Revista da Faculdade de Direito da UFG 139

O SISTEMA DA DEFESA DA CONCORRENCIANO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

FERNANDA DE PAULA FERREIRA MOI*
CHARLENE MARIA C. DE AVILA PLAZA**

SUMARIO: RESUMO. ABSTRACT. INTRODUCAO. 1. EVOLUCAO
LEGISLATIVA DO DIREITO DA CONCORRENCIA NO BRASIL. 2. A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ORDENAMENTO JURIDICO DA
CONCORRENCIA. 3. DAS INFRACOES DA ORDEM ECONOMICA. 4. DO
PROCESSOADMINISTRATIVO. 5. CADE: COMPOSICAO E FINALIDADES.
6. FUSAO VARIG/TAM. 7. A CRIACAO DA AMBEV. 8. A AQUISICAO DA
GAROTO PELA NESTLE. 9. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: O presente artigo tem como objeto o estudo do sistema da defesa da
concorréncia no ordenamento juridico brasileiro.Para tanto, serd analisada, num
primeiro momento, a evolugdo das normas da defesa da concorréncia no ambito
constitucional para que, posteriormente, analisemos a evolucdo do tema em nivel
infraconstitucional. Por fim, analisaremos a Lei n. 8884/94 e a atuacdo do CADE,
sendo analisados os julgamentos mais repercutidos nos dltimos tempos.

PALAVRAS-CHAVE: defesadaconcorréncia, CADE, Nestlé.

ABSTRACT: The present article has as objective the study of the defense system of
the competition in the Brazilian juridical system. For so much, it will be analyzed, in
a first moment, the evolution of the defense norms of the competition in the
constitutional ambit so that, later, let us analyze the evolution of the topic in an
infraconstitucional level. Finally, we will analyze the Law n. 8884/94 and the
performance of the CADE, through the more rebounded judgments in the last times.

KEY-WORDS: defense of concurrence, CADE, Nestlé

* Mestre em Relagdes Empresariais e Direito de Integracéo pela Universidade de Ribeirdo
Preto (UNAERP). Professorada UFG — Universidade Federal de Goias.

Email: fernanda_moi@yahoo.com.br.

** Mestre em RelagBes Empresariais e Direito de Integracdo pela Universidade de Ribeirdo Preto
(UNAERP). Email: charlene_plaza@hotmail.com



140 Revista da Faculdade de Direito da UFG

INTRODUCAO

A Constituicdo declara que a ordem econdmica é
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro
lugar quer dizer precisamente que a Constituicdo
consagra uma economia de mercado, de natureza
capitalista, pois a iniciativa privada é um principio
basico da ordem capitalista. Em segundo lugar
significa que, embora capitalista, a ordem econdmica
da prioridade aos valores do trabalho humano sobre
todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaracdo de principio, essa
prioridade tem o sentido de orientar a intervengéo do
Estado na economia, a fim de fazer valer os valores
sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada,
constituem o fundamento néo s6 da ordem econfmica,
mas da propria RepUblica Federativa do Brasil (art. 1°,
1V).(SILVA: 1997, 720)

E através da livre iniciativa que os mercados se desenvolvem. Para
que se crie um ambiente seguro, juridica e economicamente, faz-se
necessaria a efetiva defesa da concorréncia. Em face de tal necessidade,
desde o séc. XIX, existe a preocupagdo com a regulagdo dos mercados e a
punicdo de medidas que visem sua dominacdo. O ordenamento juridico
patrio demonstra, desde a época imperial, seu apreco pelo tema.

O presente artigo tem como objeto de estudo o Sistema Econdmico
Brasileiro e a Defesa da Concorréncia em nosso ordenamento juridico. Para
que se possibilite uma compreensdo maior do tema, sera abordado, num
primeiro momento, a evolugdo do Direito Econdémico brasileiro e a atual
ordem econdmica constitucional vigente. Posteriormente, sera objeto de
analise o sistema de defesa da concorréncia adotada pelo legislador patrio a
partir da analise da Lei n°. 8.884/94. Por fim, serdo analisadas as atribuigdes
e competéncias do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica)
e seus principais julgamentos.

1. EVOLUCAO LEGISLATIVA DO DIREITO DA
CONCORRENCIANO BRASIL

2.1 As ConstituicGes de 1934 e de 1937 e as legislagdes promulgadas sob sua
égide
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Data da primeira metade do século XX a preocupacao do legislador
patrio com a ordem econémica nacional e com a Defesa da Concorréncia,
tanto que no ano de 1934 é editada a primeira norma constitucional acerca da
intervencao estatal na ordem econdmica.

De acordo com os artigos 115 e 116 da referida legislagdo®, pode o
Estado, a fim de garantir o bem estar social e resguardados os limites
estabelecidos pela lei, interferir no mercado econdmico como regulador de
atividade econdmica relevante (SILVEIRA: 1998, 131). Artigo de suma
importancia na referida Constitui¢do € o art. 117, por impor a lei ordinaria o
dever de fomentar aeconomia popular (VAZ: 1993, 244), pois se entende ser
por meio da concorréncia que os mercados se desenvolvem, possibilitando
um aumento na qualidade dos produtos e a redugdo de seus pregos,
aumentando o bem estar coletivo. De acordo com o disposto noart. 117:

Art. 117: Alei promovera o fomento da economia
popular, o desenvolvimento do credito e a
nacionalizacdo das empresas de seguros, em
todas as modalidades, devendo constituir-se em
sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operem no Pais.

Interessante ter em mente 0 contexto politico da época e a ideologia
vigente, qual seja, a ideologia nacionalista. Dai o fato de que a Constituicdo
de 1934, de acordo com o que se depreende da leiturado art. 117, estimula a
defesa da concorréncia entre 0s agentes nacionais, a0 passo que prega a
nacionalizagcdo das empresas estrangeiras. Outro ponto que merece
destaque na referida Constituicdo € a severidade das puni¢des a atos que
configurassem abuso de poder dominante, uma vez que “0s crimes contra a
economia popular foram equiparados a crimes contra o Estado” (VAZ:
1993, 245).

Em virtude do contexto socio-politico vivido na década de 30, era
permitido ao Estado, de acordo com os arts. 115, 116 e 117 da CF/34, intervir
na economia nacional a fim de resguardar o interesse coletivo, sendo que
este deveria prevalecer sobre os interesses individuais. Ademais, a defesa da
concorréncia entre os agentes econémicos ndo era tida como um direito
ilimitado, dada a possibilidade de intervencdo estatal. Ressalte-se, ainda,

? Art. 115: “A ordem econémica deve ser organizada conforme os principios de justica e as necessidades
da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro destes limites é garantida a
liberdade econémica”.

Art. 116: “Por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial, a Unido podera monopolizar
determinada indUstria ou atividade econdmica, asseguradas as indenizagdes devidas, conforme o art.
112, n. 17, ressalvados os servicos municipalizados ou de competéncia dos poderes locais™.



142 Revista da Faculdade de Direito da UFG

que sob a égide da mencionada Carta Magma, ndo foi promulgada qualquer
lei de carater realmente antitruste (FORGIONI: 1998, 103).

No ano de 1937, sob o governo de Getllio Vargas, o Estado tinha
como meta suprir a atividade econdmica privada. Neste contexto, é
outorgada a Constituicdo Federal de 1937, Constituicdo esta marcada pela
forte influénciafascista.

Tendo em vista o cenério politico-econémico da época e a forma de
atuacdo estatal, a CF/37 dispGe, de modo peculiar, acerca da ordem
econdmica, dos arts. 135 a 155. Interessante notar o carater extremamente
nacionalista dos dispositivos que comp&em a ordem econémica. Merecem,
entretanto, destaque os arts. 135 e 141°, os quais cuidam, respectivamente,
acercada liberdade de iniciativa e da prote¢do a economia popular.

De acordo com o disposto no art. 135 é permitido ao Estado intervir
na economia privada afim de “suprir as deficiéncias da iniciativa individual
e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir no jogo das competicdes individuais o pensamento dos
interesses da Nacdo”, sendo que tal intervencdo poderd ser mediata ou
imediata, nas formas de controle, estimulo e gestéo direta.

O art. 141, por seu turno, elenco como, como principio
constitucional, a protegdo a economia popular, sendo-lhe asseguradas
garantiras especiais. Além disto, 0s crimes cometidos contra a economia
popular sdo equiparados aos crimes cometidos contra o Estado, sendo os
mesmos punidos com penas severas.

Influenciado pelo art. 141, CF/37, e a fim de regulamenté-lo, é
editada, em 1938, a primeira norma infraconstitucional no sentido de
assegurar a Defesa da Concorréncia, qual seja, o Decreto-Lei n°. 869, o qual
dispde, em seu art. 1°, que “serdo punidos, na forma desta lei, os crimes
contra a economia popular, sua guarda e seu emprego”. Considera-se 0
referido Decreto como sendo a primeira lei antitruste brasileira. Seus
objetivos primordiais sdo a defesa da economia popular e a defesa da
concorréncia. Ressalte-se, por oportuno, que muitas das normas elencadas
pelo Decreto-lei n°. 869 ainda sdo utilizadas, como por exemplo, o disposto

*“Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criac&o, de organizag&o e de invengao do individuo,
exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervencéo do
Estado no dominio econémico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da produgdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo
das competi¢Bes individuais o pensamento dos interesses da Nacéo, representados pelo Estado. A
intervengdo no dominio econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestéo direta”.

