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RESUMO: O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é responsavel pela aplicagao
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de infragbes a concorréncia. O PL n° 3.937/2004 prope uma reestruturagao do SBDC e incor-
pora importantes criticas feitas pela doutrina.
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INTRODUCAO

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é responsavel
pela aplicagao da politica de concorréncia no Brasil. A necessidade de sua re-
forma tem sido amplamente discutida para uma melhor adaptacdo a realidade
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brasileira. Nesse sentido, esta em tramite na Camara dos Deputados o Projeto
de Lei n? 33.937/2004, apensado ao Projeto de Lei n® 5.877/2005.

O SBDC atualmente é composto por trés 6rgaos: (1) Secretaria de Acom-
panhamento Econdmico — SEAE, do Ministério da Fazenda; (Il) Secretaria de Di-
reito Econdmico — SDE, do Ministério da Justica; e (Ill) Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE, autarquia vinculada ao Ministério da Justica.

Essa reestruturagdo nao pode ser entendida fora da dinamica de inclusdo do
Brasil nas melhores praticas antitruste do mundo. Isso porque a inser¢ao econdmi-
ca dos paises cada dia mais exige praticas adequadas a concorréncia em mercados
cada vez maiores que, na maioria das vezes, extrapolam as fronteiras nacionais.

Entre as varias criticas feitas ao SBDC, a principal parece ser o grande
decurso de tempo entre a realizagao da operagao e seu julgamento pelo CADE.
Como conseqliéncia da demora na andlise, muitas vezes a decisdo é posterior a
concretizagdo da operagdo. A fim de diminuir esse problema, muitos sugerem
a implementagdo da apresentacgao prévia de operagdes para analise. Embora a
lei atual preveja a possibilidade de celebracdo de um Acordo de Preservacgao
da Reversibilidade da Operagdo (APRO), a demora até a decisdo final pode
acarretar problemas para as empresas envolvidas. Faz-se também necessaria a
implantacdo de um mecanismo célere de decisdo, tanto para acarretar meno-
res danos as empresas requerentes envolvidas nas operacdes, quanto para dar
maior efetividade as eventuais decisdes contrarias aos atos de concentracao.

No que tange a repressdo de condutas anticoncorrenciais, a mesma critica
é feita. E importante possibilitar procedimentos investigatérios ageis e eficientes
para a completa instrucdo do processo e comprovagao dos eventuais danos a
concorréncia. Nesses casos também se faz necessario um rapido julgamento para
que, em caso de absolvi¢do, as empresas envolvidas tenham minimizado os pre-
juizos decorrentes do processo administrativo. Por outro lado, em caso de conde-
nagdo, a pena imposta deve ser efetivamente aplicada, guardando proximidade
temporal entre o dano e a sangdo e evitando longos periodos de incerteza nos
mercados envolvidos, dada a expectativa de decisao em um ou outro sentido.

Os debates acerca da reformulagdo do SBDC implicam a contraposi¢ao
do valor “concorréncia” a outros valores caros a sociedade. No caso brasileiro, a
efetivagdo da defesa da concorréncia é, muitas vezes, prejudicada quando con-
traposta a outras prioridades. Isso pode ser justificado, em parte, porque “a nossa
tradicdo processualista é uma tradigdo muito baseada no principio da seguran-
¢a; e entre a eficiéncia, a agilidade e a seguranca, o modelo processual brasileiro
optou por maior seguranga no tratamento das representacdes. Isso implica me-
nor eficacia, um retardamento da atuagdo e da agilidade desses 6rgaos”’.

1 Marcus Vinicius de Campos apud ERBER, Fabio Stefano. Estado contemporaneo e mercado. In: Defesa da
concorréncia: a pratica brasileira e a experiéncia internacional. Brasilia: IPEA, 1993. p. 17.
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E verdade que a defesa da concorréncia brasileira vem se fortalecendo
aos poucos, com um crescente processo de institucionalizacdo, de modo que,
“ndo obstante a utilizagdo da Lei Antitruste, pelo governo, com fins populistas,
a atuagao do CADE, nos ultimos quatro anos, vem se consolidando de forma a
ja ndo se vislumbrar ‘surtos’ de aplicagdo da Lei Antitruste, mas sim uma linha
continua de atuagao”?.

