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RESUMO

No presente artigo, analisam-se as instituicdes brasileiras de defesa da concor-
réncia, no que tange a preven¢do e repressdo as infragdes a ordem econdmica,
nos moldes da lei antitruste brasileira. Nesse contexto, verifica-se que a Lei n.
8.884/94 consolidou no pais os principais elementos de uma moderna politica de
concorréncia, procurando evitar a concentracdo excessiva de mercado em poucas
empresas, pela investigacdo e repressdo de condutas anticompetitivas e promog¢ao
da concorréncia. O referido diploma legal, porém, adotou algumas solugdes que
hoje geram deficiéncias e precisam ser adaptadas. Dessa forma, o objetivo, neste
estudo, ¢ analisar a atuacdo de tais institui¢des, com os problemas existentes na
legislagdo antitruste e as consequéncias advindas da utilizacdo do atual sistema
de defesa da concorréncia (tais como a morosidade na andlise de casos concretos,
prejuizos a investidores, ineficacia das penalidades, dano a sociedade, entre ou-
tros), procurando apresentar medidas para melhorar seu funcionamento.
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ABSTRACT

The present article aims to analyze Brazilian the institutions of defense of concur-
rence, related to the prevention and repression to the economical law infractions,
in the form of Brazilian antitrust law. In this context, it is verified that the Law n.
8.884/94 consolidated in the country the main elements of a modern politics of
concurrence, trying to avoid the excessive concentration of market in few com-
panies, investigating and reprimanding the anticompetitive acts and promoting
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the concurrence. The referred legal diploma, however, adopted some solutions
that today create deficiencies and need to be adapted. This way, the objective of
this study is to analyze  the action of such institutions with the problems in the
antitrust law, and the consequences found in the present use of the defense system
of concurrence ( such as arbitration in the analyses of concrete cases, damages
to investors, the inefficiency of penalties, damage to the society, among others),
trying to find ways to improve its development).

Keywords: the concurrence s defense, acts of concentration.
INTRODUCAO

A globalizacdo trouxe consigo profundas transformacdes para a econo-
mia mundial. Com o passar do tempo, muitas empresas tiveram que se adaptar
para ndo serem absorvidas por conglomerados multinacionais que, a partir de en-
tdo, passaram a ter grande atuagdo no mercado (SILVA, 2000).

No Brasil, principalmente nas décadas de 70 e 80, devido a saturagdo
do mercado consumidor, grande parte das empresas teve de desenvolver novas
estratégias para se adaptar as instabilidades geradas na economia. Tais iniciativas
trouxeram aumentos em investimentos, em pesquisas, em tecnologia e servigos,
fazendo com que houvesse uma diferenciacio no padrio de producio e de servigos
pelas empresas, objetivando a conquista pelo mercado (SILVA, 2000).

O modelo de concorréncia também se altera nesse novo contexto, resul-
tando, muitas vezes, em megafusoes, diante do envolvimento de dois concorrentes
de “grande porte” no mercado.* Tais concentragdes geraram monopolios na venda
de certos produtos, causaram transtornos aos pequenos empresarios’ e as socieda-
des menores, que ndo tinham capacidade de concorrer com as empresas de pro-
ducdo em larga escala, causaram também prejuizos a populagdo que nio possuia
op¢ao de produtos e precos no momento da aquisicao desses bens.

O movimento de globalizacdo econdmica resultou no desenvolvi-
mento do sistema de produg¢do em massa, por meio de linhas de montagens,
formadas por maquinaria especializada, passando por diversos sistemas de
producdo.® Como resposta ao grande avanco da produgdo, ocorreu, paulatina-

mente, a saturacdo do mercado, ocasionando diversas consequéncias a econo-
* Esse movimento concentracionista pode desenvolver-se mediante atos de concentragdo entre
empresas e, também, de aliangas corporativas (acordos de cooperacao) entre agentes econdmicos.
3 Observa-se que o conceito de empresario esta previsto no artigo 966, caput e paragrafo
unico, e 982, caput e paragrafo inico, ambos do Codigo Civil Brasileiro.

