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RESUMO: O novo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC foi criado com a
substituicdo da Lei n.° 8.884/94 pela Lei n.° 12.529/11, a qual modificou sua estrutura, bem
como seu processo de apreciacdo dos atos de concentracdo econémica. O critério objetivo
Market Share — participacdo de mercado - que antes era usado, resultante de operagéo em que
0s agentes detivessem 20% ou mais de participacdo no mercado relevante, passou a ser
descartado exclusivamente em detrimento do critério faturamento das empresas envolvidas na
operacdo. Tal mudanca acarretard concentracdo econémica nos moldes de monopolios,
oligopdlios e cartéis em determinadas regides, esbarrando nos aos principios constitucionais
da livre iniciativa (art. 170, caput) e da livre concorréncia (art. 170, 1V). Ademais, tal fato
causa desequilibrio na distribuicdo isonémica dos mercados, 0 que ndo se coaduna com 0S
principios constitucionais do desenvolvimento nacional e da reducdo das desigualdades
sociais e regionais.
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ABSTRACT: The new Brazilian’s Antitrust System was established with the substitution of
Law n°. 8.884/94 by Law n. © 12.529/11, which one modified the structure as well as the
process for assessing economic concentration acts. The objective criterion Market Share,
which was previously used, resulting from operation in which agents held 20% share in the
relevant market has to be dropped exclusively at the expense of revenue criteria of the
companies involved in the operation. This will change the result in economic concentration in
the mold of monopolies, oligopolies and cartels in certain regions, bumping the constitutional
principles of free enterprise (Article 170, caput) and free competition (Article 170, 1V).
Moreover, this fact causes an imbalance in the distribution isonomic markets, which is
inconsistent with the constitutional principles of national development and the reduction of
social and regional inequalities.
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1 INTRODUCAO

O estudo que se pretende desenvolver examinard o novo Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia — SBDC a luz da Lei n.° 12.529/11, no que concerne ao modelo de
apreciacdo dos atos de concentragdo realizado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econbémica - CADE.

Com a substituicdo da Lei n.° 8.884/94 pela Lei n.° 12.529/11 a politica antitruste
brasileira restou modificada em sua estrutura, bem como no seu processo de notificacdo dos
atos de concentracdo econémica. Assim, o critério objetivo Market Share — participacdo de
mercado - que antes era usado, passou a ser descartado exclusivamente em detrimento do
critério faturamento das empresas envolvidas na operacdo. Diante disso, o presente estudo
analisard como essa mudanca no modelo de apreciacdo dos atos de concentragdo influenciara
a perspectiva nacional de desenvolvimento econdmico e de reducdo das desigualdades sociais
e regionais. Nesse sentido, proceder-se-4& uma andlise acerca das normas antitruste e do
procedimento de analise dos atos de concentracdo econdmica.

A metodologia empregada para a realizacdo do presente estudo é tedrico-descritiva e
desenvolveu-se por meio da anélise e interpretacdo de dados obtidos a partir da verificacdo de
revistas e livros, referentes a tematica, e mais especificamente, através do exame realizado no
que diz respeito a doutrina vigente e pertinente sobre a tematica e as informacdes contidas no
CADE.

2 A CONTEXTUALIZACAO DO NOVO SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA - SBDC

Na atual fase pés-moderna, o Estado' se adequou aos interesses do fendmeno
globalizante, que estd enraizado nos ordenamentos juridicos dos diferentes paises, e
constituiu-se como agente integrante da economia, desenvolvendo vigorosa atividade

econdmica no campo dos servicos plbicos?. Demais disso, o Estado, nessa fase, como parte

! Sahid Maluf conceitua o Estado como um érgio executor da soberania nacional, tendo em conta que é uma
criacdo da vontade humana e que, mormente ndo tenha autoridade nem finalidades prdprias, € uma sintese da
comunh&o que ele representa. MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 22-
23.

2 GRAU Eros Roberto. Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p. 26.



integrante da sociedade, também é parte indispensavel ao funcionamento do mercado®, o que
afasta os ditames neoliberais, segundo os quais se deve ao poder do mercado a maxima
eficiéncia dos recursos disponiveis, ou a idéia de um mercado autoregulado ou de Estado
Minimo. A presenca do Estado garantindo e equilibrando as relacbes econémicas sempre
existiu, com diferenca de intensidade.

A atuagdo interventiva do Estado consecutivamente foi meio decisivo para a
estabilidade e harmonia da economia, seja de maneira mais elementar, garantindo a
propriedade privada, seja viabilizando a intervencéo, a participacdo e o planejamento do
Estado. Assim, € nitida a inter-relacéo entre o aparato estatal e as a¢cGes dos individuos para a
realizacdo das normas constitucionais.

Nesse sentido, 0 modelo capitalista de producdo ndo mais se baseia no poder auto-
regulatério do mercado; a auséncia absoluta do Estado na economia - laissez-faire - mostrou-
se ineficiente, sobretudo no sentido de garantir o desenvolvimento econdmico-social das
nacOes. Observa-se que o mercado, sob a égide desse modelo, sofre falhas e distor¢cdes com a
criacdo de monopolio, oligopdlios, cartéis, bem como de praticas desleais, a exemplo da
concorréncia predatdria, que provoca uma concentracdo concorrencial e, por consequéncia,
uma ineficiéncia de mercado®.

