% ¢ REVISTA BRASILEIRA DE FILOSOFIA | 4 4

g E HISTORIA &

A POLITICA ANTITRUSTE NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E SUA
EVOLUCAO HISTORICA

Raissa Julie Freire Gouvéa
Graduanda em Direito pela UNIFOR
Email: lissagouvea@gmail.com
Francisco das Chagas Bezerra Neto
Graduando em Direito pelo CCIS/UFCG,
Email:chagasneto237@gmail.com
Clarice Ribeiro Alves Caiana
Graduanda em Direito pelo CCJS/UFCG,
Email:clariceribeirocaiana@gmail.com
Adryele Gomes Maia
Graduada em Farmécia pela Faculdade de Medicina Estécio de Juazeiro do Norte
Email: adryelegm@gmail.com
Paulo Gomes Bezerra
Graduado em Pedagogia e Geografia pela Universidade Vale do Acaral — UVA,
Email:paulogomes12@gmail.com

Resumo: O presente artigo trata sobre as politicas antitrustes instauradas no ordenamento brasileiro
e sua evolucdo histérica e as inovagOes legislativas trazidas pela Lei n°® 12.529/2011, conhecida
como Nova Lei Antitruste Brasileira, haja vista a persisténcia, no ambito juridico hodierno, de
discussbes acerca dos aspectos concernentes a tais desdobramentos. Tem-se como objetivo
identificar, por meio de uma verificacdo de literatura, os aspectos relativos a evolucao propriamente
dita de tal politica, por meio da analise das legislacBes vigentes anteriormente em contraste ao
contexto atual. Para tanto, desenvolveu-se um ensaio tedrico com investigacdo de bibliografia
historica e jurisprudencial sobre o tema, chegando-se ao resultado de que o dispositivo legal vigente
nos dias de hoje proporcionou uma refinagdo quanto aos casos a serem analisados pelo Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia, e, assim, potencializou a qualidade das investigacdes
realizadas.

Palavras Chaves: Antitruste - Nova Lei Antitruste Brasileira - Defesa da Concorréncia -
Direito Constitucional - Economia Juridica.

THE ANTITRUST POLICY IN THE LEGAL ORDER AND ITS HISTORICAL EVOLUTION

Abstract: This article deals with the antitrust policies established in the Brazilian legal order and its
historical evolution and the legislative innovations introduced by Law no. 12,529/2011, known as
the New Brazilian Antitrust Law, given the persistence, in the current legal framework, of
discussions about the aspects concerning such developments. The objective is to identify, through a
literature review, the aspects related to the actual evolution of such policy, through the analysis of
the legislation in force in contrast to the current context. For that, a theoretical essay was developed
with investigation of historical and jurisprudential bibliography on the subject, arriving to the result
that the current legal provision has provided a refining in the cases to be analyzed by the
Administrative Council of Defense of the Competition, and thus enhanced the quality of the
investigations carried out.
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1. Introducéo

Na contemporaneidade, um dos tépicos
mais discutidos no ordenamento juridico
brasileiro consiste na conjuntura em que se
encontram os efeitos causados pelas legislacdes
acerca da defesa da concorréncia, em especial a
legislacdo antitruste, sob a o6tica econdmica e
constitucional.

De fato, compreende-se que a
concorréncia é um dispositivo vital para a
manutencdo do sistema capitalista, cujo bom
funcionamento depende desse fator
concorrencial.  Nesse diapasdo, surge a
necessidade de se estabelecer legislacdes que
regulem e protejam tal dispositivo, visando
inibir préticas anticoncorrenciais e, assim,
mitigar a possibilidade de prejuizos aos agentes
e ao sistema econdmico.

Assim, tem-se como objetivo geral
discorrer acerca dos desdobramentos relativos a
legislacdo antitruste gerado a ordem social e
juridica. Para tanto, questiona-se sua evolucéao
histérica mediante trés objetivos especificos:
analisar o surgimento da defesa da concorréncia
a nivel mundial, examinar os dispositivos legais
a ela relativos no ordenamento juridico pétrio e,
por fim, compreender a Nova Lei Antitruste
Brasileira e seus efeitos no contexto hodierno.

Desse modo, organiza-se o texto em
trés secBes além desta introducdo e das
consideracBes finais. Na secdo 2, a seguir,
apresentar-se-d80 0s aspectos relativos ao
surgimento da defesa da concorréncia. A se¢do
3, por sua vez, abordard sua evolucdo no
ordenamento nacional. Por fim, a secdo 4
investigara a Nova Lei Antitruste Brasileira,
compreendendo, enfim, os efeitos por ela
causados.

2. Metodologia

Em atendimento aos  objetivos
propostos, utilizar-se-4 uma prodigalidade de
fontes bibliograficas na combinagdo dos
métodos de abordagem, procedimento e coleta

de dados. Quanto ao primeiro, empregou-se 0
método dedutivo, o qual, conforme Lakatos e
Marconi (1995) parte de principios ja existentes
para a elaboracdo de conclusdes logicas. No que
tange ao artigo elaborado, parte-se de uma
conceituagdo e andlise do surgimento inicial da
defesa da concorréncia para, enfim, averiguar as
legislagbes a ela coniventes no ordenamento
juridico patrio.

Concernente ao método de
procedimento, aplicar-se-& o método historico,
em especial na andlise da evolucdo das
terminologias  concernentes a  tematica,
compreendendo, enfim, sua influéncia no meio
social contemporaneo. Por sua vez, 0 método de
coleta de dados a ser utilizado serd o
bibliografico, visto que livros, revistas, teses e
artigos estardo presentes no embasamento do
trabalho, bem como o  documental,
considerando-se a utilizacdo da Constituicéo
Federal como fonte para o estudo.

Ressalta-se, por fim, que o intuito desta
pesquisa ndo € exaurir 0 tema proposto, visto
que requer uma abordagem mais ampla. Serve,
porém, de ponto de partida para maiores
debates.

3. A defesa da concorréncia: surgimento

Apesar de ndo haver um consentimento
com relagio a quais dispositivos sdo
responsaveis pela  primeira  regulacdo
concernente as politicas antitrustes, entende-se,
de maneira geral, que é pelo escambo, utilizado
desde a Revolucdo Neolitica e potencializado
durante o periodo das Grandes Navegacdes, que
ocorre a presuncdo inicial de quais regras
disciplinam as a¢bes dos agentes econémicos, 0
que significa dizer que desde a Antiguidade ja
hd legislacdo concernente a tais condutas
(FORGIONI, 2010). No entanto, alguns autores
também afirmam que s6 pode-se considerar a
vigéncia de regras a partir do século XVIII, em
que se iniciou o emprego da palavra
‘concorréncia’ em relacao aos discursos técnico-
econdmicos, de modo que o bom funcionamento
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dos sistemas econdmicos comegou a ser
trabalhado de maneira mais especifica,
juntamente com o advento das ideias liberais.

Forgioni (2010) continua mencionando
as mudancas coniventes aos sistemas de
producdo ocorridas no mesmo interim,
potencializadas pela Revolucdo Industrial. A
época, 0 que inicialmente era produzido
mediante manufatura tornou-se industrializado,
0 que desencadeou a inexisténcia das
corporagOes de oficio, as quais, até entdo, eram
incumbidas da regulacdo econdmica pelo
estabelecimento de rigidas legislacdes, o que
originou uma maior liberdade aos produtores,
estabelecendo sua conduta no sistema
econdmico e, enfim, a livre concorréncia.