¢ Tais como o sistema fordista, taylorista, entre outros.
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mia nacional e mundial. Diante disso, a necessidade da defesa da concorréncia
tornou-se cada vez mais almejada.

Desse modo, observa-se que a historia econdmica tem sido caracterizada
pela tensdo entre a liberdade de mercado e a intervencdo protecionista do Estado.
Segundo Fonseca (2003, p. 13), essa dicotomia ideoldgica gerou a necessidade de
se atribuirem poderes a burocracia estatal, ora para preservar a livre iniciativa ora
para intervir e proteger os mercados ou a economia doméstica.

Atualmente, quem tem a competéncia para julgar questoes relativas a con-
corréncia, no Brasil, é o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade),” o
qual atua a luz da Lei 8.884/94, que, por sua vez, adota procedimentos que acabam
por gerar deficiéncias ao sistema de defesa da concorréncia e precisam ser adaptados.

Dessa forma, apresenta-se a relevancia do estudo em questdo cujo obje-
tivo ¢ analisar a forma de atuagdo do Cade, bem como as medidas que evitariam
conflitos, se previamente adotadas. A andlise ¢ desenvolvida pelo método dialéti-
co, bem como o funcionalista para o procedimento. Para tanto, o estudo atentara
para as func¢des do Conselho, trata-o como parte de um sistema e analisa-o no que

se refere aos efeitos de suas decisdes.
DEFESA DA CONCORRENCIA — PREVISAO LEGAL

A partir da Constitui¢do de 1934, surgiram os primeiros rudimentos da
politica antitruste no Brasil, sob a influéncia de uma nova concepg¢ao de Estado de
Bem-Estar Social. Foi pela Constitui¢do de 1946, contudo, em seu artigo 1488, que
se criou base para a promulgacdo de uma lei antitruste, sendo instituido o principio
da repressdo aos abusos do poder economico.

A Constituigao Federal de 1946 dispos que a lei reprimiria toda e qual-
quer forma de abuso de poder econdmico, inclusive unides ou agrupamentos de
empresas individuais ou sociais, que tivessem por finalidade dominar o mercado
e eliminar a concorréncia, aumentando, arbitrariamente os lucros (Artigo 48).
Em continuidade, foi editada, em 10 de setembro de 1962, a Lei 4.137, que con-
ceituou as formas de abuso, atribuindo, para tanto, a competéncia ao Cade, regula-

mentando seu procedimento administrativo e o processo judicial.

7 No decorrer deste trabalho, sempre que nos referimos ao “Cade”, estaremos tratando do
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE, 2006).

¢ Este artigo estabelecia que: “A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja
qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia ¢ aumentar arbitrariamente os lucros” (BRASIL, 2007).
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Atualmente, desde o advento da Constitui¢do Federal de 1988, houve
previsdo, em capitulo préprio, dos principios da atividade econdmica, consoante
artigo 170°. Verifica-se, assim, evidente conteudo de predominancia neoliberal,
vez que exalta a livre iniciativa e a propriedade privada.

De acordo com Ramim (2005, p. 31), o artigo supracitado determina que
a economia brasileira deve organizar-se segundo regras do livre mercado, respei-
tando-se a liberdade de iniciativa economica. Diz ainda que, dentro de uma ordem
capitalista do século 20, a norma constitucional busca conciliar valores antagoni-
cos, apoiando a organiza¢do da economia brasileira tanto no capital como no tra-
balho, assumindo carater normativo e conformador da realidade socioeconomica
subjacente, planejando transforma-la a partir de politicas publicas.

Por fim, em 1994, foi promulgada a atual legislagdo antitruste - a Lei
8.884/94 -, que demarcou conceitos, atos que afrontam a livre concorréncia, modi-
ficou a competéncia administrativa do Cade, atribuindo-lhe poder de decisdo sobre
prevencdo e repressao as infragdes sobre a ordem econdmica.

SISTEMA DE DEFESA DA CONCORRENCIA - CONSELHO
ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (Cade) foi criado no
Brasil pela Lei n® 4.137, com atuag@o em todo o territorio nacional. Em 13 de junho
de 1994, a partir da promulgagdo da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, deu-se sua
transformagdo em autarquia,'’ passando a tratar sobre a prevengdo e repressdo as
infracdes contra a ordem econdmica. Desde entdo, ha mais autonomia do Conselho,
proporcionando, assim, maior eficiéncia contra o abuso do poder econdémico.!"

