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I- A CONCORRENCIA

1.1. Introducao geral

A historia da industria brasileira estd marcada pelo alto nivel de
prote¢ao comercial, tendo em vista o enorme paternalismo por
parte das politicas de governo, baseadas em incentivos fiscais,
politicas cambiais, que favoreceram os exportadores, ¢ a
intervencdo do Estado na economia.

A politica intervencionista baseada no controle de precos e na
repressao as praticas consideradas indesejaveis ao mercado,
incentivava a concentragdo empresarial. Na verdade, tal
concentracdo deveu-se, em grande parte, ao processo
desenvolvimentista "a qualquer pre¢o" idealizado pelo governo, no
qual adotava-se a politica de substitui¢cdo das importagdes,
proliferando, deste modo, novos agentes econdmicos. Todavia,
estes mesmos agentes econdmicos muitas vezes ndo tinham
vocacdo ¢ nem condi¢cdes de se manter no mercado, mas buscavam
os incentivos do governo para o seu estabelecimento.

A Lei das S.A. — Lei 6.404/76, veio corroborar este quadro que
comeg¢ou a dar sinais de esgotamento em meados dos anos 80,
tendo seu termo final no Governo Collor.

O fim do intervencionismo estatal na economia brasileira inicia-se
com o principio da livre concorréncia, previsto textualmente no art.
170, inciso IV, da Carta Constitucional, no titulo nomeado: Da
Ordem Economica e Financeira, Capitulo Dos Principios Gerais da
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Atividade  Econdmica, posteriormente regulamentado  por
intermédio de legislacdo especifica.

Com o acirramento do processo concorrencial no pais houve uma
verdadeira revolucdo nas estratégias de conduta das empresas
nacionais, muito embora a alta inflagdo tivesse retardado o avango
empresarial.

Diante desse quadro tornou-se evidente a necessidade de efetiva
implementa¢do de uma legislagcdo de defesa da concorréncia, uma
vez que o intervencionismo ja havia sido devidamente enterrado,
fazendo-se fundamental a determinacdo das regras do jogo de
mercado.

Na verdade, a politica antitruste, ou de defesa da concorréncia, nao
consiste em um instrumento de controle de pregos; sua atuagao da-
se sobre as condutas empresariais consideradas anticompetitivas -
acao repressiva, ¢ sobre o controle das estruturas dos mercados -
acao preventiva.

A atuacdao sobre praticas anticompetitivas ¢ tarefa bastante
complicada, uma vez que para combaté-las ¢é necessaria a
identificacdo das formas concorrenciais desejaveis ou licitas e, tal
apreciacdo ¢ de cunho subjetivo e especifico o que dificulta
sobremaneira sua interpretagao.

Com efeito, ha conduta anticompetitiva quando existe o poder de
mercado impondo suas condigdes e precos ao cliente, pois se
existem muitas empresas no mercado, o consumidor tem sempre
outras opg¢des, ndo se consolidando o aludido poder. Casos tipicos
de condutas anticompetitivas sdao o monopolio ou a formagdao de
cartel. No primeiro, uma Unica empresa domina o mercado, sem
outras alternativas para o consumidor, ¢ no segundo da-se a
associacdo de empresas que acordam operar de um determinado
modo, praticando pre¢os idénticos no mercado, apesar de terem
custos variaveis.

1.2. Historico da concorréncia no Direito Comparado

A primeira regulamentacao sobre defesa da concorréncia deu-se
nos Estados Unidos, em 1890, com o Sherman Act, que ¢
considerado a primeira legislagdo antitruste conhecida, embora de
natureza bastante vaga.
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Em 1914, surge o Clayton Act e o Federal Trade Comission Act.
Este ultimo criou o aparato institucional responsavel pela execugao
da politica antitruste americana, o Federal Trade Comission — FTC,
o6rgao ligado ao Poder Legislativo, para acompanhar e intervir -
juntamente com a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica,
ligado ao Poder Executivo — em condutas consideradas
anticompetitivas e analises de atos de concentragdo econdmica.

Em 1950, surgiu o Celler Act, em 1976 o Hart-Scott —Rodino Act,
e logo apdés o Robinson- Partman Act. Em 1982 veio o Export
Trading Company Act. Em 1984, foi a vez do National Cooperative
Research Act. Cada um deles tinha uma determina¢ao especifica,
em funcdo das experiéncias e necessidades observadas no contexto
do mercado americano.