A efetiva consolidagdo da politica concorrencial de determinado pais
exige varios requisitos. O desenvolvimento dessa politica ndo ocorre subita-
mente. Ao contrario, obedece a um processo histérico que requer tempo, disse-
minacao da cultura da concorréncia e investimento em instituicdes adequadas®.
Ademais, de acordo com o objetivo a ser perseguido, a maneira de implemen-
tagdo variard, uma vez que diferentes arranjos institucionais levardo a resulta-
dos distintos*. Dessa forma, “a lei antitruste desempenha, em cada sistema, em
cada ordenamento, uma funcdo propria, cambiavel, inclusive, em virtude do
momento histérico”.

Com efeito, economias competitivas sao condi¢cdo necessaria para o
desenvolvimento econdmico sustentavel em longo prazo, uma vez que ne-
las os consumidores dispéem de maior variedade e qualidade de produtos
pelos menores precos. Num ambiente econdmico competitivo, as empresas
tém incentivos para aumentar a produtividade e melhorar os produtos ofer-
tados®.

Tendo em vista o continuo processo de globalizagdo e a crescente influén-
cia reciproca dos diferentes ordenamentos juridicos, ha que se compreender a
realidade brasileira a fim de que se alcance uma legislacdo antitruste ainda
mais eficiente. A partir disso, mais um passo rumo ao desenvolvimento sera
consolidado.

1 ADEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL

Conforme ressaltado por Nusdeo:

“A defesa da livre concorréncia no Brasil tem sua origem imiscuida na protecao
a economia popular. Com efeito, é a percepgao da lesividade das praticas abu-
sivas descontroladas dos agentes econdmicos, antes do que uma crenca genuina
nos valores da livre iniciativa e da livre concorréncia, que levou a adogdo de

2 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 134.

OLIVEIRA, Gesner. Defesa da concorréncia em paises em desenvolvimento: aspectos da experiéncia do Brasil
e do Mercosul. Revista Idéias e Debate, Brasilia: Instituto Teotonio Vilela, 1998. p. 7.

4 GHEVENTER, Alexandre. Politica concorrencial e desenho institucional. Revista de Direito Econémico, n. 31,
jan./jul. 2000. Brasilia, CADE, 1995. p. 165.

5 FORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 22.

6 CONSIDERA, Claudio Monteiro. Concorréncia e desenvolvimento econémico. Disponivel em: <http://www.
fazenda.gov.br/SEAE/arquivos/Artigo_Secretario.PDF>. Acesso em: 13 jan. 2006.
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regras destinadas a, de alguma forma, proteger a integridade dos mercados na-
cionais.””

A Constituicao de 1934 foi a primeira a ter um titulo referente a “Ordem
Econdmica e Social”, refletindo a nova ideologia do constitucionalismo social®.
Teve a intengdo de organizar um regime democratico que assegurasse a unida-
de, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econdémico. Por isso, o direito
de propriedade, até entdo garantido em sua plenitude, sujeitou-se a observancia
dos interesses sociais e coletivos®. Em seu art. 115", positivou a intervencao
estatal sobre o dominio econdmico, dispondo que a ordem econoémica deveria
ser organizada pelo Estado.

Nessa Constituicao, os objetivos a serem alcancados eram eminentemen-
te concretos. Dessa forma, em seu art. 113, inseriu o direito a subsisténcia, ao
lado de outros direitos ja consagrados como liberdade, seguranca individual e
propriedade. Observados esses parametros, era garantida a liberdade econo-
mica. Além disso, impos a obrigatoriedade de o Estado direcionar a economia
através das leis. Para tanto, a Unido poderia monopolizar determinada industria
ou atividade economica. Finalmente, foi a primeira a disciplinar o fomento a
economia popular'.

A Constituigao de 1937 foi apenas semantica, pois seus dispositivos ndo
tiveram eficacia, a excegdo dos arts. 180 e 186, que diziam que, enquanto o
parlamento ndo se reunisse, o Presidente da Republica poderia expedir decre-
tos-leis sobre todas as matérias, e que declarava estado de emergéncia em todo
o Pais. E, assim, o Pais foi governado por meio de decretos-leis.

No entanto, em seu art. 135, a Constituicao trouxe, pela primeira vez, a
expressdo “intervengdo do Estado no dominio econdmico”, devendo essa inter-
vengdo apenas corrigir as falhas de mercado'®. Além disso, autorizou o sancio-
namento penal dos comportamentos que ofendessem a economia popular'®. Foi
a regulamentacdo dessa norma, contida no art. 141, que fez surgir o Decreto-
Lei n® 869/1938, a primeira lei antitruste do Brasil. Seu objetivo era proteger a
economia popular, isto é, o consumidor. Deste modo, estabeleceu sanc¢des de

7 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: Introducéo ao direito econdmico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 218.