Compdem também a estrutura antitruste brasileira a Secretaria Especial
de Acompanhamento Economico (Seae) e a Secretaria de Direito Econdmico
(Sde). A primeira encarrega-se de estudos, pesquisas ¢ levantamentos sobre os

® Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia; (BRASIL, 2006).
19 Transformou-se em pessoa juridica, que responde por seus proprios atos. Qualquer pos-
sivel acdo ndo sera intentada contra a Unido Federal, mas sim contra a propria autarquia.
Na administragdo publica brasileira, uma autarquia é uma entidade auxiliar da adminis-
tracdo publica estatal autdbnoma e descentralizada. Seu patrimdnio e receita sdo proprios,
porém tutelados pelo Estado.

" Art. 3°. O Conselho Administrativo de Defesa Economica - Cade, 6rgéo judicante com
jurisdi¢@o em todo o territorio nacional, criado pela Lei n°4.137, de 10 de setembro de 1962,
passa a se constituir em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justi¢a, com sede e
foro no Distrito Federal, e atribuigdes previstas nesta Lei (BRASIL, 2006).
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aspectos mais significativos de cada caso, em termos de cada mercado relevante
e, mesmo, da economia nacional. J4 a SDE incumbe-se do enquadramento e
analise juridica desses casos.!? O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
com base na Lei n.° 8.884/94, possui trés pilares principais para sua atuagio:
repressdo a condutas que possam restringir ou prejudicar o livre confronto
das forcas reguladoras de mercado; o controle das estruturas de mercado para
desestimular ou inibir o aparecimento de condutas anticompetitivas e a promog¢ao
da harmonizagao das politicas de defesa da livre concorréncia as demais politicas
de equilibrio econdmico."

Atualmente, a autarquia tem se dedicado a apreciacdo dos atos de
concentragdo,'* assumindo assim a posi¢do de agente governamental de disciplina
das condi¢des de estruturagdo do livre mercado, abandonando a de mero 6rgdo
repressor. Ocorre que, apesar do seu objetivo da busca da livre concorréncia, quando
se trata do controle dos atos de concentracdo, tal analise gera descontentamentos
pela sua forma de atuacdo. Isso porque os atos de concentrag¢do sdo averiguados a
posteriori, ou seja, posteriormente a jun¢do das empresas, ocasionando diversos
prejuizos, tanto para as empresas participantes quanto para a sociedade em geral.

Nas principais decisdes do Conselho, é possivel constatar a necessidade
de uma andlise prévia dos atos de concentragdo, evitando assim situagdes
desagradaveis ocorridas, principalmente, pela falta de orientagdo aos investidores
sobre quais procedimentos seriam possiveis diante de uma determinada fus@o,
por exemplo. E o caso do Ato de Concentragdo n°. 08012.001697/2002-89,' que
determinou a desconstituicdo da aquisi¢do da Chocolates Garoto S/A pela Nestlé
Brasil Ltda. Nesta operacdo, o Cade entendeu ndo estarem atendidos os requisitos
impostos pelo paragrafo 1°, do artigo 54, da Lei 8.884/94, que prevé a possibilidade
de ser aprovada a operag@o quando presentes motivos preponderantes da economia
nacional e do bem comum.

O artigo 54 estabelece os atos que, de qualquer forma manifestados,

possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominagdo de

12 Neste trabalho ndo abordaremos questdes referentes as secretarias que compdem o siste-
ma de controle da concorréncia; trataremos, exclusivamente, da atuacdo do Cade.

13 Informagdes disponiveis em: <http://www.cade.gov.br/apresentacao/cade .asp#cade>.

14 Segundo Carvalho (1995): “Concentragdo de empresas ¢ todo o ato de associagdo empresarial,
seja por meio da compra parcial ou total dos titulos representativos de capital social (com direito
a voto ou ndo) seja através da aquisicdo de direitos e ativos, que provoque a substitui¢do de
orgos decisorios independentes por um sistema unificado de controle empresarial”.

