) que as decisdes negociadas com as partes tendem a néo
conter todas as restricdes necessérias a protecdo da concorréncia, com indevida interferéncia das partes
interessadas, bem como a possibilidade de as partes escolherem compradores que esperam ndo ter poder de
concorrer.
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Capitulo 11
Natureza da decisao proferida pelo CADE

Na primeira parte desse trabalho, examinei que, no Brasil, o fomento a
concorréncia deve ser feito por politicas publicas e planos governamentais encabegados pelo
Executivo propriamente ou pelas Agéncias Reguladoras de cada um dos setores regulados. A
protecdo ao valor institucional da aoncorréncia, obedecendo aos principios das tais politicas
publicas, se for o caso, ou ndo, deve ser exercido pelos 6rgdos do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, hoje integrado pelo CADE, pela SEAE do Ministério da Fazenda e
pela SDE do Ministério da Justica, sendo o CADE o érgdo que tem a funcdo de julgar os
Processos e Atos de concentragdo que ingressam no Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia

Uma das formas de protegdo da concorréncia se da pelo controle
preventivo dos atos de concentracdo, que ja teve explorado anteriormente neste trabalho, tanto
a conceituacdo do objeto desse controle, como a forma que esse controle deve se dar, em
obediéncia ao quanto disposto pelo Guia de Andlise de Atos de Concentracdo, Anexo |l da
Resolugdo 20/99. Tendo visto portanto que ao CADE cabe a decisdo final, que pode resultar
descabimento total do ato em virtude dos seus efeitos anticompetitivos, é de rigor verificar a
natureza juridica da decisdo exarada pelo CADE de forma a delimitar juridicamente as

possibilidades de decisdo, como complemento da andlise econbmica.
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1. Ato Administrativo Vinculado

Em matéria de condutas, é manifesta ainexisténcia de infragdes assim
consideradas ilicitas per se no Brasil pois € evidente a necessidade de um efeito danoso a
concorréncia para que se a configure. 1sso se da contrariamente a lei americana, por exemplo,
pela qual algumas praticas sdo ilicitas a ndo ser que houvesse um efeito positivo que a
justificasse. A diferenca € sutil, mas fundamental no que se relaciona a0 6nus de demonstrar
os efeitos da conduta: na posic¢éo brasileira cabe a autoridade comprovar os efeitos nocivos do
ato sem a permisséo de avaliagdo de eficiéncias compensatorias, enquanto que na estrutura
americana cabe as partes justificar os efeitos positivos de algumas de suas condutas, inclusive

guanto a eficiéncias.

No que se refere aos atos, a diferenca entre a legislagdo pétria e a
legislacdo americana € menos relevante. Tendo em vista que a posicdo das partes no
procedimento a respeito de atos de concentracdo € diferente (pois que ndo estdo na condicao
de réud investigados, mas voluntariamente apresentamse em busca de autorizacdo da
operacdo proposta), e tendo em vista que a apresentacdo dos atos nos Estados Unidos é
prévia, 0 6nus de demonstrar os efeitos nocivos do ato tanto la como aqui esta reservado as
autoridades, sendo, porém, de extremo interesse das partes justificar os efeitos positivos dos

atos sob andlise.

Ademais, o monopdlio conquistado através da eficiéncia ndo é

combatido pela legislacdo nacional, em oposicao alegislacdo americana que proibe, no artigo

a269

2 do Sherman Act, a dominagd do mercado ou tentativa de obté-la®™”. Assm pode ser

269 FORGIONI, PaulaA. Os Fundamentos do Antitruste. op.cit., p.146
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afirmado, com certa folga, que a Lei 8.884/94 ndo combate a formac&o de poder econémico,

mas apenas reprime o0 seu abuso.

Quanto ao juizo de razoabilidade, ou regra da razéo, no caso de
concentracdo de empresa seu uso é imperativo conforme estatuido na introducéo da Portaria
Conjunta SEAE/SDE rP 50, de 1° de agosto de 2001, como ja debatido aqui ho Capitulo 111 da
segunda parte?’®. Um ato de concentrago s6 pode ser vetado se ndo estiver presente qual quer
um dos quatro requisitos do art. 54. E mesmo que falte algum destes requisitos, pode o ato ser
aprovado quando necessarios por motivo preponderantes da economia nacional e do bem

comum, e desde que n&o impliquem prejuizo a0 consumidor ou usudrio final®’*.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os atos do CADE ndo séo
discricion&rios na maioria das andlises de sua competéncia, cabendo algum nivel de
discricionariedade apenas quando restricdes serdo impostas; de outro modo, como estard
demonstrado a seguir, a decisdo € vinculada. Ao CADE cabe observar estritamente a lei: ndo
sendo o ato restritivo a concorréncia conforme andlise de estrutura, deve-se aprova-lo
integralmente, decisdo vinculada, portanto; sendo o ato analisado anticompetitivo e ndo sendo
totalmente presentes 0s requisitos para sua aprovacdo conforme o 8§ 1° do artigo 54, mas
contorndveis com atitudes pontuais, ou mesmo ndo sendo plenamente comprovadas a
auséncia desses requisitos, deve determinar que tais atitudes sgiam tomadas, impondo
restricdes até a adequacdo do ato, unico momento em que a discricionariedade aparece na
tomada de decisdes; ndo estando presentes os requisitos e, por fim, ndo havendo possibilidade

de contornar 0 prejuizo, os atos devem ser reprovados, novamente de forma vinculada.

270 Quanto a essa possibilidade ver especialmente citacdo do Schuartz.

271 NUSDEO, Ana Maria. Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econdémica (o controle da concentragdo de
empresas). S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 48.
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A ordenacdo da atividade econbmica pelo Estado, estudada no
Capitulo Il da Primeira Parte deste trabalho, se da mediante técnicas usadas pelo Poder
Executivo, como autorizagdes, tomadas e for¢adas em decorréncia do natural Poder de Policia

pertencente ao Estado.

Juan Alfonso Santamaria PASTOR?’? identifica entre as técnicas de

ordenagdo, técnicas de condicionamento e técnicas ablatorias.

Por meio das técnicas de aondicionamento, dentre as quais estdo as
autorizacOes, ha efetivamente intervencdo na economia, condicionando, por exemplo, a
execucdo de determinada atividade ao prévio pronunciamento da Administracdo. Ja as
técnicas ablatérias incidem diretamente na esfera juridica das atividades particulares, tanto
nos aspectos de liberdade como patrimoniais, operando na mesma uma diminuicdo de seu
conteddo. A Administragdo pode interferir na esfera juridica dos particulares eliminando as
situacOes juridicas ativas ou favoraveis, ou diminuindo o seu contelido; de outra maneira, esta
interferéncia pode produzir mediante a criacdo ou ampliacdo de contelido de situactes

juridicas desfavoraveis ou de caréter passivo.

As autorizagbes sofrem ainda distincdo quanto ao seu contetddo

(regradas ou discricionarias), ou momento (simples e operativas).

Nas autorizacOes regradas, o poder de decisdo da Administracéo se
encontra vinculado, porquanto a lei determina as condigdes e os requisitos do exercicio da
atividade interventiva da Administragdo. E as autorizagdes discricionarias ndo se encontram
limitadas por tais restricOes preestabelecidas, de maneira que a lei remete a uma valoragéo

gue a Administracao utiliza para compatibilizar a sua decisdo com o interesse publico.

272 PASTOR, Juan Alfonso Santamarfa. Principios de Derecho Administrativo — vol. 1. 22 ed. Madrid: Editorial
Centro de Estidios Ramén Areces, 1991, p. 267-287
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Continua 0 mesmo autor na classificaciio das autorizagBes®’>
apontando que as simples tém como objeto uma conduta pontual a ser realizada por um
sujeito e que, ao conceder a autorizacdo para o desenvolvimento da atividade se extingue pela
consumacdo da atividade autorizada. O controle que a Administracdo exerce sobre a
atividade autorizada € meramente inicia e negativo, limitando-se a comprovacdo da

legalidade ou compatibilidade com o interesse publico da referida atividade.

Ja as autorizagbes operativas se referem a uma atividade que se
desenvolve de modo continuado e permanente no tempo, de maneira que a autorizagao integra
o regime juridico de realizacdo de referida atividade, mantendo sua vigéncia ao mesmo tempo
em que a atividade sobre ela recai. A administracdo exerce um controle inicial e sucessivo
sobre 0 exercicio da atividade, garantindo as circunstancias que concorriam no momento da
autorizagao e dirigir ou orientar o desenvolvimento da atividade garantindo sua adequac&o aos

interesses publicos.