A primeira legislagdo européia, que tratava de concorréncia, foi
elaborada na Alemanha em 1923. Esta lei dizia respeito ao abuso
do poder econdmico caracterizado por ac¢des empresariais que
conflitavam com o interesse publico.

Na Comunidade Européia, o Tratado de Roma, de 1957, trata da
questao concorrencial em seus arts. 85 a 94; no art. 85 prevé abuso
de poder econdmico, notadamente os cometidos por empresas,
independentemente do seu tamanho; e no art. 86 visa o
comportamento abusivo por parte de firmas com posi¢do
dominante.

Em 1989, foi aprovado o Regulamento CEE 4.064/89, que veio a
estabelecer politicas antitruste comunitarias, permitindo o controle
preventivo das estruturas do mercado, e que diz respeito tanto as
empresas intra-comunidade, quanto as de fora da CE, que
buscavam participar do novo mercado. A publicidade ¢ elemento
imprescindivel na Comunidade e se faz por intermédio do Jornal
Oficial da mesma, dai a Notificagcdo Prévia das operagdes de
concentracdo que tenham dimensdo comunitaria estar prevista pelo
ato legal.
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1.3. A politica brasileira de Defesa da Concorréncia

O poder de mercado, quando alcancado por agentes econdmicos,
nao € por si s6, considerado pernicioso, nem mesmo pela legislacao
nacional, pois existem formas e formas de se chegar até ele. Ha
acoes que podem ser consideradas licitas, sob o aspecto
concorrencial, tais como: redug¢do de custos e precos, aumento da
qualidade do produto, diferenciagdo de produto e inovagdes
tecnoldégicas e outras tantas. Nao se pode, portanto, apenar a
eficiéncia, pois esse ¢ o objetivo do empresariado, ou seja,
produzir mais e melhor e, em consequéncia, derrubar a
concorréncia, alcangando, quem sabe, o monopdlio. Desta forma,
combaté-lo quando atingido desta maneira, seria reprimir o
desenvolvimento € 0s novos processos econdmicos.

O art. 20 da Lei 8.884/94, protege tal situacdo ao determinar que:
“A conquista de mercado resultante de processo fundado na maior
eficiéncia de agente economico em relagdo a seus competidores nao
caracteriza ilicito ...”. Pode-se perceber, portanto, que o objeto da
legislacao nao ¢ atingir o poder de mercado, mas sim o uso abusivo
desse poder.

A lei adota a politica de combate ao uso abusivo do poder de
mercado, tendo em vista praticas anticoncorrenciais, ou seja,
geradoras de desequilibrios e 1ineficiéncias contrarias ao
desenvolvimento econdmico. Claro esta que, se nao ha poder de
mercado, nao ha pratica anticompetitiva. Nao foi essa a
preocupacgdo da primeira lei antitruste — Sherman Act, de 1890, nos
EUA. As linhas de acao desta lei tinham por escopo o poder dos
grandes trustes, independentemente da forma como foram
alcancados ou utilizados, ¢ o controle das estruturas de mercado na
forma de integracdo vertical, conglomeracdo ou concentracdo
horizontal.

O combate a elevagao do poder de mercado como objeto da politica
antitruste sobre a estrutura dos mercados ¢ executado em todas as
modernas legislacdes em uso no mundo. Entretanto, o mesmo nao
se pode dizer da atuacdo preventiva, pois, para que se verifique, ¢
imprescindivel partir-se de uma suposi¢ao de que o refor¢co do
poder de mercado gerado pelo ato de concentracao econdmica sera
fator de desequilibrio no futuro. Este ¢ um verdadeiro trabalho de
futurélogo: ver o presente e prever o futuro, e considerar que, neste
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futuro, o poder de mercado, ou o seu reforco presente, sera
necessariamente utilizado de maneira abusiva. Verifica-se,
portanto, a importincia da diferenciagdo da obtencdo do poder de
mercado alcangado por estratégias empresariais consideradas
competitivas, e aquele atingido por atos concentradores de
mercado, por definigcdo prejudiciais ao bem estar econdmico e
social.