Assim, cabe inicialmente adotar o conceito de mercado®:

Do ponto de vista da teoria do direito, 0 mercado pode ser visto
como um conjunto de instituicdes juridicas que possibilitam que 0s
consumidores, ainda que individual, somem suas preferéncias para
“comunicar” aos produtores, qual a quantidade (e qualidade) de
determinado bem ou servico a sociedade demanda. Por outras
palavras, o mercado pode ser concebido com um mecanismo nao
linguistico de coordenacdo. Em um mercado perfeitamente
competitivo, a oferta e a procura interagem até que, em equilibrio,
a quantidade ofertada de determinado bem ou servico seja
exatamente a quantidade de que a sociedade “precisa’, ao menor
preco possivel.

% O Estado deve ser compreendido por meio de sua ligagio com a realidade social. “O Estado ndo pode ser visto
com um setor isolado e independente de toda atividade social. Esta separacdo impede a compreensdo do
fenémeno estatal”. BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econémica e Desenvolvimento: Uma leitura a partir
da Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 64.

* Falhas de mercado para Saddi ocorrem quando hé ineficiéncia alocativa — quando diversos bens e servicos ndo
sdo produzidos ou consumidos nas quantidades 6timas, isto é, que maximizam o bem-estar -; ineficiéncia técnica
ou produtiva — quando a produgdo ndo se da ao menor custo possivel -; ineficiéncia dindmica — quando uma
guantidade insuficiente de recursos é despendida na busca de inovacdes de produto e processo. PINHEIRO,
Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 257-258.

® GOLDBERG, Daniel Krepel. Poder de Compra e Politica Antitruste. S&o Paulo: Singular, 2006, p. 28.



Com isso, percebe-se que o mercado se desenvolve mediante uma concorréncia
perfeita ou imperfeita, mormente observa Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca®:

A concorréncia pode definir-se como perfeita ou imperfeita. A
concorréncia perfeita pressupde uma absoluta igualdade de todos
os integrantes do mercado, ou seja, pressupde que todos 0s
concorrentes sdo equivalentes a um atomo (atomicidade) e que a
saida individual de um deles do mercado n&o afete a formacgédo do
preco dos bens.

A concorréncia imperfeita se caracteriza pelo rompimento ou mau
funcionamento dos elementos que identificam a primeira. Em lugar
de atomicidade, existe molecularidade, em que existe
heterogeneidade dos sujeitos que atuam no mercado.

A concorréncia perfeita se desdobra em um espaco no qual haveria um equilibrio no
universo de produtores ou comerciantes e consumidores, de forma que estes ultimos ndo se
importariam se estariam comprando produtos de um ou de outro produtor e o preco praticado
seria equivalente’.

Assim, a concorréncia ndo poderia ser perfeita, tendo em vista as diferencas
inerentes ao préprio produto, como também ao produtor, que sdo caracteristicas do sistema
capitalista e da livre iniciativa e da livre concorréncia. Dai a necessidade de um direito
concorrencial que proporcione a manutencdo da eficiéncia dos mercados para o0
desenvolvimento econdmico.

Nessa sistematica surge o direito antitruste ou direito concorrencial, que se
caracteriza por ser uma “legislacdo que da concretude aos principios da livre iniciativa (art.
170, caput), da livre concorréncia (art. 170, V) e da repressdo ao abuso do poder econémico
(art. 173, § 4°) — principios base da ordem econdmica constitucional brasileira” 8. Assim, a
politica da defesa concorrencial promove a eficiéncia econdmica, estabelecendo limites e
regras para a atuacdo das empresas — competicdo -, com o objetivo primordial de promover a
liberdade dos cidaddos e o bem-estar social, chegando o mais proximo possivel dos termos da
concorréncia perfeita.

No Brasil, a politica antitruste foi regulamentada pela Lei n.° 8.884, de 11 de agosto
de 1994, comumente chamada de “Lei Antitruste”. Esta Lei foi criada para normatizar a

concorréncia no mercado econdmico brasileiro, dentro de um sistema concorrencial

adequado, sadio e real, que possibilite a liberdade dos cidaddos com a adocdo de regras,

® FONSECA, Jodo Bosco Lepoldino da. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 3.

" ZEGER, Arthur. Mercado e Concorréncia: abuso de poder econémico e concorréncia desleal. Rev. SJRJ, Rio
de Janeiro, v. 17, n. 28, p. 51.

8 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econdmica: o controle da
concentragdo de empresas. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 63.



coibindo condutas anticompetitivas e delimitando a atuacdo dos individuos, cumprindo assim,
o0 Estado, o papel de regulador e normatizador da economia (CF, art. 174). Ademais,
concebeu o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, criando e determinando a
competéncia dos seus Orgaos, prevendo praticas contrarias a ordem econdémica, bem como
sancdes aplicaveis.