15 Informagdes sobre este Ato disponiveis em: <http://www.cade.gov.br/jurisprudencia/pes-
quisaano.asp?ano=2002>.
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mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciagdo
do 6rgdo julgador. Assim, incluem-se nesses atos aqueles que visam a toda forma
de concentracdo econOmica, seja mediante fusdo, incorporagdo, constitui¢cdo
de sociedade para exercer o controle de empresas ou agrupamento societario,
que implique participagdo resultante em 20% de um mercado relevante ou que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual, no ultimo
balango, equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais)'®.
Assim sendo, os atos de que trata o artigo 54 deverao ser apresentados para
exame, previamente ou no prazo maximo de quinze dias uteis de sua realizagdo,
mediante encaminhamento da respectiva documentagdo, em trés vias, a Sde que,

imediatamente, enviara uma via ao Cade e outra a Seac.
A POLITICA DE DEFESA DA CONCORRENCIA

No Brasil, a Lei n.° 8.884/94 e as normas que a complementam sao
instrumentos fundamentais para a politica de concorréncia, deles se valendo o
poder publico para preservar e promover a livre concorréncia nos mercados.
Por meio de sua aplicacdo legal, busca-se a preservac¢do do jogo competitivo, que
inibam ou coibam certos tipos indesejaveis de condutas dos agentes econdmicos
(SANTIAG, 2006).

Dessa forma, hd uma atuacdo preventiva na estrutura dos mercados.
Outrossim, acentuam-se as pressdes sobre as empresas para que operem com maior
eficiéncia, de modo a assegurarem a coletividade os “beneficios econdmicos” que
a livre concorréncia pode trazer. Esses beneficios sdo visiveis ao consumidor, pela
variedade de escolha, melhor qualidade dos produtos € menores pregos, ¢ também
aos agentes econdmicos, no que se refere a liberdade de atuagio e de crescimento
por seus proprios méritos, sem os obices criados por empresas dominantes ou por
acdes conjuntas de empresas no mercado.

Essas normas aplicam-se a todos os setores da economia nacional, abrangendo

aindustria, o comércio e os servicos, atingindo todos os agentes econdmicos (de carater

16 O Cade podera autorizar certos atos que atendam a algumas condi¢des cumulada ou alter-
nativamente (Art. 54): aumentar a produtividade; melhorar a qualidade de bens ou servico;
ou propiciar a eficiéncia ¢ o desenvolvimento tecnologico ou econdmico; os beneficios
decorrentes serdo distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os
consumidores ou usuarios finais, de outro; ndo devem implicar na elimina¢do da concor-
réncia de parte substancial de mercado relevante de bens e servigos; observardo os limites
estritamente necessarios para atingir os objetivos visados.
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publico ou privado, de fato ou de direito, pessoas fisicas ou juridicas) que possam
praticar atos caracterizaveis como infringentes a ordem econdmica.

Logo, o bem juridicamente protegido € a preservacao dos valores ligados
ao funcionamento do sistema de mercado, ou seja, @ manutencio da concorréncia
que propicia a autoregulamentacdo do mercado por meio do livre confronto das

forgas da oferta e da demanda.
O CONTROLE PREVIO DOS ATOS DE CONCENTRACAO

Inicialmente, faz-se necessario tecer alguns comentdrios acerca dos atos
de concentracdo. Concentrar significa “fazer convergir para um centro, ou para um
mesmo ponto; centralizar, encentrar’” (FERREIRA, 2003). Concentrag¢do econdmica,
conforme Fonseca (apud FORGIONI, 2005, p. 464), revela-se um conceito bastante
simples, que expressa o aumento de riquezas em poucas maos. Nesse sentido,
ressalta que os acordos entre empresas podem ser entendidos como praticas
concentracionistas, pois, a partir do momento em que dois agentes (concorrentes
ou ndo) se unem, ainda que mantenham sua autonomia, passardo a deter uma
vantagem competitiva sobre os demais, a qual (sempre apds a operagdo) se
transforma em maior poder econdmico de ambas.