8 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Direito econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 74.

9  GOMES, Carlos Jacques Vieira. Ordem econdmica constitucional e direito antitruste. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2004. p. 50-52.

10 “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.”

11 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joéo Bosco. Op. cit., p. 75-76.
12 Ibid., p. 76-78.
13 GOMES, Carlos Jacques Vieira. Op. cit., p. 52-53.
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natureza penal para praticas contrarias a economia popular, merecendo desta-
que aquelas tendentes a impedir ou dificultar a concorréncia.

Em 1945 foi promulgada a chamada Lei Malaia, com o objetivo de repri-
mir as préticas capazes de suprimir a concorréncia, eliminar a pequena empre-
sa, elevar os precos dos produtos ou o desemprego em massa de trabalhadores.
Portanto, a defesa da concorréncia e do consumidor foram alargadas de modo
a se compatibilizar com outros interesses'. Essa lei foi revogada com a Carta de
1946, que também introduziu, pela primeira vez em uma Constituicdo brasilei-
ra, o direito da concorréncia.

A Constituicdo de 1946 teve por objetivo organizar um regime democra-
tico, através da harmonizacao dos sistemas politico, econémico e social. E esta
Constitui¢do a que primeiro faz mengdo expressa a valorizacao do trabalho hu-
mano, além de estabelecer o principio da repressdo ao abuso de poder econdmi-
co. Estatuiu, ainda, que a intervengado do Estado no dominio econdmico deveria
obedecer ao interesse publico e limitar-se a observancia dos direitos garantidos
ao individuo. Além disso, condicionou o exercicio do direito de propriedade ao
bem-estar social, buscando equilibrar capital e trabalho'. Assim, “enquanto a
Constituicao de 1937 procurava reprimir os ‘crimes contra a economia popu-
lar’, a Constituicdo de 1946 se pautou pela ideologia inspirada na legislagdo
norte-americana antitruste”'®, conforme se observa em seu art. 148",

As Leis n? 1.521 e 1.522, de 1951, além de confirmarem a repressdo das
praticas ja contidas na Lei Malaia, fomentavam mecanismos de intervencao
estatal voltados para o controle de pregos. Apesar de sua pequena eficacia, foi
fundamental para a aprovagdo da Lei n®4.137, de 1962, que se destinava, prin-
cipalmente, a tutela do consumidor e da livre concorréncia, “esta como meio
de se corrigir as distor¢des de mercado criadas pela concentracao empresarial
e pelos cartéis”'e.

Forgioni destaca que um dos maiores problemas para a concretizagao
pelo CADE do disposto na Lei n®4.137 “derivou da atuac¢ao do Poder Judiciario,
agindo para a salvaguarda das garantias individuais dos cidadaos, constitucio-
nalmente asseguradas. Assim, a grande maioria das decisdes do CADE acabou
por ter seus efeitos suspensos em decorréncia de mandados de seguranga impe-
trados pelas empresas condenadas na esfera administrativa”'.

14 Ibid., p. 59-60.
15 Ibid., p. 53.
16 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Op. cit., p. 80.

17  “Art. 148. A lei reprimira a toda e qualquer forma de abuso de poder econdmico, inclusive as unides ou agru-
)
pamentos 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.”

18 GOMES, Carlos Jacques Vieira. Op. cit., p. 61.
19 FORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 127.
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O CADE foi criado em 1962, num contexto em que se objetivava ndo s6
o combate a concentracdo econdmica, mas também combater a concorréncia
desleal, a fraude, o abuso do poder econdmico, caracteristicas que emergiam
na economia brasileira a medida que se concretizava o processo de industriali-
zacdo deflagrado pelo Governo Kubitscheck.

No entanto, a partir da Revolugdo de 1964, constata-se a existéncia
de um modelo diferente, que objetivava o processo de concentracdo. As
Constituicoes de 1967 e 1969 tinham como meta principal a seguranca do
Estado. Além disso, a ordem economica e social almejava o desenvolvimen-
to nacional e a justica social. Para tanto, o Estado poderia atuar no dominio
econdmico ou intervir indiretamente na economia. Foram fixados, pela pri-
meira vez, os principios gerais condutores da atividade economica, quais
sejam, a liberdade de iniciativa, a valorizagdo do trabalho como condigdo
da dignidade humana, a func¢do social da propriedade, a harmonia e solida-
riedade entre as categorias sociais de producdo e a repressdao ao abuso de
poder econdmico?®.