Com base na classificagdo proposta por Santamaria PASTOR entendo
gue as diferentes decisdes a serem tomadas pelo CADE variam entre técnicas de
condicionamento e ablatérias. Quando ndo envolvem posicdo dominante, ou mesmo quando
envolvendo posicies de controle estdo presentes os requisitos autorizadores do ato, cabe
apenas aprovacdo do ato, em mera concessdo de autorizagdo. Também € técnica de
condicionamento quando ndo presentes em momento algum os requisitos do artigo 54,

porguanto neste momento a autorizagdo ndo deve ser concedida

273 ENTERRIA, Eduardo Garcia de, e FERNANDEZ, Toméas-Ramén.. Curso de Derecho Administrativo. op.cit.,
p.139-147, concordam com a classificacdo de Santamaria Pastor a respeito do momento da autorizagdo,

classificando-as como autorizagdo por operacdo (equivalente as autorizaces simples), na qual ha uma relagéo
episodica entre autorizado e Administragéo Publica. Ao fim da operacdo esgotam-se os efeitos da autorizagéo e a
relacdo se extingue pura e simplesmente. Em oposi¢do a autorizagdo por operacdo, 0s autores encontraram

também a operacdo por funcionamento (equivalente as operativas), que sdo titulos juridicos que colocam o
administrado em uma situagdo impessoal e objetiva, definida abstratamente pelas normas aplicaveis em cada
caso e livremente modificaveis por elas.
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Nesses casos, por fazerem parte das técnicas de condicionamento,
tampouco me parece haver duvidas que a deciséo de aprovacdo ou reprovacdo do ato esta
adstrita a categoria das operacfes regradas, ou vinculadas. Exatamente porque a Lei 8.884/94
determina no artigo 54, de forma indubitével, as condicdes e os requisitos do exercicio da

atividade interventiva do CADE.

Com relagdo a essa classificagdo do momento da decisdo, parece-me
gue a decisdo do CADE aproxima-se mais das autorizacOes operativas, uma vez que o art. 55

prevé o acompanhamento dessas decisoes e, se necessario, a sua revisao ex officio.

O CADE pode revogar a sua prépria decisdo de aprovagao caso, Como
disposto pelo art. 55 da Lei 8.884/94%"*, a decisdo de aprovacio for baseada em informagtes
falsas ou enganosas prestadas pelo interessado. Somente nessa hipotese ha revisdo pelo
CADE de sua decisdo de aprovacdo. A decisdo de revogacdo também esta vinculada a
existéncia de novas informacdes, ndo podendo o CADE cassar a suas decisdes a qualquer

momento, baseado no argumento de conveniéncia e oportunidade.

No que se refere as situagdes em que nao houve cabal demonstracéo
de presenca ou de auséncia das condi¢des exigidas no artigo 54 (por exemplo, verificadas as
eficiéncias, ndo ha garantias de que seréo repassadas aos consumidores ou verifica-se
possibilidade do exercicio do abuso pela dominagdo de rede de distribuicdo, ou mesmo a
inexisténcia de dominacdo em alguns dos mercados relevantes envolvidos), e que a deciséo do
CADE deve ser pela autorizacdo do ato com as restrigdes necessérias a garantia de que ndo
havera condicdo de abuso, seja por determinacdo de assinatura de termo de compromisso de

desempenho, segja por restricdo estrutural imposta, entendo que tal incide diretamente na

274 Devemos lembrar que no Projeto de lei sob andlise, a revisdo dos atos encontra-se prevista do mesmo modo
como disposto nalei hoje vigente.
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esfera juridica das atividades particulares, tanto nos aspectos de liberdade como patrimoniais,
operando na mesma uma diminuicdo de seu contelido, tornando-a técnica ablatéria na

distin¢éo proposta por Santamaria-PASTOR.

Calixto Salomao FILHO?" também vé essa distingdo entre os atos de
mera revogacdo e os de aprovacdo condicional ao considerar o Compromisso de Desempenho
firmado pelo CADE ato de controle, nos quais a criacdo de utilidade publica advém do ato
controlado e ndo do ato controlador e, portanto, ndo um ato de alministracdo ativa. Por

0posi¢ao, 0 ato de revogacdo seria ato de administracéo ativa pois desfaria 0 ato controlado.

Em sendo consideradas autorizacdo, sem dlvida estaria inscrita nas
categorias de autorizagdo discricionéria, pois que em rigor, nesses casos a autoridade recorre a
uma valoracao para compatibilizar a sua decisdo ao interesse publico de forma a obedecer ao

principio da razoabilidade?’®.

E importante resgatar aqui a definigo de que a0 CADE ndo cabe a
revisdo de politicas publicas regulatérias. O art. 15 tem apenas o conddo de ndo conferir
imunidade a qualquer pessoa ou setor com relacdo aos dispositivos desta lei, pois que ela
aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associag0es de entidades ou pessoas, congtituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob

regime de monopoalio legal.

275 SALOMAO Fo, Calixto. Direito concorrencial — as estruturas op.cit., p. 309

278 Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo, op. cit., p.79), o principio da
razoabilidade enuncia que a adminsitracdo deve agir, quando em face de um ato discriciondrio, segundo critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, sendo os atos tomados em desconsideracao as situagdes ou circustancias
normal mente adotada pel os sensatos, atos ilegitimos.
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Acredito que a lel 8.884/94 deva ser interpretada valorizando a
liberdade econémica e nfo a intervencdo estatal, em virtude do quanto determinado no artigo
174 da Congtituicdo Federal. Isso ndo significa, no entanto, que os principios relativos ao
controle dos abusos devam ser negligenciados, principalmente tendo em vista o disposto na
mesma Constituicdo, artigo 173, 84° e a elei¢do da funcdo social como principio da ordem
econdmica no artigo 170, Il e direito fundamental, no artigo 5°, XXIIl. E justamente o

contrario: o controle dos abusos € 0 que permite o exercicio dalivreiniciativa.

2. Decisao Desconstitutiva

Apesar de determinado que a decisdo do CADE é autorizacdo
operativa, de carater vinculado, cabendo discricionariedade apenas nas situagfes em que

restricdes serdo impostas, é imperativo tratar especificamente do caréater decisorio do ato.

O CADE tem carater judicante ainda que sgja 6rgao da administracéo
direta. 1sso implica dizer, segundo Eduardo Domingos BOTTALO?"’, ao citar o pioneiro
tributarista brasileiro Rubens Gomes de Souza, que o CADE tem por objeto solucionar,
conforme o direito, as controvérsias surgidas com os administrados em consequéncia do

funcionamento da administracéo ativa.

Segundo Gustavo Dean GOMES?’8, a administracéo atua de forma
similar ao Poder Judicério no exercicio da fungdo administrativa judicante, mas tais funces,

jamais poderdo se confundir, pois a funcdo judicante é desempenhada pelo 6rgao executivo

277 BOTTALO, Eduardo Domingos. Procedimento Administrativo Tributario. Editora Revista dos Tribunais,
1977, p. 9 citado em GOMES, Gustavo Dean. Juntas Comerciais: Os limites de atuacao dos 6rgaos colegiados
no Brasil, publicado no Consultor Juridico, http://conjur.estadao.com.br/static/text/4713,1 acessado em
19.02.2008

278 GOMES, Gustavo Dean. Juntas Comerciais: Os limites de atuagéo dos 6rgaos colegiados no Brasil. op.cit.
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do Estado, ou sga, por uma das partes diretamente envolvidas no conflito, enquanto que a
funcdo jurisdicional é exercida pelo Poder Judiciario, orgao estranho ao conflito e o
exercicio da fungéo judicante ndo faz coisa julgada. Ou sgja, a matéria discutida e decidida

perante a administracdo sempre podera ser revista pelo Poder Judiciério.

Em verdade, lembra Miguel Seabra FAGUNDES?"® que nos casos de

jurisdicdo administrativa

a sSituacdo contenciosa ndo aparece como oportunidade para o
exercicio da funcdo administrativa. Ela é criada pelo proprio agente
da Administracdo Publica, impulsionado pelo dever de acdo ex
officio em face das violagBes da lei. Tanto que £ éle ndo agisse,

inexistiria conflito. Haveria apenas infringéncia lei.

De qualquer forma, as decisdes do CADE, ainda que nédo facam coisa
julgada e sgam criada pela prépria parte do conflito, é ainda assm, determinagdo de
situacBes juridicas individuais, funcdo realizadora do direito, ainda nas palavras de Seabra

FAGUNDES.

Em nome da intervengdo minima do Estado na livre iniciativa, alguns
entenden?®® que a0 CADE caberia apenas a desaprovacdo do ato sem a determinac&o de sua
desconstituicio e seu desfazimento, pois isso feriria o principio da proporcionalidade. As
partes, apenas, caberia decidir a melhor forma de substituir a operagdo ndo aprovada,

cabendo- Ihes apresentar um plano de desconstitui ¢éo.

279 FAGUNDES, M. Seabra. Das funcdes do Estado. In: O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario. 3 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957. p. 15 - 30, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_51/panteao.htm#4, acessado em 19.02.2008

280 v/er voto divergente do Presidente Rodas no caso Nestlé Garoto in www.cade.gov.br , p. 10; ver também
DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacdo de mercados. estudos e pareceres. op.cit., p. 322; e
SALOMAO F°, Calixto. Direito concorrencial — as estruturas. op.cit., p. 311
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Isso revelaria, entdo, uma incompeténcia do CADE para intervir
diretamente no dominio econdmico e as suas decisdes teriam natureza meramente
declaratdria-negativa e ndo desconstitutiva, muito embora o § 9° do artigo 54 da Lei 8.884/94
diga o contrario ao estabelecer que o Plenario do CADE determinara as providéncias cabiveis
no sentido de que sejam desconstituidos os atos que ndo forem firmados sob condicéo

suspensiva ou deles jativerem decorridos efeitos.

