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1. NOCOES GERAIS

A exemplo do que aconteceu em varios outros paises, no Brasil ha
pelo menos cinco décadas debate-se mais intensamente a relacao entre a
funcao econdmica e a atuacao estatal, matéria que foi alcada ao patamar
da Constituicao Federal. Construiu-se um novo modo de ser das relacoes
entre o dado econémico e o dado juridico-politico dentro da estrutura
do Estado Moderno'. A preocupacao com o tema influenciou parcela da
doutrina a considerar que o estatuto da Economia na estrutura juridica
constitucional do Estado permitiu a qualificacao do Estado contemporaneo
como “Estado Econdmico”. Nao ha como prevalecer a visao de que o dado
econdmico é estranho das preocupacoes do Direito e, consequentemente,
da Constituicao Federal.

Algumas nocoes foram apresentadas, entre as quais a da Constituicao

! MOREIRA, Vital. Economia e Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 5.
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Econbmica que, “dentro, ao lado, ou subordinada a Constituicao politica,
estabelece a ordem juridica fundamental da economia, ou noutra perspectiva,
estabelece e limita a intervencao do Estado no dominio econémico”?. A
Constituicao é fruto da identificacao da relacao existente entre dois fatos
ou conjunto de fatos sociais, entre fendmenos econémico-sociais e politico-
juridicos, na sua autonomia reciproca, nas suas relacoes dialéticas, ou seja,
naquilo que na realidade econémico-social é constitutivo da Constituicao;
e naquilo que na Constituicao € constitutivo da realidade econémico-social.

O sistema social, como se sabe, é formado por um conjunto de sub-
sistemas (Economia, Direito, Politica, etc...), unitariamente articulados por
uma determinada estrutura que consiste na determinacao do todo pelo
sub-sistema econdmico. A expressao “Constituicao Econdmica” surge no
periodo pos-12 Guerra Mundial - simbolo do fim de uma época econémica
e politica do capitalismo e do comeco de outro momento -, especialmente
na Alemanha, e baseada em duas ideias fundamentais: a) a de democracia
econdmica; b) a de administracao autbnoma da economia®. Nao se
revelava suficiente atribuir a pessoa a condicao de “cidadao politico”, mas
transforma-la em “cidadao econémico”.

Tal como a nocao de que a Constituicao continha a representacao de
uma nova sociedade e de um novo Estado - em contraponto ao “ancien
régime” -, desta vez na ideia da Constituicao EconOmica passava a existir
a negacao da ordem econdmica liberal em favor de uma nova ordem
econdmica. A Constituicao Econdmica é um conceito que nao se refere
a uma ordem econOmica efetiva (ou pre-existente), mas sim se relaciona
a uma tarefa, a uma ideia dirigida ao futuro®. As normas da Constituicao
Econdmica visam estabelecer uma nova ordem econémica destinada a
alterar a estrutura econdmica existente. Dois dos objetivos fundamentais
da Republica brasileira sao erradicar a pobreza e a miséria, bem como
reduzir as enormes desigualdades sociais e regionais.

O ponto de partida da teoria da Constituicao Econ6mica é o de uma
ordem juridica justa da Economia, visando a defender e proteger a liberdade
e a dignidade da pessoa humana também nos atuais estagios e condicoes de

2 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 7.
3 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 16.
4 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 20.
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desenvolvimento das forcas econdmicas. Dai a necessidade de que se tenha
atingido um certo grau de maturidade no desenvolvimento econ6émico,
da ciéncia econémica e da consciéncia juridica’, fatores que, conjugados
e harmonizados, apontam para um espirito de solidariedade que se opoe
a representacao individualista e liberal do periodo dureo do capitalismo.

Um dos pontos centrais nesta visao é o de que a Economia é posta
ao servico da pessoa humana. Qualquer que seja sua posicao no
processo econOmico-capitalista - empresario, trabalhador, consumidor
-, a pessoa humana deve ser considerada em primeiro lugar em virtude
da sua dignidade e da prépria razao de ser das relacoes intersubjetivas.
Reafirma-se que a teoria da Constituicao Econdmica parte do pressuposto
do fim da representacao liberal da “ordem natural da Economia” diante
das demonstracoes dos resultados injustos desse perfil. A intervencao do
Estado rompe tal representacao e faz com que ela seja substituida por
outra em que o politico faz exigéncias sobre o0 dado econbémico, tema que
passa a ser tratado no texto da Constituicao Federal.

A Constituicao Econémica € o conjunto de preceitos e instituicoes juridicas
que, ao garantir os elementos definidores de um determinado sistema
economico, instituem uma certa forma de organizacao e funcionamento
da Economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem
econbmica. Sao as normas ou instituicoes juridicas que, no ambito de um
certo sistema e forma econdmicos, por elas garantidos e/ou instaurados,
realizam uma determinada ordem econdémica concreta®. Os teoricos da
nocao da Constituicao Econdmica rejeitam principalmente a ideia da
auto-regulacao do dado econdmico, da sua estrutura “natural” e da sua
neutralidade politica. Desse modo, considera-se importante a observancia
do principio de configuracao politica do dado econémico, da intervencao
normalmente realizada pelo Estado que atinge diretamente os postulados
da forma econdmica liberal, como a livre iniciativa privada, a liberdade
de concorréncia e a nao intervencao estatal. O Direito Privado passa a ter
orientacao social e ética suficientemente vigorosa para provocar a erosao nos
seus principios basilares, e determinar a reformulacao de varios conceitos e
instituicoes, além de dar novo tratamento a determinadas relacoes’.

> MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 25.
¢ MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 35.
7 GOMES, Orlando. Transformagdes do Direito das Obrigagdes. Séo Paulo: Saraiva, 1972, p. 6.
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O Direito Econdmico surge nesse contexto como um conjunto de normas
através das quais o Estado, com objetivos de defesa, direcao ou fomento,
intervém no processo econdmico, no sentido de ordenar, conformar ou
participar das atividades econémicas®. Trata-se do direito da vida econdmica
em geral, ou seja, o direito da atividade econémica. O Direito Econdémico
é também um novo método do pensamento juridico, disciplinando as
atividades desenvolvidas nos mercados de modo a organiza-los sob a
inspiracao maior do interesse coletivo e geral. Os institutos do consumo
e da circulacao de bens e servicos passaram a ser objeto de preocupacao
do Direito Econdmico®.