“Art. 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes contra a
economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-Ihes penas graves e
prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua pronta e segura punigéo™.

“Art. 20, 111, Decreto-lei n°. 869: “promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alianga ou fusio
de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito arbitrario de lucros, a concorréncia em
matéria de produgdo, transporte ou comércio”.
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no art. 2°, inciso I11* do mencionado Decreto, o qual em muito se assemelha
com o art. 20, Ill, da atual Lei n° 8.884/94, o qual proibe o aumento
arbitréario dos lucros.

Outra inovacdo trazida pelo texto legislativo ora em analise, é o fato
de que o Estado, a partir de agora, somente poderd intervir no dominio
econdmico afim de “neutralizar os efeitos autodestrutiveis decorrentes da
prépria estrutura do mercado. O Estado, como se vé no referido diploma,
ndo tem maiores funcdes de conducao do sistema, mas apenas de corre¢do
das disfuncdes que se verificavam” (FORGIONI: 1998, 108).

Ainda sob a égide da Constitui¢do de 1937 € promulgado, em 22 de
junho de 1945, o Decreto-Lei n° 7.666 (mais conhecido como “Lei
Malaia”), de autoria do Deputado Agamenon Magalhées, o qual dispde a
respeito da ordem econémica. O foco principal do diploma é dispor acerca
dos *“atos contrarios a ordem moral e econdmica”, dai seu carater
eminetentemente administrativo.

A fim de dar cumprimento ao disposto neste Decreto-lei, é criada a
Comissdao Administrativa de Defesa Econdomica (C.A.D.E.), 6rgédo
autdbnomo, com personalidade juridica prépria, diretamente subordinada ao
Presidente da Republica, de acordo com o disposto no art. 19, competindo-
Ihe, privativamente, “a) julgar a existéncia ou inexisténcia, em cada caso
concreto que lhe for presente de atos ou praticas contrarios aos interesses da
economia nacional, ou nocivos ao interesse publico, ou da coletividade; b)
delimitar as &reas de terra para aplicagdo do art. 1°, l11; c) decretar e executar
a intervencdo em empresas, nos termos deste decreto-lei; d) organizar a lista
das industrias bélicas, basicas e de interesse nacional para os efeitos do
disposto neste decreto-lei; e) conceder ou negar as autorizagdes de que
cogitam os artigos 8° e 11, bem como as aprovacdes a que se refere o art. 14;
f) fiscalizar a realizagdo do capital das empresas a que se refere o artigo 8°; g)
receber. processar e julgar todas as representacées que Ihe sejam feitas por
qualquer pessoa denunciando atos contrdrios ou nocivos aos interesses
publicos ou da economia nacional; h) fiscalizar a execugéo dos servicos
publicos concedidos pelo Estado, bem como aplicar as penalidades
previstas nos respectivos contratos”, de acordo comoart. 21 e incisos.

A “Lei Malaia” representou um grande avanco legislativo em
relacdo a protecdo da ordem econdmica. Entretanto, ndo chegou a
efetivamente atuar, uma vez que, com a queda de Getdlio Vargas, foi
revogado, em 9 de novembro do mesmo ano, pelo Decreto-Lei n°. 8.167/45.
Seus objetivos (defesa da concorréncia e a repressao ao abuso do poder
econdmico), por suavez, foram preservados pela Constituicao de 1946.

1.2 A Constituicdo de 1946 e os diplomas de repressdo ao abuso do
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poder econdmico promulgados sob sua égide

Com o fim da Il Guerra Mundial inicia-se uma grande reforma
constitucional em toda a Europa, a fim de restaurarem-se e solidificarem-se
principios constitucionais desrespeitados pelo conflito armado. Esta
reconstitucionalizacdo européia influencia fortemente o Brasil, umavez que
a Constituicdo de 1937 baseava-se, claramente, nos principios fascistas
contidos na Constituicdo italiana.

Em face deste contexto é promulgada, em 18 de setembro de 1946, a
nova Constituicdo Federal, a qual traz, em seu Capitulo II, Titulo V,
disposicoes acerca da Ordem Econdmicae Social, dos artigos 145a 162.

O art. 145 dispde que a ordem econdmica deve ser organizada
segundo os principios da justica social, conciliando a livre iniciativa com a
valorizagdo do trabalho humano, sendo assegurado a todos o direito ao
trabalho que lhes assegure uma vida digna (paragrafo Unico, art. 145). O art.
146, por sua vez, disciplina a possibilidade de intervencéo estatal no campo
econdmico a fim de resguardar o interesse publico. De acordo com o que
vem regulado no art. 147, é assegurado o direito a propriedade privada,
desde que esta cumpra sua fungdo social. Ressalte-se, por oportuno, que tais
principios servirdo de base para a Constitui¢do Federal de 1988.

Pela primeira vez na histdria brasileira, a repressdo ao abuso de
poder econdmico vem disposta expressamente. Deste modo, o art. 148, além
de preservar 0s objetivos ja tragados pelo Decreto-lei n°. 7.666/45, busca
reprimir toda e qualquer forma de abuso do poder econémico. Mencionado
artigo dispd@e, in verbis:

Art. 148: A lei reprimira toda e qualquer forma de
abuso do poder econémico, inclusive as unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja
qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros.

A Constituicdo Federal do ano de 1946 representa um grande
avango legislativo no que se refere a defesa da concorréncia e a repressao ao
abuso do poder econémico, situagfes estas que ja haviam sido objeto do
Decreto-lei n°. 7.666/45, vindo agora ser consolidadas no referido texto
constitucional. Tais inovacgdes perdurariam até a Constituicao de 1988 como
veremos mais adiante.

No ano de 1951, ainda sob a égide do texto constitucional de 1946,
sdo promulgadas duas legislagdes antitruste em nosso pais, quais sejam, as
Leis n° 1.521 e n° 1.522, tendo como objetivo, respectivamente, “a
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alteracdo dos dispositivos da legislacdo vigente sobre crimes contra a
economia popular” e a “autorizac¢éo dada ao Governo Federal em intervir no
dominio econdmico para assegurar a livre distribuicdo de produtos
necessarios ao consumo do povo”, de acordo com o disposto no art. 146,
CF/46.

De acordo com o art. 1° da Lei n° 1.521/51: “serdo punidos, na
forma desta Lei, os crimes e as contravengdes contra a economia popular,
Esta Lei regulara o seu julgamento”. Os artigos 2°, 3° e 4° elencam quais 0s
crimes que atentam contra a economia popular e livre concorréncia bem
como as penalidades impostas, sendo que os incisos do art. 3° da referida Lei
viriafigurar nosincisos do art. 2°da Lein°. 4.137/62.

A fim de executar as disposi¢des trazidas pela Lei n°. 1.522/51, foi
instituido, no ambito do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, a
“Comissdo Federal de Abastecimento e Precos (COFAP), constituida de
treze representantes dos setores do comércio, da indistria, da lavoura, da
pecudria, da imprensa, das Forcas Armadas, das cooperativas de produtores
e de consumo, dos economistas dos Ministérios da Fazenda, Agricultura,
Viagéo e Obras Publicas, do Banco do Brasil e da Prefeitura do Distrito
Federal” (VAZ: 1993, 252).

Com base no Projeto 122, de autoria do Deputado Agamémnon
Magalhées, é promulgada, em 10 de novembro de 1962, a Lei n°. 4.137,
dispondo acerca da repressdo do abuso de poder econémico. Apromulgacédo
da lei em questdo baseou-se, ainda, em novo ramo do Direito, qual seja, 0
Direito Penal Econémico (SILVEIRA: 1998, 132). Grande inovacao trazida
pela Lei n° 4.137/62 foi a criagdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica (CADE), 6rgdo competente para apurar € reprimir os abusos do
poder econdmico, visando a eliminacdo da livre iniciativa, defesa da
concorréncia e abuso arbitrario dos precos, de acordo com o disposto em seu
art. 8°.

O art. 2°° elenca quais as formas de abuso do poder econdmico, sem
indicar, contudo, se referido rol é taxativo ou meramente exemplificativo, o
gue promoveu ferrenhas divergéncias doutrinarias. Por fim, o Procurador-
Geral do CADE, ao analisar o “caso barrilha”, posicionou-se a favor do
carater exemplificativo do art. 2° através do seguinte pronunciamento:

ALeifornece oroteiro, 0 caminho, a estrada paraque o
CADE apure, investigue, denuncie e contenha os
abusos. Qualquer que seja a capa sob a qual se esconda
0 abuso, ao Conselho cumpriréd despir-lhe a mascara,

® Art. °: Consideram-se formas de abuso do poder econdmico:
I —Dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorréncia por meio de:
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através de apuracgdo da verdade dos fatos e reprimir a
praticaabusiva.
(FORGIONI: 1998, 121)

O art. 74 da mencionada lei também trouxe uma grande inovacao,
qual seja, o carater preventivo nas atuacdes do CADE. De acordo com
referido artigo, somente se considerariam validos os atos, ajustes, acordos
ou convencgdes entre empresas, pessoas ou grupo de pessoas apds aprovacgao
e registro por parte do CADE.