As praticas anticoncorrenciais, de modo geral, podem ser
consideradas, dentre outras, como cartéis, que consistem em
acordos comerciais entre empresas. Tais agentes econdmicos
mantém sua individualidade, mas estabelecem entre si cotas do
mercado, determinando pre¢os com o intuito de suprimir a
concorréncia; trustes, que consistem na associagdo financeira que
realiza a fusdo de varias empresas em uma sO, com o intuito de
derrubar a concorréncia. Pode se dar de forma horizontal, qual
seja, todo um setor (por exemplo, de distribui¢do de um produto,
ou mesmo de industrializacdo ou fabrica¢do do mesmo), ou sob a
forma vertical, que atinge todos os segmentos de um ou varios
produtos.

Na verdade, o que se pretende, tanto no caso do cartel como no do
truste, € dominar, impondo seus precos, sem deixar alternativas ao
consumidor. Desta forma, estar-se-4 exercendo o abuso do poder de
mercado.

IT - Os Principios

Breve introducao

A questdo principioldogica encontra-se a volta do nosso texto
constitucional, permeando as diversas relagdes do Estado, inclusive
na area privada. O art. 170 da Carta, que inicia a chamada
Constitui¢cao Economica, identifica como principios da ordem
econdmica, dentre outros: o da propriedade privada, que consiste
em fendmeno préprio do capitalismo vigorante; a fung¢do social da
propriedade, que possui forte conotagdo com o anterior, pois tal
fun¢ao social s6 serd obtida e justificavel, na medida em que o
aspecto econdémico nao se justifique por si s6; o da livre
concorréncia, que serd abaixo esmiug¢ado; e o da defesa do
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consumidor, contido no art. 5° XXXII, ¢ cuja promoc¢ao cabe ao
Estado.

Na verdade, existe clara interface entre todos estes principios,
inclusive no que diz respeito aqueles que nao foram citados no
momento.

2.1. O principio da liberdade e o aspecto econdomico da livre
concorréncia

Este principio da ordem econdmica demonstra, inarredavelmente, a
opcao pela economia de mercado, propria do sistema capitalista.
Segundo Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca:

“Garante-se a liberdade de concorréncia como forma
de alcan¢ar o equilibrio, ndo mais aquele atomistico do
liberalismo tradicional, mas um equilibrio entre os grandes
grupos e um direito de estar no mercado também para as

1
pequenas empresas” .

Com tal expressdo ficou evidenciada a intima correlagdo, € mesmo
dependéncia, do principio da liberdade de concorréncia a questdo
do mercado e, em decorréncia, da insercdo e manutencdo dos
agentes econdmicos de qualquer porte.

2.1.1. Os principios decorrentes

Antes de adentrarmos em cada um especificamente, ¢ importante
destacar-se que a liberdade identificada ndo ¢ absoluta, mas
relativa, na medida em que existe um certo controle do mercado,
exatamente em fun¢do da manutencao do equilibrio.

Na verdade, muitos dos principios decorrentes surgiram em época
na qual vigorava o Liberalismo Econdmico, em que o Estado nao
intervinha nas relagdes, deixando ao arbitrio do proprio mercado o
estabelecimento de suas regras. Tal modelo mostrou-se ineficiente,
culminando em uma crise, na qual o Estado foi chamado a intervir,
ou seja, regulando e fiscalizando as diversas relagdes econdmicas
dos agentes. Com efeito, a atuacdo estatal da-se indiretamente, na
medida em que ndo age na qualidade de agente econdmico, ¢ sim
de regulador do mercado.

1. FONSECA, Jodao Bosco Leopoldino da. Direito Economico. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 84.
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Ha diversos principios que decorrem do principio maior da
liberdade de concorréncia, dos quais os de maior relevdncia para o
presente tema sao:

2.2.1.1. Liberdade de comércio

Este principio ¢ advindo do principio da liberdade de comércio e
indastria da Lei Le Chapelier (1791). Foi alterado pelo novo
enfoque da liberdade de iniciativa, devido ao direito de
propriedade individual.

Segundo André de Laubadére, ¢ o principio que garante aos
particulares a faculdade de exercer as atividades correspondentes
ao comércio ¢ a industria, mas deixa a autoridade publica o poder
de impor limitacdes’.

2.2.1.2. Liberdade contratual

Nascido da autonomia da vontade, foi alterado pela ocorréncia do
primado do interesse social sobre o individual. Exemplo disso ¢ a
legislagdo do consumidor e da concorréncia, que vém impor limites
a autonomia preordenada da vontade, com base no interesse
coletivo.