Com o passar do tempo, foi-se notando
a persisténcia de uma chamada competicdo
predatoria entre os agentes de mercado, a qual,
caso ndo fosse controlada, poderia ser
prejudicial ao sistema como todo, tornando
necessaria uma maior regulacdo por meio do
Estado. Como consequéncia desse cenario, a
ultima década do século XI1X foi marcada pelo
surgimento de atos especificos direcionados a
defesa da concorréncia, especialmente no
sistema austriaco de economia, espalhando-se,
posteriormente, pelo continente europeu como
um todo (FORGIONI, 2010).

Na atualidade europeia, a politica
antitruste e suas diretrizes s@o regulamentadas
pelo Tratado de Roma (1958), muito embora
persista, nesse continente, a ideia de formagéo
de um mercado Unico, isto é, os interesses de
seu regime antitruste estdo voltados para a
politica industrial, regional e social, diminuindo
0 protagonismo do poder econdmico
(GHEVENTER, 2004). A defesa da
concorréncia surge, de fato, no continente
americano, especialmente no Norte, em que, no
Canada e nos Estados Unidos, foram publicados
o Act of Prevention and Supression of
Combinations Formed in Restraints of Trade e 0
Sherman Act, respectivamente, sendo o Gltimo
considerado pela maioria dos economistas como
marco inicial da legislacdo antitruste, embora
ndo tenham sido eficazes de fato no momento
de sua promulgacéo.

Na década de 1910, o desenvolvimento
da Federal Trade Comission (FTC), 6érgdo
administrativo que, assim como o Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)
brasileiro, é responsavel pela realizacdo de
investigacOes a respeito de atos concernentes a
ameacas para a concorréncia em terras
estadunidenses. Nessas terras, ha uma
necessidade de monitoramento, pois, indo de
encontro ao verificado no continente europeu,
os valores de protecionismo estatal e
cooperacdo ndo existem, dando lugar a
competicdo e a liberdade econémica.

Tangente a0 seu surgimento no
contexto latino-americano, sabe-se que, embora
paises como a Argentina e 0 México ja tivessem
regulacdo concernente as politicas antitrustes
desde o século XX, o desenvolvimento dessas
legislacGes em outros paises da América Latina
foi tardio, aparecendo somente nos anos 1990,
como resultado das reformas econdmicas e
politicas manifestadas na década anterior, que
em muito contribuiram para o fortalecimento da
defesa da concorréncia (FORGIONI, 2010).

4. A evolucdo da defesa da concorréncia no
cenario brasileiro

No interim do século XX, o
ordenamento econdmico brasileiro enfrentou as
mais diversas e profundas modificacdes nunca
observadas. As politicas relativas as legislacfes
antitrustes, no  entanto, somente  se
desenvolveram ao fim desse século, atingindo
sua maior evolucdo no inicio do século XXI
(FORGIONI, 2010).

Entrementes, impende sublinhar que ndo
se atingiu maturidade plena no que tange a
defesa concorrencial patria. Seu
desenvolvimento aconteceu de maneira paralela
a transicdo econdmica de sistemas, partindo de
uma economia extremamente controlada e com
alta concentracdo, a uma liberal e com muita
competitividade (TODOROV, 2012).

Durante a primeira metade do referido
século, percebe-se os esforcos realizados com
relacio a industrializacdo da economia
brasileira, em que até entdo a producdo agréria
expressava seu protagonismo, especialmente no
que diz respeito as exportacBes. Havia uma
dominacao politica e econdmica realizada pelas
elites locais, dando destaque aos grandes
produtores, cenario somente modificado pela
eleicdo de Getulio Vargas, em 1930
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(MONTEIRO, 2003). Apo6s tal fato, quatro
grandes periodos devem ser analisados gracas a
sua caracteristica de marco transitorio referente
a politica antitruste brasileira, a serem elencados
a sequir.

Inicialmente, convém mencionar 0
interim entre 1930 e 1962. Na década de 1930,
uma série de mudancas politicas e econdmicas
foram originadas pelo novo governo. Na
conjuntura politica, Vargas iniciou um processo
de centralizagdo, o que culminou no fim das
elites regionais antes responsaveis pela
dominacdo do pais. Concernente a economia,
houve uma presenca ativa por parte do Estado, a
qual provocou o processo de industrializagédo
brasileiro (TODOROV, 2012).

Essa presenca estatal manifestou-se por
meio de uma estratégia embasada em um
modelo de substituicio de importacdes,
ampliando o desenvolvimento das industrias de
base, siderdrgica e petrolifera no ordenamento
patrio, utilizando o capital estatal. Como
consequéncia disso, 0 governo assumiu o
protagonismo no sistema econdémico brasileiro,
de modo a, inclusive, dominar alguns dos
segmentos de nossa economia (CASTRO E
CARVALHO, 2002).

Convém mencionar, contudo, que a
atuacdo estatal ndo foi a Unica responsavel pelo
desenvolvimento.  Além  dela, “[...] a
urbanizacdo do pais e, por consequéncia, o
aumento do mercado doméstico;, a Segunda
Guerra Mundial; o comportamento dos
mercados exportadores; e as relacGes do Brasil
com parceiros comerciais chave” também
tiveram expressiva importancia para tal
evolugdo (TODORQV, 2012, p. 211).

No ambito legislativo, trés constituicdes
foram instauradas entre os anos analisados: A
Constituicdo de 1934, a de 1937 e a de 1946. As
duas primeiras vigoraram no periodo do
primeiro mandato de Getulio Vargas, e a
primeira delas foi a responsavel pela copia dos
ideais socialdemocratas vigentes no periodo,
além de ter concedido maior poder ao Governo
Federal e exibindo, de maneira inédita, ideais de
liberdade econbémica em uma constituicdo
nacional (FORGIONI, 2010). Referente ao
ambito econ6mico, convém sublinhar o0s
seguintes artigos da CF/1934:

Art. 115. A ordem econdmica 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, é garantida
a liberdade econdmica.

Art. 116. Por motivo de interesse publico e
autorizada em lei especial, a Unido podera
monopolizar determinada inddstria ou atividade
econdmica, asseguradas as indenizagdes, devidas,
conforme o art. 112, n°® 17, e ressalvados 0s servicos
municipalizados ou de competéncia dos Poderes
locais.

Art. 117. A lei promovera o fomento da economia
popular, o desenvolvimento do crédito e a
nacionalizagdo progressiva dos bancos de deposito.
Igualmente providenciara sobre a nacionalizagéo
das empresas de seguros em todas as suas
modalidades, devendo constituir-se em sociedades
brasileiras as estrangeiras que atualmente operam
no Pais. Paragrafo Unico. E proibida a usura, que
serd punida na forma da Lei.

Pela anélise, entende-se que, no artigo
115, a liberdade econébmica ndo era plena e
poderia sofrer restricdes com vistas a garantia
de principios de justica e de necessidades da
vida social. No artigo 116, o Governo Federal é
incumbido do monopolio de qualquer atividade
econdmica. Por fim, o artigo 117 introduz a
fomentacdo da economia popular, principio
ainda presente na Carta Magna de 1988. Néo
havia, no entanto, a época, legislacdo antitruste
vigente no &mbito constitucional, de modo que
tal direito ndo funcionava de maneira ilimitada
aos agentes econdémicos (FORGIONI. 2010).