No ano de 1967, é outorgado um novo texto constitucional, sendo
gue, no ano de 1969 é editada a Emenda Constitucional n°. 01, com a forca
de uma verdadeira Constituicdo. A Lei n°. 4.137/62 foi recepcionada por
estes novos textos legais, ainda que com algumas alteracbes (VAZ: 1993,
261).

1.3 A Constituicdo de 1967, a Emenda Constitucional n°. 01/69 e o
regime juridico da concorrénciano periodo

No ano de 1964, por meio de um golpe, os militares tomam o poder,
havendo muita oposi¢do e revoltas.

No ano de 1967 é outorgada nova Constituicdo Federal, sendo a
mesma “aprovada por um Congresso Nacional fraco e pouco
representativo” (MOCELLIN: 1987, 271). Esta nova Constituicdo teve

a) ajuste ou acorde entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou interesses no objeto de
suas atividades;

b) aquisicdo de acervos de empresas ou de cotas, acoes, titulos ou direitos;

c) coalizéo, incorporagao, fuséo, integracdo ou qualquer outra forma de concentracéo de empresas;

d) concentragéo de agdes, titulos, cotas ou direito em poder de uma ou mais empresas ou de uma ou mais
pessoas fisicas;

e) acumulagdes de direcéo, administragdo ou gerencia de mais de uma empresa;

f) cassagdo parcial ou total das atividades de empresas promovida por ato préprio ou de terceiro;

g) criacéo de dificuldade a constituicéo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento daempresa;

Il — Elevar sem justa causa 0s pregos, nos casos de monopdlio natural ou de fato, com o objetivo de
aumentar arbitrariamente os lucros sem aumentar a produgao;

Il - Provocar condigbes monopolisticas ou exercer especulacdo abusiva com o fim de promover a
elevagdo temporaria de pregos por meio de:

a) destruicdo ou inutilizagdo, por ato préprio ou de terceiro, de bens de produgéo ou de consumo;

b) agambarcamento de mercadorias ou de matéria-prima;

c) retengdo, em condigdes de provocar escassez, de bens de producéo ou de consumo;

d) utilizagdo de meios artificiosos para provocar a oscilagdo de precos em detrimento de empresas
concorrentes ou de vendedores de matérias-primas;

IV — Formar grupo econdmico, por agregacéo de empresas, em detrimento da livre deliberagdo dos
compradores ou dos vendedores, por meio de:

a) discriminacdo de precos entre compradores ou entre vendedores ou fixagdo discriminatoria de
prestacdo de servigos;

b) subordinacdo de venda de qualquer bem & aquisi¢do de outro bem ou a utilizacdo de determinado
servico; ou subordinagdo de utilizacdo de determinado servigo a compra de determinado bem;

V —Exercer concorrénciadesleal por meio de:

a) exigéncia de exclusividade para propaganda publicitaria;

b) combinagéo previa de precos ou ajuste de vantagens na concorréncia publica ou administrativa.
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forte influéncia da Carta Politica de 1937, preocupando-se, basicamente,
comaseguranca nacional.

O cenario sécio-politico da época, entretanto, encontrava-se
conturbado, dada a eclosdo de revoltas contra o regime militar. A fim de
manterem-se no poder, os militares, que ja vinham governando por meio da
promulgagdo de Atos Institucionais, promulgam o Ato Institucional n°. 05,
rompendo definitivamente com a ordem constitucional entdo vigente e
atribuindo o “exercicio do Poder Executivo aos Ministros da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar” (SILVA: 1997, 88). Esta junta
militar foi encarregada de elaborar um novo texto constitucional,
promulgado em 1969 como EC n°. 1 a Constituicdo do Brasil.

Em relagdo a ordem econdmica e social, a CF/67 disp0s a seu
respeito em seus artigos 157 a 166.

O art. 157 dispBe acerca dos principios sobre 0s quais se baseiam a
Ordem Econdmica e Social, prestigiando, no inciso VI, a repressao ao abuso
do poder econbmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a
eliminacgdo da concorrénciae o aumento arbitrario dos lucros.

No que tange a legislacdo infraconstitucional, a Lei n°. 4.137/62
teve vigénciasob aégide da CF/67 e da EC n°01/69.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ORDENAMENTO
JURIDICO DACONCORRENCIA

Durante a década de 80 o Brasil presencia o processo de
redemocratizacio politica. E neste contexto de redemocratizacdo que é
promulgada, no ano de 1988, nossa Constituicdo Federal, a qual se destina,
de acordo com seu preambulo, a “assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade e seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de umasociedade (...)".

Tendo em vista tais objetivos, o art. 170, IV° estipula o principio da
livre concorréncia como sendo principio fundante da ordem econémica. O
art. 173,84, por sua vez, cuida da repressdo ao abuso de poder econémico.

Durante a década de 90 sdo intensificados os processos de
integragdo regional, bem como a acdo das empresas transnacionais,
ocasionando uma maior competitividade entre os agentes econdmicos.

®Art. 170: “Aordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: IV - livre concorréncia”.

" Art. 173, 84 “Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituico, a exploragio direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletiva, conforme definidos em lei. 84°: A lei reprimira o abuso do poder econémico
que vise adominagéo dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
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Tendo em vista tal realidade, o legislador patrio promulga, em 10 de maio de
1990, o Decreto n° 99.244 o qual cria a Secretaria Nacional de Direito
Econémico drgdo que tem como competéncia, dentre outras, apurar,
prevenir e reprimir os abusos do poder econémico, por intermédio do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (art. 102, I11).

Aindano ano de 1990 é promulgada a Lei n°. 8.137, a qual define os
crimes contra a ordem tributaria, econdbmica e contra as relagcdes de
consumo. Os artigos 4°, 5° e 6° da referida lei elencam quais sejam os crimes
cometidos contraa Ordem Econdmica, bem como as penas aeles aplicadas.

A Lei n®, 8.158, de 8 de janeiro de 1991, institui as normas para a
defesa da concorréncia. Em seu art. 1° vém dispostas as competéncias da
Secretaria Nacional de Direito Econémico (SNDE); o art. 2°, por sua vez,
elenca as formas de atuacdo da SDNE a fim de que sejam asseguradas a livre
iniciativa e a defesa da concorréncia; o art. 3° elenca, exemplificada mente,
acOes que constituem infracdo a ordem econdmica. Interessante notar o
caréater preventivo do referido artigo, uma vez que, de acordo com seu caput:

Constitui infragdo a ordem econdmica qualquer
acordo, deliberagdo conjunta de empresas, ato,
conduta ou préatica tendo por objeto ou produzindo o
efeito de dominar mercado de bens ou servicos,
prejudicar a livre concorréncia ou aumentar
arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados
n&o sejam alcancados.

Os artigos seguintes da referida lei dispdem, ainda, acerca do
procedimento administrativo realizado pela SDNE e do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica). Importante ressaltar que o Cade
aqui mencionado refere-se ao Conselho criado pela Lei n°. 4.137/62, de
acordo com o disposto no art. 14 da lei oraanalisada’.

Finalmente, em 11 de junho de 1994, é editada a Lei n°. 8.884, tendo
como objetivo “a prevencdo e a repressdo as infragdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico” (art. 1°), além de
transformar o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em
autarquia, conferindo-lhe maiores poderes na protegdo da livre iniciativa e
defesa daconcorréncia.

®“Art. 14: O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), criado pela Lei n°. 4.137, de 10 de
setembro de 1962, 6rgéo judicante da estrutura do Ministério da Justica, com as competéncias previstas
no referido diploma e nesta lei, funcionard junto a Secretaria Nacional de Direito Econdmico do
Ministério da Justica (SNDE), que Ihe dara suporte de pessoal e administrativo.”
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Tendo em vista este breve panorama histérico acerca da evolugao
legislativa de Defesa da Concorréncia em nosso ordenamento juridico,
constata-se a preocupacdo do legislador em propiciar um ambiente onde
predominem a livre iniciativa, o direito a propriedade e a defesa da
concorréncia. Assegurando-se tais principios e garantindo ao Estado a
possibilidade de intervencdo na vida econdmica do pais, desde que
realmente necessario, o mercado interno se fortalece, aumenta-se a
gualidade dos produtos e a reducdo dos precos, fatores de extrema
importancia em um contexto como o atual, onde proliferam os processos de
integracdo regional e a concorréncia internacional encontra-se cada vez
mais acirrada.
3.Aordem econdmica na Constitui¢ao Federal de 1988

Como ja visto no item anterior, a Constituicdo de 1934 trouxe
dispositivos acerca da defesa da concorréncia e da ordem econdmica
nacional. A partir de entdo, as demais Constitui¢fes brasileiras cuidam do
tema, assegurando a livre iniciativa, a defesa da concorréncia e da defesa da
propriedade privada, a fim de se criar um ambiente seguro, econémica e
juridicamente, além de permitir a intervencéo estatal na economia quando
necessario. Além disto, todas as Constituigdes brasileiras se caracterizaram
pelo modo de producéo capitalista (SILVA: 1997, 718), por assegurarem 0s
principios acima mencionados.