O capitulo IX, da Lei de Protegdo a Concorréncia (Lei n. 8.884/94)
trata do controle dos atos e contratos, pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica. Nao ¢ todo e qualquer ato, contudo, que deve ser apreciado pelo Cade,
mas sim, aqueles que manifestados de qualquer forma, possam limitar ou prejudicar
a livre concorréncia, ou mesmo refletir a inten¢do do dominio de um mercado pela
empresa interessada. Esse tipo de controle exige grande responsabilidade por parte
do Conselho diante dos expressivos investimentos que envolvem as transacoes,
cumulados com a necessidade de uma solucdo rapida para evitar prejuizos aos
envolvidos e ao mercado de maneira geral.

Em razio disso, o Cade determinou, pela Resolugao N° 6, de 2 de outubro de
1996, prioridade no julgamento pelo Plenario aos atos e contratos previstos, no artigo
54, da Lei n.° 8.884/94, apresentados previamente a sua realizagdo ou avengados sob
condi¢@o suspensiva, bem com aos atos e contratos previstos no artigo 54. da Lei n.°
8.884/94, na fluéncia do prazo de que trata o paragrafo 6°, in fine. O objetivo central
¢ estimular o controle prévio, de forma que sejam julgadas rapidamente, evitando
maiores prejuizos as empresas.

O procedimento adotado pelo Cade ¢ o de apreciacdo da transagdo

empresarial no prazo de quinze dias uteis, antes de sua realiza¢do, mediante
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encaminhamento da respectiva documentacdo em trés vias a Secretaria de Direito
Econémico (Sde). Esta, por sua vez, devera enviar uma via a Secretaria Especial de
Acompanhamento Econdmico (Seae) e outra ao Cade. O artigo 14, XII estabelece
que a Sde deve: “receber e instruir os processos a serem julgados pelo Cade,
inclusive consultas, e fiscalizar o cumprimento das decisdes do Cade”.

Observa-se que a lei possibilita o controle prévio, permitindo que sejam
evitados efeitos danosos a concorréncia. O Cade proporciona uma analise prévia
dos atos de concentragdo, faz com que tais processos administrativos sejam
averiguados com maior rapidez, obstaculizando maiores prejuizos a terceiros, haja
vista que se evita a demora desse processo administrativo.

Por ser uma faculdade, no entanto, muitas vezes ndo ¢ utilizada,
ocasionando grandes transtornos para sociedades investidoras, que sdo advertidas
pela autarquia no decorrer do processo de concentragdo. Isso porque os investidores
ndo seguem a orientacdo de buscar o Cade para realizar uma andlise prévia e,
quando os 6rgaos fiscalizadores tomam conhecimento da real dimensao do negocio
juridico realizado, diversos problemas ndo mais poderdo ser solucionados.

Dessa forma, para aqueles que ndo quiserem esperar pela aprovagdo, quer
pela demora quer pela expectativa da aprovagao, a Lei, em seu artigo 32, prevé que, na
inobservancia dos prazos de apresentagdo, serd cominada multa pecunidria, de valor
ndo inferior a 60.000 (sessenta mil) UFIRs nem superior a 6.000.000 (seis milhdes) de
UFIRs a ser aplicada pelo Cade, sem prejuizo da abertura de processo administrativo.

DO CONTROLE “A POSTERIORI”

Muito embora o pais conte com uma avangada legislacdo antitruste, ainda
persistem alguns pontos que merecem corre¢do. A legislacdo vigente possibilita a
analise de fusdes e aquisi¢des a posteriori, isto €, as sociedades podem consumar a
operac¢do antes do julgamento pelo Cade. A autarquia tem analisado a possibilidade
da concentragdo apds sua efetivacdo.!’

Esse procedimento causa sérios transtornos tanto aos investidores quanto a
sociedade em geral. No momento em que o Conselho determina, por exemplo, que
uma grande sociedade necessitara vender a empresa que adquiriu, a investidora sofre

um prejuizo, pois o valor empregado ndo renderd frutos. Realizada a concentracéo,

17 Segundo o artigo 54, os atos que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigos deverdo ser
submetidos a apreciacdo do Cade, devendo ser apresentados para exame, previamente ou no
prazo méaximo de quinze dias uteis de sua realizagdo, mediante encaminhamento da respectiva
documentagdo em trés vias a Sde, que imediatamente enviara uma via ao Cade e outra a Seae.
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a sociedade investidora toma providéncias, como a contratacdo de novos funciona-
rios, ampliagcdo e abertura de novas unidades de fabricag@o, entre outras medidas.
Com a determinagao do Cade, para desconstituir o negdocio, ndo mais sera necessario
que subsista a contratag¢@o de parte dos funcionarios.