A CF/1937, por sua vez, trouxe em seu
texto a dissolugéo do Congresso e foi inspirada
em ideais fascistas e em diretrizes de carater
autoritario (FORGIONI, 2010). Essa
Constituicdo instaurava uma intervencao estatal
forte na economia, em razdo de uma iniciativa
deficiente por parte do setor privado, como se
observa em seu artigo 135:

Art. 135, CF/1937. Na iniciativa individual, no
poder de criacdo, de organizagdo e de invencédo do
individuo, exercido nos limites do bem publico,
funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A
intervencdo do Estado no dominio econdmico s6 se
legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa
individual e coordenar os fatores da producéo, de
maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e
introduzir no jogo das competi¢es individuais o
pensamento dos interesses da Nagéo, representados
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pelo Estado. A intervengdo no dominio econémico
podera ser mediata e imediata, revestindo a forma
do controle, do estimulo ou da gestao direta.

Ao mesmo tempo, ocorria uma ideia de
economia popular a ser perseguido pelo Estado,
principio observado no artigo 141 do texto
legal, in verbis: “Art. 141, CF/1937. A lei
fomentara a economia popular, assegurando-lhe
garantias especiais. Os crimes contra a
economia popular sdo equiparados aos crimes
contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes
penas graves e prescrever-lhes processos e
julgamentos adequados a sua pronta e segura
puni¢ao.”

Sob a constituicdo de 1937, foram
instaurados dispositivos legais relativos ao
antitruste.  Destacam-se, especialmente, o0
Decreto Lei n° 869/1938, que definia os crimes
contra a economia popular com vistas a reprimir
0 abuso de poder econémico de modo a proteger
os interesses do consumidor, e o Decreto Lei n°
7.666/1945, que dispunha acerca dos atos que
iam de encontro a ordem moral e a ordem
econdmica, e criava a Comissdo Administrativa
de Defesa Econdmica (MONTEIRO, 2003, p.
42).

O primeiro decreto pode ser marcado
como o primeiro dispositivo legal patrio que
trazia de maneira nitida caracteres antitrustes,
dentre os quais alguns persistem em nosso
ordenamento  juridica, quais sejam a
manipulagéo da oferta e da procura; a fixacao de
precos ante acordo entre agentes econémicos; e
a venda abaixo do preco de custo. No entanto, o
principal intuito do decreto dizia respeito a
protecdo da economia popular e do consumidor.
Deve-se destacar, nesse diapasdo, a diferenca
existente entre 0 nosso sistema antitruste e
norte-americano: enquanto o deles concerne a
uma relacgdo entre o liberalismo econémico e a
liberdade de concorréncia, 0 nosso visa
diretamente a protecdo ao consumidor, como
leciona Forgioni (2010).

Em seguida, a Constituicdo de 1946
trouxe diretrizes de cardter democratico a
politica nacional, embora ndo deixasse de
estabelecer normas acerca do dominio
econdmico, especialmente nos artigos 146 e
148, nos quais se I€é:

Art. 146. A Unido podera, mediante lei especial,
intervir no dominio econdmico e monopolizar
determinada industria ou atividade. A intervencao
terd por base o interesse publico e por limite os
direitos fundamentais assegurados nesta
Constituicao.

Art. 148. A lei reprimira toda e qualquer forma de
abuso do poder econémico, inclusive as unies ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais,
seja qual for a sua natureza, que tenham por fim
dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

Forgioni (2010) menciona, inclusive,
que o artigo 148 (CF/1946) foi responsavel por
redirecionar a politica antitruste brasileira,
tirando o foco direto da protecdo ao consumidor
e aumentando a repressdo ao poder econémico.
Observando de maneira geral a referida
Constituicdo, percebe-se outras legislagdes
relativas as politicas antitrustes, quais sejam:
Lei n°® 1.521/1951, que alterava os dispositivos
da legislacdo vigente acerca de crimes que
feriam a economia popular; Lei n® 1.522/1951,
que autorizava o Governo Federal a intervir no
dominio econémico; Lei n° 4.137/1962, que
regulava a repressdéo ao abuso do poder
econdmico e criou o CADE; Lei Delegada n°
4/1962, que dispunha acerca da intervencdo no
dominio econémico; e o Decreto-Lei n°
52.025/18, que regulamentava a Lei n° 4.137
mencionada anteriormente (MONTEIRO, 2003,
pp. 41-42).

Depreende-se, destarte, que s6 houve a
criacdo de instituicdo especifica relativa a
aplicacdo da politica antitruste no Brasil em
1962. A partir da lei n 4.137, o CADE foi
incumbido de investigar quaisquer condutas que
fossem anticompetitivas, de modo que um poder
de restricdo a comportamentos anticompetitivos
foi conferido a uma autoridade brasileira
(TODOROV, 2012).

Vale mencionar, todavia, que em dez
anos de existéncia o CADE s0 julgara menos de
dez processos e ndo havia condenado nenhum
deles. Seu maior obstaculo era o Poder
Judiciario, o qual, ndo raro, suspendia suas
decisOes e contribuiu para que a sociedade e 0s
agentes econémicos vissem o Conselho como
um Orgdo inoperante e/ou incompetente. Além
disso, 0 governo tinha extremo interesse no
desenvolvimento industrial, de modo que néo
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havia um real interesse no combate aos cartéis e
as praticas anticompetitivas de economia
(TODOROV, 2012).

O periodo a ser analisado a seguir
compreende 0s anos entre 1962 e 1988,
marcado majoritariamente pelo regime militar.
Com seu advento em 1964, a legislacao de 1962
relativa ao antitruste foi esquecida e tornou-se
ineficaz (TODOROV, 2012). Durante esse
interim, houve a conservacdo o Congresso
Nacional, muito embora este fosse controlado
pelas forgas armadas. Com isso, a proposta da
Constituicio de 1967 foi aprovada com
facilidade, havendo, como diretrizes
constitucionais principais, a seguranca nacional,
isto &, 0 combate aos inimigos do regime.

No &mbito econdmico, houve, até 1974,
elevado crescimento e taxas inflacionarias

baixas, consequéncias de um investimento
exacerbado tanto publico quanto privado,
porém, a divida externa  aumentou

exponencialmente. Tal periodo foi conhecido
como “milagre economico”, pois, de 1974 para
frente, houve um retrocesso na economia, de
modo que a década de 1980 configurou uma
estagnacdo nesse diapasdo, sendo considerada,
inclusive, como uma “década perdida”
(TODOROV, 2012).

No periodo, houve extremo controle
governamental nos setores  econdmicos,
potencializando uma concentracdo de poder,
especialmente nos setores bancarios,
energéticos, petroliferos e midiaticos. Essa
conjuntura mitigou o desenvolvimento de
politicas antitrustes inéditas, bem como atenuou
0 exercicio das ja existentes, contribuindo
somente para a criacdo de politicas que
objetivavam 0o desenvolvimento nacional
(TODOROV, 2012).

Apesar desse contexto, dois importantes
dispositivos entraram em vigor no periodo,
quais sejam o Decreto-Lei n° 63.196/1968, que
dispunha acerca do sistema regulador de precos
no sistema econémico, e o Decreto-Lei
92.323/1986 (MONTEIRO, 2003), o qual,
mesmo antes da promulgacdo da Constituicao
Cidadd, buscou trazer & tona o0 CADE, por meio
de uma tentativa de transforméa-lo em um érgéo
cuja operatividade fosse efetiva.