A meu ver, o disposto no § 9° do artigo 54 advém justamente do
carater de técnica ablatéria da decisdo que aprova 0 ato com restricdes ja abordado neste
capitulo. Além disso, vgjo também uma situagdo sui generis advinda da sistemética ruim
adotada pela lel de realizacdo do controle a posteriori dos atos, e ndo previamente a sua
realizacdo, como pretende ver alterado o Projeto de Lei n° 5.877, sob discussdo atual mente:
realmente, se autorizacdo, o seu contelido deveria ser apenas declaratério-negativo e antes da
autorizacdo néo poderia haver o ato, pois condicionada a este. Como adotou-se o regime do
controle a posteriori dos atos, sendo a aprovacdo condicdo de eficicia dos mesmos, ndo se
pode pretender que a decisdo sobre atos dos quais ja tiverem decorridos efeitos sejam apenas

declaratdrio- negativos.

A justificativa para a posi¢cdo sustentada, € que os efeitos da decisdo
desconstitutiva desrespeitariam os preceitos dos artigos 173 e 174 da Constituicdo Federal e
resultam em um perigo de mora inverso. Jodo Grandino RODAS elaborou essa tese quando
do julgamento do caso Nestlé Garoto lembrando que o artigo 174 caput atribui a0 Estado
como agente normativo e regulador, trés funcdes. a fiscalizacdo, o incentivo e o plangamento
apenas indicativo para o setor privado. Como a exploracéo direta da atividade econdmica pelo
Estado esta vedada pelo artigo 173, salvo exceges restritas, o limite do estado na intervencdo

a atividade econdmica excluiria, segundo o Conselheiro, a possibilidade de desapropriacdo
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de ativos ou quotas empresariais ou a venda compulsoria a qualquer prego, ainda que abaixo
da avaliacdio do mercado®®!. Continua o Conselheiro na sua construcéo, determinando que a
decisdo de desconcentracéo efetivada pelo CADE provoca a imposicdo de um modelo e a
fixacdo dos meios para alcanga-lo ferindo o disposto no artigo 174 arespeito do planegjamento

estatal paraa atividade privada.

Sem duvida os limites constitucionais devem ser observados, como
deve ser observado também o principio constitucional da funcéo social da propriedade e da
empresa, ja tratados neste trabalho. Assim, o que néo fica explicado por posi¢cdes como esta é
como poderd o CADE assegurar a concorréncia livre, no exercicio da sua funcdo legal de
reprimir e prevenir o abuso do poder econémico, se ndo puder demonstrar aos agentes 0(S)

modo(s) através dos quais podem 0s mesmos executar 0s seus propdsitos de maneira licita.

Assim, o proprio conselheiro termina por entender que a
desconstituicdo mencionada no 89° do artigo 54 decorre da executoriedade das decisdes do
CADE e que a mesma limita-se ao estritamente para que se diminuam os efeitos nocivos da
concorréncia. Com isso, concordo integralmente. Para a decisdo ser exequivel, ela tem de

estabel ecer os parametros para a desconstituicao ou restri¢éo do ato no limite do necessario.

Justamente, quando um Ato de Concentracéo € levado ao CADE para

aprovagao, cabe ao 0rgdo apontar os limites que foram de certa forma ultrapassados.

Neste sentido, néo é coerente que 0 CADE néo possa dizer com o que

ndo concorda em determinada operacd®®’. Se assm fosse, as decisdes do 6rgdo,

281 \/oto do conselheiro, loc. cit., p. 8-9

282 E era isso o que pretendia o voto divergente
(http://www.cade.gov.br/A SPIntranet/temp/t72200819226077.pdf). Principalmente quando propde que as partes
apresentem um plano de desinvestimento da operagdo em 30 dias, criando um procedimento similar a liquidacéo
de sentenca para execucao nao existente na legislacédo.
http://www.cade.gov.br/jurisprudenci a/dprocesso.asp?pc=62
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principalmente se 0 acérdao fosse pela aprovacéo com restricdes, ndo fariam o menor sentido

e produziriam grande incerteza juridica, sem contar o aumento de custos para a administracao.

O que tem de se ter em mente € que normas podem, diante de um
conflito, representar, simultaneamente, a protecdo de um direito de uma parte, e a intervencéo
dura nos direitos da outra. E nessa hora que ha que sopesar e questionar se a intervencdo nos
direitos de uma parte a onera de forma que ofenda a proibi¢éo do excesso; e de outro se a lei

fica aguém do minimo que a Constituicdo impde para protecéo da outra parte.

Assim, € imperativo que o0 0rgao encarregado da funcdo judicante e
gue emite atos que devem ter o contelido que a lei se lhes impde, possa também determinar
como se dara o alcance dos objetivos estabelecidos quando da organizago do Estado e do
metamercado, funcdo que deve ser exercida pelo CADE, como estudado na primeira parte do
trabalho. E essa capacidade de determinagdo de atitudes pelos particul ares € prépria da funcéo

judicante e crescente no arcabouco legal brasileiro.

A guestdo € novamente, o limite dessa determinacdo, pois é claro
para mim que apenas negar a operacao tal como proposta e solicitar nova apresentacéo
representa um custo social brutal e um desperdicio da analise realizada, que ja identificou os

problemas e condi¢des que seriam suficientes para a solugdo da operacéo.

No caso Nestlé-Garoto mencionado, sem analise quanto ao mérito da
decisfo, mas somente quanto a sua forma, a decisdo do 6rgéo brasileiro, diga-se, ainda que de
rejeicdo completa pela operacdo, levou em consideracdo a impossibilidade de execucéo de
uma decisdo que simplesmente determinasse o retorno da situagdo ao status quo ante da
operacdo. A simples negativa, portanto, seria inexecutavel. Para conceder executividade, o

Conselheiro Relator do caso cuidou de apresentar diversas alternativas a adquirente para que
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pudesse desconstituir a operacdo®®®, escolhendo os ativos que queria desinvestir, mas
garantindo que as partes iriam se desfazer da soma dos ativos em todas as esferas (marcas,
plantas, maquinério, etc.). Também foi levado em consideragdo o desgjo dos vendedores da
Garoto, em sair do negécio. A mera declaracdo negativa causaria o retorno do negocio aos

socios que dele desgjavam desfazer-se.

N&o houve, e nem poderia haver, também, determinacdo de que
determinado ativo fosse alienado a determinada pessoa, justamente pelos limites invocados de
gue ao Estado ndo cabe fazer plangjamento determinante as partes. Dizer que uma entre duas
plantas precisa ser alienada a participante com menos de 20% de mercado, é totalmente
distinto, a meu ver, do que dizer que a planta da Garoto devesse ser vendido a Hershey’s,

identificada, aleatoriamente, como concorrente com menos de 20% do mercado no processo.

Esse limite é notado hoje também no judiciério, com juizes emanando
sentencas cada vez mais determinativas. Quanto a esse exemplo, vimos no capitulo | da
primeira parte, que a aproximagdo do direito Romano dos direitos dos costumes € uma
realidade. E que em vistas disso, baseadas no crescimento da importancia dos precedentes, até
as cortes supremas tém tomado decisdes baseadas em politicas publicas e em valores sociais

em situagOes em que, na maioria das vezes ndo sao autorizadas a fazé-lo.

Leis como a nova lei de faléncias, por exemplo, adotam o espirito da
eficiéncia, para que hgja maximizacéo dos ativos, a fim de prejudicar o0 menos possivel os
credores®®* e, porque ndo dizer, o mercado, concedendo a0s juizes, um poder muito maior do

gue tinham h& alguns anos.

283 (hitp://www.cade.gov.br/A SPlntranet/temp/t72200819226077.pdf).
284 PINHEIRO, Armando Castelar, e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2006, p. 234
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Estes poderes, no entanto, ou ndo sdo utilizados, mantendo os juizes
dentro do estereotipo de atuar meramente atraves da aplicacéo e interpretacdo burocratica dos
codigos postos, ou, 0 que eu penso ser pior, fazendo-os tomar decisdes baseadas em seu poder
criador, em sua funcdo integrativa, mas que, no entanto, desviam se dos objetivos prescritos
pela lei por uma interpretacdo errénea dos conceitos. O Judiciario brasileiro esta repleto de
decisdes que violam os contratos, mas ndo porgue 0s mesmos encontram se incompletos, mas
pela ssimples crenca do juiz de que ele tem um papel socia a cumprir, 0 que invariavelmente

tem significado fazer a distribui¢cdo de renda que o governo néo faz.

No entanto, setais juizes se conscientizarem de seu papel integrador e
da necessidade de manter a seguranca juridica e, principalmente a protecdo ao investidor,
fortalecendo o mercado de capitais e, conseqlientemente, a economia, e utilizarem a abertura
gue lhes foi dada pelas Ultimas alteracOes legais preocupando-se sim com a distribuicéo e a
equidade, mas também levando em consideractes conceitos econdmicos, a justica brasileira

pode dar um salto qualitativo.

