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Introducao

“Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy,
in restrait of trade or commerce among the several States, or with foreign
nations, is declared to be illegal.'”” (““Sherman Act” , secéo 1).

“Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualguer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam
produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: limitar,
falsear, ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servigos; aumentar
arbitrariamente os lucros; exercer de forma abusiva posicdo dominante.”
(Lei n° 8.884/94, artigo 20).

“Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad con las normas de la
presente ley, los actos o conductas relacionados con la produccion e
intercambio de bienes o servicios, que limiten, restrinjan o destorsienen la
competencia 0 que constituyan abuso de una posicion dominante en un
mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econdémico
general?.” (Ley n° 22.262/80, artigo 1°)

“Unfair methods of competition in or affecting commerce, and unfair or
deceptive acts or practices in or affecting commerce, are hereby declared
unlawful®.” (“Federal Trade Commission Act”, secdo 5).

“Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo de
mercado relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a apreciacdo
do CADE.” (Lei n° 8.884/94, artigo 54).

|. Defesa da Concorréncia no Brasil

1.1. Contexto Histérico

1 Em traducéo livre: Qualquer contrato, combinacgdo na forma de truste ou qualquer
outra, ou conspiracdo que restrinja o0 comércio ou o0 negécio entre os diversos estados
ou com nagdes estrangeiras, é declarada ilegal.

2 Em traducdo livre: Estdo proibidos e serdo sancionados de acordo com as normas
da presente lei, os atos ou condutas relacionados com a producdo e intercambio de
bens e servigos, que limitem, restrinjam ou distorcam a concorréncia ou que
constituam abuso de uma posicdo dominante em um mercado, de modo que possa
resultar em prejuizo para o interesse econdmico geral.

3 Em traducdo livre: Métodos desleais de concorréncia que afetem ou sejam
utilizados no comércio e atos ou préaticas desleais ou fraudulentas que afetem ou
sejam utilizadas no comércio sdo consideradas ilegais.
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A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a tratar da liberdade
econdmica, garantindo-a desde que dentro dos limites®, ou seja, a liberdade
econdmica foi garantida pela Constitui¢do, porém o Estado poderia intervir na
economia para resguardar a justica, vida nacional e existéncia digna.

A Constituicdo Federal de 1937, também trouxe disposicdes sobre a
liberdade de iniciativa e protecdo a economia popular. A primeira disposicao
infra-constitucional brasileira, surgiu entdo em 1938 com o Decreto-Lei n°
869/38 que regulamentou o artigo 141 da Constituicdo que tratava da prote¢éo
a economia popular. Podemos dizer que este Decreto foi o embrido do
combate de muitas praticas anticoncorrenciais que estdo presentes nas
legislagbes atuais tais como exclusividade de vendas, fixacdo de precos
mediante acordo, provocagdo artificial da oscilacdo de pregos, aumento
arbitrario de lucros, dentre outros. Podemos dizer que os incisos Il e Ill do
artigo 20 da atual lei brasileira de defesa da concorréncia (Lei n° 8.884/94)
tiveram sua origem no Decreto-Lei 869/38.

Surge entdo, Agamenon Magalhdes, ministro de Getllio Vargas,
considerado hoje, o pioneiro do direito de defesa da concorréncia brasileiro. A
luta de Agamenon Magalhdes contra o abuso do poder econémico revestia-se
de nacionalismo e protecionismo. Muitos acreditam que a trajetéria de
Delmiro Gouveia, para manter sua fabrica de fios de algoddo em uma regido
dominada por uma empresa inglesa, foi o fato que levou Agamenon
Magalhées a combater o poder econémico, caracterizado pelo protecionismo a
industria nacional, pois Delmiro Gouveia acabou sendo morto, e seu corpo foi
jogado nas aguas do Rio S&o Francisco. Seus filhos, ndo se intimidaram e
continuaram a luta do pai, mas a fabrica acabou sendo desativada e o0s
equipamentos atirados no Rio Sdo Francisco, mesmo local onde foi jogado o
corpo de Delmiro®.