Esse ultimo  decreto  reestruturou
inteiramente o Conselho, nomeando novos

lideres e transferindo sua sede, embora tais
medidas ndo tenham sido suficientes, uma vez
que a intervencdo estatal no mercado ainda era
extrema, inibindo, entdo, a concorréncia
(TODOROV, 2012). Tal conjuntura de
desinteresse estatal com relacdo a defesa da
concorréncia somente se alterou apdés a
promulgacdo da Carta Magna de 1988.

A nova Constituigdo inaugurou um
periodo inédito para o ordenamento brasileiro
ndo apenas com relacdo a defesa da
concorréncia, mas em todo o cenario politico e
econémico patrio. Com sua promulgagdo, uma
agenda politica real foi desenvolvida no Brasil,
com vistas a consolidar, gradativamente, a
democracia (TODOROV, 2012).

Concernente a economia, a Constituicdo
trouxe um maior equilibrio no que tange a
relacdo publica e privada, gragas aos novos
principios de livre mercado presentes em seu
texto. Especialmente nos artigos 170 e 173
(CF/1988), houve um maior respaldo com
relacdo as diretrizes da ordem econdmica
brasileira, dando destaque a consolidacdo de
uma legislacéo realmente antitruste, que entrou
em vigor a partir da Lei n° 8.884/1994.

A década de 1990, principalmente em
seu inicio, com o governo de Fernando Collor
(1990-1992), trouxe consigo a abertura do
sistema econébmico patrio para importacoes,
bem como iniciou as  privatizagdes
(TODOROV, 2012). Tal movimentacéo,
anterior a Lei n° 8.884/1994, também culminou
no desenvolvimento de dispositivos relativos a
defesa econdmica.

O Decreto n° 99.244/1990, por exemplo,
dispunha acerca de uma nova organizagdo e
funcionamento de o6rgdos da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, contribuindo para a
criacdo da Secretaria Nacional de Direito
Econbmico, a qual, por sua vez, conferia ao
antigo CADE posicdo de apoio técnico, e
potencializou o julgamento de diversas préaticas.
A imprensa, no entanto, nao tornou tal cenario
atrativo ao publico, ao atribuir a politica
antitruste nacional carater de “instrumento de
ameaca de retaliacdo por parte do governo
federal contra determinados setores da
economia” (FORGIONI, 2010, p. 125).

A seguir, a liberalizacdo do sistema
econdmico, com o0 objetivo de alcangar uma
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autorregulacdo com relacdo ao mercado, € a
abertura que a acompanhava tornaram
necessaria a criacdo de dispositivos que
inibissem abusos por parte dos agentes
econémicos, qual seja a Lei n° 8.158/1991. Esse
dispositivo, muito embora nédo tenha revogado a
lei anterior, 4.137/1962, tornou perceptivel uma
acdo gradativa que concernia a presenca de um
sistema para investigacdo de condutas lesivas a
livre concorréncia de maneira mais eficiente
(TODOROV, 2012).

O final do seculo XX culminou na
aprovacdo da lei que simbolizaria o grande
marco de mudanca para a politica antitruste
nacional, que foi a Lei n° 8.884/1994. Monteiro
(2003) leciona, inclusive, que este dispositivo
foi o grande responsavel pela inauguragdo da
“era moderna de concorréncia no Brasil”
(MONTEIRO, 2003, p. 44). Com ela, uma série
de mudancas a nivel profundo foram
inauguradas no sistema econdmico brasileiro,
em especial no que tangia a livre concorréncia,
0 que contribuiu, enfim, para que a nagéo
estivesse entre 0s poucos paises em que leis
antitrustes tinham efetividade e atuavam de
maneira contemporanea.

Nesse diapasédo, impende sublinhar que a
implantacdo desse dispositivo legal aconteceu
paralelamente ao nascimento do Plano Real.
Com ele, visando a estabilizacdo econémica
patria, uma série de modificagdes na estrutura
comercial do pais foram estabelecidas, e,
logicamente, a questdo concorrencial foi
incluida nesse rol de mudangas, visando
assegurar que os agentes produtores atuassem
com maior competitividade, e, assim, diminuir
0S  possiveis riscos aos  consumidores
(TODOROV, 2012).

Com a inovacéo legal supramencionada,
o CADE se torna uma autarquia, e se torna,
portanto, uma agéncia independente vinculada
ao Ministério da Justica, cuja atividade, a priori,
teria caracteristica tipica da Administracdo
Publica Direta (regulacdo do mercado), contudo,
para que a legislacdo seja aplicada de maneira
efetiva e funcional, exige que as gestdes
administrativa e financeira ndo sejam
centralizadas (TODOROV, 2012). Esse
contexto veio a configurar um protagonismo
para 0 CADE com relacdo a defesa econdmica

do Brasil, muito embora ndo o tornasse o Unico
agente da politica antitruste na conjuntura.

Foi nomeado, pela doutrina, o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
que era composto pela triplice conjunta
composta pelo CADE, pela Secretaria de Defesa
Econdbmica (SDE) e pela Secretaria de
Acompanhamento Econémico (SDE), os quais
se tornaram os trés Orgdos incumbidos de
proteger a economia brasileira com relacdo aos
abusos aplicados pelo poder econémico. Além
disso, quaisquer investigacdes relativas ao tema
seriam compartilhadas em competéncia pela
SCE, pela Policia Federal e pelo Ministério
Publico (MONTEIRO, 2003). Em seguida, a
Nova Lei Antitruste Brasileira (Lei n°
12.529/2011) positivou, com certas
modificacbes, o SBDC, de modo a torna-lo
efetivamente parte do ordenamento juridico
patrio, aspecto a ser analisado mais a diante em
nosso estudo.

Tratando da Lei n°® 8.884/1994, esse
dispositivo foi reformado no ano de 2000, com a
promulgacdo da Lei n° 10.149, que determinou
0 surgimento de um programa de leniéncia a ser
aplicado para empresas que se envolvessem em
atividades de cartel, contribuindo para o
aumento dos poderes investigativos do SDE.
Contudo, tais modificacfes sO tiveram sua
implementacdo real e efetiva no ano de 2003
(FORGIONI, 2010).

Convém mencionar, ainda, que, embora
esses dois dispositivos legais tenham trazido
inlmeras inovacdes ao cenario econémico
patrio, houve, também, problemas a serem
apontados com relacdo aos dez primeiros anos
de sua vigéncia. Do escolio de Matias-Pereira
(2006, p. 64), extrai-se que as analises
realizadas pelo CADE até 2004 utilizaram um
arcabouco tedrico que combinava teoria
econdmica e direito antitruste, o que restringia
exponencialmente os debates relativos ao tema,
de modo que os casos, em sua totalidade,
“ficaram restritos aos espagos politicos,
empresariais e académicos”. Dessa maneira, nao
havia um repasse efetivo por parte do Estado a
populacdo com relacdo as decisdes que eram
tomadas no ambito da defesa da concorréncia,
contribuindo para que as regras de politicas
antitrustes nacionais ndo fossem de acesso
publico.
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Indo de encontro ao  exposto
anteriormente, Gama e Ruiz (2007, p. 256)
aduzem que a praxis da defesa da concorréncia
no pais se afastava da teoria econdmica durante
0s anos compreendidos entre 1994 e 2004,
gracas a “falta de informacdo, aliada a falta de
operacionalidade de alguns conceitos-chave

econdmicos para analise antitruste”. Essa
conjuntura provocava uma aplicacdo
heterogénea com relacdo a lei antitruste

brasileira no interim, embora tenha contribuido
para uma jurisprudéncia mais extensa acerca
desse contetdo.