Essa situacdo gera o desemprego e, muitas vezes, o fechamento de
empresas, 0 que traz consequéncias negativas para a regido em que a sociedade
estava instalada. A tributagdo, os empregos, riquezas e servi¢os que seriam
possiveis, caso a investidora permanecesse instalada, ou numa expansdo, ndo se
realizardo. Indiretamente, esses fatos provocam o subemprego, ma qualidade de
vida, marginalizacdo, etc..

Por esses motivos, faz-se necessario a atuacio prévia (controle a priori)
da autarquia julgadora. Analisando-se previamente os atos de concentragdo,
evitam-se as consequéncias elencadas e ndo ha a necessidade de demandar no
Judiciario, como constantemente ocorre'®,devido a insatisfagido dos interessados ¢
em razao dos prejuizos dai decorrentes.

QUESTOES ATUAIS

O jornal “Valor Economico” (BASILE, 2006), publicou, recentemente, um
balango da atuagio da Sde e do Cade nos tltimos quatro anos. Dentre os principais casos
de fusdes e aquisi¢des analisadas pelo Cade, destacam-se a compra de mineradoras
pela Vale do Rio Doce e a venda da rede GBarbosa ao Bom Prego, do grupo Ahold.
Nos casos de cartel, pode-se citar o de combustiveis e o boicote aos genéricos.

No primeiro caso, a aquisicdo provocou a modificacdo do mercado
de minério de ferro no pais. O negdcio foi aprovado pelo Cade, em 2005, com
algumas restricdes, como o fim da cldusula de preferéncia na mina Casa de Pedra
e o descruzamento acionario com a CSN. No caso do Grupo Ahold, houve uma
mudanca no setor de supermercados no Brasil. A autarquia decidiu, no ano de
2003, pela venda de 16 (dezesseis) supermercados.

No caso do cartel dos combustiveis, este foi denunciado em razdo da
fixacdo dos precos pelas distribuidoras. A Sde pediu a condenagdo dos cartéis
nas cidades de Brasilia, Recife e Lages. Até o ano de 2003, apenas quatro
casos haviam sido remetidos ao Cade pela condenagdo: Floriandpolis, Belo
Horizonte, Goiania e Bahia (BASILE, 2006). Quanto aos genéricos, 20 (vinte)
laboratdrios foram acusados de impedir o ingresso dos genéricos no mercado
brasileiro. O Cade condenou os laboratdrios, que acabaram recorrendo a Justiga.

18 Como aconteceu com a concentra¢do da Colgate-Palmolive, Nestlé- Garoto, entre outras.
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DOS PROJETOS DE LEI

A indefinicdo gerada pela andlise posterior do negécio (ao ato de
concentragdo) prejudica a atragdo de novos investimentos para o pais. Segundo a
presidente do Cade, em entrevista prestada a revista Desafios do Desenvolvimento
(COSTA, 2005), entre os paises de economia aberta, apenas o Brasil, Colombia e
Uzbequistao analisam os casos de fusido depois de realizados os negdcios.

Preocupado com essa situagao, o deputado Fernando Gabeira apresentou,
no primeiro trimestre de 2004, o projeto de lei n°. 3.045/04, que altera dois
aspectos da Lei 8.884/94." A primeira mudan¢a visa a ampliar de dois para
quatro anos o mandato dos conselheiros do Cade, conferindo maior estabilidade a
composi¢do do Conselho. A segunda, e mais importante, busca introduzir a analise
prévia dos atos de concentragcdo econdmica, eliminando assim o principal defeito
de nossa Lei antitruste, que é o de incentivar condutas oportunistas por parte do
setor privado. Tais condutas atrasam as decisdes do Conselho, a fim de dificultar a
eventual reversdo de empreendimentos ja consolidados (ASSUMPCAO, 2006).2°

Desse modo, a instituigdo do controle a priori de concentragdes tem como
finalidade garantir que as analises sejam realizadas da forma menos traumatica possivel
ao mercado. Da mesma forma, analisando-se, previamente, operacdes ja consolidadas
ndo serdo desfeitas, a exemplo do que ocorreu com o caso Garoto-Nestl¢.