Realmente, sdo crescentes, no judiciario, as situacbes enfrentadas
carregam em s um componente econdmico que é dificil desprezar. E nessa hora que, mesmo
tendo-se a impressdo de estarmos longe do Direito Econdmico e de uma situagdo passivel de
intervencao estatal, como o direito de comprar participacdo acionaria em dada companhia, a

Andlise Econémica do Direito podera gjudar a trazer a melhor solucdo para um conflito.

E Claus CANARIS?®, a0 analisar as normas de direito privado que
podem servir para a concretizacdo de imperativos de tutela de direitos fundamentais, quem
chega a reposta para a questéo acima exposta. Ainda que Canaris esteja analisando a questéo

dos direitos fundamentais intervindo no direito privado, a analogia que fago agui €

285 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. op.cit., p. 25
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semelhante: alguns efeitos econémicos de decisdes judiciais sdo tdo significativos que,
embora 0 juiz esteja debrucado sobre normas que aparentemente regulam uma relagéo entre
duas partes, pode haver consequéncias ndo s6 aos envolvidos, mas também a toda a

soci edade?®®.

Canaris, por exemplo, analisa sob o prisma dos direitos fundamentais

0 seguinte exemplo: A protecdo contra imissdes no direito privado®®’

(...) pode, sem mais,
arruinar uma empresa, e, por isso, fregientemente prejudica o titular desta, na sua
propriedade, mais intensamente do que muitos preceitos administrativos sobre imissoes
Claro estd que, além dos direitos fundamentais de propriedade dos circunvizinhos neste
exemplo dado, ha uma séria questdo econdmica: pode uma empresa gue funciona ha anos no

mesmo enderego ser removida por uma perturbacdo essencial em um prédio novo na regido?

Quais sdo as implicacdes econdmicas da remocdo de toda uma empresa?

A justica, portanto, deve ser distributiva, fazendo uma distribuicéo

justa, equitativa, e apropriada na sociedade, de acordo com normas que estruturam os

286 \/er por exemplo o quanto mencionado na nota de rodapé n° 6, na I ntrodugéo

287 Canaris analisa especificamente o Cédigo Civil Alemao nesta obra. Neste trecho, ele se refere aos artigos 906
e 1004 do Cadigo Civil Alemao— BGB abaixo transcritos:

“8906 Emissdo de elementos imponderéveis”

“1. O proprietario de um prédio ndo pode proibir a emissao de fases, vapores, cheiros, fumo, fuligem, calor,
ruidos, vibracdes, e outras interferéncias analogas, resultantes de um outro prédio, na medida em que a
interferéncia ndo perturbar a utilizagéo de seu prédio, ou ndo o fizer de forma essencial. Uma perturbagdo néo
essencial existe, em regra, se os valores-limite ou padréo fixados por lei ou regulamento ndo forem ultrapassados
por interferéncias reguladas ou avaliadas por estes preceitos. O mesmo vale para valores fixados em preceitos
administrativos gerais que sgjam aprovados nos termos do 8§ 48 da Lei Federal de Protecdo contra as Imisses, e
que reflitam o estado datécnica.”

“2.0 mesmo vale na medida em que uma perturbacgo ndo essencial seja causada por uma utilizacdo do outro
prédio comum na regido que ndo possa ser impedida por medidas economicamente exigiveis aos utilizadores
deste tipo. Quando o proprietario do outro prédio tiver, nestes termos, de tolerar umainterferéncia, tem direito de
exigir dos utilizadores do outro prédio uma compensacdo pecunidria adequada se essa interferéncia perturbar
paraalém do exigivel autilizagéo do seu prédio comum naregido ou rendimento deste.”

“81004 Pretensdo de afastamento e de inibi¢édo”

“1. Se a propriedade for perturbada de forma diversa do esbulho ou do impedimento da posse, o proprietario
pode exigir ao autor da perturbacéo o afastamento desta. Se forem recear novas perturbagdes, o proprietério pode
instaurar uma agdo inibitéria.”

“2. A pretensdo ndo existe se sobre o proprietario impender uma obrigacdo de tolerancia’.
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termos da cooperacdo social?®.

N&o sO os beneficios de uma transacdo devem ser
distribuidos, entdo. Mas Im, deve haver uma distribuicdo de acordo com as circunstancias
especiais das partes envolvidas, dentro do mais bésico principio de equidade aristotélico. No

entanto, ndo se pode olvidar jamais que as partes envolvidas numa contenda podem ndo ser as

Unicas envolvidas na disputa analisada pelo Juiz.

De fato, a teoria da andlise econdbmica do Direito imputa ao juiz um
papel significativo, no qual este é responsavel por encontrar a solucdo mais eficiente a
contenda sub judice. Partindo deste axioma, a impressdo que tenho € que realmente a

transposi ¢c&o da teoria para uma realidade de codigos e leis postas é de dificil realizacgo.

Os Professores Ugo MATTEI e Roberto PARDOLESI?®® s3o claros
em afirmar que devemos nos despir da concepcdo estereotipada do juiz tecnocrata que
encontra a solugdo baseada em precedentes do Direito Consuetudinério versus um juiz que
atua meramente através da aplicacdo e interpretacdo burocrética dos codigos postos do Direito

Romano.

Atualmente, aliés, as diferencas que separavam o direito Romano dos
direitos dos costumes, estéo cada vez menores. No Direito Codificado, ha cada vez mais uma
pluraiidade de fontes, das quais também fazem parte as decisdes judiciais. Ademais, 0s
precedentes passam a ter cada vez um maior peso nas consideraces a serem tecidas pelos
tribunais®®. Os cadigos, portanto, td0 caros & época de Napoledo, ndo mais satisfazem o

direito de tradicdo Romana e, assim, as leis se multiplicam ahures e algures.

288 p|NHEIRO, Armando Castelar, e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados op.cit., p. 19

289 MATTEI, Ugo; PARDOLESI, Roberto. Andlisis econémico del derecho en paises de tradicion civil: un
enfoque comparativo. In; Derecho y economia: una revision ¢ la literatura, México: ITAM - Instituto
Tecnol 6gico Auténomo de México, 2000, p. 366-379

290 v/ide a adogao da Stimula Vinculante pelo Brasil, apds a Reforma Constitucional de 2004
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Outrossim, as cortes supremas — ndo € de hoje — muitas vezes tomam
decisdes baseadas em politicas publicas e em valores sociais em situagdes em que, na maioria
das vezes ndo sdo autorizadas a fazé-lo. A politizagdo das decisdes judiciais € de f&cil
verificacdo ao se constatar pesquisa realizada por Armando Castelar PINHEIRO?®!, naqual se
verifica que a maioria dos magistrados, dentro do universo analisado, considera que tem um
papel social a cumprir, e que a busca da justica socia justifica decisdes que violem os

contratos.

As normas brasileiras tém estado abertas ha muito para uma

interpretacdo econdmica do direito. Por exemplo, a propria clausula geral de boa fé — bem

292

como a funcéo socia do contrato“”“ —, que inclusive foi recepcionada pelo Direito brasileiro

através da adocdo de um método de raciocinio préprio da Common Law, apresenta

aproximacdo do conceito de boa-fé com o de harmonizacgo de interesses econdmicos?>.

C 294

Assim também € a norma do art. 4° do CD , que, nas palavras do Desembargador Ruy

291 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados op.cit., p. 7
292 Art. 421 do Cédigo Civil Brasileiro. A liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da funcéo
social do contrato.
Art. 422 do Cadigo Civil Brasileiro. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COMO em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.
293 AGUIAR Jr., Ruy Rosado de. A boa-fé na relagio de Consumo. In: Revista de Direito do Consumidor. vol.
14. S50 Paulo: RT. 1995.
294 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor ho mercado de consumo;
Il - agdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associ agdes representativas;

¢) pelapresenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho.
[l - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da protegdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagBes entre consumidores e fornecedores,
IV - educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a
melhoria do mercado de consumo;
V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos
€ servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo;
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Rosado AGUIAR?®, atua como fundamento para orientar a interpretacdo garantidora da
ordem econdmica, compatibilizando interesses contraditérios, onde eventualmente podera
prevalecer o interesse contrario ao do consumidor (...) Se o interesse social prevalecente

assim determinar.

Os mecanismos de abertura do sistema®®® perseguem, assim, o menor
custo social. E um conceito econdmico também na medida em que protege a funcionalidade
econémica do contrato e a servico da finalidade econémica social que o contrato persegue. E
pode ser utilizada em qualquer tipo de contrato ou avenca, expandindo-se para além dos

6bvios ramos do direito de cunho econdmico.

Desta forma, me parece que a legislacdo civil, respaldada na
Constituicdo Federal, tem permitido que juizes passem a fazer determinacbes em suas
sentengas preenchendo de vaores os conceitos legais indeterminados, de modo
reconhecidamente positivo aos custos sociais envolvidos. Como se pode negar ao 6rgéo mais
bem aparelhado e técnico para resolver as questdes relativas ao abuso de poder econdmico,
enguanto permite-se que o Judiciario o faga? A essa questdo, sO cabe uma resposta: observada
a ilegalidade do ato de concentracéo, cabe ao CADE definir os limites ultrapassados,
recomendando remédios, sem, porém, ignorar os direitos civis envolvidos e fazendo

determinagdes no limite do permitido pelo artigo 173 e 174 da Constituicéo Federal.