Atualmente a nomenclatura utilizada ndo ¢ mais autonomia da
vontade, mas sim, autonomia privada, pois segundo Radbruch:

“Limitacoes legais a liberdade contratual mostraram-
se sempre necessarias, por isso que ¢ a propria liberdade
contratual que no seu processo dialético tende a limitar-se e
por vezes se anula.” ’

Com a colocagao supra, pode-se perceber o desequilibrio de forgas
vigorante na época, ¢ a necessidade de imposicao de algum tipo de
controle a liberdade contratual absoluta.

2.2.1.3.1gualdade

2. LAUBADERE, André de. Droit Public Economique. Paris: Dalloz, 1979. p.
240.

3. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Armenio Amado
Editores, 1979. p. 288.
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Este  principio, obviamente introduzido no ordenamento
constitucional de todos os paises do mundo, ¢ verdadeira aquisicao
da igualdade humana decorrente da Revoluc¢ao Francesa.

No contexto em apreco, significa a igualdade de todos ingressarem,
estarem e permanecerem no mercado.

Nao ha qualquer privilégio na legislacao especifica de Defesa da
Concorréncia, quanto ao porte da empresa - até mesmo pelo fato de
que a Lei 8.884/94, nao tem por escopo a defesa da empresa, mas
do mercado como um todo -, ¢ o local onde atuardo as empresas,
independentemente de tratar-se de um grande, médio, pequeno ou
micro agente econOmico. Desta forma, pouco importa sua
categorizagdo, pois o que se pretende ¢ uma atuacao saudavel, num
mercado competitivo.

2.2.1.4.Nao-discriminacao

A discriminacdo aqui tem conteido de tratamento desigual, na
proporg¢ao das desigualdades.

A apreciacdo deste principio s6 € possivel ocorrer em concreto, ou
seja, na ocorréncia de determinado fato.

2.2.1.5.Transparéncia do mercado

Galgado na lealdade, tem por base a regra da publicidade
obrigatdria, permitindo aos consumidores conhecimento exato dos
precos, bem como as empresas identificarem os pregos praticados
por seus concorrentes.

A importancia deste principio consiste, especialmente, no fato de
que o mercado esta aberto e, em funcdo disso, todos os agentes
economicos devem estar aptos a competitividade. Para que tal
concorréncia se estabelega, ¢ indispensavel que haja lisura na
pratica de pregos, identificada pelo conhecimento geral dos
mesmos.

2.2.1.6. Analise economica

E preciso que se dé a verificacdo da realidade econ6mica e ndo
somente dos dados legais, para que se possa concluir se ha ou nao
abuso do poder econdémico.
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Obviamente, esta analise econdOmica sO sera possivel no caso
concreto, ou seja, sua execu¢do nao ¢ considerada viavel no plano
do abstrato. E, portanto, indispensdvel a sua execucdo, o
submetimento deste ou daquele agente econdmico relativamente ao
mercado.

2.2.1.7.Regra da razao

Ha imensas controvérsias acerca desse principio, pois ha quem o
considere como abertura/flexibilidade, que d4 margem a distorgdes
¢ arbitrariedades; em contrapartida, ha os que o consideram como
sendo elemento que vem refor¢car a proibicdo de agdes que
acarretem algum prejuizo as forcas naturais do mercado, na medida
em que permite verdadeira apreciagdo das praticas desenvolvidas e
seus efeitos.

Este principio foi desenvolvido pela Jurisprudéncia americana, na
analise de um caso em concreto, no sentido de aferir a licitude de
uma conduta. E também chamado de rule of reason e vem sendo
mais aplicado, na atualidade, no que tange a acordos entre
concorrentes.

Bastante interessante ¢ o ensinamento de Sergio Varella Bruna, ao
afirmar que:

“Em relag¢do as praticas sujeitas a regra da razdo, o
acusado ¢ admitido a demonstrar que tais praticas geram
ganhos de eficiéncia e que os danos a concorréncia Ssdo
minimos. Sob esse prisma, a prdtica somente ¢ considerada
ilicita na medida em que configura uma restri¢do ndo razoavel
(ou desarrazoada) a concorréncia.”’