A luta de Agamenon Magalhées resultou no Decreto-Lei n° 7.666 de
1945, entretanto com a queda do entdo Presidente Getulio Vargas, o referido
Decreto foi revogado. Veio entdo, a Constituicdo de 1946 que pela primeira
vez utilizou a expressdo “abuso do poder econdmico” em seu artigo 148° Em

4Art. 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 econémica.”

5FORGIONI, Paula A., “Os Fundamentos do Antitruste”, Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1998, p. 109-110.

6Art. 148. “A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder econémico,
inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais ou socias, seja qual for
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1951, a Lei n°® 1.521, embora dispusesse sobre crimes contra a economia
popular trouxe uma série de disposi¢Bes de defesa da concorréncia (embora
ndo foi uma lei especifica sobre 0 assunto).

Somente em 10 de setembro de 1962, com a promulgacédo da Lei n°
4.137 o Brasil teve sua primeira lei que tratasse do direito da concorréncia.
Tal lei teve sua origem no projeto 122 de 1948 do entdo Deputado Agamenon
Magalhées (dai dizer-se que ele foi o pioneiro na defesa da concorréncia em
nosso paisT’. A importancia histérica da referida lei, deve-se também ao fato
de ter criado em seu artigo 8° o Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica - CADE, para apurar e reprimir os abusos do poder econémico.

A Constituicdo Federal de 1998, trouxe um capitulo sobre a ordem
econdmica e financeira trazendo em seus artigos 170% e 173° normas gerais
acerca da livre iniciativa e liberdade econémica e repressdo ao abuso do poder
econdmico, dominacdo dos mercados, eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.

Buscando aprimorar a defesa da concorréncia em 1991 foi
promulgada uma nova lei, qual seja, a Lei n® 8.158/91, decorréncia da Medida
Proviséria n° 204/90 editada pelo governo para coibir os abusos no mercado
brasileiro que havia sofrido uma recente abertura comercial e liberalizacdo
econdmica. Tal Lei criou a Secretaria Nacional de Direito Econdmico -
SNDE, cuja fungdo era investigar as praticas abusivas, dando maior celeridade
ao procedimento administrativo. Como a Lei n® 4.137/62 ndo foi revogada
pela lei n° 8.158/91, CADE e SNDE passaram a atuar de forma integrada na
repressdo ao abuso do poder econdmico.

Ao0s 11 de junho de 1994, foi promulgada a Lei n° 8.884/94
objetivando aperfeicoar as normas brasileiras de defesa da concorréncia.

1.2. Cenario Atual

a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.”

7Tendo Agamenon ja falecido o projeto 122 de 1948 foi renovado, sem qualquer
alteracdes, pelo filho dele, o Deputado Paulo Magalhdes.

8 Art. 170. “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: (...) IV — livre concorréncia;
(.)".

9 Art. 173, 84° “Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragéo
direta da atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei (...) 84° A Lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.”
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A Constituicdo Federal estabeleceu em seu artigo 170, inciso IV a
livre concorréncia como um principio geral da atividade econdmica e em seu
artigo 173, 84° estabeleceu a repressao por Lei ao abuso do poder econémico
gue vise a dominacdo dos mercados, & eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.

Portanto, objetivando cumprir os ditames constitucionais foi
promulgada a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994 cuja finalidade esta
prevista em seu artigo 1° a seguir transcrito: “Esta Lei dispbe sobre a
prevencdo e a repressao as infracbes contra a ordem econdmica, orientada
pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso
do poder econémico”.

Para cumprir a sua finalidade a referida Lei transformou o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE (“CADE”) em uma autarquia
federal vinculada ao Ministério da Justica. Além do CADE, dois outros
Orgédos estdo previstos na Lei, sdo eles: a Secretaria de Direito Econdmico -
SDE (“SDE”) vinculada ao Ministério da Justica e a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico - SEAE (“SEAE”) vinculada ao Ministério da
Fazenda. Estes trés o6rgdos compdem o chamado “Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (“SBDC”).