Desta forma, se é fato que as decisdes determinativas tem sido uma

realidade na justica brasileira a partir da abertura do sistema pela introducéo de conceitos

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizac8o indevida de inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e
signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizagé@o e melhoria dos servicos publicos;

VIII - estudo constante as modificages do mercado de consumo

2% AGUIAR Jr., Ruy Rosado de. A boa-fé na relacdo de Consumo. op.cit., p. 27

29 Os principios de direito, as clausulas gerais e os conceitos indeterminados, que, inclusive, s30 instrumentos
gue aproximam o direito de tradi¢éo romana a Common law.
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indeterminados e abstratos, também esses conceitos devem ser utilizados nas atividades

judicantes ainda que exercidas por 6rgaos do poder executivo.

Quando o CADE aprova um ato com restricdes ou o desaprova, impde
aons sujeitos autorizados obrigaghes e deveres para 0 cumprimento de sua decisdo, que
inclusive serd acompanhada pela Comissdo de Acompanhamento das Decisdes do CADE
(CAD/CADE). Segundo o art. 55 da Lei 8.884/94, inclusive, prevé a possibilidade de
revogacéo das decisdes do CADE se ocorrer descumprimento de quaisquer das obrigactes

assumidas ou ndo forem alcancados os beneficios visados.

O veto do CADE, portanto, esta baseado no dever do Estado proteger
a ordem econdmica, seus principios e fundamentos, garantindo a todos uma existéncia digna,

conforme os ditames da justica social.

Para isso, quando o CADE, que é o0 6rgdo maximo em matéria de
direito da concorréncia, se depara com uma operacdo privada, mas que fere direitos meta-

individuais, é seu poder-dever desconstituir tal operacdo nostermos dalei.

Até porgue, o controle dos atos de concentracéo ndo é modalidade de
combate a formagdo de poder econdmico, uma vez que a sua formagao ndo é combatida pela

legislacao brasileira

O controle de atos, como visto, ndo é diferente do controle dos abusos.
O artigo 54 coloca uma série de condigdes para que o ato anaisado ndo seja aprovado que €
forcoso concluir que os atos vetados sdo aqueles em que haja abuso do poder econdmico,

como verificado no Capitulo |11 da segunda parte.
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Capitulo I11

Alguns comentérios a Jurisprudéncia do CADE

Tendo, afinal, encontrado os fundamentos e os limites para a atuagéo
do CADE na andlise de atos de concentracdo, cabe aqui uma breve revisdo da Jurisprudéncia
do 6rgéo relativamente aos casos analisados e que significaram restricdes ao direito de
propriedade, para verificar se as justificativas para uma restricdo encontravam-se presentes e
se os limites legais foram ou tem sido respeitados.

De acordo com o documento preparado pela delegacdo brasileira ao

D> a maioria dos casos analisados no Brasil ndo @usa

comité de concorréncia da OEC
qualquer preocupacdo concorrencia, sendo que 75% deles passam pela andise sumaria e

apenas 10% sdo aprovados com alguma restricao.

No mesmo documento, € apresentada a seguinte tabela de casos
apresentados ao CADE, excluidos aqueles em que houve desisténcia pelas partes ou 0 ndo

conhecimento do ato:

Atos Aprovados Aprovados Aprovados com restricéo

Néao
Ano . sem com
analisados  eqrica0  restricio  Estrutural  Comportamental  2Provados

32 0 ; ;

2006 402 B 6% (h9%) 1(0,24%) 19 (4,72%) 0
45 37

2005 497 (65.4%) G a%) 7(1,41%)  30(6,04%) 0

2004 618 74 a3 2 41 (6,63%) 1(0,16%)
(92,9%) (6,9%) (0,32%) 63% 16%
484 7 1 ;

2003 491 (58.6% (1.4%) (0.20%) 6 (1,22%) 0
474

2002 485 (67 79%) 11(22%) 0 11 (2,27%) 0
559

2001 571 o7.9%) 12(21%) 0 12 (2,10%) 0

2000 507 ?gg o 15Q2) 1020  14@276%) 2 (0,39%)

Total 3571 (3517 %% ) 144 (4%)  4(015%) 84 (3,14%) 3(0,11%)

297 Roundtable on dynamic efficiencies in merger analysis, de 28 de maio de 2007, disponivel em
http://www.seae.fazenda.gov.br/destague _ingles/bb-roundtable-on-dynamic -efficiencies-in-merger-analysis-
2013-note-by-brazil-seae-cade-2007, acessado em 24.fev.2008
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Da tabela acima, parece que, realmente, 0 CADE tem adotado o
principio da intervencdo suficiente, impondo a utilizacdo apenas dos meios estritamente
necessarios a obtencdo dos objetivos pretendidos, como preconiza Calixto SALOMAO
FILHO?®8, tendo em vista a distribuicdo entre casos aprovados integralmente, aprovados com
restricdes e reprovados. No entanto, isso sO é possivel de se verificar na andlise dos casos

propriamente dito.

Com relacdo a tabela apresentada é possivel identificar algumas das
situacOes ali apresentadas. Os atos ndo aprovados, por exemplo, referem se aos dois atos para
acriacdo da Brasil Alcool S/A (“BrA”) e a Bolsa Brasileira do Alcool Ltda. (“BBA”) por 84
(oitenta e quatro) empresas produtoras de dlcool carburante — ou 73% do mercado relevante—,

em 2000, e ao caso Nestlé- Garoto®®®, em 2003.

A Brasil Alcool S/A (“BrA”) foi congituida com o objetivo
comercializar, no mercado naciona e internacional, acool carburante anidro e hidratado,
além de aglcar; a Bolsa Brasileira do Alcool Ltda. (“BBA”), que tinha a exclusividade da
comercializagdo dos produtos acima mencionados, foi criada visando solucionar a crise vivida
pelo setor sucroalcooleiro. Por serem duas as entidades criadas, foram apresentados dois atos,
mas por envolverem as mesmas empresas com a finalidade de auto-regulacéo, os atos foram

reunidos.

Assm os atos 08012.002315/99-50 e 08012.004117/99-67 foram
conjuntamente julgados na 1882 Sessdo Ordinéria, em 22.11.00, e, por unanimidade, ndo
aprovados, tendo como consequéncia, sua desconstituicdo, além de outras cominagdes, de

acordo com o voto do relator, a despeito de as empresas do setor terem apresentado diversas

298 SALOMAO F°, Calixto. Direito Concorrencial — as estruturas op.cit., p. 311
29 O caso ainda esta pendente de decisdo pelajustica, pelo que ndo sera comentado
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judtificativas para aprovacdo da operacdo, dentre as quais se destacam (i) ganhos de
eficiéncias econdmicas, (ii) manutencéo de empregos, (iii) necessidade de solucionar a crise
vivida pelo setor, (iv) manutencdo de uma matriz energética renovavel e menos poluente que
os combustiveis fésseis, e (v) utilidade dos investimentos publicos ja feitos em programas

como o Pré-Alcool.

No Convénio de Comercidizaci de Alcool®® foram fixados
principios, impondo-se fidelidade e exclusividade relativas a comercializagdo, com regras

basi cas a serem obrigatoriamente seguidas e fixadas penalidades para o descumprimento.

Tanto a SEAE quanto a SDE entenderam a operacéo como um cartel
de crise, sem, porém, ver beneficios aos consumidores finais. Extensa investigagdo acerca das
condicdes do mercado que justificassem um cartel de crise foram realizados®™. Restou
evidente, porém que a estrutura do mercado favorecia o abuso do poder detido, com altas

barreiras a entrada>?

Dentre as diversas justificativas apresentadas, no entanto, nenhuma foi

efetivamente comprovadas, segundo o voto do relator>®3,

Quando do julgamento do caso, o CADE, aém de determinar a
descongtituicdo das sociedades BrA e BBA, promoveu acirrado debate em torno da
instauracdo de processo administrativo para investigar eventual formagéo de cartel. Acabou
prevalecendo o entendimento do Conselheiro Relator, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca,
acompanhado do Presidente Jodo Grandino Rodas e dos Conselheiros Mércio Felsky e Hebe
Romano, pela ndo abertura de proceso administrativo. Ficaram vencidos, neste aspecto, 0s

Conselheiros Celso Fernandes Campilongo, Afonso Arinos de Melo Franco Neto e

300 Voto do Conselheiro Relator disponivel em

http://www.cade.qgov.br/A SPIntranet/temp/t392008812321812. pdf, acessado em 09.mar.2008
0L v/oto, p. 55-56
302
p.60
303 hg0-81
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Thompson Almeida de Andrade, que recomendaram a instauracdo de processo administrativo
pela SDE. A opinido vencedora foi acertada, tendo em vista inequivoca boafé na
apresentacdo de atos de concentragcdo, que por si SO, deve, nos termos do quanto exposto no
Capitulo 111 da segunda parte, eliminar qualquer imposicdo de multa por infracdes decorrentes

do ato apresentado.