A evolucdo da economia brasileira, atrelada ao periodo de expressivo
desenvolvimento do pais, tornando-o possivelmente em uma grande poténcia econémica
mundial, implicou na necessidade de reformular sua politica de defesa da concorréncia,
sobretudo, tendo em conta algumas falhas na Lei Antitruste, principalmente no que
concernem as analises dos atos de concentragéo que provocavam inseguranca juridica’.

Nessa perspectiva, em 29 de maio de 2012 entrou em vigor a Lei n.° 12.529 que
substituiu a Lei n° 8.884/94, alterando a estrutura do SBDC, além de trazer algumas mudancas

importantes no procedimento de analise dos atos de concentragdo empresarial.

2 MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI N.°12.529/11

Com base no modelo existente nos Estados Unidos e na Europa, o legislador patrio
criou a Lei n° 8.884/94, a qual adotou um sistema de controle dos atos de concentracdo
econdmica para, assim, afastar a concretizacdo de operacBes potencialmente lesivas a livre
concorréncia, sujeitando-as a um processo administrativo para a aceitacdo ou ndo desses atos.
Era o que veria a se chamar de controle das estruturas de mercado®.

Esse modelo previsto na Lei n° 8.884/1994, quanto a sua estrutura, dividia o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC em trés autoridades: (a) Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE; (b) a Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica - SDE; e (c) a Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério
da Fazenda — SEAE. Quanto ao procedimento dos atos de concentragdo, era vigente o sistema
de notificacdo ulterior de atos de concentracdo, ou seja, as empresas tinham até 15 dias Uteis
apos a realizagdo do ato de concentragdo para submeté-lo ao exame do CADE (art. 54, § 4°).
Ademais, atos de concentragdo deveriam ser notificados e submetidos ao CADE em dois

casos: (a) um dos grupos econdémicos envolvidos na operacdo registrar uma receita bruta de

° MINISTERIO DA FAZENDA. Economia Brasileira em Perspectiva. Disponivel em:
<http://www.fazenda.gov.br/portugues/docs/perspectiva-economia-brasileira/edicoes/Economia-Brasileira-Em-
Perpectiva-Mar-Abr12-alterado.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2012.

0 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 117.
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no minimo R$400 milhdes no dltimo balanco, ou (b) na participacdo de mercado resultante da
operacao for de no minimo 20% (art. 54, § 3°) — critério Market Share.

No Brasil, era vigente o sistema de notificacdo ulterior de atos de concentracdo no
CADE, ou seja, fusdes, aquisicdes de empresas ou outra forma de concentracdo que poderiam
ter efeito anticompetitivos seriam submetidas ap6s a sua efetiva realizacdo ao CADE,
tornando tais atos validos e eficazes até a sobrevinda de uma decisdo em contrario do 6rgdo,
que, vale salientar, ndo tinha prazo fixado, podendo demorar anos.

Esse sistema de controle de concentragdo gerava entraves a seguranca juridica, ja
que caso o CADE decidisse ap6s anos pela ndo realizacdo do ato de concentracdo, as
empresas anteriormente fundidas alegavam que a fusdo ja era ato consolidado, apelando pela
irreversibilidade dos efeitos gerados”.

Com o fim de reestruturar o sistema de defesa da concorréncia no Brasil, buscando
mais seguranca juridica as empresas e maior agilidade a analise dos atos de concentracédo, a
Lei n.° 12.529/11 deu mais poder ao CADE unindo-o0 ao SDE, sendo entdo formado pela: (a)
Superintendéncia-Geral, que analisara e emitira decisGes quanto a investigacdes antitruste e
atos de concentracdo; (b) o Tribunal Administrativo de Defesa Econémica, Ultima instancia
do CADE; e (c) o Departamento de Estudos Econdmicos - DEE, responsavel pelo
desenvolvimento de estudos econdmicos para auxiliar a Superintendéncia-Geral e o Tribunal
(arts. 3° e 5°. Com isso, fica sob a responsabilidade do CADE a analise dos atos de
concentracdo, determinando a submissdo obrigatéria das operacdes cujas partes ou grupos
econémicos possuam faturamentos brutos equivalentes ou superiores a R$ R$ 400 milhdes de
um lado e R$ 30 milhdes de outro (art. 88, I e Il), pisos estes modificados pela Portaria
Interministerial n® 994/2012 aos limites de R$ 750 milhdes de um lado e R$ 75 milhdes de
outro™. Por derradeiro, instituiu-se a exigéncia de submissdo prévia ao CADE de fusdes e
aquisicdes de empresas que possam ter efeitos anticompetitivos, fixando prazo méaximo de
240 dias para o 6rgdo analisar os atos de concentracdo (art. 88, § 2°), prorrogaveis por mais 90
dias em caso de operacOes complexas (art. 56).

Em face ao exposto, observa-se que o inovador SBDC deixa de lado o critério de
incidéncia Market share - participacdo de mercado -, o qual era considerado na lei antiga, ao

passo que toda operacdo de fusdo que resultasse concentragdo de 20% ou mais de um

1 CARDOZO, Maria Izabel Andrade. A recepgo de direitos do sistema brasileiro de defesa da concorréncia.
Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro, n. 30, p. 200-209, jan|jun, 2007, p. 204.