Assim, a Lei busca combater o abuso™ do poder econdmico através
da atuacdo do CADE de duas formas distintas: (i) prevencao e (ii) represséo.

O CADE exerce sua funcédo preventiva ao analisar os chamados atos
de concentracdo conforme dispde o artigo 54 da Lei n° 8.884/94 abaixo
transcrito:

“Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacao de
mercado relevantes de bens ou servi¢os, deverdo ser submetidos a apreciacao
do CADE.

(..)

8 3° Incluem-se nos atos de gue trata o caput aqueles que visem a qualquer
forma de concentracé@o econdmica, seja através de fusdo ou incorporacgdo de
empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou
qualquer forma de agrupamento societario, que implique participacdo de
empresa ou grupo de empresas resultante em 20% (vinte por cento) ou mais

10 abuso significa 0 mau uso, 0 uso que se perverteu.
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de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no ultimo balanco equivalente a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).

C.)”

Todo ato (aquisi¢do, cisdo, joint venture, fusdo, etc) que se enquadre
no caput do artigo devera ser submetido a apreciacdo dos 6rgdos do SBDC
previamente a efetivacdo da operacdo ou no prazo maximo de 15 dias Uteis de
sua realizacdo (notificacdo posterior), conforme estabelece o par. 4° do
referido artigo 54. Some-se a isso o fato do 83° do artigo 54 ter estabelecido
dois requisitos objetivos para a submissdo de tais atos de concentracdo, quais
sejam: (i) participacdo de no minimo 20% do mercado relevante envolvido na
operacdo e (ii) faturamento bruto anual no Gltimo balanco equivalente a R$
400 milhdes (em caso de grupo, deverdo ser consideradas todas as empresas
pertencentes ao grupo econdmico e ndo apenas a empresa requerente).

Portanto, ao analisar tais atos de concentracdo o objetivo do CADE
é verificar os potenciais efeitos negativos da concentracdo econdmica
decorrente da operacdo no mercado relevante identificado. Em linhas gerais a
analise de tais atos é feita da seguinte forma: SEAE, SDE e Procuradoria do
CADE emitem pareceres (cada um voltado para a analise de suas respectivas
competéncias) sobre a operacdo e seus efeitos no mercado. Apds, o
Conselheiro-Relator elabora um relatério e entdo 0 ato entra na pauta de
julgamento pelo plenario do CADE. No julgamento do ato de concentragdo o
CADE podera: (i) aprovar o ato sem restricbes (mesmo aqueles que se
enquadram no caput do artigo 54, desde que comprovadas as eficiéncias
decorrentes da realizagdo da operacdo®) quando ndo houver prejuizos ou
restricdes da concorréncia, (ii) aprovar o ato com restrigdes (ou ainda
estabelecer um “Termo de Compromisso de Desempenho” as requerentes)
guando ndo ha prejuizo a concorréncia e o0 dominio de mercado decorrente da
operagdo é aceitdvel ou (iii) ndo aprovar o ato, tornando obrigatdria o
desfazimento da operacdo (em caso de notificacdo posterior) ou a néo

11 Art. 54, par.1. 8 1°. “O CADE podera autorizar os atos a que se refere o caput,
desde que atenda as seguintes condigdes: | - tenham por objetivo, cumulada ou
alternativamente: (a) aumentar a produtividade; (b) melhorar a qualidade de bens ou
servicos; (c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou econémico; Il
- 0s beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre 0s seus
participantes, de um lado, e os consumidores ou usuérios finais, de outro; 11l - ndo
impliqguem eliminagdo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de
bens e servicos; IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir
0s objetivos visados”.
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conclusdo da operacdo (em caso de notificagdo prévia da operacdo) quando
houver prejuizo a livre concorréncia e dominacéo de mercado relevante.