Em 2003, por exemplo, o caso aprovado com restricbes pode ser
identificado com o Ato de concentracdo n° 08012.006976/2001-58, relativo a aquisicéo pela
BR Participagdes e Empreendimentos S.A. (BRPAR), de todos os ativos operacionais,
estoques e direitos creditérios de vendas realizadas com cartéo "Credi- Hiper", da empresa G.
Barbosa & Cia Ltda (G. Barbosa) e Serigy ParticipacOes e Empreendimentos Ltda,

relacionados ao negécio de comércio varejista®®.

Na andlise realizada pelo SBDC e levada a julgamento com arelatoria
do Conselheiro Cleveland Prates Teixeira em 12 de dezembro de 2003, o mercado relevante
analisado foi o de venda integrada de bens durdveis e ndo durdveis, realizada em

supermercados e hipermercados dividido geograficamente em 16 mercados®®.

O tratamento em cada um dos mercados geogréficos identificados foi
distinto tendo em vista haver mera substitui¢éo de agente econémico nos Mercados 4, 5, 6, 7,
8,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 e 16, aprovando a operacao sem restricoes relativamente a esses, e

concentragcdo horizontal nos Mercados 1, 2 e 3 com participagdo de mercado resultante da

394 Disponivel em http://www.cade.gov.br/A SPIntranet/temp/t20220082021891. pdf, acessado em 19.02.2008

305 ¢idades de Salvador/ BA (Mercado 1), Feira de Santana/BA (Mercado 2), Aracaju/ SE (Mercado 3), Tobias
Barreto (Mercado 4), Itabaiana (Mercado 5), Nossa Senhora das Dores (Mercado 6), Lagarto (Mercado 7),
Estancia (Mercado 8), Sdo Cristévao (Mercado 9), Nossa Senhora do Socorro (Mercado 10), Boquim (Mercado
11) e Itabaianinha (Mercado 12), Esplanada (Mercado 13), Ribeira do Pombal (Mercado 14), Paulo Afonso
(Mercado 15) e Alagoinhas (Mercado 16). A excegdo de Salvador/BA, as demais cidades envolvidas na
operacdo constituem mercados relevantes geogréficos distintos e indivisiveis. Em Salvador/BA o mercado
relevante geografico afetado pela operagéo é constituido pelos seguintes bairros. Pituba, Brotas, Caminho das
Arvores, Costa Azul, Rio Vermelho, Engenho Velho de Brotas, Itaigara, Federago, Alto do Saldanha, Engenho
Velho da Federacgdo, Vila Laura, Cosme de Farias, Matatu, Garcia, Barris, S0 Pedro, Nazaré, Salde, Boca do
Rio, Stiep, Torord, Sé, Luiz Anselmo, Amaralina, Campinas de Brotas, Sete Portas, Armacdo, Fonte Nova,
Nordeste, Comércio e parte de Santa Cruz (Mercado 1).
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operacao superior a 20%.

Considerando a auséncia de competidores efetivos nos Mercados 1, 2
e 3 sob andlise e que a entrada embora tempestiva e provavel, ndo seria suficiente, foi
considerada possibilidade de reforco do poder de negociagdo da nova empresa junto aos seus
fornecedores de pequeno e médio porte na Regido Nordeste. Em cada um desses mercados, a
situacdo também era diferente, sendo a situacdo do mercado 3 a mais complexa devido a

superioridade estrutural e numérica dos estabel ecimentos Bompreco e G. Barbosa.

Desta forma, passouse a andlise de eficiéncias apresentadas, que
foram consideradas ndo cumpridoras das condi¢cdes necessarias para concluir que o efeito

liquido da operacdo seria ndo-negativo.

Assim, a operagdo foi aprovada mediante a alienacdo de 16 lojas de
supermercados e hipermercados, com todos equipamentos necessarios a0 seu bom
funcionamento, todas identificadas pelo endereco e tamanho e localizadas nos Mercados 1, 2
e 3; considerando ainda que a alienacéo deveria ser feita em blocos separados, sendo i) o
primeiro composto pelas lojas de supermercados e hipermercado G. Barbosa em Aracaju,
incluindo o centro de distribuicdo; ii) o segundo pela loja em Salvador; eiii) o terceiro pelas
lojas em Feira de Santana. Os trés blocos poderiam ser vendidos para compradores diferentes
ou para 0 mesmo comprador, que ndo podera ser a mesma empresa que adquirir o Grupo
Roya Ahold. A venda deveria ser realizada a um prazo ndo superior a dois meses, a partir da
publicacdo da decisdo de modo a haver a transferénciaimediata de participacéo de mercado e
0 pronto restabelecimento da concorréncia, e para se evitar que a(s) loja(s) fosse(m)
abandonada(s), e deveriam ser feitas por leil&o, mediante prévia aprovacdo de seus termos
pelo CADE. Os compradores deveriam ser pessoas fisica ou juridica capaz de se tornar
competidora efetiva nos Mercados 1, 2 e 3, sendo que o comprador ndo poderia deter mais do

gue 20% de participacdo no mercado em que se situar o bloco a ser adquirido. Além disso, os
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compradores devem ter a opcdo de adquirir também o cartdo de fidelidade denominado
"Credi-Hiper" e a marca G. Barbosa, bem como empregar funcioné&rios chave da empresa

adquirida

E importante aqui relembrar a discussdo havida sobre a restricio
estrutural (@) determinada. A SEAE foi a primeira a fazer a lista das lojas que deveriam ser
vendidas de forma a reestabelecer a concorréncia. Sobre esse parecer, a Procuradoria do
CADE entendeu a determinacdo deveria ser no sentido de as préprias partes definirem se
gueriam vender os estabel ecidos adquiridos com a operacdo ou os detidos anteriormente a ela
nos Mercados 1, 2 e 3. Apés a manifestacdo da Procuradoria do CADE, as partes
manifestaram-se no sentido de concordar com as restrigoes apenas no mercado de Aracaju (3),
informando lista de desinvestimento, que ndo foi aceita pelo Conselheiro relator por entender
gue ndo seria suficiente para conter a possibilidade de abuso. O Conselheiro tampouco adotou
integralmente a lista da SEAE, permitindo que fosse mantida uma loja em Aracaju tendo em
vista, que, segundo o Conselheiro®®, com essa medida, a concentracdo seria inferior &
verificada no periodo pré-operacéo.

Tomando como fato a andlise econbmica redizada, a restricdo
estrutural era realmente a restricdo a ser tomada, a manutencéo de lojas de tamanho
significativo, permitiria que o grupo Roya Ahold, agora detentor das duas marcas, pudesse
exercer a dominagdo do mercado pelo menos nas cidades de Aracaju, Salvador e Feira de
Santana, sem que houvesse beneficios para a economia ou eficiéncias a serem distribuidas aos

consumidores.

No entanto, levanto aqui a questdo se a determinagdo de venda é a

Unica forma possivel e se uma restricdo tdo determinativa € 0 meio mais acertado. Nos

306 Nao é possivel verificar os nlimeros alegados, tendo em vista serem eles considerados confidenciais, e
estarem ocultos no documento publico analisado
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Embargos de Declaracg0®®’ opostos & decisio do Ato de Concentracdo n°

08012.009959/2003-34, em que figuram como requerentes a Companhia Brasileira de
Distribuicdo e Sendas S.A., por exemplo, foi questionada a possibilidade da ordem de venda
de loja ser substituida por contrato de locagéo do espaco para outro supermercado. Ainda que
realmente os Embargos ndo devessem ser providos por ndo ser a forma adequada para o
pleito, a questdo € se a decisdo do CADE néo deveria contemplar as duas possibilidades de

formaagarantir a efetiva tradicéo dos estabel ecimentos a terceiros interessados.

Isso é dito tendo como base a percepcédo de que o modelo de negocio
de supermercados contempla decisdes tais como a de locar o estabel ecimento, em vez de deter
0 imovel.

Se a decisdo fina contemplasse uma ou outra forma (venda ou
locagdo), tanto uma quanto a outra estariam sujeitas ao controle pelo CAD-CADE®®,
Evidente que a decisdo da venda € mais facil de exercer o controle posteriormente, porque o
estabelecimento jamais voltara a pertencer ao dominante, a ndo ser através de outra aquisicao
gue devera ser analisada pelo CADE novamente. No entanto, ndo s o CADE teria plenas
condicdes de acompanhar a continuidade do eventual contrato de locagdo no caso analisado,
por exempo, como 0 mercado em questdo ndo era maduro o suficiente, passando por outras
grandes alteractes desde a época do julgamento até hoje, com a aquisicdo da Bompreco pelo
Wal-Mart**® no mesmo ano de 2004%!°, a troca de controle do G.Barbosa, d Grupo Royd

Ahold, para o grupo Acon’t!, em 2005 e a venda do G.Barbosa em leild em 2007, vencido

307 Julgado pelo CADE na415* Sessdo Ordindria, ocorridaem 13 de fevereiro de 2008. Acérdao ndo publicado.
308 Comissdo de Acompanhamento das Decisdes do CADE

309 http://www.abase-ba.org.br/noticias/folder_noticias.2007-09-03.2519695322/noti cia. 2007-09-
19.4624766720/view

310 AC n° 08012.002207/2004-23

311 AC n° 08012.000734/2005-84
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pela rede chilena Ceconsud®'2.

Foram determinadas restricdes comportamentais auxiliares também,
no sentido de adequagdo da clausula de ndo concorréncia, do "Irstrumento Particular de
Cessd0 de Bens e Direitos e Outras Avencas', celebrado entre as partes, para que sua
delimitacéo espacial restrinja-se aos mercados definidos e que refira-se apenas a0 mercado
vargjista de supermercados e hipermercados®'3, bem como determinada a exclusdo da clausula
de preferéncia do mesmo documento, de modo a permitir a entrada mais rapida e efetiva de

terceiro nos mercados relevantes analisados.