Os direitos fundamentais - individuais - elencados nos primeiros
textos de Constituicao (séculos XVIII e XIX) eram expressoes, no plano
constitucional formal, de um determinado tipo de sistema capitalista. O
principio da liberdade de comércio e de industria representou, a época,
a eliminacao de todos os obstaculos do monopolismo mercantilista e
da organizacao do corporativismo feudal, afirmando a clara separacao
entre a Economia e o Estado. Assim, os direitos individuais nao eram
apenas instrumentos de defesa dos individuos contra o Estado, mas eram
fundamentalmente expressao de uma determinada ordem econ6émica e
social - a Economia capitalista'. O individualismo politicamente triunfante
do periodo historico se baseava na filosofia da autonomia da vontade que
justificava toda e qualquer contratacao". A posicao estatal de abstencao
quanto aos modos de tutela dos interesses privados nao significava que
o interesse publico fosse ignorado, mas sim traduzia uma determinada
concepcao de interesse publico como o0 somatoério dos interesses privados™.

Com os acontecimentos verificados, especialmente abalando os
postulados do Estado liberal na sua feicao dos séculos XVIII e XIX, foi
necessaria a reformulacao do tratamento normativo sobre as intersecoes
entre Constituicao e Economia. A concepcao da vida econdmica como
efeito automatico da atividade dos sujeitos privados e a consequente
ideia de que ao negocio juridico bastava garantir a liberdade para que

8 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 53.

® SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 513 e 605.

1 MOREIRA, Vital. Economia e Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 90.

" BATTIFOL, Henri. La “crise du contrat” e sa portée. Archives de Philosophie du Droit. Paris: Sirey,
1968, p. 14.

12 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 20.
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um equilibrio 6timo de interesses fosse conseguido, nao demonstraram
que todos os interesses fossem satisfeitos, época em que se constata
que o negocio atua como instrumento da realizacao de meros interesses
privados, e nao como afirmacao da liberdade das pessoas®.

A caracteristica mais marcante das Constituicoes Econbémicas
contemporaneas € a inclusao de um significativo numero de normas
destinadas a informarem a politica econ6mica (uma ordem econémica
programatica) contendo diretrizes da atividade estatal™.

A Constituicao Econdmica diretiva nao pretende substituir o estatuto das
relacoes de producao e instituir um novo sistema econémico no pais. Ao
contrario, ela pressupoe tais relacoes produtivas e, obviamente, o sistema
econOmico existente. O que ela pretende é alterar o0 modo de atuacao das
relacoes econdmicas, promover modificacoes na sua frequéncia e distribuicao,
alterar a sua direcao e os seus resultados concretos®. Ha conflitos e tensoes
dentro da propria Constituicao Econ6mica diretiva. Por exemplo: normalmente
sao objetivos da politica econdmica proporcionar pleno emprego, fomentar o
desenvolvimento econdémico e estabilizar os precos - “trilema” ou “triangulo
incomodo” da politica econdmica. Tais objetivos, no entanto, nao tém como
ser atingidos a0 mesmo tempo, ou sem prejuizo dos outros. Por isso, ha
relacoes de exclusao total ou parcial entre eles.

Desse modo, as limitacoes a liberdade de contratar, por exemplo,
resultam das novas formas de atividade econdmica que impuseram novos
usos e métodos quanto a realizacao e concretizacao de certos contratos.
O exercicio pratico de atividades empresariais (e econdmicas) por grandes
corporacoes exige a uniformizacao das condicoes contratuais, tais como
ocorre com 0s bancos, as transportadoras, as companhias de seguro, entre
outras'®. No periodo aureo do liberalismo econémico de John Keynes,
houve um processo de concentracao e internacionalizacao do capital
que gerou 0 aumento das formas assimétricas do desenvolvimento do
capitalismo". Assim, um numero cada vez menor de grandes corporacoes

13 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 22.

14 MOREIRA, Vital. Economia e Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 107.

5> MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 126.

16 GOMES, Orlando. Transformagdes do Direito das Obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 7.

7 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 12.
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passou a ter controle de parte substancial de toda atividade industrial
ainda no século XIX.

Diante da constatacao das mudancas operadas nas relacoes entre
Direito e Economia, bem como da necessidade de verificar de que modo
a questao é enfrentada no Brasil em matéria de seguir o direcionamento
da Constituicao Econémica diretiva, serd tratado o assunto mais especifico
referente a concorréncia no Direito brasileiro. O pensamento econémico
atual coloca no mesmo nivel de importancia os fatos da producao,
circulacao e consumo.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO DA CONCORRENCIA
NO BRASIL

No ambito do Direito Econdmico, e em razao da experiéncia vivenciada
em outros paises, houve o desenvolvimento de um segmento teorico
conhecido como Direito da Concorréncia (ou Direito Antitruste). A
concorréncia nao é um fendmeno a-historico e neutro™. As medidas
antitrustes representam uma técnica adotada pelo Estado contemporaneo
para implementar politicas publicas de modo a, simultaneamente, prevenir
e reprimir o abuso do poder econdmico e tutelar a livre e saudavel
concorréncia entre 0s agentes econdmicos.

O primeiro caso antitruste relatado na histéria mundial foi o verificado
no inverno dos anos 388-387 a.C., no qual alguns agentes econdémicos
formaram uma espécie de associacao para cessar a concorréncia entre
eles, adquirindo grande quantidade de graos para estoque além do que
Ihes era permitido™. Na Roma antiga havia pratica de monopdlios estatais,
tal como o monopolio do sal.