2 portaria Interministerial n°® 994, de 30 de maio de 2012. Disponivel em: <
http://www.cade.gov.br/upload/Portaria%20994.pdf>. Acesso em 16 ago. 2012.
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determinado mercado deveria ser analisada pelo CADE. Agora, apenas se considera como
critério objetivo para a analise dos atos de concentracdo o faturamento de cada parte.

Em nota oficial divulgada pelo CADE, a Lei n.° 12.529/11 torna mais eficaz a sua
atuacdo, na medida em que institui a obrigacdo de submissdo prévia de fusdes e aquisicdes de
empresas que possam ter efeitos anticompetitivos. Essa anélise prévia dara mais segurancga
juridica as empresas e maior agilidade a anlise dos atos de concentra¢do, uma vez que 0
CADE tera prazo maximo de 240 dias para analisar as fusdes, prorrogaveis por mais 90 dias
em caso de operacGes complexas. Além disso, a consideracdo apenas do faturamento de cada
parte como critério objetivo (R$ 750 milhdes e R$ 75 milhdes) fazendo com que operagdes de
pequena expressdo e sem potencial anticompetitivo ndo tenham mais que ser obrigatoriamente
notificadas, reduzindo, com isso, o niumero de casos submetidos ao CADE, o que também
concorrera para aumentar a agilidade da autarquia™.

Essa modificacdo de critérios para o julgamento dos atos de concentracdo acarreta
uma diminuicdo das empresas que se encaixam no perfil de andlise, privilegiando em prol da
celeridade negdcios que envolvem grandes grupos econdmicos, deixando de lado operacdes
gue ndo representam expressivo impacto econdmico no mercado nacional, as quais nao
atingem ao novo critério de faturamento adotado.

Assim, com essa nova regra, 0 CADE acabara avaliando somente as grandes fusdes,
em detrimento das pequenas, favorecendo maior concentragdo  econdmica,
concomitantemente, na criacdo de monopdlios e oligopdlios em determinadas regides, uma
vez que nao obrigatdria, nesse caso, a analise. Exemplo disso pode-se citar empresas que
detenham o monopa6lio em bairros, municipios ou em pequenas regides, como supermercados,
postos de combustiveis, drogarias, faculdades e universidades privadas, clinicas e hospitais.
Ou mesmo determinadas regides geograficas, como o nordeste que, historicamente, constitui
regido que contém uma maior concentracdo de producdo e de renda, em detrimento de outras

regides no entorno do sistema econdmico nacional®*

. Como conseqiiéncia direta desse novo
comportamento, o desenvolvimento econémico e a reducdo das desigualdades sociais e
regionais (CF, art. 3% 1l e Ill e art. 170, V1), que séo fundamentos do Estado brasileiro, serdo

afetados.

3 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA DA CONCORRENCIA — CADE. CADE tera nova
estrutura a partir de 29 de maio. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/Default.aspx?84b746d32de239fa0f3c0c5bf45d>. Acesso em: 16 ago. 2012.

1«0 fluxo do dispéndio privado era desfavoravel ao Nordeste: muitos dos que aqui acumulavam iam buscar
alternativas de investimento em outras areas, particularmente na regido mais dindmica do pais (o0 Centro-Sul)”.
ARAUJO, Tania Bacelar de. Ensaios sobre o Desenvolvimento Brasileiro: herangas urgentes. Rio de Janeiro:
Revan, 2000, p. 156.
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4 CONCENTRACAO ECONOMICA E A POLITICA ANTRUSTE

N&o obstante esse novo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC tenha
sido uma grande iniciativa para o combate da inseguranca juridica e para o coroamento do
direito da concorréncia com a andlise prévia dos atos de concentracdo, a eliminacdo da
submissdo obrigatdria de operacBes sem potencial ofensivo com a exclusdo do critério Market
Share, canalizando esforcos para casos de interesse da sociedade, corre o risco de alguma
operacdo relevante passar despercebida, assim como enfraquece o principio da livre
concorréncia. Ora, este principio busca a protecdo ndo tdo somente dos mercados mais
expressivos, mas de todo o mercado nacional, abrangendo também mercados regionais
pequenos™. Nesse sentido, ao privilegiar grandes mercados, com elevados faturamentos, em
detrimento de concentragdes de mercados em que o0s agentes detém 20% ou mais de
participacdo, cria-se verdadeiro risco de fusdes que gerardo monopélios e oligopdlios sem
qualquer anélise antitruste.

Assim, cabe inicialmente adotar o conceito de concentracido econdmica™:

Entender-se-4 assim, a fusdo de empresas ou aquisicdo de um
poder de controlo por uma pessoa singular ou uma empresa
privada ou publica, grupos de pessoas ou empresas, sobre uma ou
mais empresas, alterando assim a respectiva conduta em termos
incompativeis com o mercado.