O artigo 54, 85° da Lei, estabelece ainda que caso ndo seja
obedecido o prazo para submissdo da operacdo ao SBDC ensejara a aplicagédo
de multa a ser imposta pelo plenario do CADE, quando do julgamento da
operacdo que poderd variar entre 60.000 Ufirs e 6.000.000 de Ufirs,
dependendo da capacidade econdmica da empresa e o tempo decorrido entre a
época em que a operacdo deveria ser apresentada e o tempo da real
apresentacao da operagdo ao SBDC.

O CADE exerce sua fungdo repressiva ao analisar as chamadas
praticas restritivas da livre concorréncia conforme disp6e o artigo 21 da Lei n°
8.884/94 abaixo transcrito:

“Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nédo sejam alcangados:

I - limitar, falsear, ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

111 - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

€.)”

A Lei descreve ainda em seu artigo 21 as condutas que guando
praticadas com 0s objetivos elencados no artigo 20 serdo consideradas
infragdo a ordem econbmica. Dentre as praticas previstas em tal artigo
destacamos a venda casada, 0s acordos de exclusividade, cartéis e dumping
(preco predatorio).

A investigacdo de tais praticas inicia-se na SDE mediante
representacdo de qualquer interessado, através da instauragdo de (i)
averiguacdo preliminar (objetivam a identificacdo de indicios de que o ato
possa estar produzindo efeitos negativos no mercado para instauragdo de
processo administrativo) ou (ii) processo administrativo (h& indicios
suficientes para ensejar a investigacdo da pratica. A averiguagao preliminar
podera ser arquivada (devendo a SDE recorrer da decisdo de oficio ao CADE)
ou ser convertida em processo administrativo. Concluidas as investigagdes, o
secretario da SDE podera (i) sugerir o arquivamento do feito, concluindo que
ndo foi configurada a infracdo a ordem econémica (decisdo esta que devera
ser recorrida de oficio ao CADE) ou (ii) concluir pela existéncia de infragdo a
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ordem econdmica, sugerindo que o CADE aplique as penalidades previstas na
Lei n° 8.884/94".

A decisdo final é sempre proferida pelo plenario do CADE que pode
concluir pela inexisténcia de infracdo a ordem econémica ou concluir pela
existéncia de tais infracfes aplicando as penalidades previstas na Lei, tais
como aplicacdo de multa e publicacdo da decisdo condenatéria. O CADE
ainda pode, em qualquer fase do processo celebrar Medida Preventiva ou
Compromisso de Cessacao de Préatica sob investigacao.

I1. Defesa da Concorréncia no Mercosul

No Mercosul, ainda hd muito que se pesquisar e desenvolver sobre a
defesa da concorréncia. Neste cenario, além do Brasil destaca-se a legislagao
de defesa da concorréncia da Argentina, qual seja, a Lei n® 22.262/80. Esta lei
entretanto, possui muitas diferengas quando comparada a nossa legislacéo
atual.

Analisando tais diferencas o primeiro ponto a ser levantado sdo os
préprios orgdos “guardifes da defesa da concorréncia”. No Brasil, conforme
ja dito anteriormente, trés sdo o0s 0Orgaos responsaveis pela defesa da
concorréncia: CADE, SEAE e SDE. Na Argentina temos a *““Comision
Nacional de Defensa de la Competencia®®* (CNDC)” cuja instancia decisoria é
a Secretaria de Estado de Comercio y Negociaciones Econdmicas
Internacionales™.

Um segundo ponto importante a ser destacado quando comparamos
a legislacdo brasileira com a Argentina € o fato de que enquanto nossa
legislacdo se aplica a atos e praticas praticados em territdrio nacional ou fora
de nosso territorio, mas que aqui produzam efeitos, a legislagéo argentina trata
apenas de condutas ocorridas na Argentina, ndo se aplicando a condutas que
embora praticadas fora de seu territorio nele produzam efeitos.