Assim, a atuacdo do CADE ficou prejudicada, haja vista que ndo havia
mecanismos eficazes contra a politica econdmica desenvolvida pelo governo.
E somente a partir das décadas de 70 e 80 que o CADE passa a ter uma atua-
¢do mais independente, no sentido de efetivamente dar cumprimento a Lei n®
4.137/1962, tendéncia acentuada a partir de 1990, com a criagdo da Secretaria
Nacional do Direito Econdmico?'.

Finalmente, a Constituicdo de 1988 estabeleceu as bases de organizacao
do Estado Democratico de Direito, buscando compatibilizar a ideologia liberal
com o principio da justiga social, ressaltado na relacdo entre o valor social do
trabalho e a liberdade de iniciativa econdmica?’.. Ademais, ao estabelecer os
principios que devem permear o contetido econdmico, destacou os da sobera-
nia, cidadania, dignidade da pessoa humana, preservacao e engrandecimento
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa®.

Nessa Carta Politica, o titulo anteriormente denominado Da ordem eco-
némica e social foi desdobrado em dois, que assim foram designados: Da or-
dem econémico-financeira e Da ordem social*.

Destaca Forgioni, no entanto, que “o texto da Constituicdo de 1988
ndo deixa dividas quanto ao fato da concorréncia ser, entre nés, um meio,
um instrumento para o alcance de outro bem maior, qual seja, ‘assegurar a

20 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joéo Bosco. Op. cit., p. 82-84.
21 CAMPOS, Marcus Vinicius de. Op. cit., p. 17-19.

22 GOMES, Carlos Jacques Vieira. Op. cit., p. 48-62.

23 LEOPOLDINO DA FONSECA, Joéo Bosco. Op. cit., p. 84-87.
24 NUSDEO, Fébio. Op. cit., p. 203.
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todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social’”?*. Para isso,
o principio da livre iniciativa deve ser compatibilizado com os principios de
natureza social.

Ademais, de acordo com Vaz, deve-se ter em vista que a Constituicao de
1988 nao busca apenas a repressao as formas abusivas do poder econdmico.
Pretende atingir um modelo eficiente de concorréncia, por meio da utilizagao,
se necessario, de regras juridicas e instituicdes para esse fim criadas. Elas devem
ser capazes de prevenir, apurar e reprimir quaisquer formas consideradas abu-
sivas de poder econdmico. Destarte, “no contexto das normas constitucionais
onde se insere, a livre concorréncia funciona também como uma das diretrizes
que se impdem a todos quantos se dedicam ao exercicio das atividades econo-
micas, ao lado da ‘defesa do consumidor’, da ‘funcdo social da propriedade’ e
da ‘defesa do meio ambiente’”2°.

A Lei n? 8.137/1990 estabeleceu sangdes de natureza penal as praticas
de exercicio abusivo de poder econémico. Ja a Lei n® 8.158/1991 visou conferir
maior celeridade a apreciagdo de dentncias envolvendo o descumprimento das
normas antitruste.

A Lei n® 8.884/1994 é um marco na defesa da concorréncia no Brasil,
uma vez que sistematiza o regime juridico do controle do exercicio abusivo de
poder econdmico tanto em sua vertente repressiva, contra as condutas anticon-
correnciais capazes de limitar ou prejudicar a livre concorréncia, como de for-
ma preventiva, submetendo a aprovagao pelo CADE os atos e contratos habeis
a produzir qualquer forma de concentracdo econdmica. Ressalta-se que, “entre
os escopos antitruste expressamente indicados na Lei n® 8.884/1994, estdo a
protecdo da livre concorréncia, da liberdade de iniciativa e do consumidor (art.
19), da eficiéncia econémica (art. 54, § 12, 1), do interesse nacional (art. 54, § 29)
e do nivel de emprego (art. 58, § 19",

Do exposto, percebe-se que, em termos de legislacdo econdmica, o Bra-
sil foi marcado por dois momentos. Nos principais periodos de industrializacao
por substituicdo de importagdes, entre a Carta de 1937, do Estado Novo, e a de
1988, da redemocratizacao, prevaleceu a inclinagdo para protecdo da econo-
mia popular. Nao poderia ser diferente, uma vez que o Pais, naquele momento,
era marcado pela intervencao direta do Estado na atividade econdmica. Num
segundo momento, entre o final dos anos 1980 e o Plano Real, houve um perio-
do de transicdo caracterizado por mudangas em direcdo a um novo modelo de
desenvolvimento, com maior exposi¢cdo a economia mundial. Além disso, dian-
te da ineficacia dos mecanismos de controle de pregos como instrumento de

25 FORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 170.
26 VAZ, Isabel. Direito econémico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 101.
27 GOMES, Carlos Jacques Vieira. Op. cit., p. 62.
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combate a inflacdo (que se acelerara a partir de meados dos anos 80), buscou-se
estimular a concorréncia entre as empresas, inclusive com a desregulamentacao
de diversos setores da economia e a desindexagdo dos pregos?®.