O abuso do poder de mercado - quando empresas detém a habilidade de fixar seu
preco acima do custo marginal -, bem como a concentracdo econdmica e praticas desleais
anulam as normas basilares da ordem econdmica, como a livre iniciativa e a livre
concorréncia. Ambas, porém, sdo pressupostos do Estado brasileiro como sindnimo de
liberdade econémica e de direito ao livre acesso ao mercado, afastando a concentracdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros'’. Assim, uma
concorréncia leal, equilibrada, faz com que haja limitacGes a qualquer pratica desenvolvida
em quaisquer atividades empresariais.

Nesse sentido, ato de concentragdo é um ato juridico de integracdo de empresas que

gera concentracdo do poder econdmico — capacidade de certa empresa em influir em

15 «A defesa constitucional da livre iniciativa, enfim, contém em si a pretensdo de impedir uma posi¢io de
supremacia ou dominio, e detrimento de uma necessaria igualdade, o que ¢ ideal para o adequado
desenvolvimento do mercado e do pais.” TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Séo
Paulo: Método, 2011, p. 258.

' MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 5. ed. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 520.

" FRANCA, Vladimir da Rocha; FRANCA, Catarina Cardoso Sousa. Livre Iniciativa e Livre Concorréncia na
Constituicao Federal. Revista Brasileira de Direito Administrativo e Regulatdrio. N. 3, 2011, p. 200-2001.



determinado mercado -. Todavia, ndo € sempre que um ato de concentracdo gera concentracao
do poder econdmico, mas quanto acontece redundardo em abuso do poder de mercado e no
desestimulo de novos concorrentes. Dai a preocupacao do direito concorrencial em perquirir
se os efeitos derivados de determinado ato de concentracdo serdo ou ndo maleficios ao
mercado relevante®®,

Conforme o Guia para a Anélise Econbmica de ato de Concentragdo Horizontal,
publicado conjuntamente pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) e
Secretaria de Direito Econdmico (SBDC), o mercado relevante se determinara em termos dos
produtos e/ou servigos que o compdem (dimensdo do produto) e da area geogréfica para qual
a venda destes produtos é economicamente viavel (dimenséo geogréafica). Segundo o teste do
“monopolista hipotético”, o mercado relevante ¢ definido como o menor grupo de produtos e
a menor area geografica necessarios para que um suposto monopolista esteja em condicGes de
impor um “pequeno porém significativo e ndo transitério” aumento de pregos™®.

Procedendo a observagdo do Market Share dos agentes envolvidos na investigagéao,
0 mercado relevante pode ser identificado como um mercado que pode ser suscetivel de ser
afetado por um comportamento unilateral, assim havera um mercado relevante de produto e
um mercado relevante geografico. Apontado qual seja 0 mercado relevante, a autoridade
antitruste deve apurar a parcela de participacdo de mercado do investigado, para com isso,
determinar se h4 ou ndo poder de mercado estabelecido?.

Assim, a delimitacdo do mercado relevante é essencial para que seja possivel o
estabelecimento de uma andlise antitruste, sendo necessario que seja um pressuposto de
incidéncia para a avaliagdo os efeitos de uma operacdo de concentragcdo empresarial. Com a
identificacdo somente do critério faturamento bruto anual de uma operacdo para a
obrigatoriedade de apresentacdo de atos de concentracdo ao CADE, haveria uma limitacdo ao
controle das concentracdes, gerando abuso do poder econdmico e concorréncia desleal.

Imagine-se uma operacdo em que o critério faturamento ndo € atingido, isto &,
nenhum dos grupos econémicos possua faturamentos brutos equivalentes ou superiores a R$
750 milhdes de um lado e R$ 75 milhGes de outro no Brasil, mas que envolva agente
econdmico que detenha participacdo igual ou superior a 20% em determinado mercado

relevante. Neste caso, tal operacdo ndo passaria pelo crivo do CADE, passando despercebida

8 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 26.

Guia para a Andlise Econdmica de ato de Concentracdo Horizontal. Disponivel em <
http://www.seae.fazenda.gov.br/central_documentos/guias >. Acesso em: 22 ago. 2012, p. 09.
% GABAN, Eduardo Molan; Domingues, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 94-95.
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pela politica antitruste, podendo, consequentemente, gerar praticas anticoncorrenciais.
Exemplo disso pode-se citar a fusdo de pequenas empresas em certas localidades, as quais néo
possuem faturamentos brutos no montante estabelecido, entretanto possuem participacao
significativa no mercado relevante da regido. A nao regulacdo pelo CADE pode gerar
concentracdo econémica caracteristica de monopolios e oligop6lios em pequenas regides,
municipios e até bairros®’.

A prética de cartéis, precos predatorios, producdo, assim como quaisquer atividades
voltadas a aniquilar a concorréncia e gerar concentracao, ou resultar no dominio do mercado
relevantes de bens e servigos, além de anular o principio da livre concorréncia, esbarra com o
objetivo nacional de desenvolvimento nacional e de reducdo das desigualdades sociais e
regionais, uma vez que tal pratica podera acarretar uma maior concentracdo de renda em
regibes como o nordeste, onde isso ja é uma realidade, uma vez que ndo haveria a aplicacéo
do direito concorrencial amplo.