A funcao da legislacao antitruste variard de acordo com a época e as
condicoes historicas sob o prisma da Economia, da Sociologia e da Politica.
Assim como no periodo colonial, a Coroa portuguesa havia se orientado
por uma politica fiscalista - desinteressada do progresso econdémico,
social e econémico da Colonia -, nao permitindo concorréncia significativa

8 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia
brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 9.
1 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 36.
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no territorio brasileiro, houve época em que se empregaram algumas
medidas para fomentar o desenvolvimento industrial em certos segmentos
econdmicos no pais. No Brasil-Colonia era vedado o comércio com outros
paises que ndo Portugal, o que gerou uma uniformizacao dos precos
das matérias primas exportadas devido a presenca de um monopdlio
bilateral - um unico comprador de produtos de exportacao e um unico
vendedor de bens provenientes da Europa para o territorio brasileiro. Todas
as atividades se submetiam ao controle da Coroa portuguesa e, assim, a
liberdade de comércio se desenvolvia envolta aos monopolios estatais
ou concedidos pela Coroa; havia reclamacoes contra praticas de abuso de
posicao dominante e de abusos contra o consumidor®,

Com a transferéncia de Dom Joao VI para o Brasil em 1808 deu-se
inicio a implementacao de uma politica de desenvolvimento econdmico
do pais, época em que foi parcialmente desativada a politica fiscalista. Os
portos foram abertos as nacoes amigas e, com isso, a nascente industria
brasileira foi submetida a concorréncia estrangeira. A independéncia
brasileira somente ocorreu com o estimulo ao livre comércio e a producao
agricola conforme estratégia desenvolvida pelas lojas maconicas®'. Naquele
periodo, no entanto, nao houve desenvolvimento da manufatura pois
priorizou-se a atividade agricola com influéncia no governo. A atuacao
estatal ocorria através das tarifas alfandegarias, sendo que o mercado
brasileiro era abastecido por mercadorias importadas.

Na historia mundial é possivel a identificacdao de varios acontecimentos
relacionados ao tema da protecao da concorréncia “perfeita” para nao
causar desequilibrio no mercado, normalmente realizados via legislacao
“antitruste”?2. Nao havia até o século XVIII a consciéncia da necessidade
da regulamentacao juridica da concorréncia?. De modo exemplificativo,
no século XIX nos Estados Unidos foram adotadas medidas para fortalecer
a concorréncia e, principalmente, proteger o consumidor através do Sherman
Antitrust Act(de 1890), ato normativo editado sob o fundamento dos beneficios
da livre concorréncia e da liberdade econdmica, mas também na encarnacao
de um principio moral e de uma filosofia. O Sherman Act foi consequéncia

20 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 98.

2 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 104.

22 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Protegdo da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
2 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 31.
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dos debates sobre 0 emprego de meios para controlar a aceleracao da
concentracao econdmica, em especial nos setores de telecomunicacoes e
ferrovias no final do século XIX*. E, determinadas infracoes ndo necessitavam
da intencao das partes para sua configuracao, sendo suficiente a presenca
dos elementos descritos na norma. No periodo de 1850 a 1880 desenvolveu-
se o capitalismo de grupo (ou oligopolistico) com 0 macico investimento na
industrializacao, mas simultaneamente com o fendmeno da concentracao
das empresas que, por sua vez, passaram a dominar os mercados e a ditar as
normas. O Sherman Actvedou contratos e ajustes que pudessem restringir o
comércio e tentar monopolizar setores econémicos.

No ambito da Comunidade Européia, o Tratado de Roma de 1957
elencou algumas praticas reputadas nocivas, tais como os atos que se
consideravam restringentes ou falseadores da concorréncia no Mercado
Comum europeu, além das praticas que, embora fossem formalmente
restritivas, seriam permitidas em razao da finalidade com que se realizam
(exemplos: melhoria da producao ou distribuicdo, e a promocao do
progresso técnico ou econémico).

No Brasil, as Constituicoes Federais de 1934 (art. 115) e 1946 (art.
148) incluiram, respectivamente, referéncias a liberdade econémica e a
proibicao* de atos de abuso do poder econémico e, por isso, 0 Decreto-
Lei n. 869/38 empregou sentido repressivo as condutas adotadas por
alguns empresarios, sendo considerado a primeira lei antitruste voltada
a economia popular?®. O tema da protecao a concorréncia nao surgiu no
Brasil como elo de ligacao entre o liberalismo econémico e a (manutencao)
da liberdade de concorréncia, mas como repressao ao abuso do poder
econbmico tendo como interesse tutelado o do consumidor?. E nisto o
sistema brasileiro se distingue do sistema norte-americano pois neste a
legislacao antitruste foi editada para proteger e manter a concorréncia (no
ambito do pensamento do liberalismo econdmico), e ndao para proteger o
consumidor. Houve a edicao de normas proibitivas da fixacao de precos
mediante acordos entre empresarios, da venda de produtos abaixo do preco

2 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 13.

23 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p.522.

26 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 114.

27 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 114.
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de custo, da estocagem abusiva de mercadorias, entre outras praticas. O
antitruste surgiu no territorio brasileiro com uma “aura de nacionalismo”,
ou seja, de protecao do interesse nacional contra o poderio estrangeiro?®.

Em 1945 sobreveio o Decreto-Lei n. 7.666 que disciplinou a matéria de
modo sistematico, especifico, dirigindo suas normas para o combate ao
abuso do poder econdmico, no plano administrativo (e nao penal). Houve
incentivo a implantacao de uma politica econémica de favorecimento a
criacao de um empresariado forte a nivel nacional. Ao Estado foi atribuido o
poder de averiguar praticas contrarias aos interesses da economia nacional,
impor sancoes e autorizar as praticas restritivas, através da Comissao
Administrativa de Defesa Econdmica (CADE)*. Os atos reprovados pela
CADE eram nulos e, portanto, nao produziam efeitos. Havia necessidade
de autorizacao prévia para formacao, incorporacao, transformacao e
agrupamento de determinadas empresas, além do registro de outros
acordos e ajustes que pudessem interferir no processo de producao e
circulacao de bens e servicos.

Com o advento da Lei n. 4.137/62, houve emprego da orientacao
politico-econdmica em matéria concorrencial, abandonando o enfoque
exclusivamente sancionador até entao em vigor pela Lei n. 1.521/51. De
inicio, a edicao de uma lei de repressao ao abuso do poder econdmico
teve por finalidade eliminar os efeitos autodestrutiveis do proprio mercado,
de maneira a preserva-lo, mas também houve referéncias a protecao do
consumidor. Houve a criacao do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica) com atribuicao de apurar e reprimir os abusos do poder
econdmico. Contudo, a Lei n. 4.137/62 nao produziu um efetivo controle
do abuso do poder econé6mico no Brasil.