Em contraste ao cenario anterior, na
segunda metade dos anos 2000 no Brasil o
sistema de defesa da concorréncia nacional
consolidou-se  de  maneira  exponencial
(TODOROQV, 2012). O Conselho tornou-se mais
notério, tendo expressividade midiatica e,
portanto, maior respeito no ordenamento patrio.
Essa evolugcdo pode ser percebida ao analisar-se
0 indice de classificacio das autoridades
antitrustes de diferentes paises, desenvolvido
pela Global Competition Review, no qual sdo
analisados dados essenciais pertinentes ao
funcionamento das agéncias, desde o orcamento
até o numero de casos. No ano de 2005, o
CADE possuia 3 de 5 estrelas, conjuntura que
so foi modificada em 2011, quando o Conselho
ganhou meia estrela a mais.

Quando a Nova Lei Antitruste Brasileira
(Lei n° 12.529/2011) entrou em vigor, todos 0s
dispositivos da Lei anterior foram revogados, de
modo que uma série de modificagbes foram
implementadas no  ordenamento  patrio,
especialmente na politica antitruste
(TODOROQV, 2012), tornando-a, portanto, um
marco legal para o cenario. A promulgacao
dessa lei contribuiu para que, rapidamente,
juristas, economistas e doutrinadores
apontassem suas inovagfes com relacdo a Lei n°
8.884/1994.

J& inicialmente, em seus artigos 1° e 3°, a
lei positiva o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, que, anteriormente ao dispositivo,
vigorava somente como elemento doutrinario:

Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDC e dispfe sobre a
prevencdo e a repressdo as infracdes contra a
ordem econbmica, orientada pelos ditames

constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econbmico. Paragrafo Unico. A coletividade é a
titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.
Art. 3° O SBDC ¢é formado pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE e pela
Secretaria de Acompanhamento Econémico do
Ministério da Fazenda, com as atribuigdes previstas
nesta Lei. (BRASIL, 2011)

A estrutura organizacional do Sistema
Brasileiro de Defesa econbmica, composta pelo
CADE, pela SCE e pela SEAE, foi enumerada e
analisada por Barbosa (2006), que explicitou
seu funcionamento a luz da Lei n° 8.884/1994,
de modo que:

a)

Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
estava incumbido dos julgamentos e decisdes acerca
dos casos pertinentes ao SBDC, agindo, portanto,
como um tribunal efetivo e sendo a ultima instancia
de julgamento a atuar na esfera administrativa;

b)

Secretaria de Direito Econémico era responsavel
pela construcdo de pareceres que subsidiassem o
julgamento e as decisdes promovidos pelo CADE;

c)

Secretaria de Acompanhamento Econémico atuava,
também, na elaboragdo de pareceres, porém
direcionados a instrucdo dos julgamentos,
especialmente nos aspectos econdmicos referentes
aos casos investigados.

Na pratica, o SDE era incumbido dos
pareceres que se referissem aos casos de
condutas anticompetitivas, qual seja a formacéo
de cartéis, enquanto a SEAE tratava de casos de
concentracfes, como fusdes, no intuito de, em
suas investigacdes, descobrir o0s possiveis
prejuizos causados por elas ao mercado. A luz
da Nova Lei Antitruste Brasileira, esse sistema
foi altamente transformado, destacando-se,
nessa modificacdo, a eliminagdo da Secretaria
de Direito Econémico (FERRAZ, 2013),
atribuindo suas funcdes somente ao CADE e a
SEAE, como observado em seu art. 3°
transcrito anteriormente.

A promulgacdo da Nova Lei também
contribuiu para que as funcBGes desses 0Orgdos
fossem alteradas. O CADE, por exemplo,
incorporou a funcéo instrutiva antes atribuida ao
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SEAE, a qual, por sua vez, iniciou 0 exercicio
de uma funcdo advocaticia com relacdo a
concorréncia, promovendo tal cultura por meio
de estudos econdmicos desenvolvidos acerca de
determinados mercados. Esses estudos foram
transformados em pareceres que subsidiam uma
série de dérgdos publicos competentes no ambito

econbmico, como agéncias reguladoras e
governos municipais, estaduais e federal
(FERRAZ, 2013).

Tratando-se das condutas

anticompetitivas, as mudangas instauradas nédo
foram tdo perceptiveis, como com relacdo aos
cartéis. Houve, todavia, notéria mudanga com
relagdo as multas aplicadas em casos como
esses, uma vez que, durante o vigor da antiga
lei, essas multas variavam entre 1% e 30% do
faturamento bruto total dessas empresas (art. 23,
L. 8.884/1994), enquanto na Nova Lei, essa
multa varia entre 0,1% e 20%:

Art. 37. A pratica de infragdo da ordem econdmica
sujeita 0s responsaveis as seguintes penas:

| - no caso de empresa, multa de 0,1% (um décimo
por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do
faturamento bruto da empresa, grupo ou
conglomerado obtido, no ultimo exercicio anterior a
instauracéo do processo administrativo, no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infracéo, a
qual nunca serd inferior a vantagem auferida,
guando for possivel sua estimacgao;

Il - no caso das demais pessoas fisicas ou juridicas
de direito publico ou privado, bem como quaisquer
associagoes de entidades ou pessoas constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente, com
ou sem personalidade juridica, que ndo exercam
atividade empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se
o critério do valor do faturamento bruto, a multa
serd entre R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) e
R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais);

Il - no caso de administrador, direta ou
indiretamente responsavel pela infracdo cometida,
guando comprovada a sua culpa ou dolo, multa de
1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela
aplicada a empresa, no caso previsto no inciso |
do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou
entidades, nos casos previstos no inciso I
do caput deste artigo.

8 1° Em caso de reincidéncia, as multas cominadas
serdo aplicadas em dobro.

§ 2° No célculo do valor da multa de que trata o
inciso | do caput deste artigo, o Cade podera
considerar o faturamento total da empresa ou grupo

de empresas, quando ndo dispuser do valor do
faturamento no ramo de atividade empresarial em
que ocorreu a infracdo, definido pelo Cade, ou
guando este for apresentado de forma incompleta
e/ou ndo demonstrado de forma inequivoca e
idonea. (BRASIL, 2011)

Com essa mudanca, € perceptivel um
aprimoramento  com relagdo ao antigo
dispositivo legal, além de um aumento
concernente ao que seria a base de incidéncia da
multa, que, com a Nova Lei, passou a ser o
ramo da atividade empresarial em que a infracao
ocorreu. Além disso, a aplicacdo das multas as
pessoas fisicas envolvidas na conduta também
foi modificada, e penas acessorias tém previsdo
legal no cerne das condutas anticompetitivas,
quais sejam: a proibicdo de obter créditos junto
a instituicdes financeiras publicas, proibicdo de
participar de licitagdes ou outros certames do
género promovidos pela Administracdo Publica,
entre outros (FERRAZ, 2013),