Atrelado a isso, acrescenta-se a propria estrutura do Sistema de Defesa da
Concorréncia — SBDC que € centralizada em uma Unica localidade, que € Brasilia, capital
federal. Assim, a estrutura do SBDC perfaz um sistema restrito, deixando as demais
localidades e regides sem a devida protecdo antitruste, impedindo um processo investigatorio
dos mercados — garantidor da eficiéncia econdmica -, bem como afastando a fiscalizagdo dos
préprios 6rgdos antitruste e da sociedade.

Esta falta de disposicdo estrutural do SBDC ndo consegue atender a dimensao
geografica brasileira tendo em conta suas varias obrigacGes, restando necessario uma maior
ampliacdo e distribuicdo do érgdo nas regides brasileiras.

Verifica-se, deste modo, que ao invés de trazer mais seguranca juridica e protecdo a
livre concorréncia a Lei n.° 12.529/11, a exclusdo do critério Market Share quanto a analise
dos atos de concentracdo, podera acarretar, por conseguinte, praticas concorréncias desleais e

predatorias, indo de encontro com os principios constitucionais tratados.

5 A APLICACAO DOS OBJETIVOS DO DESENVOLVIMENTO E DA REDUCAO
DAS DESIGUALDADES SOCIAIS E REGIONAIS NA POLITICA ANTITRUSTE
BRASILEIRA

21 «“Concorréncia ilicita é a determinagio utilizada pela doutrina civilista para descrever a mesma concorréncia
“que ndo deve ser feita”, acrescida de mais um ato lesivo: a propaganda parasitaria. Por esta se entende o ato
praticado pelo concorrente que visa beneficiar-se dos investimentos diretos e indiretos, feitos pelo titular do
produto original, em promogao e publicidade, e aproveitados pelo infrator.” ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos
de Autor e Direitos Conexos. S&o Paulo: EDB, 2002, p. 219.



De inicio, pode-se aduzir a relagdo estreita entre a defesa da concorréncia e a
questdo da distribuicdo isonémica de riqueza nas diversas regides e da justica social®®. A
mudanca de critério na analise dos atos de concentragdo, privilegiando fusdes de empresas de
maior porte, podera causar a criagdo de monopolios e oligopolios em regides, que apesar de
tentar proporcionar maior seguranga juridica, vai de encontro com o préprio objetivo do
SBDC, que € o combate a concorréncia desleal. Tal fato causa desequilibrio na distribuicéo
isonébmica dos mercados, 0 que ndo se coaduna com 0S principios constitucionais do
desenvolvimento nacional e da reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Por desenvolvimento econdmico (CF, art. 3°, 1), consoante Celso Furtado, refere-se
a um processo de transformacdo social em um determinado momento. A reflexdo sobre o
desenvolvimento baseia-se na apreensdo da realidade social, na introducdo de métodos
produtivos mais eficientes e se manifesta na forma de aumento do fluxo de bens e servigos
finais que estdo a disposicao da sociedade. Diante disso, o desenvolvimento estéa ligado, numa
direcdo, com o conceito de eficiéncia, e noutro, com o de riqueza®.

E provavelmente infinita a discussdo situada, sobretudo nas ciéncias econdmicas,
acerca da expressao desenvolvimento. Por isso, é importante esclarecer desde esta primeira
menc&o a palavra que refere-se a “um processo de transformagéo econdmica, politica e social,
através do qual o crescimento do padrédo de vida da populacdo tende a tornar-se automatico e
autbnomo. Trata-se de um processo social global, em que as estrutura econdmicas, politicas e
socias de um pais sofrem continuas e profundas transformacdes. Ndo tem sentido falar-se em
desenvolvimento apenas econdmico, ou apenas politico, ou apenas social.”

Com isso, pode-se afirmar que com base no relatorio do Desenvolvimento Humano
de 2011, publicado pelo Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o
Brasil ocupa a 842 posicdo entre 187 paises avaliados pelo indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) - usado como referéncia da qualidade de vida e desenvolvimento sem se
prender apenas em indices econdémicos -. Seu IDH encontra-se huma margem de 0,718, na

escala que vai de 0 a 1. Embora seja considerado um pais com elevado desenvolvimento

22 A justica é a necessidade fruto de condutas humanas, assim como a injustica, e ndo necessariamente do
funcionamento de instituicBes dessa natureza. SEN, Amartya. A ldeia de Justica. Sdo Paulo: Companhia das
Lestras, 2011, passim.

2 «As formas mais racionais de comportamento corresponde uma satisfagio mais plena das necessidades
humanas.” FURTADO, Celso. Introducéo ao Desenvolvimento: enfoque historico-estrutural. 3.ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2000, p. 41.



humano, ainda est4d muito aquém do que seja considerado ideal, como é o caso da Noruega
que configura o primeiro ligar da lista com IDH na faixa de 0,943%.