Assim como ocorre em quase todos os paises ocidentais, a
Constituicdo de 1988 também se baseia no sistema capitalista de producdo.
Promulgada em meio ao processo de redemocratizagéo politica, ndo poderia
deixar de assegurar tais principios, os quais vém elencados no art. 170. Além
disto, nossa Constituicdo busca assegurar a todos uma existéncia digna,
pautada, sobretudo, na valorizacdo do trabalho humano. Tendo em mente
tais principios, o legislador procurou criar um ambiente propicio para o
desenvolvimento econdmico a fim de que, com base no trabalho humano,
livre iniciativa, propriedade privada, defesa da concorréncia, do
consumidor e do meio ambiente, houvesse uma melhora na qualidade de
vida da populagdo e uma reducédo no indice de pobreza e de desigualdades
sociais e regionais. Conclui-se, assim, que a Constituicdo de 1988 se baseia
na economia capitalista, consagrando uma economia de mercado
priorizando, contudo, o trabalho humano acima dos valores de mercado.
Parte, dai, a autorizacdo da intervencéo estatal na economia a fim de que a
valorizagéo do trabalho humano seja assegurada (CAMPELLO: 2001, 64)°.

Com base em tais ideais, a Constituicdo de 1988 cuida, em seu

° Muito embora os principios elencados nos arts. 1°, 1l e IV, 3°, I, Il e IV e 170, IIl, VII e VIII
caracterizem valores socialistas, prevalece, em nosso ordenamento constitucional, 0 modo de producéao
capitalista
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Titulo VII, da Ordem Econémica e Financeira. O Sistema Econémico
Constitucional (artigos 170 a 192) encontra-se disposto em quatro capitulos:
o primeiro capitulo sobre os principios da atividade econémica; o segundo a
respeito da politica urbana; o terceiro sobre a politica agricola e fundiéaria e
reforma agraria e, por fim, o quarto capitulo, acerca do sistema financeiro
nacional. Para 0 estudo em questao, nos interessa, sobremaneira, 0 exame do
Capitulo I, arts. 170 a 181, acerca dos Principios Gerais da Atividade
Econémica.

Nossa atual Carta Magma consagra como fundamentos da
Repulblica Federativa do Brasil, dentre outros, a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, I1, 1),
além de “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade
e seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de umasociedade (...)” (predmbulo).

Tais valores demonstram cunho pragmatico, situando-se no mundo
do dever ser. A fim de que sejam atingidos os objetivos propostos,
entretanto, determinados mecanismos de controle da atividade econémica
deveriam ser estabelecidos. Assim, portanto, é editado o art. 170, seus
incisos e paragrafo Gnico. De acordo com mencionado artigo:

Art. 170: Aordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa. tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
I- soberania nacional;

I1- propriedade privada;

111- fungdo social da propriedade;

IV-livre concorréncia;

V- defesa do consumidor;

VI- defesa do meio ambiente;

VII-reducdo das desigualdades regionais

VIl1I-buscado pleno emprego;

IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais.
Paragrafo Unico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de Orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

De acordo com Silva (1997, 722), o mencionado artigo equivale
*aos principios constitucionais da ordem econdmica”. Seu paragrafo Unico
define a livre iniciativa como sendo um dos principios fundantes da ordem

* Quando nos referimos ao mundo do dever ser ndo nos reportamos a Hans Kelsen. Para efeitos do
presente trabalho, mundo do dever ser corresponde a uma situacdo que deveria ser. Um ideal a ser
atingido.
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econdmica nacional. Ressalte-se, por oportuno, que tal principio ndo deve
ferir os ditames da justica social. Caso isto ocorra, € permitido ao Estado
intervir na economia a fim de restabelecer o equilibrio entre as forgas
existentes no mercado. Conclui-se, assim, que “a ordem econbmica é
fincada nos valores da livre iniciativa, valorizacdo do trabalho e justica
social” (NAZAR: 2004, 43).

O presente artigo serviu de base para a edi¢do de leis posteriores de
extrema importancia para o desenvolvimento de nosso ordenamento
juridico, transformando-o em exemplo aos demais paises Latino-
americanos. Dentre tais leis podemos citar: Lei n°. 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), Lei n° 8.137/90 (Crimes contra a Ordem
Tributaria, Econémica e contra as Rela¢Ges de Consumo), Lein°. 8.176/91
(Crimes contra a Ordem Econbémica), merecendo especial destaque a Lein®.
8.884/94 (Infragbes a Ordem Econdmica e Conselho Administrativo de
Defesa Econémica— CADE). Tais legislagdes infraconstitucionais elevam o
ordenamento juridico patrio a um dos mais desenvolvidos, sendo o0 mais, da
regido Latino-Americana, uma vez que S80 poucos 0s paises que legislam
acerca de tais temas. Sua importancia reside no fato de que se criou, em
territério nacional, um ambiente relativamente seguro, juridica e
economicamente, para consumidores, produtores e empresarios, o que atrai
investimentos estrangeiros, gerando empregos, aumentando o capital em
circulacdo e, em ultima analise, contribuindo para que os valores
estabelecidos em nossa Constituicéo sejam atingidos.

Vejamos, sucintamente, 0s principios contidos nos incisos do art.
170 a fim de que possamos, posteriormente, cuidarmos especificamente dos
dispositivos constitucionais que se refiram diretamente ao tema da presente
dissertacdo, qual seja, adefesa da concorréncia.

O primeiro principio elencado (inciso 1) é o da Soberania. O art. 1°
dispde que um dos fundamentos da Republica brasileira e,
consequientemente, do Estado Democratico de Direito, é a Soberania. O art.
40, 1 e 1V, consagra a independéncia nacional como um dos principios de
suas relac@es internacionais. O art. 170, I, cuida da Soberania nacional em
nivel econdmico, por dispor acerca da preservacdo e defesa das riquezas
naturais, assegurando o interesse nacional sobre o internacional.

Osincisos Il e I, art. 170, dispdem acerca da propriedade privada e
sua funcdo social. Base de todo e qualquer sistema capitalista é a
propriedade privada, sendo que, até o séc. XVII era revestida de carater
totalmente individualista. A partir de meados do séc. XX, com a
promulgacdo da Constituicdo Mexicana (1917) e, posteriormente, com a
promulgacdo da Constituicdo de Weimar (1919), a qual influenciou nossas
ConstituicOes a partir de 1934, entretanto, passa a existir a preocupa¢do com
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a funcéo social da propriedade privada. Dai a possibilidade de intervencéo
estatal quando a propriedade privada ndo cumpra sua funcdo social.

O inciso IV dispde acerca da livre concorréncia, principio este
inerente a livre iniciativa, pois ndo ha como se garantir a livre concorréncia
em um ambiente onde ndo haja a livre iniciativa. Diante deste contexto, a
“lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise & dominacdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”.
A fim de regulamentar tais preceitos é editada a Lei n°. 8.884/94, objeto de
posterior andlise.

O inciso V trata da defesa do consumidor, principio este elencado
como um dos direitos fundamentais do homem (art. 5°, XXXII). Com o
intuito de realizar a efetiva defesa do consumidor é promulgado, em 11 de
setembro de 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8.078), o
gual dispe “sobre a prote¢do do consumidor, prevendo sang¢des de natureza
civil e administrativa e tipificando como crime varias condutas, as quais
comina penas de detencédo e/ou multa” (CAMPELLO: 2001, 67).

A defesa do meio ambiente, por sua vez, vem apreciada no inciso
VI, além de vir disciplinada no art. 225 e paragrafos da CF. O objetivo do
legislador € a protecdo do meio ambiente por ser considerado como bem
indispensavel, sendo imposto ao Poder Publico e sociedade sua defesa e
preservacdo. Desta forma, é editadaem 24 de julho de 1985a Lein®. 7.347, a
qual dispbe acerca a agéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO), além de
outras providéncias.

O inciso VII, por seu turno, busca a reducdo das desigualdades
sociais e regionais. A redugdo das desigualdades sociais e regionais, além de
caracterizar-se como um dos principios da ordem econémica constitucional,
ainda se configura com um dos objetivos a serem atingidos pela Republica
brasileira, de acordo com o disposto noart. 3, 111, CF.

O inciso VIl trata da busca do pleno emprego, ndo no sentido de o
Estado absorver toda a méo de obra em atividades publicas, mas sim no
sentido de estabelecer politicas adequadas no sentido de gerar
desenvolvimento e educagdo a fim de que todas as regides brasileiras
tenham a possibilidade de qualificar sua méo de obra e desenvolver suas
potencialidades regionais (CAMPELLO: 2001, 68).