A respeito dos atos de concentracdo, a
Nova Lei implementou inovagOes relevantes,
como o controle prévio de tais atos. Todorov
(2012) menciona tal modificagdo como a mais
relevante trazida, uma vez que, enquanto a lei
anterior estabelecia uma notificacdo posterior ao
ato, o novo dispositivo a faz antes de sua
consumacao. Essa analise prévia ja é adotada
por jurisdicbes de carater mais tradicional ha
tempos, o que sinaliza um alinhamento entre as
politicas brasileiras e as de outros paises.
Salgado (2003) também contribui para o tema,
ao asseverar:

Outro aspecto importante a mencionar é que a
andlise do ato por parte do CADE foi realizado p6s
fato, nos termos da legislacdo brasileira. Muito
embora 0 83° do Art. 54 da lei 8.884/1994 defina
gue os atos sé terdo validade juridica apds a
aprovacdo do CADE, a auséncia de punigdo para a
iniciativa de fechamento de operacfes antes da
manifestacdo do Conselho, somado ao tempo
demasiadamente longo transcorrido durante a
instrucdo dos processos, na pratica, tem levado o
CADE a examinar fatos consumados. Isso implica
que o custo de desfazimento de uma operacdo com
efeito negativo sobre a concorréncia €
incomparativelmente maior do que o considerado
em outras jurisdicdes, onde é prévio o exame dos
efeitos potenciais de um ato de concentracdo
[SALGADO in MATTOS (org.), 2003, p. 30].
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Isto é, havia um impasse relativo a
analise posteriormente realizada, uma vez que
0S custos para que um ato ja consumado fosse
desfeito eram exponencialmente maiores, até
mesmo com relacdo aos potenciais negativos
gerados pelo ato. A proposta da Nova Lei
trouxe, destarte, grande avango a politica
nacional.

5. Os critérios de notificacdo de atos de
concentracdo a luz da Lei N° 12.529/201

Com a promulgacdo da Lei n°
12.529/2011, ndo houve mais, no ordenamento
juridico brasileiro, dispositivo que estabelecesse
uma necessidade de sujeicdo a anélise do CADE
relativa aos atos de concentracdo, que podem
ocorrer tanto por meio de fuséo ou incorporagéo
de agentes econdmicos, a qual tenha como
resultado uma participacao igual, ou superior, a
20% de um mercado relevante:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes
envolvidas na operacdo os atos de concentracio
econbmica em que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na
operagdo tenha registrado, no dltimo balancgo,
faturamento bruto anual ou volume de negécios
total no Pais, no ano anterior a operacao,
equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhGes de reais); e

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

8 1° Os valores mencionados nos incisos | e 1l do
caput deste artigo poderdo ser adequados,
simultanea ou independentemente, por indicacdo do
Plenario do Cade, por portaria interministerial dos
Ministros de Estado da Fazenda e da Justica.

§ 2° O controle dos atos de concentracdo de que
trata o caput deste artigo sera prévio e realizado
em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a
contar do protocolo de peticédo ou de sua emenda.

8 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput
deste artigo ndo podem ser consumados antes de
apreciados, nos termos deste artigo e do
procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI
desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda
imposta multa pecunidria, de valor ndo inferior a

R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a
R$ 60.000.000,00 (sessenta milhGes de reais), a ser
aplicada nos termos da regulamentacdo, sem
prejuizo da abertura de processo administrativo, nos
termos do art. 69 desta Lei.

§ 4° Até a decisdo final sobre a operacéao, deverdo
ser preservadas as condi¢Oes de concorréncia entre
as empresas envolvidas, sob pena de aplicacédo das
sangOes previstas no § 3° deste artigo.

8§ 5° Serdo proibidos os atos de concentracdo que
impliqguem eliminagdo da concorréncia em parte
substancial de mercado relevante, que possam criar
ou reforcar uma posicdo dominante ou que possam
resultar na dominacdo de mercado relevante de
bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 6° deste
artigo.

8 6° Os atos a que se refere o 8 5° deste artigo
poderdo ser autorizados, desde que sejam
observados os limites estritamente necessarios para
atingir os seguintes objetivos:

| - cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade ou a competitividade;
b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou

c) propiciar a eficiéncia e o0 desenvolvimento
tecnoldgico ou econdmico; e

Il - sejam repassados aos consumidores parte
relevante dos beneficios decorrentes.

§ 7° E facultado ao Cade, no prazo de 1 (um) ano a
contar da respectiva data de consumacao, requerer
a submissdo dos atos de concentragdo que ndo se
enquadrem no disposto neste artigo.

§ 8° As mudangas de controle acionario de
companhias abertas e o0s registros de fusdo, sem
prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas, devem
ser comunicados ao Cade pela Comisséo de Valores
Mobiliarios - CVM e pelo Departamento Nacional
do Registro do Comeércio do Ministério do
Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior,
respectivamente, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis
para, se for o caso, ser examinados.

8 9° O prazo mencionado no § 2° deste artigo
somente podera ser dilatado:

| - por até 60 (sessenta) dias, improrrogaveis,
mediante requisicdo das partes envolvidas na
operagao; ou

Il - por até 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada do Tribunal, em que sejam
especificados as razdes para a extensdo, o prazo da
prorrogacdo, que sera ndo renovavel, e as
providéncias cuja realizacdo seja necessaria para o
julgamento do processo. (BRASIL, 2011)

Na lei anterior (Lei n° 8.884/1994), a
concentracdo de mercado se apresentava no art.
54, in verbis:
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Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados,
gue possam limitar ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia, ou resultar na dominacgéo de
mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo
ser submetidos & apreciacdo do CADE.

8 3° Incluem-se nos atos de que trata o caput
aqueles que visem a qualguer forma de
concentragdo econdmica, seja atraves de fusdo ou
incorporacdo de empresas, constituicdo de
sociedade para exercer o controle de empresas ou
gualquer forma de agrupamento societario, que
implique participacdo de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um
mercado relevante, ou em que qualquer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto
anual no udltimo balan¢co equivalente a
R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhGes de reais).

Convém mencionar, ainda, o art. 90 da
Nova Lei, que define o que seria um ato de
concentracdo na atual politica antitruste
brasileira:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-
se um ato de concentragdo quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente
independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou
indiretamente, por compra ou permuta de acoes,
quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis
em acdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via
contratual ou por qualgquer outro meio ou forma, o
controle ou partes de uma ou outras empresas;

Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou
outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato
associativo, consércio ou joint venture .

Paragrafo Unico. Nao serdo considerados atos de
concentracdo, para os efeitos do disposto no art. 88
desta Lei, os descritos no inciso IV do caput |,
quando destinados as licitagBes promovidas pela
administracdo publica direta e indireta e aos
contratos delas decorrentes.

Com a observacdo dos artigos
supramencionados, impende-se que ha o
abandono do referido critério, embora o0 CADE
seja atribuido do poder de requerer quaisquer
atos de concentracdo para sua analise, elemento
presente no § 7° do art. 88, retrotranscrito. A lei
anterior ndo trazia quaisquer dispositivos
responsaveis pelo abarcamento de tal
possibilidade, o que, de acordo com Faria

(2011, p. 35), implica que o ndo atendimento as
condigOes estabelecidas no art. 88 por parte de
uma operagdo econdmica “ndo garante que ela
ndo passara pelo controle administrativo
preventivo”.