Por outro lado, € inescapavel que o desenvolvimento econdmico esteja permeado
pela ideia de desenvolvimento nacional e regional, sob pena de esvaziar-se por completo.
Diante disso, o principio da reducdo das desigualdades sociais e regionais, nos termos dos
arts. 3°, Ill, e art. 170, VII, respectivamente da Carta Magna, refere-se a um federalismo
cooperativo em que ha uma equalizacio de possibilidades para as diferentes regides®>. Assim,
esse principio assume a importancia de englobar incentivos estatais e preferéncias fiscais
(normas tributérias indutoras e guerra fiscal) como forma de concretiza-10%.

Quanto & necessidade da distribuic&o de riquezas, afirmou-se que®":

“Em um Estado intervencionista e voltado para a implementacéo de
politicas publicas, as esferas subnacionais ndo tém como analisar e
decidir, originalmente, sobre inimeros setores da atuacdo estatal,
que necessitam de um tratamento uniforme em escala nacional.
Antes, portanto, de um Estado social estar em contradicdo com o
Estado federal, O Estado social influi de maneira decisiva no
desenvolvimento do federalismo atual, sendo o federalismo
cooperativo considerado como federalismo adequado ao Estado
social”.

Tal constatacdo ademais se coaduna com a ideia de homogeneizacdo, no sentido de
gue a homogeineizacdo é baseada na cooperacao — Estado cooperativo -, uma vez que se trata
de processo de reducdo das desigualdades regionais em favor de uma progressiva igualacao
das condicbes sociais de vida em todo o territrio nacional. Em contrapartida tém-se a
concentragdo que nos remete a ideia de reunido de poderes na esfera federal em favor do
poder central, em detrimento os entes federados®.

A politica antitruste brasileira, que tem a Lei n.° 12.529/11 como instrumento
essencial, percebe uma série complexa de ponderaces relativas a maximizacdo do bem-estar
dos consumidores, ao bem-estar dos fornecedores e, sobretudo, garantir o livre funcionamento
de mercado, cuja operacao resultaria em bem-estar da sociedade. O desenvolvimento de tal
politica deve levar em conta ndo somente as pressdes dos atores direitos do sistema de

mercado — consumidores e fornecedores - impdem-se considerar tambem o bem-estar geral.

?  Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). Disponivel em: <
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% BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constitui¢do. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003,
p. 149.

% SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.); FREITAS, Rodrigo de (Org.). Nomas Tributérias Indutoras e
Intervencdo Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, 99-100.

2 BERCOVICI, op. cit., p. 156.

% Ibidem, p. 157.
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Assim, o tratamento dos atos de concentracdo permite discutir outros propdésitos atribuiveis a
politica antitruste, por exemplo, agir sobre as estruturas de poder econdmico e a distribuicdo
de renda e de riqueza®.

Com isso, analisar a lei antitruste, especialmente no que se refere ao seu modelo de
andlise dos atos de concentragdo é essencial, pois a politica deve atingir esse interesse coletivo
como um todo. No caso aqui, de todas as regides da federacdo, ndo tdo somente o eixo centro-
sul, mas incluindo regides mais excluidas como o nordeste.

Por outro lado, além da preocupacdo com o interesse publico, vale observar que a
mera vigéncia de leis concorrenciais, como a lei antitruste brasileira, ndo garante,
necessariamente, a protecdo a concorréncia. No ensinamento doutrinal, diz-se que®:

“E cada vez mais evidente que, para garantir o processo produtivo,
faz-se mister a existéncia de infra-estrutura legal e econémica a
complementar a legislacdo concorrencial. (...) A existéncia de
monopdlios tradicionais governamentais, bem como a possibilidade
de interesses comerciais entrincheirados, preservando situagdes
monopolistas mesmo anteriormente a privatizacéo, especialmente na
auséncia de conhecimento e acdo do consumidor, s&o
exemplificagoes das limitagoes das leis de concorréncia solitdaria”.
Hé& problemas também, decorrentes da politica de concorréncia, no que se refere ao
relacionamento entre politica de concorréncia e outras politicas governamentais®*. Essas
normas, que visam a induzir o sistema de mercado nacional, devem estar associadas as
politicas governamentais e setoriais de desenvolvimento.
Nesse sentido, Carlos Alberto Bello observa que se pode postular eixos orientadores
— alternativos ou complementares — de diversas politicas antitruste plausiveis, dentre eles
pode-se citar 0 apoio as politicas setoriais, uma vez que ha objetivos relevantes que a politica
antitruste influencia. “O poderio econdmico dos grandes capitais afeta a distribuicdo de renda
ndo s6 quanto aos consumidores, mas também quanto aos pequenos capitais — limita sua
iniciativa e comprime lucros — e aos trabalhadores — tende a diminuir o volume dos empregos,
logo o poder de barganha sindical”.
A questéo, portanto, gera intensas discussdes, pois pde em ponderagédo de um lado a
iniciativa do Estado brasileiro em substituir o antigo modelo de analise dos atos de

concentracdo, que gerava inseguranca juridica e ineficiéncia no mercado, para assegurar uma

# BELLO, Carlos Alberto. Autonomia Frustrada: o cade e o poder econdmico. Sdo Paulo: Boitempo, p. 39.

% OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 26.