Em 1964, com o Golpe Militar foi admitida - e, em alguns casos até
estimulada - a pratica da concentracao de mercado como modo de
permitir o desenvolvimento de certos mercados nacionais, o que se
verificou com a edicao do Decreto-Lei n. 1.811/71 ao permitir a abertura de
capitais de sociedades empresariais. A Constituicao de 1967 (e a Emenda
n. 01/69) estabeleceu a repressao ao abuso do poder econdmico assim
considerado via dominio dos mercados, eliminacao da concorréncia e

28 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 117.
2 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 121.
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aumento arbitrario dos lucros. As Leis que instituiram os | e Il Planos
Nacionais de Desenvolvimento apresentaram diretrizes no sentido de a
politica econdmica estimular a concentracao de mercados através de fusao
e incorporacao de sociedades e de outros estimulos. A meta principal foi
a da criacao de uma economia moderna, competitiva e dinamica dentro
do pais. Para tanto, empregou-se politica de capitalizacao de empresas
privadas e governamentais de maneira a permitir o desenvolvimento de
um sistema financeiro e de mercado de capitais aptos a desempenhar
papel mais destacado na formacao do capital real das sociedades e na
melhoria da sua estrutura financeira®. Varias foram as decisdes do CADE
no sentido de nao impedir o0 processo de concentracao de empresas como
decorréncia de uma politica econdmica do governo federal da época’® com
base na nocao abstrata de atender aos “interesses da economia nacional”.

A Constituicao Federal de 1988, ao elencar os principios da ordem
econdmica, expressamente se referiu ao principio da livre concorréncia (art.
170), associando-o a realizacao da justica social e em consonancia com a
protecao ao consumidor. A Carta Magna garante o livre desenvolvimento
do sistema de mercado, consagrando os principios e direitos referentes a
propriedade privada, a livre concorréncia e ao livre exercicio da atividade
econdmica que, na sua aplicacao, deverao ser sopesados com os principios
da soberania nacional, da funcao social da propriedade, da defesa do
consumidor e da protecao ao meio ambiente, além de permitir a reducao
das desigualdades regionais e sociais?*’.

A Lei n. 8.158/91, editada no periodo de redemocratizacao do pais, foi
promulgada com a abertura do mercado brasileiro e a liberalizacao da
economia, na perspectiva de que o mercado se autorregulasse. Contudo,
houve também a preocupacao de que fossem evitadas as disfuncoes
ou crises que poderiam ocorrer devido ao comportamento dos agentes
econdmicos. Pretendeu-se dar mais rapidez ao procedimento administrativo
de apuracao das praticas violadoras da ordem econdmica.

30 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Protegdo da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 10.

31 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 138.

32 ROQUE, Daniel Gustavo Santos. A Notificagdo Obrigatéria dos Atos de Concentra¢do no Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. A Nova Lei do
CADE - Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 57.
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Posteriormente foi editada a Lei n. 8.884/94 que sistematizou a matéria
antitruste, transformou o CADE em autarquia federal com personalidade,
dotacao orcamentdria e patrimonio autbnomos. A lei de 1994 também
implementou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
além de ter consolidado a definicao das infracoes a ordem econO6mica e
valorizado a importancia da atuacao na analise dos atos de concentracao
econbmica com 0Orgdos e instituicoes dotados de instrumentos e
ferramentas para sua concreta atuacao.

O Direito da Concorréncia é um dos mais importantes instrumentos
utilizados pelo Estado para promover o estimulo ao desenvolvimento
econbmico e, por isso, é autorizada a intervencao estatal para assegurar
a livre e saudavel concorréncia entre agentes econdémicos?.

3. NOCOES DO DIREITO ANTITRUSTE

O exercicio da atividade econdmica € o instrumento através do qual
a pessoa, na sua vida em grupo, busca obter os meios de satisfazer suas
proprias necessidades ao produzir bens de uso, além de satisfazer as
necessidades do grupo social ao produzir bens de troca. Nesta ultima
parte, 0os bens recebem valor de troca que é medido pelo preco - devido
a quantidade de bens produzidos e a demanda por tais bens. O preco é
o instrumento utilizado pelas sociedades empresarias e empresarios para
alterar as condicoes do mercado, para exercer sua influéncia sobre os
demais e, por vezes, para dominar o mercado*. Mercado é o ambiente
em que ocorre a transacao negocial e onde comparecem o vendedor (ou
ofertante da mercadoria) e o comprador (ou procurante da mercadoria e
detentor do dinheiro), sendo que seu livre funcionamento é justificado
na Ciéncia Econdmica pela “lei da oferta e da procura”®®>. O mercado,
enquanto instituicao social, atualmente é submetido ao atingimento de
objetivos estabelecidos em uma série de politicas publicas.

De maneira a permitir que as pessoas que desenvolvem atividade

3 OLIVEIRA JUNIOR, Fernando Antonio Alves de. A Nova Lei do CADE e a reestruturagio administrativa
do SBDC. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola
da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 137.

3 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Prote¢do da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 1.

35 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 516.
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econdmica possam atuar de maneira eficiente, é necessario garantir a todos
uma adequada possibilidade de entrar no mercado, nele permanecer e sair
dele a seu exclusivo critério. Na forma atomistica, cada agente econémico
tem estrutura e poder econdémico igual a de qualquer outro. Na forma
de concentracdo, a estrutura, a conduta e a performance de um agente
econdmico podem levar a uma série de medidas de poder econdémico,
tornando-os os agentes econdmicos desiguais com a dominacao dos mais
fracos pelos mais fortes, com a perspectiva do monopolio.

De modo geral, a concorréncia no mercado decorre de um conjunto de
condicoes e circunstancias que permitem a todos os agentes econOmicos o
exercicio pleno de suas atividades - notadamente no processo econdmico
de compra e venda - de maneira a alcancar seus objetivos sem ferir as
metas pretendidas pelos demais. A concorréncia permite a formacao dos
precos pelo ajustamento espontaneo e reciproco da procura e da oferta,
assegurando plena liberdade de agir aos compradores e vendedores com
a formacao do justo preco®.