Oinciso IX, por fim, disciplina acerca do tratamento a ser dado para
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e com suas
sede e administracdo estejam situadas em territorio brasileiro. O art. 179
também dispde acerca do tema, sendo que “Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios dispensardo as microempresas € as empresas de pequeno
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porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacfes administrativas,
tributérias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou reducéo
destas por meiode lei”.

Em seu paragrafo Unico, o art. 170 dispBe acerca da livre iniciativa,
sendo assegurado atodos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstosem lei.

Feita esta breve analise acerca dos principios que regem a ordem
econdmica constitucional, analisemos os dispositivos constitucionais
acercada defesa da concorréncia propriamente ditos.

Séo considerados Principios da Ordem Econdmica Constitucional,
dentre outros, a livre iniciativa (art. 170, pardgrafo Gnico) e a livre
concorréncia (art. 170, 1V), principios estes que visam a formacdo de um
mercado justo e equilibrado, pautados em regras claras e sem a pratica de
atos desleais de comércio.

Para tanto, € editado o art. 173, 84°, o qual autoriza a represséo ao
abuso do poder econémico que vise a dominacao de mercados, a eliminacéo
da concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros, sendo que a intervencao
estatal na ordem econémica ndo tem mais a conotacdo da ideologia
nacionalista de antigamente; ao contrario, busca o reequilibrio do mercado,
afimde que abusos sejam reprimidos e predomine a livre concorréncia.

Os artigos 170, IV e 173, 84° se complementam na finalidade de
garantir um mercado onde predomine a livre iniciativa e livre concorréncia,
reprimindo o abuso de poder econémico. Com o intuito de resguardar tais
principios e a fim de dar maior eficacia a tais dispositivos constitucionais, &
editada a Lei n° 8.884 em 11 de junho de 1994. Referida Lei tem como
objetivo “a prevencao e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica,
orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressdo ao abuso do poder econémico” (art. 1°). A Lei n° 8.884/94,
entretanto, sera objeto de analise no préoximo item.

2.1 Lein®, 8.884/94: principais aspectos

A Lei n°. 8.884 foi editada no dia 11 de junho de 1994 e tem como
objetivo “a prevencao e a repressao as infracfes contra a ordem econémica,
orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressao ao abuso do poder econémico”, de acordo com o disposto em seu
art. 1°. Deste modo, referida lei objetiva a tutela da concorréncia e a
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regulamentacéo do art. 173, 84° (CF).

Ressalte-se que o objeto da Lei ora em analise é a defesa da
concorréncia, instituto este que ndo se confunde coma concorrénciadesleal,
sendo este instituto objeto de regulamentacdo do Decreto-lei n°. 7.903/45,
por exemplo.

Além de cuidar da prevencdo e repressdo as infracGes contra a
ordem econdmica, grande inovacdo trazida pela mencionada Lei foi a
transformacéo do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE)
em Autarquia, conferindo-lhe maiores poderes as suas funcdes.

De acordo com a Lei em questdo, a defesa da concorréncia no
ambito nacional se da através do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC), sistema este constituido pela Secretaria de
Acompanhamento Econdémico (SEAE), pela Secretaria de Direito
Econdmico (SDE) e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE).

A Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE) é um érgdo
ligado ao Ministério da Fazenda e tem como fungdes a fiscalizacdo e
monitoramento dos fatos ocorridos no mercado brasileiro. Caso verifique
ocorréncia ou iminéncia de ameaca ou infracdo a ordem econdémica leva o
fato ao conhecimento da SDE. Além disto, elabora pareceres técnicos
utilizados na instauragdo de processos administrativos.

A Secretaria de Direito Econdmico, de acordo com a Lei n°. 8.884,
tem como fungéo o monitoramento o cumprimento das normas de Direito do
Consumidor no mercado e a defesa da concorréncia. Suas competéncias e
composi¢do vém dispostas nos arts. 13 e 14 da Lei n°. 8.884/94.

De acordo com disposto no art. 13 a SDE é um 6rgdo ligado ao
Ministério da Justica, sendo dirigida por um Secretéario escolhido pelo
Ministro da Justica e nomeado pelo Presidente da Republica. Este Secretério
deve ter como requisitos nacionalidade brasileira (sendo ele brasileiro nato
ou naturalizado), not6rio saber juridico ou econémico e ilibada reputacéo.

Oart. 14, por sua vez, elenca as competéncias da SDE, quais sejam:

Art. 14; Compete a SDE:

I- zelar pelo cumprimento desta lei, monitorando e
acompanhando as préaticas de mercado;

I1- acompanhar, permanentemente, as atividades e
praticas comerciais de pessoas fisicas ou juridicas que
detiverem posi¢do dominante em mercado relevante
de bens ou servicos, para prevenir infracfes da ordem
econdmica, podendo, para tanto, requisitar as
informacgdes e documentos necessarios, mantendo o
sigilo legal, quando for o caso;
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I11- proceder, em face de indicios de infracdo da ordem
econbmica, a averiguacdes preliminares para
instauragdo de processo administrativo;

IV- decidir pela insubsisténcia dos indicios,
arquivando os autos de averiguacdes preliminares;

V- requisitar informacgBes de quaisquer pessoas,
orgdos, autoridade e entidades publicas ou privadas,
mantendo o sigilo legal, quando for o caso, bem como
determinar as diligencias que se fizerem necessarias
ao exercicio das suas fungdes;

VI- instaurar processo administrativo para apuragéo e
repressdo de infracbes da ordem econdmica;

VII- recorrer de oficio ao CADE, quando decidir pelo
arquivamento das averiguacOes preliminares ou do
processo administrativo;

VIII- remeter ao CADE, para julgamento, o0s
processos que instaurar, quando entender configurada
infragcdo da ordem econémica;

IX- celebrar, nas condi¢Bes que estabelecer,
compromisso de cessacdo, submentendo-o ao CADE,
e fiscalizar seu cumprimento;

X- sugerir ao CADE condicdes para a celebracdo de
compromisso de desempenho, e fiscalizar seu
cumprimento;

XI- adotar medidas preventivas que conduzam a
cessacdo de préatica que constitua infracdo da ordem
econdmica, fixando prazo para seu cumprimento e o
valor da multa didria a ser aplicada, no caso de
descumprimento;

XII- receber e instruir os processos a serem julgados
pelo CADE, inclusive consultas, e fiscalizar o
cumprimento das decisdes do CADE;

XII1- orientar os drgdos da Administracdo Publica
quanto a adogcdo de medidas necessarias ao
cumprimento desta Lei;

XIV- desenvolver estudos e pesquisas objetivando
orientar a politica de prevencao de infragfes da ordem
econbmica;

XV- instruir o publico sobre as diversas formas de
infracdo da ordem econdmica, e 0os modos de sua
prevencao e repressao;

XVI-exercer outras atribuicdes previstasem Lei.

Face ao artigo supra citado, conclui-se que a SDE constitui-se como
orgédo auxiliar do CADE; fiscalizador do mercado nacional; com poderes
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para adotar medidas a fim de que infracGes da ordem econdmica sejam
cometidas. Ainda é o 6rgdo competente para a investigacdo de praticas
atentatorias & ordem econémica e para a preparacdo do julgamento a ser
realizado pelo CADE. Importante ter em mente que a SDE ndo é
subordinada hierarquicamente ao CADE, nem este fica vinculado aos
laudos e pareceres por ela efetuados. Sao 6rgaos independentes que compde
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e que se auxiliam
mutuamente. De acordo com Fonseca (2001, 123) a SDE “tem como
finalidade precipua servir de assessoramento ao CADE, e atuar
preventivamente”.

Como ja mencionado a finalidade precipua da Lei oraem analise é a
prevencdo e repressdo as infragcbes contra a ordem econémica (art. 1°),
sendo a coletividade o titular do bem juridico protegido por esta Lei
(paragrafo dnico, art. 1°), uma vez que se interessa pela defesa da
concorréncia, bem este de interesse de toda a coletividade, diferentemente
do que ocorreria se tivesse optado por tutelar tdo somente crimes de
concorréncia desleal, onde a titularidade do bem juridico caberia ao
empresario prejudicado. A Lei n° 8.884/94 ocupou-se de um objeto mais
amplo, qual seja, a defesa da concorréncia.

De acordo com disposto no art. 2° a Lei se aplica em as praticas
cometidas em todo o territério nacional ou que aqui produzam seus efeitos,
umavez que, como jd mencionado, a Lei visa  protecéo da coletividade.

O Titulo Il cuida do CADE propriamente dito, dispondo acerca de
suas funcgdes, composicado e competéncia. Tais aspectos, entretanto, serdo
objeto de posterior analise.