L Ibidem, p. 27.

%2 BELLO, op. cit., p. 47.



politica concorrencial mais efetiva, em contrapeso com a possibilidade de gerar concentracdes
econdmicas, 0 que ndo coaduna com principios constitucionais consagrados desde o advento
do Estado de Direito, como livre iniciativa, livre concorréncia, bem como objetivos nacionais

como o desenvolvimento nacional e reducao das desigualdades sociais e regionais.

6 CONCLUSAO

O mercado como elemento da economia desenvolve relacBes por vezes
desequilibradas, podendo sofrer distor¢Ges, desencadeando préticas anticoncorrenciais com a
criacdo de monopolio, oligopolios e cartéis, as quais provocam uma concentracdo econémica
prejudicial ao bem-estar publico e ao desenvolvimento sadio da economia.

Com isso, a atuacdo interventiva do Estado é meio decisivo para a estabilidade e
harmonia da economia. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, para 0 &mbito constitucional,
a intervencdo estatal por meio dos seus papéis de agente normativo e regulador da atividade
econbmica (art. 174), consagrando um regime de mercado organizado mediante uma postura
liberal, uma vez que se caracteriza na possibilidade do Estado de interferir direta ou
indiretamente na ordem econdmica somente para a promocao de valores e objetivos da ordem
social, obrigando-o a assumir ativamente a condi¢do de impor normas e de exercer uma
atuacdo reguladora frente as atividades econdmicas, sempre obedecendo aos imperativos
constitucionais.

O direito antitruste, por sua vez, busca equilibrio nas relagdes econémicas, com 0
fim primordial de garantir o bem-estar social e eficiéncia econdémica, baseados nos ditames
constitucionais da livre iniciativa (art. 170, caput), da livre concorréncia (art. 170, 1V) e da
repressao ao abuso do poder econémico (art. 173, § 4°).

Nesse sentido, a politica antitruste brasileira foi criada com a vigéncia da Lei n°
8.884/94, a qual, em virtude das transformacdes econémicas e da inseguranca juridica que
proporcionava, foi substituida pela Lei n.° 12.529/11. Esta alterou a estrutura do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, sobretudo no que concerne ao modelo de
apreciacéo dos atos de concentragao pelo CADE.

Observa-se que quanto a modificacdo do sistema de notificacdo ulterior de atos de
concentracdo no CADE pelo prévio, foi um grande passo dado pelo novo SBDC, uma vez que
previne insegurangas juridicas. Todavia, no que tange a exclusdo do critério objetivo de
incidéncia Market share - participacdo de mercado — para a analise dos atos de concentragéo,

considerando apenas o faturamento de cada parte, inevitavelmente cabera na geracdo de



concentra¢do econémica nos moldes de monopdlios e oligopdlios em determinadas regides,
uma vez que limita a apreciacdo de atos de concentracdo de negdcios de grandes grupos
econémicos, deixando de lado operacdes que nao representam expressivo impacto econdémico
no mercado nacional.

Assim, com a identificagdo somente do critério faturamento bruto anual de uma
operacgdo para a obrigatoriedade de exposicao de atos de concentragcdo ao CADE, haveria uma
limitacdo ao controle das concentracGes, gerando abuso do poder econémico e concorréncia
desleal. Tal situacdo além de ir de encontro com os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, fere os objetivos nacionais de desenvolvimento e de redugéo das desigualdades
sociais e regionais, ja que podera acarretar uma maior concentracao de renda em regides como
0 nordeste, uma vez que ndo haveria a ampla aplicacdo do direito concorrencial.

Ademais, a estrutura do Sistema de Defesa da Concorréncia — SBDC é limitada,
concentrada em Brasilia — DF, ndo conseguindo atender & dimensdo geogréfica brasileira,
deixando as demais localidades e regiGes sem a devida protecao antitruste.

Por tudo isso, ha a necessidade de uma maior ampliacéo e distribuicdo do 6rgédo nas
regides brasileiras, garantindo fiscalizacdo e acesso amplo a politica antitruste. Além disso,
em face ao problema gerado pela exclusdo do critério Market share, talvez fosse a hora de
repensar esse novo modelo de apreciagdo dos atos de concentracdo, reconsiderando a
concentracdo no mercado relevante ou propondo um outro modelo em que englobasse tanto as
negociacfes maiores quanto as menores em ambito nacional.

Dada a complexidade do tema, que traz consigo o desafio de compreender a estreita
vinculagéo entre os atos de concentragdo analisados pelo CADE e sua influéncia no processo
de desenvolvimento nacional e reducdo das desigualdades sociais e regionais, é de
fundamental importancia adotar uma postura de desapego a uma visdo limitadora do
fendmeno da concentracdo econdmica. Deve-se estar atento que a protecdo das praticas
concorréncias tem uma funcdo muito além de regulacdo do mercado, mas, sobretudo, de

mecanismo direcionador do bem-estar publico.
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