Esse mesmo artigo ja foi modificado,
em 2012, em seu primeiro paradgrafo, pela
portaria interministerial do Ministério da Justica
n° 994/2012, que:

Adequa, apdés indicacdo do Plenario do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, os
valores constantes do art. 88, | e Il, da Lei 12.529,
de 30 de novembro de 2011. O MINISTRO DE
ESTADO DA JUSTICA E O MINISTRO DE
ESTADO DA FAZENDA no uso da atribuicdo que
Ihes conferem o § 1° do art. 88, da Lei 12.529, de 30
de novembro de 2011, resolvem:

Art. 1° - Para os efeitos da submissédo obrigatoria de
atos de concentragdo a analise do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE,
conforme previsto no art. 88 da Lei 12.529 de 30 de
novembro de 2011, os valores minimos de
faturamento bruto anual ou volume de neg6cios no
pais passam a ser de:

I - R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta
milhdes de reais) para a hipdtese prevista no inciso
| do art. 88, da Lei 12.529, de 2011; e

Il - R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de
reais) para a hipotese prevista no inciso Il do art.
88, da Lei 12.529 de 2011.

6. Os critérios valorativos de notificacdo
contemporaneos

Faria (2011, p. 1-2) contribui para o
estudo afirmando que os valores a serem
adotados pelo CADE para seus critérios de
notificagdo gragas a Nova Lei Antitruste
Brasileira fomentaram diferentes
posicionamentos com relacdo a Lei enquanto
seu projeto ainda transitava em debate no
Congresso Nacional, e leciona:

Essa questéo contrapds, especialmente,
representantes da comunidade juridica, como 0s
membros do Instituto Brasileiro de Estudos de
Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional
(Ibrac), e as federagbes empresariais, dentre as
quais a Federacdo das Industrias do Estado de Sao
Paulo (Fiesp) ou a Confederacdo Nacional da
Industria (CNI). O lbrac, alegando a necessidade
proteger a coletividade, sugeriu que o ajuste deveria
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ser tal que aumentasse a quantidade de firmas
submetidas ao controle de seus atos (IBRAC, 2009).
J& para o0s representantes do empresariado, 0
critério deveria ser ajustado de forma a reduzir os
custos de transacgdo impostos as fusbes e aquisicoes,
em um nivel tal que o numero de operacdes
submetidas seja 0 minimo necessario. Se é inegavel
que os interesses desses grupos sao mutuamente
exclusivos, também é necessario reconhecer que
ambos apresentaram argumentos sélidos durante o
processo de discussdo no Parlamento e arbitrar a
questdo ndo foi tarefa trivial. Em termos absolutos,
enquanto a comunidade de advogados e consultores
econdmicos defendeu o valor de R$ 150 milhdes
como piso de faturamento para o maior grupo
econémico envolvido em ato de concentracdo, 0s
representantes do empresariado desejavam que tal
valor fosse fixado em R$ 1 bilhdo. O projeto de lei,
por sua vez, impunha R$ 400 milhdes.

E perceptivel que, no fragmento
analisado, os grupos defendiam valores
divergentes com relagdo ao que seria vantajoso
para cada um deles. Aos advogados e
consultores econdmicos, 0s R$150 milhdes
propostos contribuiriam para o aumento de
demanda com relacdo aos servigos por eles
prestados. Os R$1 bilhdo, defendidos pelo
empresariado, potencializaria a diminuicdo de
casos a serem analisados pelo CADE,
permitindo, enfim, que mais fusdes fossem
negociadas, comprometendo a seguranca do
mercado ao capacitar a geracdo de sistemas
mais concentrados (FARIA, 2011).

Faria (2011, p. 34) preleciona uma
estimacdo de valores considerados 6timos com
relacdo aos quadros a serem submetidos ao
Poder Publico, de modo a compreender quais
caracteristicas faziam parte de cada uma dessas
operacgdes, ao eludir a percepcdo de uma “baixa
eficiéncia gerada pelos critérios de notificacdo
da Lei 8.884/1994: 98,28% das operacgoes
notificadas entre 2006 e 2008 ndo despertaram
preocupagbes  concorrenciais  graves  na
SEAE/MF”. O critério valorativo anterior
estava no art. 54 da referida lei, em que se
dispunha:

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

8 1° O CADE podera autorizar 0s atos a que se
refere o caput, desde que atendam as seguintes
condicdes:

| - tenham
alternativamente:
a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servico; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento
tecnoldgico ou econdmico;

Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos
eqlitativamente entre 0s seus participantes, de um
lado, e os consumidores ou usudrios finais, de
outro;

Il - ndo impliqguem eliminacdo da concorréncia de
parte substancial de mercado relevante de bens e
Servicos;

IV - sejam observados os limites estritamente
necessarios para atingir os objetivos visados.

§ 2° Também poderdo ser considerados legitimos os
atos previstos neste artigo, desde que atendidas pelo
menos trés das condig¢des previstas nos incisos do
paragrafo anterior, quando necessarios por motivo
preponderantes da economia nacional e do bem
comum, e desde que nao impliquem prejuizo ao
consumidor ou usuario final.

8 3° Incluem-se nos atos de que trata o caput
aqueles que visem a qualguer forma de
concentragdo econdmica, seja através de fusdo ou
incorporacdo de empresas, constituicdo de
sociedade para exercer o controle de empresas ou
gualguer forma de agrupamento societario, que
implique participacdo de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um
mercado relevante, ou em que qualquer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto
anual no dltimo balango equivalente a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhGes de reais).
(Vide Medida Proviséria n° 2.055-4, de 2000)
(Redagéo dada pela Lei n® 10.149, de 21.12.2000)

8 4° Os atos de que trata o caput deverdo ser
apresentados para exame, previamente ou no prazo
maximo de quinze dias Uteis de sua realizacao,
mediante encaminhamento da respectiva
documentacdo em trés vias a SDE, que
imediatamente enviara uma via ao CADE e outra a
Seae. (Redacdo dada pela Lei n° 9.021, de
30.3.95)

8 5% A inobservancia dos prazos de apresentacao
previstos no paragrafo anterior serd4 punida com
multa pecuniaria, de valor ndo inferior a 60.000
(sessenta mil) Ufir nem superior a 6.000.000 (seis
milhdes) de Ufir a ser aplicada pelo CADE, sem
prejuizo da abertura de processo administrativo, nos
termos do art. 32.

por objetivo, cumulada ou
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8 6° ApoOs receber o parecer técnico da Seae, que
sera emitido em até trinta dias, a SDE manifestar-
se-a em igual prazo, e em seguida encaminhara o
processo devidamente instruido ao Plenario do
CADE, que deliberard no prazo de sessenta dias.
(Redacéo dada pela Lei n° 9.021, de 30.3.95)

§ 7° A eficacia dos atos de que trata este artigo
condiciona-se a sua aprovagdo, caso em que
retroagira a data de sua realizagdo; nédo tendo sido
apreciados pelo CADE no prazo estabelecido no
paragrafo  anterior, serdo  automaticamente
considerados aprovados.  (Redacdo dada pela Lei
n®9.021, de 30.3.95)

§ 8° Os prazos estabelecidos nos 8§ 6° e 7° ficardo
suspensos enquanto ndo forem apresentados
esclarecimentos e documentos imprescindiveis a
analise do processo, solicitados pelo CADE, SDE ou
SPE.