O Titulo V da referida Lei dispde acerca das Infraces da Ordem
Econbmica, bem como das penas a serem aplicadas. O Titulo VI, por sua
vez, cuida da instauragdo, instru¢cdo e julgamento do Processo
Administrativo, bem como acerca das Medidas Preventivas e da Ordem e
Compromisso de Cessacao. No Titulo VII constam disposicGes acerca do
Controle dos Atos e Contratos. Por fim, o Titulo VI se ocupa da Execucéao
Judicial das Decistes proferidas pelo CADE e da Intervencdo Judicial.
Vejamos, de forma sucinta, os principais aspectos da Lei n°. 8.884/94.

3. DAS INFRACOES DAORDEM ECONOMICA

A Lei n°. 8.884/94 cuida, em seu Titulo V, das Infracdes da Ordem
Econbmica em seus artigos 15 a 27, sendo este Titulo formado por cinco
Capitulos, quais sejam: disposicOes gerais, tipificacdo das infracdes a ordem
econdmica, o estabelecimento das penas, a fixagéo do prazo prescricional e
odireito de acdo.
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O art. 15 se ocupa da fixagcdo do critério subjetivo da Lei n°.
8.884/94, ou seja, elenca os sujeitos de direito que podem cometer infracéo a
ordem econbmica de forma muito abrangente. Mencionado artigo cuida,
inclusive, da acdo dos monopdlios legais (art. 177, CF), afim de que os
mesmos ndo abusem de sua posi¢cdo dominante no mercado.

O art. 16 delimita o responsavel pela infragdo a ordem econémica.
O objetivo do presente artigo é oferecer maior aplicabilidade a Lei n°.
8.884/94, uma vez que dispbe acerca da responsabilidade solidaria da
pessoa juridica e da pessoa fisica individualmente considerada, na pessoa do
gerente ou administrador. Muito importante a disposicdo acerca da
responsabilidade do administrador por ser ele quem traca 0s caminhos a
serem seguidos pelaempresa.

O art. 17 cuida da responsabilidade do grupo econdmico. Assim,
todas as empresas que compdem um determinado grupo econémico
respondem solidariamente com aquela que cometeu infragdo & ordem
econdmica. Este dispositivo, diferentemente do que ocorre com a legislacéo
societéria, responsabiliza todas as empresas que compde O grupo
econdmico, ao passo que o Direito Societéario prega que cada filial responde
sozinha por suas obrigaces.

Na hipotese do infrator da ordem econdmica buscar proteger-se
através do manto da personalidade juridica da empresa, o art. 18 permite a
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa a fim de punir o
responsavel pelainfragcdo a ordem econémica.

O art. 19, por fim, dispde que a repressdo da infracdo da ordem
econdmica ndo exclui a puni¢cdo de outros atos ilicitos previstos em lei
propria.

Os artigos 20 e 21 cuidam das infracbes da ordem econbmica
propriamente ditas. O art. 20 dispde acerca dos atos que constituem infragdo
a ordem econbmica, visando a limitacdo da livre concorréncia e livre
iniciativa, a dominacdo de mercado relevante, o aumento arbitrario dos
lucros e 0 abuso de posicdo dominante, ainda que tais atos ndo atinjam os
objetivos propostos. O art. 20 regula o disposto no art. 173, § 4° da
Constituicdo Federal, além de resguardar um dos principios que comp&em a
ordem econdmica constitucional (art. 170, IV). O art. 21 elenca, de modo
meramente exemplificativo, as condutas que caracterizam infracdo a ordem
econdmica e que visam as hipdteses previstas no art. 20.

Em relacdo as penas a serem aplicadas quando se verifique infracdo
da ordem econdmica, o legislador se mostrou bastante severo, aplicando
multas altas (art. 23) e prevendo a possibilidade de aplicagdo concomitante
de multa e penalidade ndo pecuniéria, de acordo com o disposto no art. 24.
Tal severidade na aplicacdo das sanc¢des reside no objetivo de se coibir, cada
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vez mais, as infragdes da ordem econdmica. O prazo prescricional
estabelecido paraaaplicacao de tais penalidades €, em regra, de cinco anos.

O paréagrafo Unico, art. 1° da Lei em questdo confere a titularidade
da defesa da concorréncia a coletividade. O art. 29, por sua vez, dispbe
acerca do direito de acdo daqueles que pretendam defender seus interesses
individuais ou individuais homogéneos, obter a cessacdo de praticas que
constituam infracdo da ordem econdmica, bem como o recebimento de
indenizacdo por perdas e danos sofridos. O interessado poderd ingressar
com a agdo cabivel por si mesmos ou por intermédio daqueles legitimados
pelo art. 82 da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), quais
sejam: | - o Ministério Publico, Il - a Unido, os Estados, 0s Municipios e 0
Distrito Federal; 111 - as entidades e 6rgdos da Administracéo Publica, direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo; IV -
as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

4.DOPROCESSOADMINISTRATIVO

O Titulo VI da Lei n°. 8.884/94 cuida do Processo Administrativo,
assim dividido: Capitulo | — Das Averiguacgdes Preliminares (arts. 30 e 31);
Capitulo 1l — Da Instauracéo e Instrucdo do Processo Administrativo (arts.
32 a 41); Capitulo 111 — Do Julgamento do Processo Administrativo pelo
CADE (arts. 42 a 51); Capitulo IV — Da Medida Preventiva e da Ordem de
Cessacdo (art. 52); Capitulo V- Do Compromisso de Cessacao (art. 53).

Os arts. 30 e 31 dispdem acerca das averiguacGes preliminares,
entendendo-se como tal “o procedimento preparatério do processo
administrativo de apuracgdo de infracdo contra a ordem econdmica, que se
justifica pela insuficiéncia de indicios de que dispde a SDE” (COELHO:
1998, 99), sendo que seu Secretario deve optar pela instauracdo das
averiguacdes preliminares ou do administrativo processo. O prazo para a
conclus&o das averiguagdes preliminares é de sessenta (60) dias, de acordo
com o art. 31. Decorrido este prazo o Secretario da SDE determinara a
instauracdo ou arquivamento do processo administrativo, sendo que, no
caso de arquivamento, deve haver recurso de oficioao CADE.

Os arts. 32 a 41 dispdem acerca da instauragdo e instru¢do do
processo administrativo. O art. 32 cuida da instauracdo do processo
administrativo, sendo que este deve ser instaurado pelo Secretario de Direito
Econdmico no prazo de oito (08) dias, contados do recebimento da
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representacdo ou da conclusdo das averiguac@es preliminares. O despacho
que instaura o0 processo administrativo, equivalente ao libelo acusatério,
deve ser fundado possibilitando o exercicio da ampla defesa por parte do
representado. Caso o principio constitucional da ampla defesa ndo seja
assegurado e resguardado, o despacho sera considerado nulo. O prazo paraa
apresentacdo da defesa do representado € de quinze (15) dias contados a
partir do recebimento da notificagdo inicial (art. 33 e paragrafos). Na
hipotese de o representado ndo oferecer sua defesa no prazo estabelecido em
lei, este seréd considerado revel, sendo considerados verdadeiros os fatos a
ele imputados. Pode, entretanto,o revel intervir em qualquer fase processual
sem, contudo, ter direito a repeticdo de qualquer ato que ja tenha sido
praticado (art. 34).

No que tange a instrugdo processual, esta ocorre em dois momentos
simultaneos: um, onde sdo feitas as diligéncias e colhidas as provas de
interesse da Administracdo Publica; outro onde sdo colhidas as provas do
representado (COELHO: 1998, 105). O art. 35 trata da instrucdo processual
no interesse da Administracdo, relembrando, sempre, que os direitos
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa sempre devem ser
respeitados, independentemente da fase processual em que se encontram.
De acordo com mencionado artigo, a SDE tem o prazo de quinze (15) dias,
contados a partir do prazo de apresentacdo da defesa, para determinar a
produgdo de novas diligéncias e producdo de novas provas, sendo-lhe
facultado requisitar, seja do representado, de 6rgdos publicos ou de pessoas
fisicas ou juridicas, esclarecimentos, informagbes ou documentos de
interesse a Secretaria. Como é facultado, de acordo com mencionado no art.
35, a requisicdo de informacbes ou documentos, o art. 36 vem para
complementar o artigo precedente, dispondo acerca da assisténcia e
colaboragdo dos agentes federais sob pena de responsabilidade.

O art. 37, por sua vez, trata da instrucdo processual no interesse do
representado, sendo-lhe facultada a apresentacdo de provas e a apresentagdo
de novos documentos a qualquer momento, desde que a instrucéo ainda ndo
tenha sido encerrada. O prazo para a apresentacdo de provas de interesse do
representado é de quarenta e cinco (45) dias contados da apresentacdo da
defesa. Pode o representado, ainda, requerer a oitiva de trés (03)
testemunhas, no maximo, com designacéo de data, local e hora.

E previsto no art. 38 a possibilidade de manifestacio da Secretaria
de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda no processo
administrativo. Para tanto, referida Secretaria deve ser informada, de oficio,
da instauracdo do processo administrativo, sendo-lhe permitido emitir
pareceres sobre as matérias de sua especializacdo, devendo tais pareceres
serem apresentados antes do final da instauracao processual. Este artigo visa
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gue a SEAE contribua com a SDE e o CADE no desenvolvimento e
julgamento do processo em andamento.