Outro ponto a ser destacado é o que diz respeito ao controle dos
chamados atos de concentracdo econdmica. Conforme ja explicitado no
capitulo anterior nossa legislacdo busca proteger o mercado através da analise
dos atos concentracdo, assim definidos 0s que se enquadram nos requisitos
legais: (i) participacdo de mercado relevante igual ou superior a 20 % e (ii)
faturamento do grupo econémico igual ou superior a R$ 400 milhdes. A
Legislacdo da Argentina, entretanto, ndo faz qualquer mencédo a este tipo de

12 Vide artigos 23 a 25 da Lei n° 8.8884/94.

13Em traducéo livre: Comissdo Nacional de Defesa da Concorréncia.

14 Em traducdo livre: Secretaria de Estado de Comércio e Negdcios Econdmicos
Internacionais.
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controle. O Secretério de Estado de Comércio e Negocia¢fes Econdmicas é
competente para decidir em esfera administrativa se hd um ato restritivo a
concorréncia e na esfera penal € competente para propor a acdo penal
correspondente.

A legislacdo da Argentina, tem um carater de direito penal
econémico, buscando punir ndo apenas a empresa, mas as pessoas
responsaveis pela conduta ilicita. Desta forma, a legislagdo prevé, assim como
no nosso direito penal, tipos penais que caracterizam as infrages. Portanto,
em nossa legislacdo ha apenas uma punicdo administrativa quando for
caracterizada a conduta abusiva ou prejudicial a livre concorréncia; entretanto
na legislacdo argentina as punig¢fes puniveis podem ser administrativas e
judiciais conforme abaixo transcrito®®:

e Sancdes administrativas: ordem de cessagdo ou abstencdo da prética lesiva;
multa; solicitagdo de dissolucdo ou liquidacdo da empresa e ordem para que
ndo se inove a respeito da situagdo existente.

e Sancdes judiciais: (i) pessoas fisicas: prisdo de um a seis anos e multa; (ii)
pessoas juridicas: multa pela qual respondem solidariamente o patrimdnio da
empresa e dos diretores; prisdo de 1 a 6 anos dos diretores, representantes
legais, mandatarios gerentes, sindicos ou membros do Conselho de Vigilancia
gue intervieram na pratica do ato. De forma complementar, pode ser declarada
a inabilitacdo dos envolvidos para exercer 0 comércio.

Ressaltamos ainda, que a lei da Argentina é silente quanto a
imposicdo de compromissos de desempenho e quanto a possibilidade de
consultas, estando presentes as medidas preventivas e a possibilidade de
recurso administrativo.

No ambito de Mercosul, existe uma grande preocupa¢do no que diz
respeito aos pre¢os, mais especificamente a pratica de dumping, sendo que 0s
acordos e legislacfes hoje existentes refletem nitidamente esta preocupacéo,
tendo-se debatido entre os paises integrantes do Mercosul a necessidade da
criacdo de um 6rgdo antitruste supranacional para melhor combater os cartéis
internacionais e analisar as megas fusdes cuja freqiiéncia é cada vez maior.

I11. Defesa da Concorréncia nos Estados Unidos

15 NETO, Caio Mario da Silva Pereira, “Defesa da Concorréncia no Mercosul”, In
Revista de Direto Econdmico, nimero 24, Séo Paulo, 1996, p.119-133.
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Em 1890, o Congresso dos Estados Unidos aprovou a primeira
medida para combater os trustes. Tal medida foi proposta pelo Senador John
Sherman e recebeu 0 nome de “*Sherman Antitrust Act””. Antes da aprovacdo
desta medida varios estados americanos ja possuiam leis para combater o
truste, porém restritas aos seus respectivos estados. O Congresso aprovou o
“Sherman Antitrust Act” tendo em vista as oposi¢Ges as concentragbes de
forcas econdbmicas em grandes corporacfes e combinacfes de negécios entre
elas. Uma multa de US$ 5.000,00 e prisdo de um ano eram as maior
penalidades impostas a quem violasse as disposi¢fes do Ato. O “Sherman
Antitrust Act”” foi amplamente utilizado em 1911 pelo presidente Taft contra o
*““Standart Oil trust” e a ““American Tobacco Company™.