Na denominada “concorréncia perfeita” existe absoluta igualdade
de todos os integrantes do mercado, ou seja, cada agente equivale a
um atomo. A atuacao individual de cada agente na fixacao do preco de
seus produtos nao repercute substancialmente na formacdao do preco
dos bens. Ha, assim, atomicidade, fluidez, informacao correta, clara e
transparente, lealdade, homogeneidade do produto e isencao de qualquer
influéncia desagregadora®. Ao contrario, na chamada “concorréncia
imperfeita” ha manifesta desigualdade entre os agentes econémicos com
finalidade de busca de lucro abusivo, em que os mais fortes e mais habeis
descobrem meios e mecanismos para seu fortalecimento no mercado com
predominancia sobre os demais. Existe molecularidade (com a constituicao
de grupos formadores de focos de forca), heterogeneidade (com produtos
substancialmente diferentes), viscosidade (sujeicao e dependéncia) e
eliminacao da transparéncia.

Na pratica econémica do liberalismo econ6mico em pouco tempo
foram desenvolvidos mecanismos capazes de viciar a fluidez do mercado

3¢ FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Prote¢do da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 3.
37 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Prote¢do da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 4.
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na concorréncia perfeita, com o surgimento do dominio do mercado por
um grupo menor de empresarios e de sociedades empresarias. Dai o
surgimento das nocoes de concorréncia quase-perfeita, de concorréncia
monopolica, de monopodlio (um Unico ofertante), de monopsonio (um
unico procurante), entre outras®.

O Direito Comercial se revelou insuficiente para disciplinar as relacoes
econdmicas em razdao da formacao da concentracao de empresas e o
aparecimento da grande organizacao econémica, dai haver se concebido
o surgimento do Direito Econdmico de modo a estabelecer normas para
ordenar a vida econémica e seu desenvolvimento planificado®. Trés
foram os fatores que conduziram o processo de concentracao empresarial:
a intencao de aumentar os lucros; a necessidade de imprimir maior
seguranca ao empreendimento econdmico e a insercao da empresa no
contexto internacional.

O poder de mercado consiste na capacidade que uma sociedade
empresaria tem de aumentar seus lucros ainda que com a reducao da
producao e a cobranca de valor maior do que o preco produtivo pelo seu
produto. As corporacoes passam a adquirir maior soma de poder do que 0s
demais detentores de parcelas do mercado - grandes, médias e pequenas
empresas, trabalhadores e consumidores -, concentrando nas suas maos
poder econdmico privado. Tal poder é representado pela capacidade
de influir nas condicoes e nos resultados econdmicos do mercado de
modo a retirar vantagens que as coloquem em posicao de superioridade
perante os demais e em posicao de dominio sobre os trabalhadores e
consumidores. Dai a necessidade da atuacao do Estado para regular a livre
e saudavel concorréncia e, simultaneamente, defender os interesses dos
consumidores e trabalhadores*.

O mercado representa uma instituicao social e, ao mesmo tempo,
juridica que nao pode se desenvolver a partir de suas proprias “leis”, sem
qualquer regulacao sob pena de legitimar que a busca incessante pelo
maior lucro possivel elimine um ambiente concorrencial saudavel entre
0s agentes econdOmicos, em prejuizo ao consumidor, ao meio ambiente
e, em ultima analise, a dignidade da pessoa humana?.

3% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 517.

3 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Prote¢do da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 7.
4 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de Prote¢do da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 13.
41 ROQUE, Daniel Gustavo Santos. A Notificagdo Obrigatoria dos Atos de Concentragdo no Sistema
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A denominada economia de mercado é objeto de preocupacao do
Direito Econdmico, especialmente no que se refere as medidas politicas
para seu bom e regular funcionamento tendo como base a garantia
da livre concorréncia® e a repressao ao abuso do poder econémico.
A ideologia liberal foi construida sobre a concepcao teodrica da livre
concorréncia dentro da nocao de concorréncia perfeita, em que haveria
o livre funcionamento do mercado com a livre determinacao dos precos.
Com a derrocada de seus postulados, a ideologia neoliberal defende o
condicionamento da propriedade e da atividade econ6mica a utilidade
social, com a possibilidade da intervencao estatal com o emprego de varias
medidas, tais como o controle dos precos das mercadorias, dos salarios,
dos juros, a autorizacdo para atos de concentracao de sociedades e grupos
empresariais, o combate e a repressao ao dominio do mercado.

Atualmente, o Direito Antitruste é representado por um conjunto de
normas destinadas a evitar ou neutralizar os efeitos autodestrutiveis das
condutas empresariais criadas pelo proprio mercado, mas atua principalmente
como um instrumento de implementacao de politicas publicas voltadas a
repressao do abuso do poder econdmico e a tutela da livre concorréncia®.
E certo que nao existe um objetivo abstrato e geral a ser perseguido pela
legislacao antitruste em cada pais, pois ela desempenhard em cada sistema
juridico uma funcao especifica, modificavel de acordo com o0 momento
historico, econdmico e social que aquela sociedade se encontre.

E necessario que haja maior mobilidade e flexibilidade das normas
antitruste, dai a importancia das valvulas de escape, ou seja, técnicas
juridicas que permitem a adaptacao das normas a realidade que disciplinam
de modo a permitir a implementacao de politicas publicas, tais como a
“regra da razao”, as isencoes, as autorizacoes de atos de concentracao,
0 conceito de “mercado relevante” e o jogo do interesse protegido*. No
Brasil, atualmente tem sido empregados principios juridicos - inclusive
de indole constitucional - para direcionamento das medidas e acOes
relacionadas ao Direito Antitruste. Além disso, é fundamental a difusao
de uma cultura de concorréncia leal e saudavel no pais.

Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. A Nova Lei do
CADE - Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 60.

42 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 514.

4 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 23.