Tais fatos explicam, em parte, o carater hibrido da regulagdo dos merca-
dos que, por um lado, exigia das autoridades brasileiras uma coordenacgdo das
expectativas em direcao a uma taxa de inflagdo moderada e, de outro, promovia
reformas liberalizantes com a necessidade de adocdo de regras tipicas de defesa
da concorréncia.

Superada a necessidade de estabilizar os precos, que foi alcangada com
o Plano Real, foi possivel dinamizar a atividade de defesa da concorréncia.
Assim, a Lei n® 8.884/1994 constitui um marco, uma vez que: (I) restabeleceu o
poder de decisdao de um conselho técnico como o CADE, restringindo a atuagao
da Administragdo Direta a instrugdo dos processos na SEAE e SDE; () conferiu
maior grau de autonomia ao CADE ao transforma-lo em autarquia com poder de
decisdo e mandato de dois anos para seus membros; e (ll) introduziu o controle
de atos de concentracido®.

Tal lei colocou o Brasil em posi¢ao de destaque com relagdo a defesa da
concorréncia, constituindo um importante fator para o fortalecimento do SBDC
a disseminagdo da cultura antitruste. Nesse sentido, a prépria lei contém dis-
positivos que realcam a importancia da promocao das regras concorrenciais ao
incluir, entre as atribui¢des do plenario do CADE, a instru¢do do publico sobre
as formas de infracao da ordem econdmica’®.

2 A ATUAL ESTRUTURA DO SISTEMA BRASILEIRD DE DEFESA DA CONCORRENCIA

Conforme dito, atualmente, a analise da concorréncia no Brasil é feita
com uma triparticdo de atribuicdes e competéncias entre a SEAE, a SDE e o
CADE?".

A SEAE e a SDE possuem fungdo analitica e investigativa, sendo respon-
saveis pela instrugcdo dos processos. Assim, a primeira secretaria emite parece-
res predominantemente econémicos, enquanto a segunda emite pareceres com
maior enfoque juridico®.

28 OLIVEIRA, Gesner. Concorréncia: panorama no Brasil e no mundo. Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 2-3.
29 Ibid., p. 2-3.
30 “Art. 7° Compete ao Plenario do CADE:

[...]

XVIII — instruir o publico sobre as formas de infracdo da ordem econémica;”

31 Portaria Conjunta SEAE/SDE n° 50, de 1° de agosto de 2001 — Guia para Anélise Econdmica de Atos de
Concentracao Horizontal.

32 A Portaria Conjunta SEAE/SDE n° 33, de 4 de janeiro de 2006, estabelece a analise conjunta de atos de
concentragao e de condutas anticompetitivas. Dessa forma, o tempo de anélise é reduzido e um Unico parecer
¢é emitido, abrangendo os aspectos juridicos e econdmicos da operacdo ou da conduta anticoncorrencial.
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O CADE, por sua vez, é a instancia judicante, sendo um tribunal adminis-
trativo. Suas decisdes ndo comportam revisao pelo Poder Executivo, podendo
ser revistas apenas pelo Poder Judiciario.

Nos termos do art. 4° da Lei n® 8.884/1994, “o Plenario do CADE é com-
posto por um presidente e seis conselheiros escolhidos dentre cidaddos com
mais de trinta anos de idade, de notério saber juridico ou econémico, depois de
aprovados pelo Senado Federal”. O mandato dos membros do CADE é de dois
anos, permitida uma recondugao.

A atuacdo do SBDC divide-se em duas vertentes, nos moldes das demais
politicas concorrenciais, quais sejam: (I) controle de estruturas de mercado via
apreciagdo de atos de concentragdo, ou seja, a vertente preventiva; e (Il) a re-
pressdo a condutas anticompetitivas, isto é, a vertente repressiva.

A matéria relativa aos atos de concentracao é regida pelo art. 54 da Lei
n? 8.884/1994, que prevé, in verbis:

“Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de
mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a apreciacao
do CADE.