Outro projeto de lei que também discute essa questdo ¢ o de Reforma
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, assinado e aprovado pelo
presidente Luiz Inacio Lula da Silva, enviado ao Congresso Nacional em
01/09/2005. O projeto, n® 5.877/2005, modifica alguns critérios adotados pela
politica de defesa da concorréncia, como a concentragdo de atividades pelo Cade,

1 Esse projeto altera os seguintes artigos da Lei n° 8.884/94: Artigo 4°, § 12 “O mandato
do Presidente e dos Conselheiros é de quatro anos, sendo vedada a reconducdo”; Artigo
54, § 4° “Os atos de que trata o caput deverio ser apresentados para exame previa-
mente, mediante encaminhamento da respectiva documentagdo em trés vias a Sde, que
imediatamente enviara uma via ao Cade ¢ outra a Seae” (grifo ndo constante no original)
O projeto encontra-se em tramitag@o ¢ a ultima fase registrada foi em 10/07/2007; quando
estava junto a Comissdo de Desenvolvimento Econdmico, Industria ¢ Comércio (CDEIC).
20 Informagdes disponiveis em: <http://www2.camara.gov.br/internet/propor sicoes>. O de-
putado propde que os atos que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominag¢do de mercados relevantes de bens ou servicos, sejam examinados previamente.
A proposta é que essa analise seja exercida pela Secretaria de Direito Economico do Mi-
nistério da Justica (SDE), que os comunicard ao Cade e a Secretaria de Acompanhamento
Econdémico do Ministério da Fazenda (SEAE). O projeto encontra-se em tramitagdo e a
ultima fase registrada foi em 10/07/2007; o projeto encontra-se junto a Comissdo de Desen-
volvimento Econdmico, Industria e Comércio (CDEIC).



Disc. Scientia. Série: Ciéncias Sociais Aplicadas, Santa Maria, v. 2, n. 1, p. 135-147, 2006. 145

que acaba por prejudicar a atengdo aos casos complexos e, também, a analise de
fusdes e aquisicoes realizada a posteriori. Atualmente, o projeto de lei encontra-se
com a diretoria da Camara dos Deputados, para apreciagdo de desarquivamento.?!

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 garantir o principio da ordem
econdmica e liberdade de iniciativa, vem-se observando a relativizacdo cada vez maior
desta liberdade. Isto porque o mercado precisa ser controlado, para a existéncia de mais
oportunidade de concorréncia, favorecendo o mercado consumidor e possibilitando as
novas sociedades, em especial as microempresas e as empresas de pequeno porte,? 0
ingresso no mercado sem serem “engolidas” pelas grandes sociedades.

Todos os atos restritivos da concorréncia, ou seja, que impliquem
prejuizo a livre iniciativa ou a livre concorréncia ou dominio de mercado, devem
ser submetidos ao Cade, sejam eles acordos entre empresas ou concentracdes
econdmicas. No que concerne aos atos de concentragdo, especificamente, como
fusdes, cisdes ou incorporagdes de empresas, hd presungdo legal de restrigao
da concorréncia sempre que envolverem mais de 20% (vinte por cento) do
mercado relevante ou que os participes possuam faturamento bruto anual de
R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).

Sendo assim, o Cade vem desempenhando seu papel em busca de um
controle mais eficiente, principalmente propiciando que as empresa fagam uma analise
prévia quanto a possibilidade de uma fusdo, contudo, complica-se a situacdo, quando
a averiguacdo ¢ realizada somente depois de concluida a negociagao.

Diante dos diversos problemas que o controle a posteriori dos atos de
concentracdo podem trazer para as empresas, imprescindivel o incentivo pela

utilizagdo de andlise prévia.
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