4 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 25.
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Nada havia de contraditério na regulamentacao da concorréncia
e o espirito do liberalismo econdmico. A eliminacao das distorcoes -
decorrentes do mercado ou do modo de producao - visava a preservacao
e desenvolvimento do mesmo mercado no qual os agentes econémicos -
empresarios, produtores, fabricantes, intermediarios, distribuidores - podem
atuar e conquistar novos consumidores e, portanto, competir livremente.
No liberalismo classico, ao Estado competia assegurar o cumprimento das
normas fundamentais referentes a propriedade e a liberdade de contratar e,
simultaneamente, a protecao do mercado contra seus efeitos autodestrutiveis
mediante o controle e efetividade das normas antitruste, de estabilizacao
monetaria, das regras de Direito do Trabalho, etc...

Na atualidade, o Direito Econdmico representa o conjunto de normas
e técnicas juridicas empregadas pelo Estado na realizacao de sua politica
econdmica, surgindo uma nova funcao de direcao da Economia pelo Estado.
O Estado direciona o comportamento dos agentes econdémicos, nao apenas
para preservar mas para conduzir o mercado. Sao técnicas de direcao sobre
0 mercado que o Estado emprega para cumprir sua funcao de implementar
politica publica. Tal funcao estatal se da por varios meios: a) desempenho direto
das funcoes econdmicas que nao despertam interesse do empresariado ou
que precisam ser exercidas pelo governo em razao de “interesse nacional”;
b) desempenho no dominio econémico por participacao, quando exerce
certa atividade tipica dos agentes econémicos privados e com eles compete
em igualdade de condicoes sem que haja entraves a entrada de novos
competidores naquele setor da economia; c) desempenho sobre o dominio
econOmico para regular o processo de producao mediante a edicao de leis
com a imposicao de regras de conduta para os agentes econdmicos na sua
atuacao. Esta ultima atuacao ocorre através do emprego de normas destinadas
atutelar a livre concorréncia entre os agentes econdmicos ou reprimir o abuso
do poder econdmico via norma antitruste®.

4. MODELO ATUAL DO DIREITO ANTITRUSTE NO BRASIL

A protecao da concorréncia deve ser vista como um instrumento de que
as autoridades publicas devem lancar mao para implementar determinada
politica e obter o fim maior proposto na sua execucao. A legislacao

4 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do Antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 86-87.
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brasileira criou um microssistema legal e institucional voltado para a defesa
da concorréncia e, entre outras medidas, imp0s aos agentes econdmicos
a obrigatoriedade de promoverem a notificacao do CADE acerca dos atos
de concentracao econOmica.

A doutrina considera que o desenvolvimento econdmico brasileiro
apresentou as seguintes caracteristicas: a) elevada concentracao econdémica
e producao voltada para o exterior; b) dependéncia estrutural da economia
em relacao ao poder econdémico; ¢) industrializacao fundada no incentivo
a grande empresa brasileira de capital nacional ou estrangeiro; d)
surgimento do mercado interno apenas com os fendbmenos da urbanizacao
e industrializacao; e) preponderancia de estratégias de atuacao concertada
entre Estado e setores empresariais*®. No processo historico, a relacao entre
Estado e Economia se desenvolveu na vertente da complementariedade,
eis que a concentracao do poder econémico ndo representou violacao
as politicas macroecondémicas. Tal processo passa a se alterar no curso da
década de 90 com a reestruturacao patrimonial do Estado brasileiro através
das politicas de privatizacoes e de inicio da atuacao regulatoria via agéncias®.

A tarefa de garantir a livre concorréncia se insere na nocao de
busca de meio para obtencao de resultados benéficos ao mercado e a
toda sociedade, fundamentados em principios constitucionais. Nessa
perspectiva sobreveio a Lei n. 12.529/11 que representa o0 novo marco legal
da defesa da concorréncia e do combate ao abuso do poder econémico,
alterando as estruturas do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a
anadlise de condutas, além de consolidar avancos quanto a implementacao
de politica brasileira de defesa da concorréncia de modo mais coordenado
entre as esferas administrativa, civil e penal. Ao CADE é atribuida a analise
dos processos de infracao antitruste (controle de condutas) e os atos de
concentracao econdmica (controle de estruturas do mercado).

Atualmente, as funcoes de investigacao de casos de conduta, de
instrucao de atos de concentracao e de decisao final sobre 0s casos sao

4 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 17-18.

47 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 18.
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unificadas e centralizadas no Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica
(CADE). O Conselho se consolida como a Unica agéncia estatal que tem
atribuicao de analisar as fusoes e aquisicoes, de investigar os casos de repressao
as infracoes contra a ordem econdmica e de proferir julgamentos sobre 0s casos.
Nao ha que se cogitar de violacao ao devido processo legal eis que o CADE se
compoOe de um tribunal administrativo, de uma Superintendéncia geral e de
um Departamento de Estudos Econdmicos, cada qual com atribuicoes proprias
e em fases distintas da analise dos casos. O tribunal se responsabiliza pelos
julgamentos dos atos de concentracao e processos administrativos para apuracao
e possivel punicao de infracao a ordem econémica. A Superintendéncia Geral
tem atribuicao de instruir os atos de concentracao e 0s processos de apuracao
de condutas. E, finalmente, o Departamento de Estudos tem o dever de elaborar
estudos e pareceres econdémicos, baseados no rigor e na atualizacao técnica e
cientifica das decisoes do CADE*.

Ha uma tendéncia de expansao da evidéncia econdmica para a solucao
dos casos antitruste nas principais jurisdicoes dos paises mais avancados
do mundo, incluindo a apresentacao de fatos econdmicos relacionados
a demonstracao e calculo para fins de ressarcimento de danos, a
identificacao do mercado relevante e poder de mercado e a avaliacao de
efeitos competitivos de condutas e fusoes, entre outros assuntos*. Os
estudos e analises de mercado representam excelente mecanismo de
aproximacao da politica concorrencial e do consumidor.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) atua,
essencialmente, nas atividades de controle das estruturas de mercado, na
repressao as praticas de atos anticompetitivos e na promocao da cultura da
concorréncia leal e transparente. Para a obtencao da autorizacao do ato de
concentracao (Lein. 12.529/11, art. 88, § 5°), ou para a apuracao da pratica
infracional a concorréncia (Lei n. 12.529/11, art. 36 e s.), sa0 necessarias a
rapidez e a efetividade na atuacao da autoridade administrativa antitruste®.