[...]

§ 32 Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma
de concentragdo econémica, seja através de fusdo ou incorporacao de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer for-
ma 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 dGltimo
balancgo equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).”**

Embora a legislacdo brasileira preveja a notificagcdo prévia, na pratica
esta regra ndo tem aplicacdo. A lei também estabelece um prazo de quinze dias
Gteis, a partir do primeiro documento vinculativo da operagao, para apresenta-
¢do dela as autoridades antitruste.

No caso, a transacao é notificada a SDE, que solicita a SEAE a emissao de
parecer primordialmente econémico. Posteriormente, a SDE emite um parecer,
com enfoque juridico®*. Daf, encaminham-se os autos ao CADE. Uma vez remeti-
do o processo, a Procuradoria do CADE teré prazo de vinte dias para manifestar-

33 A Sumula n°® 1 do CADE restringiu o alcance do faturamento para que seja aplicado apenas ao territério bra-
sileiro, como se observa pela leitura da redagéo literal: “Simula n°® 1: Na aplicagédo do critério estabelecido
no art. 54, § 3°, da Lei n® 8.884/1994, é relevante o faturamento bruto anual registrado exclusivamente no
territério brasileiro pelas empresas ou grupo de empresas participantes do ato de concentragao”.

34 Deve-se ressaltar que, caso seja feita a analise conjunta do ato de concentracéo, como regra, apenas um pare-
cer sera emitido apés instrugdo comum, sendo as suas razdes ratificadas pela SDE. Procedimento semelhante
¢é adotado no caso de analise conjunta de processo administrativo por conduta anticoncorrencial.
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se sobre a operagdo. Em seguida, o Ministério Piblico Federal, embora ndo tenha
prazo regulamentado, emitira parecer sobre o processo. Caso julgue necessario,
o Conselheiro-Relator realizara diligéncias complementares dispondo, entretanto,
do prazo de sessenta dias para o julgamento do processo. Este prazo ficara sus-
penso enquanto ndo forem apresentados esclarecimentos e documentos impres-
cindiveis a analise do processo solicitados pelo Conselheiro-Relator?”.

Assim, incumbird ao 6rgdo verificar se as operagdes impdem riscos de
prejuizo a livre concorréncia e de dominagdo de mercados, que podem resultar
na sua rejeicdo. Em caso negativo, devem ser aprovadas.

As agbes que possam implicar prejuizos a concorréncia ndo sdo conside-
radas por si s6 ilicitas. Se estas operagdes implicarem o aumento da eficiéncia
econOdmica ou caso os beneficios dela decorrentes possam ser relevantes ao
interesse nacional e ao bem comum, poderao ser aprovadas®*. Caso contrario,
podem ser aprovadas com restricdes ou reprovadas.

No que diz respeito a caracterizagao de condutas anticoncorrenciais, o
sistema da lei brasileira enfoca a analise no objeto ou no efeito. Desse modo,
“pouco importa a forma de que se reveste o ato analisado, uma vez que o pré-
prio texto normativo determina a vedacdo de ‘atos’, sendo estes ‘sob qualquer
forma manifestados’. Mais uma vez, bastara a verificacdo dos efeitos atuais ou
potenciais para comprovar a existéncia da pratica vedada”?’.

Para que seja contrario a ordem economica, basta que o ato determine a
incidéncia do art. 20, ou seja: (I) limite, falseie ou, de qualquer forma, prejudi-
que a livre concorréncia ou a livre iniciativa; (Il) domine mercado relevante de
bens e servicos; (Ill) aumente arbitrariamente os lucros; e (V) exerca de forma
abusiva posi¢do dominante.

O art. 21 enumera vinte e quatro condutas enumeradas que sao exempli-
ficativas. As mesmas abrangem “préticas diretas e indiretas contra os concorren-
tes e manobras para o aumento de pregos”?®.

Na apuracdo das condutas anticompetitivas, conforme o caso, a SEAE
pode realizar procedimento administrativo com o objetivo de instruir a represen-
tacdo a ser encaminhada a SDE. Esta, a seu turno, pode promover averiguagao
preliminar ou instaurar diretamente processo administrativo. Ressalte-se que, na

35 A suspensao do prazo também ocorre quando os esclarecimentos e documentos forem solicitados pela SEAE,
SDE ou Procuradoria do CADE.