Desta forma, ¢ possivel que um acordo entre concorrentes,
embora pare¢a a primeira vista uma conduta anticoncorrencial, ndo
seja punido, face aos Dbenéficos efeitos econdmicos dele
decorrentes.III — A concentragdao de empresas

3.1.Introduc¢ao

4. BRUNA, Sergio Varella. O Poder Econdmico. Sao Paulo: RT, 1997. p. 154-
155.
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No regime capitalista que se evidencia, € que se encontra
indiscutivelmente previsto em nosso texto constitucional, a
economia de mercado tem lugar preponderante. Diante disso, o
mercado em si deve ser preservado, sem contudo olvidar os
principios norteadores e contextuais contidos de forma
principiologica no texto da Carta Magna.

Com efeito, na economia de mercado, a empresa desenvolve papel
determinante, pois ¢ ela um dos agentes econOmicos que
concretizardo a politica econdmica adotada.

A planificacdo da economia fornece os elementos indispensaveis a
compreensdo daquilo que se almeja como objetivos, metas a serem
alcancadas no campo economico. Esta planificagdo permeard as
atividades econdmicas e permitira ao Estado observar a sua
concretizacao.

Diante desse contexto ¢ importante constatar-se a importancia, e
mesmo a posicao de destaque, a ser dada ao fendmeno empresarial.

O atual texto constitucional adota expressamente o principio,
dentre outros tantos, da liberdade de concorréncia. Todavia, ha
freios a serem impostos, tanto de um lado como de outro, ou seja,
nem o Estado se abstém, como foi a pratica no Estado Liberal,
como também nao pode impor de forma arbitraria ¢ desordenada a
sua vontade exclusiva, sob pena de, em o fazendo, causar um
desequilibrio indesejavel.

A funcdo precipua do Estado nesta ambiéncia ¢ exatamente o de
garantidor do equilibrio entre as for¢cas do mercado, norteando suas
relagdes internas, tratando desigualmente os desiguais, e desta
forma, dando oportunidade as pequenas e médias empresas,
desautorizando e punindo praticas que vao de encontro a
preservacao ‘sadia’ do mercado.

O impedimento legal relativo a concentracao de empresas, fato que
inegavelmente desalinha o mercado interno, quando realizado de
maneira desordenada e monopolizante, faz com que a funcao do
Estado de preservacao do equilibrio, possa se concretizar. Todavia,
esta funcdo ndo se d4d mais exclusivamente na medida da repressao,
mas sim a partir da propria prevencao as infragdes contra a ordem
econdmica.
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3.2.Concentracdo de empresas propriamente
dita

No sistema primitivo da sociedade por agdes ja se podia encontrar
o controle do capital e a tendéncia a concentracdo empresarial,
caracteristicos do sistema capitalista.

Na década de 20 o processo empresarial chegou com inevitavel
necessidade de produgdo industrial e capitalizacao das empresas,
fazendo crescer ainda mais a tendéncia a concentracao.

Preferiu-se regulamentar a grande empresa, ao invés de reprimir
seu desenvolvimento. Estabelecer-se-ia sua responsabilidade
conforme os beneficios, viabilizando assim empreendimentos que
nao poderiam ser realizados de outra forma.

O New Deal ndo alterou a doutrina sobre concentragdo empresarial.
Nos EUA foi adotado um sistema econdmico de concentracao
empresarial pelo Estado, em que ocorre a pulverizacdo do capital
das empresas, ao mesmo tempo em que ha concentracao do
controle.

A regulamentacdo sobre o controle do capital das empresas tem,
portanto, tanta importancia quanto o controle das empresas sobre o
mercado e, entre os instrumentos de maior importancia do sistema
econdmico, destacam-se as leis das sociedades anonimas.

3.3. Fusao, incorporacio, cisao e transformacio
empresarial

Ressalte-se a importancia da diferenciagdo de tais fenOmenos
empresariais face a relevancia dos mesmos para o mercado.

O momento econdmico vivenciado por todos os mercados do
mundo ¢ de profundas alteragdes; a mundializagdo do mercado se
faz sentir mais especificamente quando se percebe a dimensao dos
processos de fusdo empresarial. Os reflexos de tais processos
podem ser interiorizados pelos mercados onde os produtos ou
servigos sejam disponibilizados pelos agentes econdmicos. Desta
forma, evidencia-se o destaque a ser dado na identificagdo de cada
uma das modalidades de concentracdo empresarial.