4 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 22.

4 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 23.

50 ARAUIJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho. As Composigdes no CADE como instrumento de efetividade na
defesa da concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. ANova Lei do CADE — Publicagdes
da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 211.
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Com a Lei n. 12.529/11, busca-se a modernizacao do sistema brasileiro
de andlise dos atos de concentracao de sociedades empresarias e de
empresarios. A Lei n. 8.884/94 permitia que as sociedades solicitassem a
aprovacao dos atos de concentracao econdmica apos a sua consumacao,
o que revelou medida ineficiente do ponto de vista econdmico e medida
ineficaz do ponto de vista de protecao e defesa do interesse coletivo e
publico. Os atos de concentracao econdémica consistem em toda e qualquer
operacdao econdmica que vise a qualquer forma de concentracdo entre
agentes econdmicos, seja através de fusao ou incorporacao de sociedades,
seja via a constituicao de sociedade para exercer o controle de empresas,
ou ainda qualquer outra forma de agrupamento societario®'. Tais atos de
concentracao envolvem o controle das estruturas de mercado. A Lei n.
12.529/11, no seu art. 90, somente admite a concentracao econémica apos a
aprovacao pelo CADE, impondo multa aqueles que nao cumprirem a regra.
O CADE, através do Tribunal Administrativo, terd o prazo de 240 dias para
analisar a operacao de concentracao indicada, com apenas uma prorrogacao
possivel. Findo o prazo sem decisao final do CADE, a operacao sera
considerada aprovada. Os efeitos materiais resultantes do negocio juridico
(atos de concentracao) somente se produzirao ap6s o pronunciamento da
autoridade antitruste brasileira. Assim, as sociedades empresarias deverao
manter as estruturas fisicas e as condicoes competitivas inalteradas até a
apreciacao do ato de concentracdo pelo CADE, sendo proibidas quaisquer
transferéncias de ativos, bem como qualquer tipo de influéncia de uma
parte sobre a outra, e a troca de informacoes concorrencialmente sensiveis
que nao seja estritamente necessaria para a celebracao do instrumento
formal da negociacao entre elas2.

Também houve alteracao no segmento referente a analise das
condutas, com a inclusao de um procedimento preparatorio, sendo
possivel a avocacao do procedimento pelo Tribunal, além de inquéritos
administrativos arquivados pela Superintendéncia Geral. Novas regras
surgiram para cuidar do procedimento administrativo para imposicao

31 ROQUE, Daniel Gustavo Santos. A Notificagdo Obrigatoria dos Atos de Concentragdo no Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. A Nova Lei do
CADE - Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 73-74.

2 ROQUE, Daniel Gustavo Santos. A Notificagdo Obrigatoria dos Atos de Concentragdo no Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. A Nova Lei do
CADE - Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 101.
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de sancoes por infracao a ordem econ6mica de modo a permitir maior
eficiéncia e celeridade no procedimento.

Quanto a parte substantiva, o novo Direito de Concorréncia brasileiro
apresenta alguns avancos com a vigéncia da Lei n. 12.529/11 nos temas da
analise das estruturas e da analise das condutas. E importante o controle
estrutural para assegurar mercados competitivos e eficientes, baseado
em quatro motivos para analise preventiva das fusoes e aquisicoes: a)
analise do quanto de risco existe para a competicio em razao de fusoes
de sociedades; b) a priorizacao de acoes independentes das empresas
as fusoes; c) a andlise empirica demonstra que as fusoes tém uma baixa
taxa de sucesso; d) aquisicoes pequenas e focadas sao melhores para
aperfeicoar a produtividade do que as fusOes entre empresas lideres®.

De modo a ficar mais objetivos os critérios para notificacao ao CADE, a
Lein. 12.529/11 determinou a obrigatoriedade da comunicacao dos atos de
concentracao em que: a) uma das partes tenha obtido faturamento bruto
de pelo menos 400 milhoes de reais no pais no ultimo exercicio fiscal;
b) a outra tenha faturamento minimo de 30 milhoes de reais no mesmo
periodo. Tais valores podem ser alterados mediante Portaria Interministerial
do Ministro da Fazenda e do Ministro da Justica, a partir de indicacao do
Plenario do CADE. Adotou-se o critério do faturamento relacionado ao
grupo econdmico, e nao apenas a sociedade empresaria dele integrante.
Houve alteracao também nas exigéncias para autorizacao dos atos de
concentracdao. Havera aprovacao se os atos de concentracao acarretarem
“aumento de produtividade, a melhoria da qualidade de bens ou servicos,
ou ainda o aumento da eficiéncia e do desenvolvimento econdmico”
desde que parcela dos beneficios seja repassada aos consumidores. Com
a Lei n. 12.529/11, o Unico critério para a notificacao obrigatoria dos atos
de concentracao passou a ser o faturamento dos grupos econdémicos
envolvidos e, assim, foi suprimido o critério de participacao no mercado
anteriormente previsto na Lei n. 8.884/94.

No caso Sadia/Perdigao, o CADE e as sociedades empresarias
alcancaram um acordo para aprovar a operacao de concentracao, apos ter

3 CARVALHO, Vinicius Marques de; LIMA, Ticiana Nogueira da Cruz. A Nova Lei de Defesa da
Concorréncia brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicagdes da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul.
2012, p. 28-29.
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sido identificado um conjunto de industrias com elevada concentracao do
mercado e barreiras a entrada, limitada rivalidade efetiva decorrente, em
parte, da presenca de concorrentes com fragilidades em vdrias dimensoes.
O referido acordo envolveu a alienacao de capacidade de processamento
e suprimento préprio de carnes /7 natura para terceiro, além da alienacao
e retirada tempordria de ativos tangiveis e intangiveis pertencentes a nova
sociedade empresaria fruto do ato de concentracao®.