Nesse sentido, importa mencionar que se a restricdo estrutural me
pareceu muito bem justificada ao longo do voto do relator e, admitindo-se correta a andlise do
mercado feita, muito pertinente, 0 mesmo ndo se pode dizer das restri¢cbes comportamentais
impostas, pois que acangam mercados em que ndo foi verificado impacto anticompetitivo da

operacdo. Desse defeito, em verdade, padece a macica jurisprudéncia do CADE .

De fato, com relacdo as restricbes comportamentais, grande maioria
das restricbes impostas pelo CADE, muitas ndo se referem a Termos de Compromisso de

Desempenho, mas a adequacdes de clausulas do contrato analisado pela operacao.

Em pesquisa no CADE acerca de decises referentes a clausula de
ndo-concorréncia, por exemplo, foram identificados 91 ementas entre 1999 e 200734, A
grande questdo colocada € a real necessidade das restrigdes impostas a essas clausulas pelo

6rgdo julgador. Realmente, 373" das ementas mencionadas — mais de 40%, portanto —,

312 http://www.partnerreport.com.br/partnerreport/v2/sessoes.cfm?sessao=ClipPartner& id=20007, apés acirrada

disputa em que também participaram Carrefour e o Grupo Pao de Aglcar. AC n° 08012.013938/2007-47

313 A clausula fazia menc&o também ao mercado de farmécias ndo analisado pela operagéo.

314 pegquisa feita em 19 de fevereiro de 2008, sem qualquer validade cientifica tendo em vista a falta de método
da autoridade em elaborar as ementas, esse prop0sito 0 caso analisado anteriormente ndo se encontra aqui
quantificado. No entanto, a amostragem é suficiente parademonstrar o que é sustentado pel os proprios membros
do conselho acerca da jurisprudéncia majoritaria e dita consolidada.

315 Atos de concentracdo n°s 08012.000169/2006-36; 08012.000383/2001-88; 08012.000920/2003-51;
08012.001002/2003-40; 08012.001409/2001-13 (nesse caso ainda houve discussdo sobre anuéncia de clausula
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relacionam-se a restricfes a aprovacao do ato relativamente a clausula de ndo concorréncia —
seja com relacdo a sua abrangéncia geogréfica, €a com relacdo ao tempo de duragdo —
embora identificada a inexisténcia de prejuizos a concorréncia. Resultado esse impensével

tendo em vista a andlise realizada durante esse trabal ho.

Sobre isso, Bandeira de MELLO lembra que a discricionariedade foi
posta nalel para que autoridade a aplicasse a providéncia mais adequada a situacéo analisada,
pretendendo-se evitar prévia adocéo emlei de uma solucéo rigida, Unica incapaz, portanto de
satisfazer 0 interesse plblico estabelecido na regra®'®. De fato, quando o Conselho se vé na
situacéo em que deve, discricionariamente, impor uma restricdo como condi¢do do ato e o faz
de forma enrijecida e Unica (admissdo somente das clausulas de ndo concorréncia dentro do
mercado relevante e pelo prazo de 5 anos), estd, em verdade agindo de forma desarrazoada e,

portanto, ilegitima.

Em alguns poucos, porém embleméticos 9°17 casos, menos de 10% da

de néo-concorréncia superior a 05 anos. Consta do contrato da operagdo a estipulacdo de clausula de nédo-
concorréncia pelo prazo de 10 anos. O relator concordou com a estipulagcdo desse prazo considerando que a
efetivatransferéncia dos ativos envolvidos na operagéo, em seu valor integral, assim compreendendo os esforgos
de Know How, sO poderia ser realizada dentro do prazo estabelecido. Entendimento que a clausula de ndo-
concorréncia deve ser avaliada em relacdo ao ciclo de vida do produto e o periodo de nvestimentos para
insercdo do produto no mercado. Vencido o relator quanto ao prazo da cldusula de ndo-concorréncia, por ter
entendido o Plenario que a circunstancia mais importante a ser identificada na analise do mérito de uma clausula
de néo-concorréncia € a sua indispensabilidade com relacéo a finalidade de definir a exclusividade do dominio
sobre 0s ativos envolvidos na transagdo); 08012.001895/2005-95; 08012.002207/2006-95; 08012.002421/2002-
18; 08012.002454/2002-68;  08012.002653/2001-95; 08012.002734/2005-19;  08012.002878/2005-75;
08012.003325/2002-97; 08012.003331/2002-44; 08012.002734/2005-19; 08012.003504/2005-77;
08012.004326/2001-78; 08012.004793/2001- 06; 08012.005348/2004-06; 08012.005540/2004-94;
08012.005868/2006-72;  08012.006152/2002-69;  08012.006478/2000-24; 08012.006486/2006-66;
08012.007269/2000-27; 08012.007698/2000-11; 08012.007787/2006-15; 08012.008131/2006-10;
08012.008814/1999-32; 08012.009176/2005-12; 08012.009282/2007-68; 08012.009500/2003-31 (nesse caso,
houve ainda, a despeito da ndo existéncia de impactos, verificagdo de integracdo vertical mantida por Clausula
de Exclusividade que poderia possibilitar o fechamento do mercado de plésticos de engenharia. Assim, além da
adequacdo da Clausula de N&o-Concorréncia, houve supressdo da Clausula de Exclusividade);
08012.010301/1999-09; 08012.012350/2007-76; 08012.012379/2007-58; 08012.012440/2007-67;
08012.012591/1999-53.

316 MELLO, Celso Anténio Bandeirade. Curso de Direito Administrativo. op. cit., p.79

317 Atos de Concentragdo n°s 08012.001066/2001-89; 08012.001128/2000-71; 08012.004742/2001-76;
08012.005971/2002-99; 08012.006197/2005-86 (merece mengédo o voto do Conselheiro-Relator, Luiz Carlos
Delorme Prado, que se refere a entrada em vigor do Novo Cadigo Civil para flexibilizar o prazo davigénciada
clausula para 7 anos (fls. 176); 08012.007122/2000-16; 08012.007075/2003-45 (neste ato, o Conselheiro
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colecdo de julgados identificada, as clausulas de ndo concorréncia foram admitidas, mesmo
fora da dita jurisprudéncia consolidada (prazo de 5 anos e limitagdo ao mercado geogréafico da
operacdo), com base, principamente, na legalidade das ditas clausulas e inexisténcia de
impactos. E importante verificar também que essas decisdes foram tomadas a0 longo do
tempo, entre 2000 e 2007, o que réo significa que a jurisprudéncia venha se alterando com
relacdo a isso, e que, inclusive, entendimentos totalmente divergentes tém convivido nas

diversas composi¢oes do CADE.

Assim, a adegacdo a favor das decisdes pela restricdo a clausula ainda
gue ndo tenham sido identificados efeitos anticompetitivos da operacéo, de que a mesma se

apoia em jurisprudéncia consolidada, ndo se verifica

E ainda que se pudesse alegar defesas tais como Actual Potential
Entrant Doctrine tal aegacdo deve vir com a demonstragdo de que o uso da clausula
realmente esta a restringir de forma abusiva entrada potencial no mercado, como longamente

elaborado no Capitulo | desta parte.