8§ 9° Se os atos especificados neste artigo ndo forem
realizados sob condicdo suspensiva ou deles ja
tiverem decorrido efeitos perante terceiros, inclusive
de natureza fiscal, o Plenario do CADE, se concluir
pela sua ndo aprovagdo, determinarqd as
providéncias cabiveis no sentido de que sejam
desconstituidos, total ou parcialmente, seja através
de distrato, cisdo de sociedade, venda de ativos,
cessacao parcial de atividades ou qualquer outro
ato ou providéncia que elimine os efeitos nocivos a
ordem econdmica, independentemente da
responsabilidade civil por perdas e danos
eventualmente causados a terceiros.

§ 10. As mudangas de controle acionario de
companhias abertas e os registros de fusdo, sem
prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas, devem
ser comunicados a SDE, pela Comissdo de Valores
Mobiliarios (CVM) e pelo Departamento Nacional
de Registro Comercial do Ministério da Industria,
Comércio e Turismo (DNRC/MICT),
respectivamente, no prazo de cinco dias Uteis para,
se for o caso, serem examinados.

Ao analisar os pareceres do SEAE/MF
com relacdo aos atos notificados ao CADE no
periodo compreendido entre 2006 e 2008, Faria
(2011) menciona que os valores adotados a
priori pela Nova Lei (de faturamento bruto
anual superior a R$400 milhGes de reais da
maior empresa envolvida na operagao e superior
a R$30 milhdes de reais da menor empresa
envolvida na operagdo) ndo seriam 0s mais
adequados, haja vista sua desatualizacdo por
estar utilizando valores idénticos ao da lei
anterior, que ja havia sido promulgada hd mais
de quinze anos antes da Nova. N&o conviria,

também, a atualizacdo inflacionaria dos valores
mencionados, pois isso implicaria em uma
negligéncia com relacdo aos efeitos econdbmicos
que diziam respeito ao crescimento no interim
entre a promulgacdo dos dois dispositivos.

Infere-se, destarte, pela anélise da obra
de Faria (2011), que os valores atribuidos por
meio da Portaria Interministerial n® 994/2012
tém muita razoabilidade, pois abarcam grande
parte dos atos de concentracao.

7. O critério de notificacao relativo ao poder
de mercado e seu desuso

De acordo com a teoria aplicada pela
escola de Harvard, o poder de mercado funciona
como a principal variagéo a ser investigada no
estudo de casos de atos de concentracao.
Contudo, o paradigma estrutura-conduta-
desempenho, antes lecionado por tal escola, foi
substituido pela Escola de Chicago, que
compreendia a eficiéncia gerada, ou ndo, por um
ato de concentracdo, como andlise primordial.
Hodiernamente, a visdo doutrinaria compreende
uma retomada com relacdo a andlise
harvardiana, dando destaque ao poder de
mercado pelos atos gerado, embora tal analise
sirva apenas como subsidio secundario no
tangente a aplicacdo de medidas que funcionem
para a defesa da concorréncia (FERRAZ, 2013).

Desse modo, 0 desuso por parte da
Nova Lei com relacdo aos critérios de
notificacdo relativos ao poder de mercado €
compreendido, de acordo com a Otica tedrica
hodierna, como nédo prejudicial ao ordenamento
econdmico. Outrossim, o CADE permanece
com a utilizagcdo do poder de mercado quando
para a elaboracdo de pareceres para suas
anélises, conjuntura averiguada pela Resolucao
n° 2 deste mesmo conselho (CADE, 2012).

No préprio projeto de lei 3.739/2004 j&
havia o tratamento de tal critério como
desnecessario, por meio da especificacdo da
dificuldade relativa a determinacdo de um
mercado que fosse relevante para que o calculo
de concentracdo se realizasse, in verbis:

Ademais, abolimos o critério de notificacdo de
operacbes baseado no dominio de parcela de
mercado relevante de vinte por cento (20%) apos a
concentragdo. A questdo fundamental é que a
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delimitacdo do mercado relevante deve ser feita pela
autoridade de concorréncia e ndo pelas requerentes.
Muitas vezes, a delimitacdo do mercado relevante,
seja 0 de produto seja o geogréfico, esta longe de
ser trivial, e dai pode ser muito dificil para as
requerentes conhecerem sobre que base calcular a
sua participacdo de mercado. Isso gera inseguranga
juridica as empresas quanto a necessidade de
notificacdo, o que precisa ser contornado (BRASIL,
2004).

No entanto, tal conjuntura é
extremamente criticada por profissionais do
Direito, em especial advogados, que apontam a
diminuicdo no numero de atos de concentragdo
julgados pelo Conselho gracas ao abandono de
tal critério. Entrementes, ao analisar dados
disponibilizados pelo proprio CADE, percebe-se
que, muito embora um ndmero maior de casos
fossem notificados no periodo de vigéncia da
Lei n° 8.884/1994, esses atos eram,
majoritariamente e de maneira incontrovertivel,
aprovados sem nenhuma restricdo, de modo que
esses atos submetidos ndo apresentavam de fato
danos aos mercados a que pertenciam. Além
disso, a Nova Lei Antitruste Brasileira
contribuiu para que houvesse um refinamento
efetivo com relacéo aos critérios de notificacao,
que passaram a ser submetidos a analise
somente ao apresentar qualquer prejuizo com
relacdo a ordem econémica (FERRAZ, 2013).

Outro fator importante corresponde ao
paragrafo 7° do art. 88 da Nova Lei, ja transcrito
nesse estudo, que permite ao CADE realizar o
requerimento de qualquer ato de submisséo para
ser analisado, elemento que contribui para o
entendimento de que ndo ha reais prejuizos com
relacdo ao abandono do critério para o sistema
econémico nacional. Desse modo, é perceptivel
que esse desuso em nada prejudica a politica
antitruste brasileira, que, indubitavelmente,
segue se fortalecendo ano apos ano, fendmeno
comprovado pela classificacdo inédita de quatro
de cinco estrelas na Global Competition
Review, em 2013, relevante meio mencionado
anteriormente.

8. Considerac0es finais:
Pela analise dos objetivos propostos,

inferiu-se que a livre concorréncia ainda nédo é
observada como valorosa por si mesma, mas

atua como um arranjo de mercado vital para seu
bom funcionamento e eficiéncia. A politica
antitruste brasileira hodierna esté direcionada a
concorréncia, sem observar ou atuar em favor
dos concorrentes em si.

Diante do exposto, € valido deferir que
os dispositivos legais vigentes tiveram ligeira
evolugdo, especialmente nas Ultimas duas
décadas, de modo que o desenvolvimento
institucional e organizacional presente como
principio constitucional e corroborado pela Lei
n° 8.884/1994 persiste na nacdo brasileira de
maneira satisfatoria com a promulgacdo da
Nova Lei Antitruste, a Lei n® 12.529/2011.

Ainda, deve-se mencionar que o0
descontentamento de profissionais do Direito
com relagdo a efetividade do novo dispositivo
deve ser pouco valorizado, uma vez que 0s atos
de concentragéo analisados  sofreram
refinamento de maneira positiva, e nao
prejudicial, ao sistema econémico patrio.

Nessa perspectiva, é possivel sublinhar
gue a Nova Lei tornou possivel uma analise
célere com relacdo aos casos submetidos ao
Conselho  Administrativo de Defesa da
Concorréncia, 0 que somente contribui ao
desenvolvimento dessa politica ao Brasil na
ordem econdmica, dando destaque a defesa da
concorréncia.
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