A questao da concentragdo de empresas difere do instituto da
transformacao da empresa. Todavia, ambas possibilitam a mudancga
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da empresa sem os inconvenientes de ter que extinguir uma e criar
outra.

No caso da concentracdo ha a transmissdao do patrimdnio, e do
proprio corpo associativo, para outra empresa ja existente, ou para
uma nova empresa.

Quanto a transformagdo, passa-se de um determinado tipo
societario a outro, sem contudo passar-se pela extingdo do
primeiro.

Federico Pepe’ define concentracio como sendo “aquela que
permite a combinacdo de duas ou mais empresas numa unica
entidade econdmica, ou a sua coordenac¢do, sob a direcdo de uma
delas.”

No Brasil, a concentracdo das sociedades foi de primeiro tratada,
de modo imperfeito, no Decreto n. 434, de 1891. Mais tarde, com o
advento da antiga Lei das SA, Decreto-lei n. 2.627, de 1940, houve
a regulamentacdo da incorporagdo. A Lei 6.404, de 1976, atual
disciplina das Sociedades Andnimas, veio aperfeigoar esse instituto
¢ introduzir a cisao.

A concentragdo empresarial tomou vulto especialmente apds os
anos 60, quando se verificou um maior nimero de fusdes e
incorporagdes, bem como outras alternativas de associagao
empresarial.

Importante destacar-se que o instituto da concentracdo acirrou-se,
ainda mais, com as leis de incentivos a essas praticas, em especial
as de cunho fiscal.

A concentracao empresarial excessiva, todavia, tem efeitos
bastante danosos a economia. Naquela ocasido, contudo, ndo se
vislumbrava no Brasil a preocupagdo por sua existéncia
desordenada, posteriormente constatado na pratica.

Os PNDs I e II, sendo o primeiro para o periodo de 1972/74, por
meio da Lei n. 5.727, de 1971, ¢ o segundo para o periodo de
1975/79, por meio da Lei 6.616, de 1974, impulsionaram a

5. Studio sulle fusioni di impresi di societa per azioni. 2a. ed., Mildao, 1967.
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concentracdo em funcao do modelo econdémico de mercado. O II
PND, inclusive, ressalta:

"Nessas condi¢oes, uma politica de fusdo de empresas
nacionais - e o que se tem estimulado é exatamente isso, para
adquirir escala econéomica - significa: elevar a eficiéncia do
setor, fortalecer o empresariado do Pais e aumentar o grau de
competi¢cdo daquele mercado. Sim, porque a existéncia de
algumas empresas médias eficientes, ao lado das grandes,
vitaliza a competi¢do no setor, em vez de enfraquecé-la.”

A partir desta politica concentracionista, foram promulgadas
inimeras espécies normativas relativas ao incentivo de sua pratica,
com o intuito de seguir a risca a politica econdmica adotada.

O COFIE - Comissao de Fusao e Incorporagao de Empresas, o6rgao
criado para ordenar a concessdo dos estimulos supra mencionados,
aprovou um roteiro basico para o processamento das fusdes e
incorporagdes e outras alternativas de associagdo empresarial.

A fusdo, incorporagdo e cisao de empresas, portanto, sao
modalidades de reorganizagdo empresarial, sendo que a ultima ¢
fendmeno tipico ndo de concentragdo de empresas, mas de
desconcentragdo societaria, uma vez que uma ¢ desmembrada em
outra (s).O texto legal da Lei das SA trata de cada uma destas
categorias.

Na incorporagdo, uma sociedade absorve outra ou outras que, para
tanto, desaparecem. Na fusdo, no minimo duas empresas somam
seus patrimonios para a formag¢do de uma unica. Na cisdao ha a
divisdo da empresa.

O processo de concentragdo ou desconcentracdo da empresa tem
inicio a partir do protocolo previsto no art. 224, da Lei 6.404/76. O
protocolo ¢ o termo firmado pelos orgaos de administragdo ou
pelos socios-gerentes das sociedades interessadas, e se aperfeigoa
com a aprovagao do Orgdo deliberativo. No protocolo estardo
previstas todas as condigdes atinentes a operagao a ser efetuada.

A assembléia geral deverdo ser fornecidos todos os subsidios
necessarios a tomada de decisdo, bem como os esclarecimentos
necessarios ¢ relativos as causas de eventuais modificagdes nos
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direitos dos acionistas preferenciais, ¢ o valor do reembolso a ser
atribuido as a¢des dos dissidentes.