Dessa forma, acredito que a fase de atos aprovados com restricéo que
deveriam ter sido vetados pelo CADE>!® tenha ficado em um passado (nd muito) distante e

gue o 6rgdo tenha criado mais estofo para desaprovar 0s atos que deveriam receber esse

Relator, Fernando de Oliveira Marques, também invoca a entrada em vigor do novo Cédigo Civil e faz grande
arrazoado para ndo concordar com a Procuradoria do CADE); 08012.008965/2006-17; 08012.011894/2007-11.
318 Quanto a essa fase, 0 caso mais expressivo é o caso Kolynos Colgate, julgado em setembro de 1996, sobre o
qgual a propria Conselheira Relatora do, caso Lucia Helena Salgado, manifestou-se, na revisdo em O caso
Kolynos-Colgate e a Introducdo da Economia Antitruste na Experiéncia Brasileira in: “A Revolugdo do
antitruste no Brasil”, org.: César Mattos, Sao Paulo: Ed. Singular. 2003, p. 58, no sentido de que se a operagéo
dissesse respeito (nica e exclusivamente ao mercado relevante de creme dental, ela deveria ser rejeitada tout
court. No entanto é importante lembrar que, embora, relativamente a esse mercado, a operagdo sd pudesse ser
autorizada desde que atendesse a todas as condi¢8es do paragrafo Unico do art. 54, a decisdo do CADE foi no
sentido de suspender temporariamente o uso da marca e a adocdo de medidas acessorias para evitar fricgdes no
abastecimento. Por quatro anos a Requerente teve de suspender o uso da marca Kolynos no territorio nacional e
assumir a obrigacdo de oferta publica de contratos de produg@o por encomenda do creme dental no mesmo
segmento ocupado pelamarca“Kolynos Super Branco” em volumes totais ndo inferiores a 14.000 tonel adas/ano.
A decisdo, relembre-se foi tomada apos rasa discussdo de eficiéncias, na qual negligenciou-se a discussao acerca
da distribuicdo das eficiéncias geradas pela operagdo. Ademais, ha de se considerar se a aquisi¢cdo integral da
linha de creme dental seria o limite estritamente necessarios para atingir os objetivos visados. Tendo em mente
gue se 0 objetivo visado é a dominagdo do mercado e a exclusdo de concorrente, isso configura-se infragdo a
ordem econdmica antes de tudo.
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tratamento. No entanto, é imperativo gque se tenha a cautela de ndo ultrapassar os limites da
sua atuacdo, como por exemplo tem claramente feito com relagdo as clausulas de néo
concorréncia, para que ndo perca o respeito que ganhou ao longo dos quase 15 anos de vigor

dalei 8.884/94, independentemente de eventual nova legislaco a ser aprovada.
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CONCLUSAO

A minha intencdo ao abordar a defesa da concorréncia a luz do
sistema de Direito Privado foi atender & solicitacdo de WIEACKER®! e tentar concretizar as
trés condi¢cbes fundamentais de uma civilistica capaz: esclarecer o arcabouco juridico
nacional, de forma a identificar a consciéncia gera do direito, perceber e elaborar um quadro
do conjunto da realidade social que circunda esse ramo direito, e garantir que a analise aqui

realizada esta de acordo com o pensamento atual.

Realmente, como identificou WIEACKER®?, viu-se instalada a crise
do direito civil e de conceitos privados tais como liberdade e propriedade. Cldusulas como
boa-fé e funcdo socia da propriedade, dos contratos e da empresa vieram para dar ao conceito

romano do direito de usar, gozar e dispor>?! outro contetido (e n& mera limitaczo).

Essa crise do direito privado teve origem na evolucéo do pensamento
econdmico e no reconhecimento de que a ideologia liberal ndo era suficiente para sustentar o
pensamento capitalista e que, portanto, para impedir as falhas causadas pela méo invisivel do
mercado, o Estado viu-se detentor da obrigacdo de limitar o exercicio dalivre iniciativa e dos
direitos de propriedade em nome do funcionamento do sistema capitalista e da propriedade,
ao proclamar a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o

do particular, assegura a existéncia deste ultimo.

319 WIACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. op.cit., p. 722
320 | pidem
321 VIDIGAL, Geraldo de Camargo. Objeto do Direito Econdmico. loc. cit.
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Reconhecido o mercado como uma escolha juridica, ao Estado coube
delimita-lo estrutural e dinamicamente, segundo a compreensdo e contexto do pensamento

econdmico atual, porque conceitos intrinsecos a determinacdo do metamercado pelo Direito.

Foram eleitos como instrumento do Estado para a realizacéo da sua
funcéo, normas de regulacdo e a delimitagdo administrativa do contelido normal do direito de

propriedade, efetivamente corrigindo as ineficiéncias do individualismo.

No Brasil ndo foi diferente e, aqui, optouse por um modelo
neoliberal, fundado na liberdade de iniciativa, mas preocupado com a efetiva
institucionalizacdo dos conceitos juridicos como a propriedade. Tanto € assim, que na propria
Constituicéo Federal, o Estado brasileiro define a propriedade como direito-funcdo e limita o
exercicio da liberdade a finalidade de assegurar a todos existéncia digna. O nosso modelo

neoliberal, assm, € menos a escola de Chicago e mais proximo de Schumpeter.

FERRI € contrario a destinagdo de uma funcdo para o exercicio da
autonomia privada pois isso tende a transformé-la em um poder -funcéo, isto € em um poder a
gue a lei propde a consecucdo de um fim. Mas FERRI tece essa critica justamente se

322

baseando na distin¢éo entre direito publico e privado®“ que, acredito, encontra-se relativizada

no presente momento, como apresentado na introducéo a este trabal ho.

Na sua concepgdo dinamica, como meios de atender a funcdo da
propriedade e da empresa e garantir a finalidade da livre iniciativa, 0 modelo Brasileiro

elegeu a protecdo a concorréncia como principio da ordem econémica, pois que identificado

322 FERRI, Luigi. La autonomia privata. op.cit., p. 11-12. No original: Esta muy difundida la opinién de que la
actividad negocial deba perseguir fines socialmente apreciables. Esta idea (...) tiende a transformar la
autonomia privada en un poder-funcién, esto es, en un poder al que la ley propone la consecucion de un fin.
Adoptandola se va a chocar contra la razén misma de la distincién entre derecho plblico y privado, entre
interés publico e intereses privados
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gue a concorréncia € um mecanismo de funcionamento deste mercado e sem o qual as falhas

serdo dominantes.

A legislagdo infraconstitucional coube, entfio, a ordenacdio da
concorréncia e repressdo do abuso de forma inequivoca. No entanto, ao impor limitagdes ao
direito de propriedade e a livre iniciativa, o Estado deve estar consciente de que, ainda, a
propriedade € direito fundamental e € principio da propria ordem econdémica e que a sua

ofensa admite protecéo.

Do ponto de vista das escolhas para o direito privado, lembro que
Miguel REALE®?3, j& na sua exposicdo de motivos do anteprojeto ao Codigo Civil de 1975, é
categérico em dizer que reconhecemos 0s imperativos de uma Democracia Social,
repudiamos todas as formas de coletivismo ou estatalismo absorventes e totalitérios e
apresenta 0 anteprojeto ao codigo civil, tomando como premissa o reconhecimento de que
cada vez mais o Direito é social em sua origem e em seu destino, impondo a correlacao

concreta e dindmica dos val ores coletivos com os individuais.

Desta forma, ainda que sob a justificativa de conter abusos, o Estado

deve preocupar-se em verificar e proteger a propriedade e a justa indenizacdo pela sua perda.

O CADE, como braco do Estado a aplicar alegislagéo antitruste, deve
obedecer a mesma premissa e cuidar de exercer o controle do abuso sem descuidar da
protecdo a propriedade privada nos termos resguardados pela Constituicgdo. A planificacdo
indicativa, do artigo 174 da Constituicdo esta a significar nos termos do antitruste que o
CADE tem de identificar o que soluciona 0 abuso sim, mas que deve também abarcar,

principal mente nos casos de restrigdes estruturais, todas as formas juridicas pelo qual o efeito

323 NERY Jr., Nelson. Cédigo Civil Comentado. op. cit., p. 136
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pretendido deve se dar, ndo sO para proteger a propriedade mas também garantir a sua

executoriedade com o menor dano para a sociedade.

Ao CADE também se aplicam, os principios da razoabilidade,
impessoalidade e o dever de motivacdo dos seus atos e fundamentacéo de sua decisdo, 0 que
significa no modelo adotado por nés, que ndo podem ser admitida decisdes pouco justificadas
nem padronizadas (como a aceitacdo de clausula de ndo concorréncia por tempo e espaco pré-
concebidos), uma vez gque ndo existe no Brasil conduta considerada infracéo per se, e que o
objeto do controle é tdo somente o0 abuso — ou sgja, atos de concentragdo cujos objetivos ndo
sgam aqueles ingtituidos no paragafo primeiro do artigo 54 da legislacdo e que néo

ocasionardo beneficios aos consumidores.
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(FENAPRO), a Associagdo Brasileira de Emissoras de Radio e TelevisGo (ABERT), a
Associacdo Brasileira de Telecomunicagtes por Assinatura (ABTA), a Associacdo Nacional
de Editores de Revistas (ANER), a Associagdo Nacional de Jornais (ANJ) e a Central de

Qutdoor.

Atos de Concentracdo n° 08012.002315/99-50 e 08012.004117/99-67 para a criagdo da Brasi|

Alcool S/A (“BrA”) e aBolsaBrasileirado Alcool Ltda (“BBA”)
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Ato de concentracdo n° 08012.006976/2001-58, entre BR Participacdes e Empreendimentos
SA. (BRPAR), G. Barbosa & Cia Ltda. (G. Barbosa) e Serigy Participacbes e

Empreendimentos Ltda

Ato de Concentracdo n° 08012.003409/2004-92, entre Comal Conbustiveis Automotivos

Ltda, Lubrificantes Gasil Ind e Com. Ltda.

Ato de Concentracdo n° 08012.000311/2007-26, entre Monsanto do Brasil Ltda. e Syngenta

Seeds Ltda
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Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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