36 Observe-se que a Comunidade Européia utiliza critério semelhante na anélise de atos de concentragéo. Com
relacao ao controle das concentracoes de empresas, o Tratado de Roma nao apresenta qualquer disposicao
expressa sobre essa questdo e nem condena a existéncia de posicdo dominante, apenas sancionando os abu-
sos cometidos no exercicio desta. Para maiores informacoes, ver CAMPELLO, Dyle. O direito da concorréncia
no direito comunitario europeu: uma contribuicdo ao Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

37 FORGIONI, Paula A. Op. cit., p. 148.

38 BULGARELLI, Waldirio. Concentragéo de empresas e direito antitruste. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 125.
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andlise de condutas anticompetitivas, a manifestacdo da SEAE é facultativa. O
CADE, com base nas informagdes obtidas, julga se houve ou nao configuracao
de infracao a ordem econémica.

Do exposto, nota-se que a Lei n® 8.884/1994 deu mais autonomia ao CADE
ao transforma-lo em autarquia. No entanto, a curta duragao dos mandatos dos con-
selheiros é um fator que prejudica a consolidagdo da jurisprudéncia, bem como
permite uma maior influéncia politica na conformagao da defesa da concorréncia.

3 0 PROJETO DE LEI N° 3.937/2004

Como visto, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é
responsavel pela aplicagcdo da politica de concorréncia no Brasil. A necessi-
dade de uma reforma é, ha muito, exaltada pela doutrina e pelos aplicadores
da defesa da concorréncia. Como resposta a isso, encontra-se em tramite, na
Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 3.937/2004%* (apensado ao PL n®
5.877/2005), que estrutura o SBDC e dispde sobre a prevencdo e repressao de
infracdes a ordem econdmica, além de outras providéncias.

A primeira grande mudanga diz respeito a composi¢do do SBDC, hoje di-
vidida entre a SEAE, a SDE e o CADE. A proposta é pela concentragao de tarefas
em apenas dois 6rgaos, a SEAE e o CADE.

O CADE, por sua vez, passara a ter composicao distinta da hoje apresen-
tada, passando a ser constituido pelo Tribunal Administrativo de Defesa Eco-
nomica, pela Superintendéncia-Geral e pelo Departamento de Estudos Econo-
micos. Em linhas gerais, o Tribunal assumira as competéncias que hoje cabem
ao Plenario do CADE e a Superintendéncia-Geral as da SDE. A vantagem da
reunido de atribuicdes em dois 6rgaos sera a celeridade na anélise dos atos de
concentragdo e processos administrativos.

O projeto de lei prevé maior autonomia para o CADE e estabilidade da sua
composi¢cdo com a mudanca da duragido do mandato dos Conselheiros do CADE.
Atualmente, o mandato tem duragdo de dois anos, com uma possivel recondu-
¢do. No novo modelo, o mandato serd de quatro anos, vedada a reconducao.
Dessa forma, havera uma menor ingeréncia politica na atuagao dos conselheiros.
Ademais, um mandato mais longo possibilitard uma maior estabilidade no en-
tendimento jurisprudencial do CADE, trazendo segurancga para os administrados.

A estrutura da Procuradoria-Federal no CADE serda mantida, assim como
a atuagdo do Ministério Pdblico Federal, com um membro designado pelo Pro-
curador-Geral da Republica para oficiar junto ao CADE.

Considerando a necessidade, muitas vezes presente, de uma anélise
complexa sobre aspectos econdmicos, sera criado o Departamento de Estudos

39 Disponivel em: <http:// www2.camara.gov.br/proposicoes>. Acesso em: 29 jun. 2007.
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Economicos. O Economista-Chefe sera nomeado, conjuntamente, pelo Superin-
tendente-Geral e pelo Presidente do Tribunal, entre brasileiros de ilibada repu-
tacdo e notério conhecimento econémico.

O projeto de lei prevé ainda uma redefinigao do papel da SEAE, atual-
mente responsavel, juntamente com a SDE, por elaborar pareceres em anélises
de atos de concentracdo e condutas anticoncorrenciais. Com a assungdo dessas
competéncias pela Superintendéncia-Geral do CADE, a SEAE concentrara suas
atividades na promocgdo da concorréncia, em setores regulados e ndo-regula-
dos, principalmente por meio da participagdo nas discussdes governamentais
para o desenvolvimento de politicas pdblicas que possam ter impacto sobre as
condicdes de concorréncia nos mercados.