Ressalte-se o fato de que o protocolo ndo tem efeito vinculante,
uma vez que trata-se de mero acordo preparatéorio, ou mesmo
negociag¢do preliminar. O 6rgdo deliberativo ¢ quem vai julgar a
conveniéncia ou nao da operacao.

Na fusdo, na incorporagdo € na cisdo, € necessario que a
assembléia, ao aprovar o protocolo, o faca por maioria qualificada.
No caso da incorporadora, ¢ suficiente a maioria simples.

IV - A Politica Nacional de Controle

4.1. A criacao dos orgaos nacionais de controle

A Lei 4.137, de 10/09/62, teve como base o art. 148 da
Constituicao de 1946, que prevé a repressao ao abuso do poder
econdmico, impedindo a formag¢do de monopoélios, geradores de
aumento de precos. Para tanto, instituiu a politica de natureza
penal contra as pessoas fisicas e juridicas que viessem a praticar
atos de abuso do poder econdémico.

Com tal fim, foi criado o CADE — Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, com a incumbéncia de apurar e reprimir os
abusos e definir procedimentos, como comina¢do de multas ¢
determinag¢do de cessacao de praticas identificadas como abusivas.

Posteriormente, e¢ dentro de uma outra filosofia, ou seja, com
fulcro no art. 170, da Carta Constitucional vigente, foi promulgada
a Lei 8.158, de 08/01/91, que modificou a Lei 4.137/62, mantendo
as normas definidoras dos atos ilicitos e das sangdes.

A Lei 8.158/91, teve por objetivo a modernizagao das politicas de
defesa da ordem economica; criando a SNDE — Secretaria Nacional
de Direito Econdmico - no ambito do Ministério da Justigca, que
atua de forma preventiva e na fiscalizacdo, execugdo e
cumprimento dos principios adotados pelo texto constitucional
relativamente a ordem econOmica.
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A critica passivel a esta lei deve-se a superposi¢cdao dos oOrgaos
SNDE, CADE e Ministério da Justi¢a, gerando desconforto e
dificuldade no andamento dos processos. Torna-se portanto,
necessaria uma nova lei, que bem defina as competéncias de cada
6rgdo de per si, bem como identificando o papel a ser
desempenhado pelo Ministério Publico.

Em 11 de junho de 1994 foi promulgada a Lei 8.884, que
expressamente revogou as Leis 4.137/62, 8.002/90 ¢ 8.158/91. Esta
lei veio redefinir os parametros gerais da politica brasileira de
prevenc¢do e repressdo a atos contra a ordem econdmica, dando ao
CADE estrutura autarquica, para o exercicio mais efetivo de sua
fun¢do judicante e jurisprudencial, e mantendo a SNDE na
estrutura do Ministério da Justica, como oOrgao destinado a
apreciacdo das questdes que envolvam defesa econdmica. Com tais
providéncias, buscou o alinhamento das atividades desempenhadas
pela Administragcao Publica direta e as da autarquia, estabelecendo
fun¢des especificas para o Ministério Publico. Redefiniu o titular
dos bens juridicos por ela protegidos - a ordem econdmica -,
anteriormente o individuo, agora a coletividade.

Apenas a titulo exemplificativo, criou mecanismos, tais como: as
AveriguacOes Preliminares e do Processo Administrativo pela
SNDE. Incentivou, como forma de harmonizar o mercado, o
Compromisso de Cessagdo de praticas abusivas, instituido pela Lei
4.137/62.

A Lei 8.884/94, ao ampliar o espectro de atuacdo do CADE,
conferiu-lhe maior poder, pois centralizou em suas maos uma série
de competéncias, antes dispersas entre ele e a SNDE.