No ambito do controle repressivo, quanto as multas aplicaveis, a Lei n.
12.529/11 prevé até 20% do faturamento bruto registrado pela empresa,
grupo ou aglomerado no ramo de atividade afetado pela conduta
anticompetitiva no ano anterior ao inicio das investigacoes para as pessoas
juridicas, e de 10% a 50% da multa aplicavel as empresas para as pessoas
fisicas. As sancoes nao pecuniarias incluem a proibicao do exercicio da
atividade econdmica em nome proprio ou como representante da pessoa
juridica pelo prazo de até 5 anos, a recomendacao aos 6rgaos competentes
para licenca compulsoria de propriedade intelectual quando a infracao se
relacionar a tal direito.

O Programa de Leniéncia (Lei n. 12.529/11, art. 86 e s.) se insere
nas composicoes administrativas possiveis em matéria de praticas
anticompetitivas. Nos Estados Unidos, aproximadamente trinta por cento
dos casos de formacao de cartéis - com repercussao criminal - termina
com algum acordo processual - plea agreements ou plea bardain. Na
atual legislacao, houve ampliacao das hipéteses de concessao de acordo
de leniéncia com abrangéncia a outros crimes previstos em leis especiais,
tais como a fraude em licitacoes e formacao de quadrilhas. O instituto
da leniéncia tem por objetivo fazer cessar a pratica infracional a ordem
econdmica mediante o auxilio do coautor da infracdo que confesse o
ilicito e apresente elementos a elucidacao do caso®. A possibilidade
de celebracao do Acordo de Leniéncia é reservada ao primeiro agente
econdmico que apresente elementos para elucidar a infracao. Para
tanto, sao exigidos alguns requisitos: a) o acordo ser celebrado com
a sociedade empresaria que primeiro se apresentou; b) a cessacao da

54 ARAUJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho. As Composigdes no CADE como instrumento de efetividade na
defesa da concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. ANova Lei do CADE — Publicagdes
da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 229.
55 ARAUIJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho. As Composigdes no CADE como instrumento de efetividade na
defesa da concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. ANova Lei do CADE — Publicagdes
da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 215.
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pratica contra a ordem econémica; c) a Superintendéncia nao ter provas
suficientes para assegurar a condenacao dos agentes envolvidos; d) a
sociedade empresaria e a pessoa fisica confessarem e cooperarem para
a investigacao e a solucao do processo administrativo®®. Paralelamente,
ha um estimulo a cultura da reparacao de danos causados por cartéis, por
medidas e remédios processuais iniciados pelo Ministério Publico, pelas
entidades de defesa do consumidor ou pelos consumidores. De acordo
com o atual funcionamento do CADE, o Acordo de Leniéncia é celebrado
com a Superintendéncia Geral, e nao passa pelo Tribunal Administrativo.

A Lei n. 12.529/11, no seu art. 85, prevé a negociacao do Termo de
Compromisso de Cessacao (TCC) que cumpre trés importantes funcoes:
a) funcao repressiva da infracao investigada ao impor obrigacoes ao
representado; b) funcao preventiva devido a paralisacao dos danos
decorrentes da infracao; c) funcao educativa (ou pedagogica) do
mercado, ja que os termos sao publicados no sitio eletronico do CADE
e, assim, constituem precedentes para negociacoes futuras®. Ha duas
premissas fundamentais: a) a legalidade da proposta; b) a conveniéncia e
oportunidade da aceitacao da proposta®®. A celebracao do referido Termo
de Compromisso permite a paralisacao imediata da pratica que infringe a livre
concorréncia e, assim, beneficia a toda a coletividade, poupando recursos
e tempo da Administracao Publica e do empresario. A politica de defesa da
concorréncia procura estimular um ambiente concorrencial mais saudavel e,
por isso, é importante a sinalizacao das melhores praticas a serem adotadas
pelo mercado. A apresentacao de proposta de Termo de Compromisso de
Cessacao nao suspende o andamento do processo administrativo no CADE,
e é possivel a intervencado de terceiros titulares de direitos ou interesses que
possam ser afetados pelo Termo de Compromisso®. No CADE o Conselheiro
Relator pode nomear as Comissoes Negociadoras, sendo identificado o

56 ARAUJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho. As Composigdes no CADE como instrumento de efetividade na
defesa da concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. ANova Lei do CADE — Publicagdes
da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 217.

ST ESTEVES, Cristina Campos. Negociagdes produtivas: analise no dmbito dos processos de compromisso de
cessagao da legislagdo antitruste sob o prisma da Lein. 12.529, de 2011. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia
brasileira. A Nova Lei do CADE — Publicag¢des da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 37.
58 ARAUJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho. As Composigdes no CADE como instrumento de efetividade na
defesa da concorréncia. A Nova Lei de Defesa da Concorréncia brasileira. ANova Lei do CADE — Publicagdes
da Escola da AGU. Brasilia: AGU, n. 19, jul. 2012, p. 222.
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aumento do nimero de propostas de Termos de Compromisso de Cessacdao
como instrumento de solucao de controvérsias.

5. NOTA CONCLUSIVA

De toda a exposicao feita, percebe-se claramente que o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia encontra-se devidamente estruturado
e tecnicamente preparado para atuar eficazmente nas duas principais
tarefas constitucionais, a saber, assegurar a livre, transparente e saudavel
concorréncia entre 0s agentes econdmicos, bem como prevenir e reprimir
os atos violadores a ordem econémica especialmente representados pelo
abuso do poder econdmico.

A Lei n. 12.529/11, ao prever normas mais claras a respeito dos casos
de infracao antitruste (controles de conduta) e dos atos de concentracao
econdmica (controle de estruturas de mercado), permitiu maior agilidade
e qualidade na atuacao do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia federal com atribuicoes para regular e controlar os atos
e atividades econdmicas no mercado concorrencial.

A estrutura e o sistema edificados no Direito brasileiro em matéria dos
controles publicos quanto as praticas anticoncorrenciais e de concentracdao
de mercado demonstram o grau de maturidade que se alcancou no Brasil
com base nos valores democraticos e humanistas que devem pautar as
politicas publicas nessa area.

Abstract: The Brazilian System of Competition Defense has been changing
throughout era and nowadays is prepared do act effectively in its tasks. The
article aims to develop the analisys of the changes happened to get the degree
of maturity reached in Brazil.

Key words:Economic Law. Directive Constitucion. Free competition. Competition
market. EConomic acts e activities.
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