Finda a instrugdo processual, deve o representado ser notificado
para que apresente suas alegacfes finais no prazo de cinco (05) dias.
Transcorrido 0 prazo em questdo, havendo ou ndo a apresentacdo das
alegacdes finais, o Secretario de Direito Econdmico decidira pela remessa
dos autos processuais a0 CADE para posterior julgamento ou opta pelo seu
arquivamento, sendo obrigatério, configurando-se tal hipétese, a
interposicgéo de recurso de oficioao CADE.

Todo este procedimento administrativo descrito deve ser concluido
no prazo mais breve possivel, sem que com isto haja qualquer prejuizo para
as partes. O art. 40, deste modo, prega a celeridade no decorrer do processo
administrativo e das averiguacdes preliminares.

O Capitulo 111, constituido pelos arts. 42 a 51 cuida do julgamento
do processo administrativo pelo CADE, sendo que somente serdo objeto de
analise os itens mais relevantes acerca do tema.

O art. 42 cuida do sorteio do Conselheiro-Relator e da manifestacao
da Procuradoria, sendo que a distribuicdo do processo somente é feita apds o
sorteio, por parte do Presidente do CADE, do Conselheiro-Relator, sendo, a
partir de entdo, aberto o prazo de vinte (20) dias para que a Procuradoria se
manifeste.

Como anteriormente mencionado, os 6rgdos que compdem o0
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia ndo se encontram
subordinados uns aos outros. Desta forma os Conselheiros do CADE néo se
encontram vinculados aos pareceres dos Secretarios da SDE. Em face deste
contexto, pode, de acordo com o art. 43, o Conselheiro-Relator discordar da
opinido do Secretario da SDE e requisitar a producdo de novas provas, sendo
que esta nova instauracdo extraordinaria se processara somente no &mbito
do CADE, néo retornado, portanto, a SDE.

O art. 45 dispde acerca do rito a ser seguido no julgamento. Deste
modo, fica estabelecido que as partes devem ser intimadas com uma
antecedéncia minima de cinco (05) dias sendo que, no ato do julgamento,
Procurador-Geral e advogado, respectivamente, terdo o direito a palavra
pelo tempo de quinze (15) minutos. O art. 46, por sua vez, determina que
toda e qualquer decisdo proferida pelo CADE seja devidamente
fundamentada. Quando a decisdo proferida se refira a aplicacdo de sancao,
além da fundamentagdo necessaria, deve referida decisdo apresentar o
conteldo exigido em lei. Além disto, deve o CADE fiscalizar o
cumprimento de todas suas decisdes (art. 47). Em caso de ndo cumprimento
da deciséo, deve o Presidente do CADE determinar sua execugéo judicial ao
Procurador-Geral (art. 48). Ainda no que tange as decisfes proferidas pelo
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6rgdo, as mesmas devem ser tomadas pela maioria absoluta, sendo exigida a
presenca de, no minimo, cinco (05) membros para as deliberagoes.

Recordemo-nos que as decisdes proferidas pelo CADE, autarquia
federal, sdo decisbGes administrativas, ainda que definitivas no ambito do
Poder Executivo. Em virtude de tal caracteristica, as decisGes proferidas
pelo CADE ndo podem ser revistas no ambito do Poder Executivo. Desta
forma, a partir do momento em que a decisao € proferida, é promovida
imediatamente sua execucdo. A fim de que os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa ndo sejam feridos, referida decisdo é
encaminhada ao Ministério Publico afim de que sejam tomadas as medidas
cabiveis.

Como em qualquer outro tipo de processo judicial, estando o bem
tutelado ameacado de perder-se ou deteriorar-se em virtude do transcurso de
tempo, é decretada uma medida preventiva visando sua preservacdo. O
mesmo ndo poderia deixar de ocorrer no que se refere a defesa da
concorréncia. O art. 52, por este motivo, disciplina acerca da ordem
preventiva de cessacdo. Assim, em qualquer fase do processo
administrativo, podera o Secretéario da SDE ou o Conselheiro-Relator, por
iniciativa propria ou mediante provocacdo do Procurador-Geral do Cade,
adotar medida preventiva, desde que haja indicio ou fundado receio de que o
representado, direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado
leséo irreparavel ou de dificil reparac&o, ou torne ineficaz o resultado final
do processo. Em caso de adocdo de medida preventiva, o Secretério da SDE
ou o Conselheiro-Relator devem determinar a imediata cessagdo da pratica,
ordenado, sempre que possivel, a reversao a situacao anterior (81°, art. 52).
Em caso de desobediéncia da medida estabelecida, sera aplicada uma multa
diaria, combase noart. 25 (819, art. 52, parte final).

O art. 53 e paragrafos, por sua vez, se ocupa do compromisso de
cessacdo. Entende-se, por compromisso de cessacdo, 0 COmMpromisso
assumido pelo representado em ndo praticar determinadas préticas
empresariais. Este compromisso bilateral, firmado entre Administragéo
Publica e representado tem como objetivo “superar a atuagdo administrativa
na defesa das estruturas do livre mercado” (COELHO: 1998,120). Referido
termo pode ser firmado entre representado e SDE, na figura de seu
Secretario de Direito Econémico, ou entre representado e CADE, na figura
de seu Presidente. Quando o termo é firmado no &mbito da SDE esté sujeito
aoreferendo do CADE.

O Termo de Compromisso firmado configura-se como titulo
executivo extrajudicial. Assim, no caso de seu ndo-cumprimento, é possivel
sua execucao judicial, nos termos do art. 60, artigo este objeto de anélise
posterior.
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Ainda com o intuito de proteger a ordem econdmica e seus
principios, a Lei n°. 8.884/94 prevé formas de controle dos atos praticados e
contratos celebrados, de acordo com disposto. O art. 54 elenca quais séo 0s
atos, sob qualquer forma manifestados, que deverdo ser submetidos a
apreciacdo do CADE. Em caso de aprovacao, esta podera ser revista pelo
Cade, de oficio ou mediante provocacdo da SDE, quando tiver sido baseada
em informacdes falsas ou enganosas prestadas pelo interessado, se ocorrer o
descumprimento de quaisquer das obriga¢Ges assumidas ou ndo forem
alcangados os beneficios visados (art. 55).

6 Titulo VIl — Da Execucdo Judicial das Decisfes do CADE

O Titulo VIII, que dispbe acerca da execucdo judicial das decisGes
proferidas pelo CADE, compBGem-se de dois Capitulos: um disciplinado o
processo de execucao (arts. 60 a 68) e outro tratando da intervencao judicial
(arts.69a78).

De acordo com o art. 60, a decisdo proferida pelo CADE,
constituindo-se em multa ou imposicao de obrigacéo de fazer ou ndo-fazer,
caracteriza-se como um titulo executivo extrajudicial. Novamente séo
assegurados os principios do contraditério e da ampla defesa, sendo
permitido, deste modo, a defesa do executado por meio de embargos do
devedor (COELHO: 1998, 135). Caso a execugdo vise tdo somente a
aplicacdo de multa, esta sera cobrada de acordo com disposto na Lei n°.
6.830/80 (Lei de Execugdo Fiscal, a qual dispbe sobre a cobranca da Divida
Ativa da Fazenda Publica), devendo o crédito representado pela multa ser
inscrito na DividaAtiva (art. 61).

Quando verse a execucdo, além da cobranca da multa, sobre
obrigacéo de fazer ou ndo-fazer, deve o juiz conceder tutela especifica da
obrigacdo ou determinar providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao adimplemento (art. 62, caput). A obrigacéo de fazer ou néo-
fazer somente se converterd em perdas e danos, por sua vez, caso seja
impossivel a tutela especifica ou o alcance do resultado préatico
correspondente (81°, art. 62), uma vez que 0 que mais interessa € a
realizacdo da obrigagéo de fazer ou nao-fazer.

Teor importante é do art. 63, o qual permite a intervencdo na
empresa como forma de execugdo, desde que necessario. Configurando-se a
hipdtese de intervencdo na empresa, 0 CADE, contudo, deve decretar tal
intervencdo ao Judiciario. A competéncia da execucdo das decisdes
proferidas pelo CADE ¢ da Justica Federal do Distrito Federal, de acordo
comdisposicdo doart. 64.

Pode o executado, a fim de buscar a desconstituicdo do titulo
executivo, oferecer embargos ou qualquer outra a¢do cabivel que vise tal
intuito. A execuc¢do, por sua vez, nao sera suspensa caso 0 executado ndo
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garantaem juizo o valor das multas aplicadas e da prestacdo de caugdo a fim
de garantir a decisdo final (art. 65). A Lei antitruste prevé, ainda, a
possibilidade de concessdo de medida cautelar na fase executéria tendo em
vista a gravidade da infracdo da ordem econ6mica ou o fundado receio de
dano irreparavel ou dificil recuperacdo, ainda que ja tenha sido feito o
depdsito das multas aplicadas. O provimento cautelar a qualquer momento
podera ser alterado, desde que o juiz entenda ser necessario (art. 66).