Da Lei 4.137/62 para a atualmente vigente houve, também, o
alargamento da verificacdo das condutas, que primeiramente eram
analisadas com vistas a repressao, de cunho eminentemente
punitivo a pratica desleal no mercado e que, hodiernamente possui,
além desse, cunho preventivo. O que equivale a dizer que age em
dois momentos: proibindo determinadas negociagdes empresariais,
intervindo em seus futuros efeitos danosos no mercado e, ainda,
exercendo a fiscalizacdo e aplicando sanc¢des aos responsaveis
pelas praticas desleais na ordem econdmica.
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O CADE exerce o controle administrativo e desta forma esta
sujeito a revisdo de suas decisdes em instdncia judicidria, muito
embora possua fun¢do de o6rgao judicante, porém de instdncia
administrativa. A natureza da competéncia do CADE, demonstra
sua vinculacdo ao enquadramento das infragdes a ordem

econdmica, a partir das penas previstas em lei (art. 20 e 21, da Lei
8.884/94).

Nao cabe ao CADE, na qualidade de 6rgao administrativo, a op¢ao
de enquadrar ou ndo uma empresa na conduta tipica descrita pela
lei, muito embora os artigos supracitados sejam exemplificativos,
englobando um numero restrito de hipdteses, apesar de nao
descritas na lei, mas que se encaixam na finalidade da norma
estipulada pelo legislador.

Por outro lado, ¢ possivel identificar-se certa discricionariedade na
aplicacao de sang¢do, por exemplo, quando uma determinada
pratica, ao invés de trazer maleficios para o mercado, o beneficia,
ou quando aplica multa inferior a prevista na lei, sempre a
consideragdo de sua compatibilidade com a politica economica
adotada pelo governo (Aplicacdo da Regra da Razao).

A proporcionalidade da pena a ser aplicada pelo CADE foi uma
preocupacao do legislador, pois ndao pode ser tdo baixa que nao
sirva como padrdao de puni¢do, do mesmo modo, ndao pode ser tdo
alta que inviabilize a sobrevivéncia da empresa ou grupo de
empresas.

Uma decisdao do CADE, de cunho repressivo, pode gerar um grande
prejuizo as empresas envolvidas. Desta forma, o aconselhavel ¢ a
verificacdo prévia de determinadas negociagdes que tém aspecto
potencialmente nocivo ao mercado. Com efeito, ao submeter-se um
ato ou contrato de concentracdo ao CADE estar-se-4 minorando os
efeitos de uma consulta que desaconselhe as bases da negociagao,
ou mesmo, imponha futura desconstitui¢do do negocio.

A guisa de conclusao

Diante do quadro tragado no presente artigo, ¢ apdés um exame do
panorama geral da defesa da concorréncia no Brasil, pode-se dizer
que a atual norma legal que trata da Defesa da Concorréncia, em
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consonancia com as politicas publicas adotadas pelo texto
constitucional, tem por escopo a verificacdo da adequacdo das
condutas econdmicas do mercado, cuidando também das estruturas
deste mesmo mercado. Tal verificacdo ird possibilitar um real
controle nos atos e contratos de concentragcdo empresarial que,
como ja demonstrado, tém sido uma pratica habitual do mercado
globalizado.

O processo de mundializacdo do mercado tem gerado profundas
alteragdes na ordem internacional da concorréncia. Os reflexos
internos de tais mudangas fizeram com que houvesse, por parte dos
Estados, a criacao de legislagdo, no sentido de prevenir e punir
certas condutas tipificadas como anodmalas. Neste contexto, as
anomalias ocorridas no mercado precisam ser evitadas, com o
intuito de manter o equilibrio do poder de mercado.

Obviamente, o respaldo tedrico que fundamenta a nova ordem
mercadolégica ¢ baseado em principios, que servem de norte as
empresas que atuam no mercado.

A fusdao desordenada de empresas, as formas de controle
empresarial e a criagdo de grupos monopolistas, podem conduzir ao
rompimento do equilibrio estrutural do mercado, impedindo o
surgimento de outros agentes mercantilistas. Neste momento da-se
a necessidade de intervencdo do Estado, com vistas a impedir
eventuais “prejuizos sociais”.

Na verdade, as praticas anticoncorrenciais atingem a sociedade
como um todo, e em ultima andlise a prote¢do ao mercado tem
como titular o consumidor, que ¢ quem diretamente sofrera as
consequéncias da eliminacdo da concorréncia. Deste modo, foi
sendo elaborado na maioria dos paises a disciplina antitruste, com
o intuito de reprimir a concorréncia desleal.

Com efeito, com o disciplinamento do antitruste torna-se
imprescindivel, as empresas, procederem a ajustes de diversas
ordens, com vistas a sua manutencdo no mercado, em grau
competitivo com os demais agentes economicos.
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