Em 1914 foi aprovada uma emenda proposta por Henry De Lamar
Clayton para esclarecer e complementar o “Sherman Antitrust Act”. Tal
emenda ficou conhecida como ““Clayton Antitrust Act”.

O “Clayton Antitrust Act™ proibiu contratos de vendas exclusivas,
reducdo de precos objetivando eliminar a concorréncia e imp6s condicdes a
aquisicdo de acbes por companhias que preenchessem 0s requisitos
estabelecidos no Ato. As unibes de trabalhadores e as cooperativas agricolas
foram excluidas das combinagGes proibidas por resultarem em restricbes ao
livre comércio. O ato ainda, legalizou questdes trabalhistas como greves,
boicotes e piquetes, desde que pacificos. Declarou ainda que: “the labor of a
human being is not a comodity or aticle of commerce™*°.

Ainda em 1914, foi aprovado o “Federal Trade Comission Act” que
criou e regulou a “Federal Trade Comission™ (“FTC”™).

A FTC é uma agéncia independente do governo americano, nao
politico ou ligado ao governo, que passou a atuar em 1915. A FTC ndo tem
jurisdicdo sobre bancos ou transportes coletivos, 0s quais estdo sobre
supervisdo de outras agéncias.

A FTC é formada por cinco membros, indicados pelo Presidente e
aprovados pelo Senado para exercerem um mandato de sete anos. A FTC é
resultado do programa do Presidente Wilson para verificar o crescimento do
monopo6lio e preservar a competicdo como um eficiente regulador da
concorréncia.

O objetivo da FTC pode ser definido como a manutencdo da
concorréncia livre e justa no mercado americano, através do fortalecimento de
leis antitrustes. O ““Federal Trade Comisson Act”” combate portanto, métodos
injustos de competicdo além do combate a propagandas abusivas e enganosas
de mercadorias, medicamentos e cosmeéticos, por exemplo, além de manter o

16Em traducédo livre: “O trabalho de um ser humano ndo é uma comodity ou um
artigo de comércio.”
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Congresso e os consumidores informados da eficiéncia das legislacdes
antitrustes j& existentes e alertando para situaces que necessitariam ser
reguladas por legislacdo.

Atualmente, o campo de atuacdo da FTC é maior, atuando ela sobre
contratos de exclusividade, aquisicdes de agdes, discriminacdo de precos,
dentre outras préaticas, podendo até mesmo proibir a execucdo de certas
praticas quando forem restritivas a livre concorréncia.

Por fim citamos também outros atos que contribuiram para o
desenvolvimento da legislacdo antitruste nos Estados Unidos: Robinson-
Patman Act de 1.936; Hart-Scoss-Rodino Antitrust action Improvement, de
1976 e Wheeler-Lea Act de 1938.

Outro importante 6rgdo americano que merece destaque em Nnosso
trabalho é o “U.S. Departament of Justice, Antitrust Division™ (“D0J”).

O DOJ e a FTC séo os 6rgéos responsaveis nos Estados Unidos pelo
cumprimento das leis federais no que diz respeito as fusGes. Em decorréncia
deste dever, os 6rgdos, em 1992, emitiram conjuntamente as chamadas
“Horizontal Merger Guidelines”"’, que trazem a estrutura analitica e padrdes
especificos utilizados pela FTC e pelo DOJ na andlise de fusbes que
preencham os requisitos do ““Sherman Act”, ““Clayton Act” e “Federal Trade
Comisson Act™.