Com relagdo aos atos de concentragdo, havera duas importantes mu-
dangas. A primeira diz respeito ao prazo para a apresentacdo. Hoje, a regra é
de que as operagdes sejam submetidas a analise do SBDC ap6s sua realizacdo,
embora a lei preveja a possibilidade de apresentagdo a priori. Sendo adotada a
nova regra, todas as operac¢oes serdo submetidas a controle prévio. Dessa for-
ma, os prejuizos decorrentes de eventual rejeicdo da operagdo serao menores e
ndo havera dificuldades para o retorno ao status quo ante*.

A segunda importante novidade diz respeito ao critério de subsunc¢do das
operagdes. Deverdo ser submetidos ao CADE, pelas partes envolvidas na operagdo,
0s atos de concentracao em que, cumulativamente: (I) pelo menos um dos grupos
envolvidos na operacdo tenha registrado, no Gltimo balanco, faturamento bruto
anual ou volume de negécios total no pais, no ano anterior a operagao, equivalente
ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e (I) pelo menos
outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no Gltimo balango, faturamen-
to bruto anual ou volume de negdcios total no pais, no ano anterior a operagao,
equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

Atualmente, sdo submetidas ao CADE as operagdes que acarretam par-
ticipacdo 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 Gltimo balango no territério brasileiro equivalente a
R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais). A ado¢do do novo critério
busca delimitar a analise antitruste a operagdes que possam de fato acarretar
algum tipo de preocupagdo anticoncorrencial a partir da avaliacdo tanto do
faturamento do comprador quanto do vendedor.

Com a restricao do ndmero de atos de concentracdo submetidos ao
SBDC, o resultado sera a maior dedicagdo na apreciagao dos processos admi-
nistrativos para imposicdo de sanc¢des por infragdo a ordem econémica. Com

40 Os Estados Unidos s@o um exemplo bem sucedido das vantagens do modelo de controle prévio dos atos de
concentracgao.
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efeito, a prioridade dada a repressao de infragdes a ordem econémica parece
ser uma tendéncia mundial, tendo em vista os efeitos nocivos que acarretam a
concorréncia e ao desenvolvimento.

CONCLUSAD

A atual legislacdo antitruste brasileira, conforme visto, representou uma
significativa evolucdo para a consolidagdo da politica de defesa da concor-
réncia. Superada a primeira etapa, é necessario que novos objetivos sejam
buscados.

A sociedade, de modo geral, ja compreende a importancia de uma efeti-
va politica de defesa da concorréncia. A partir de agora, para um uso mais apro-
priado dos recursos disponiveis, é importante que seja utilizado um filtro eficaz,
de modo que o enfoque da analise seja voltado para as operagdes ou praticas
anticoncorrenciais que representem dano real a concorréncia.

A Simula n® 1 do CADE, que traz o entendimento consolidado do 6rgao
sobre o critério de faturamento utilizado para operacgdes a serem apresentadas,
alcanca esse objetivo. O Projeto de Lei n® 3.937/2004 também leva em conta a
necessidade de a atencdo ser voltada para operagdes que apresentem riscos a
concorréncia. Nesse sentido, o referido projeto traz importantes avangos com
base nas experiéncias brasileira e estrangeira, incorporando muitas das criticas
feitas pela doutrina.

Com isso, a atengdo serd voltada para a analise de processos administra-
tivos para apuragdo de infragdes a concorréncia, permitindo um resultado mais
célere e eficaz entre a verificagdo da conduta, a sua investigagdo e a eventual
aplicagdo de sangdo. O combate eficaz de praticas anticoncorrenciais em diver-
sos setores trara beneficios para toda a sociedade.

De fato, o cumprimento efetivo da politica concorrencial constitui im-
portante fator para o desenvolvimento de um pais em longo prazo, pois permite
uma maior capacidade de atracdo do capital externo e confere maior estabili-
dade a economia. Assim, deve haver uma agenda adequada que garanta a insti-
tucionalizagdo da politica de defesa da concorréncia e sua revisdo periddica, a
fim de que essa possa se adequar as novas realidades e eventuais problemas que
venham a surgir, derivados da prépria dinamica do processo econdmico.

O atual estagio da defesa da concorréncia no Brasil e sua proposta de
reestruturagdo podem servir ainda como exemplo para a aplicagdo de normas
e sistemas analogos em todo o Mercosul, pois, num contexto atual de formacao
de blocos econdmicos, é importante que os paises integrantes do bloco tenham
caracterizacdo e tratamento semelhantes com vistas a coibir totalmente essas
praticas. Isso permitira sua integracdo eficaz e possibilitara um melhor posicio-
namento do bloco na economia global.
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