A importancia deste capitulo ndo se deve apenas ao fato dos Estados
Unidos serem o pais cuja legislacdo é a mais avancada nesta area, mas
também porque a legislacdo brasileira sofreu grande influéncia das normas
norte-americanas de defesa da concorréncia. Ressaltamos apenas que em
nossa legislagdo patria ndo existem a figura do truste (como existe na
legislacdo americana). Por esse motivo muitos estudiosos e profissionais da
area sustentam que o termo “legislacdo antitruste” ndo é adequado quando
utilizado no contexto da legislacdo brasileira (justamente por ndo existir a
figura do truste), sendo mais adequado a utilizacdo do termo “legislacdo de
defesa da concorréncia”.

IV. De Volta ao Brasil: Discussfes Atuais

Desde a edicdo da Lei n° 8.884/94 muito ja se discutiu sobre a
aplicacdo de conceitos da Lei de Defesa da Concorréncia, tais como a
definicdo de grupo econdmico e a aplicagdo do critério de faturamento que
envolve todo o grupo e ndo apenas a empresa requerente e apresentacdo de

17Em traducdo livre: “Diretrizes para fusdes.”
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atos de concentragdo que se enquadram apenas no 8§3° do artigo 54 da Lei n°
8.884/94.

Hoje, tais questionamentos ja estdo superados e novas discussdes
estdo presentes na aplicacdo da legislacdo. Apresentaremos abaixo alguns
pontos que tem gerado grandes davidas, discussdes e debates para
profissionais e estudiosos do direito da concorréncia®.

IV. 1. Definicdo do “Primeiro Documento Vinculativo”

Objetivando esclarecer os critérios para submissdo dos atos de
concentragcdo ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia, o CADE
aprovou aos 19 de agosto de 1998, a Resolucdo n® 15 que trouxe em Seu
artigo 2° um novo marco para a contagem do prazo de 15 dias Uteis para
apresentacdo dos Atos de Concentracdo previsto no §4° do art. 54 da Lei
8884/94: ““0 momento da realizacdo da operacao (...) sera definido a partir
do primeiro documento vinculativo firmado entre as requerentes, salvo
guando alteragédo nas relagdes de concorréncia entre as requerentes ou entre
pelo menos uma delas e terceiro agente ocorrer em momento diverso”.

Hoje, muito se discute acerca do que poderia ser considerado como
o primeiro documento vinculativo firmado entre as partes, visto a dificuldade
de se considerar um documento preliminar, como uma “carta de intencfes” ou
um “memorando de entendimentos”, como sendo o primeiro documento
vinculativo tendo em vista que sendo preliminar ndo garante a realizagéo
efetiva da operacdo além da dificuldade maior de se precisar (e provar) o
momento em que as partes deixam de atuar como competidores e passam a
atuar como cooperadoras, principalmente quando a operacdo que sera
submetida a apreciacdo dos 6rgaos de defesa da concorréncia, € uma operagao
havida entre empresas estrangeiras com reflexos no mercado brasileiro. A
falta de entendimento do “marco inicial” para contagem do prazo estabelecido
em lei para apresentacdo da operacgéo, tem gerado a aplicagdo de uma grande
guantidade de multas por apresentacdo intempestiva.

IV. 2. Orgdos componentes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

A recente renovacdo dos membros do Conselho do CADE e do
Presidente abriu espaco para discussdo da estrutura atual, sendo o sistema

180 objetivo do presente capitulo é ressaltar a importancia de uma analise mais
aprofundada dos temas que atualmente tém gerado discussfes, ressaltando-se porém
que a abordagem de tais temas é € isenta de quaisquer criticas ou opinides pessoais.
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brasileiro de defesa da concorréncia formado por trés 6rgédos distintos (como
ja melhor explicitado anteriormente): CADE, SEAE e SDE.

Recentemente foi anunciado pelo governo a criagdo de um grupo
interministerial cuja funcdo sera a apresentacdo de um projeto de lei que crie
uma Agéncia Nacional de Defesa da Concorréncia e do Consumidor, devendo
ainda definir se tal agéncia continuaria vinculada ao Ministério da Justica ou
entdo transferir esta nova agéncia para outro ministério. Com a criagdo da
agéncia, ao contrario do modelo atual, existiria um Unico 6rgdo com fungdo de
instrucdo, analise/investigacdo e julgamento dos atos de concentracdo e
processos administrativos.

Desde o anlncio da criagdo deste grupo interministerial muitos tem
se posicionado a favor da criacdo da Agéncia tendo em vista a
desburocratizacdo e agilizacdo das decisdes; outros porém mostram-se
contrarios a criacdo da Agéncia Unica defendendo a existéncia de 6rgaos
independentes alertando para o fato de seria um problema a existéncia de um
Unico 6rgéo pois existe uma tendéncia de se condenar quando quem julga é a
prépria pessoa que acusou e investigou. Alega-se também que a juncdo de
consumidor e concorréncia em uma Unica Agéncia representa um grande
retrocesso na cultura de defesa da concorréncia que tem-se tentado
desenvolver no Brasil, posto que a Lei de Defesa da Concorréncia e a Lei de
Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990) sédo
legislacdes absolutamente distintas e que ndo devem ser confundidas.

1V.3. “Guia SEAE” e Medida Provisoria n° 2.055/00

Em 01/07/99 foi publicada a Portaria SEAE n° 39 que definiu em
seus “Guia para Anélise Econdmica de Atos de Concentracdo” o0s
procedimentos para a analise de atos de concentragdo, objetivando a
homogeneizacdo dos pareceres da Secretaria bem como a sistematizacdo e o
aprofundamento das analises empreendidas pela SEAE, com a finalidade de
proporcionar maior seguranga juridica aos agentes privados e tornar mais
transparente a analise de atos de concentracao realizados no ambito da SEAE.

O Guia SEAE, como ficou conhecido, foi bastante elogiado pois
trouxe importantes definicbes para a aplicacdo do direito da concorréncia,
além de esclarecer os pontos considerados na elaboracdo do parecer pela
SEAE, mas também sofreu diversas criticas por tornar obrigatéria a
apresentacdo no momento da notificacdo da operacdo, de um extenso
formulario intitulado “Questionario 1” além do ja existente “Anexo 1”, 0 que
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acabaria gerando um excesso de informagfes a serem prestadas pelas
empresas Requerentes.

Aos 14 de agosto de 2.000, foi publicada a Medida Provisoéria n®
2.055, que amplia a atuagdo do CADE, SEAE e SDE na investigacdo de
praticas anticoncorrenciais®®. Alguns acreditam que essa Medida é benéfica
por possibilitar aos orgdos de Defesa da Concorréncia uma investigacao
adequada de praticas que possam prejudicar a livre concorréncia; outros
porém acreditam que a Medida ProvisOria extrapolou a competéncia dos
6rgdos e, ha ainda quem discuta até a constitucionalidade desta Medida
Provisoria.

V. Conclusao

O presente trabalho objetivou apresentar questfes importantes da
Defesa da Concorréncia, ndo apenas no Brasil, mas em outros paises em que
existe a preocupacdo da manutencdo de uma concorréncia livre e justa
propiciando igualdade de condig8es para todos os seus participantes.

Mais do que uma simples andlise de legislac@es, o presente trabalho
buscou ressaltar a importancia do conhecimento, estudo, aplicacdo e
desenvolvimento da legislacdo de defesa da concorréncia, uma vez que
envolve ndo apenas o direito mas também relevantes questdes econdmicas.

O presente trabalho procurou enfatizar a importancia do
desenvolvimento de uma “Cultura de Defesa da Concorréncia” para que nosso
pais seja um ponto de referéncia numa matéria de relevancia crescente no
cenario econdmico atual de diversos paises.
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