O Capitulo Il dispde a respeito da Intervencdo Judicial, sendo
permitido ao juiz decretar intervencdo na empresa sempre que necessario
para a execucdao especifica, nomeando, para tanto, um interventor (art. 69).
Como toda decisdo, a decisdo de intervencdo deve ser fundamentada,
devendo, ainda, indicar as providéncias a serem tomadas pelo interventor
(paragrafo unico, art. 69). A nomeacdo do interventor pode ser impugnada
pelo executado por motivo de inaptiddo ou inidoneidade. Caso a alegagéo
feita pelo executado seja julgada procedente, 0 juiz deve nomear novo
interventor (arts. 70 e 71). A intervencao pode ser revogada antes da data
fixada quando reste provado o efetivo cumprimento da obrigacdo que lhe
originou (art. 72).

Feito este breve panorama a respeito dos principais dispositivos da
legislacdo antitruste vigente, passemos agora a analise do CADE, sua
composicdo, competéncias e principais pareceres e julgamentos.

5. CADE: COMPOSICAO E FINALIDADES

O principal intuito do presente capitulo é a anélise minuciosa do
CADE, sua composicao, competéncia e a anélise de seus julgamentos mais
relevantes.

O Titulo Il da legislacdo antitruste se ocupa somente acerca do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), sendo formado
por seis (06) Capitulos assim dispostos: o primeiro a respeito da Autarquia, 0
segundo sobre da composicdo do Conselho, o terceiro versando sobre a
competéncia do CADE, o quarto acerca da competéncia do presidente do
CADE, o quinto sobre a competéncia dos conselheiros da autarquia e o
sexto, por fim, disciplinado acerca da Procuradoriado CADE.

Vejamos, sucintamente, os principais dispositivos que compdem o
Titulo11.

5.1 DaAutarquia

Art. 3° O Conselho Administrativo de Defesa
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Econbmica (Cade), 6rgdo judicante com jurisdigdo em
todo o territério nacional, criado pela Lei n°. 4.137, de
10 de setembro de 1962, passa a se constituir em
autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica,
com sede e foro no Distrito Federal, e atribuicdes
previstas nestalei.

Uma das grandes inovagOes trazidas pela Lei n°. 8.884/94 foi a
transformacao do CADE em Autarquia Federal com competéncia judicante
em todo o territorio nacional e com sede em Brasilia (art. 3°). Entende-se,
por autarquia, de acordo com o art. 5°, I, Decreto-Lei n°. 200/67, “0 servico
auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita
préprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeiradescentralizada”.

Atransformacdo do CADE em autarquia federal Ihe conferiu mais
celeridade e maiores poderes e autonomia na prevencao e repressdo as
infracdes da ordem econdmica pois as entidades autarquicas tém como
caracteristica o fato de serem um prolongamento do Poder Publico; desta
forma, agem em condigdes idénticas as do Estado, sendo-Ihes conferidos os
mesmos privilégios e prerrogativas, uma vez que executam Servigos
préprios do Estado (MEIRELLES: 2001, 327).

5.2 Da Composicao do Conselho

Dos arts. 4°a 6° estdo contidas as disposi¢Oes acerca da composicdo
do CADE.

A nomeacdo dos membros do CADE compete, privativamente ao
Presidente da Republica tendo em vista o art. 84, XIV, CF", sendo
necessaria a aprovacao do Senado Federal (art. 52, I11,f, CF). Os membros a
serem nomeados devem possuir notério saber juridico ou econdmico, uma
vez que as decisbes do CADE, em sua grande maioria, versam a respeito de
tais matérias. A duracdo do mandato dos cargos da presidéncia e conselho é
de dois anos, assim como ja dispunha o art. 14, paragrafo Unico, da Lei n°.
8.158/91.

Apo6s sua nomeacdo, Presidente e Conselheiros sdo impedidos, por
forcado disposto no §2°, art. 4°, de exercerem outro tipo de atividade, pois 0s
cargos exigem dedicacdo exclusiva. Excecdo a regra em questdo € a

* Art. 84: Compete privativamente ao Presidente da Republica: XIV - nomear, apds aprovagio pelo
Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores
de Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do Banco Central e outros
servidores, quando determinado em lei.
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permisséo para que Presidente e Conselheiros exer¢cam atividade docente.

Os 8%. 3°e 4°, por sua vez, dispdem acerca da extingdo do mandato,
extincdo esta que pode configurar-se sob quatro hipoteses: decurso de
tempo, renudincia, perda ou morte. Nas trés Gltimas hip6teses serd nomeado
um novo substituto ao cargo. Quando o cargo em questdo for o do Presidente
do Conselho, assume o Conselheiro mais antigo ou mais idoso até que nova
nomeacao seja feita. Quando vagar o cargo de Conselheiro, havera nova
nomeacao a fim de que o mandato seja cumprido integralmente.

O art. 5° elenca em face da quais circunstancias Presidente ou
Conselheiros do CADE podem perder seus mandatos, quais sejam: por
decisdo do Presidente da Republica, desde que devidamente aprovada pelo
Senado Federal; por condenacao penal por crime doloso, condenacgdo esta ja
transitada em julgado; por condenagdo administrativa em processo
disciplinar por infracdo as vedac@es disciplinadas no art. 6° da presente
legislacdo; e pelafalta injustificada nas reunides ordinarias.

Pode o Presidente da Republica provocar a perda do mandato do
Presidente ou dos Conselheiros quando entender que as decisdes por ele(s)
proferida(s) ndo estejam de acordo com o restante da ordem econémica
nacional. Muito embora o CADE seja um 6rgdo autbnomo, ndo pode ele ir
contra os demais 6rgdos da Administracao Publica, tampouco desarmonizar
a politica econdmica do Poder Executivo. Para que a deciséo do Presidente
da Republica se efetive, entretanto, deve ser aprovada pelo Senado Federal
(COELHO:1998, 17).

Gera, ainda, a perda do mandato a condenacdo penal irrecorrivel por
crime doloso. Para tanto, juizes e tribunais com a competéncia penal para o
julgamento devem notificar o Presidente do Senado Federal para que o
mesmo inicie o processo de perda de mandato, sendo permitido a casa, tdo
somente, aaveriguagdo dos requisitos para a perda do mandato.

Quando o Presidente do CADE ou Conselheiros infrinjam o
disposto no art. 6° da presente Lei, 0s mesmos estdo sujeito a perda de seus
respectivos mandatos. Caracterizam, ainda, hipéteses que levam a perda do
mandato, de acordo com Coelho (1998,17):

A prética de infracdo administrativa tipificada no
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido
(lei n° 8.112/90, arts. 116 e 117) ou ainda
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato na
Administracdo Publica indireta (Lei n°. 8.429/92). O
processo disciplinar, observadas as normas proprias
do estatuto funcional (Lei n°. 8.112/90, arts. 143/182),
sera instaurado e desenvolvido e decidido pelo
Senado.
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O paragrafo unico, por fim, prevé a hip6tese de perda do mandato
guando Presidente ou Conselheiro faltem a trés reuniGes ordinarias
consecutivas sem justificativa.

O presente artigo elenca quais sdo as vedacBes impostas ao
Presidente e Conselheiros do CADE, com a pena, em caso de desobediéncia
ao disposto no presente artigo, da perda do mandato.

Depreende-se da leitura do art. 6° que seu objetivo é assegurar a
méaxima imparcialidade possivel nas decisbes do Conselho, proibindo
Presidente e Conselheiros de emitirem opinides e pareceres e opinides sobre
0 processo em julgamento, de atuarem como profissionais liberais, de
receberem qualquer tipo de honorério por sua atuacdo e de atuarem em
atividades politico-partidarias.

5.3 Da Competéncia do Plenario do CADE

O Capitulo 111 é composto pelo art. 7°, o qual dispde a respeito das
funcgbes atribuidas ao Plenario do CADE.

A competéncia precipua do CADE é a fiscalizacdo e aplicacdo da
legislacdo antitruste, devendo decidir sobre a existéncia ou ndo de infracdo
da ordem econémica e a aplicagdo das penas cabiveis no caso de desrespeito
a Lei, de acordo com o processo administrativo ja observado. Compete ao
6rgdo, ainda, julgar os processos e recursos interpostos pela SDE, bem como
firmar contratos de cessacao que visem reestruturar o mercado econdémico.
No decorrer do processo administrativo compete ao CADE requisitar
informacg@es a pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, bem como
a organizacOes, instituicOes, etc., sendo que tais informacgdes devem ser
fornecidas de modo satisfatorio sob pena de aplicagdo das san¢des em lei
previstas.

O Plenario do CADE é dotado de competéncia informativa, ou seja,
cabe ao drgado informar a populacdo sobre as formas de infracdo da ordem
econdmica, fazendo com que os cidaddos e empresarios fagam valer seus
direitos.

5.4 Da Competénciado Presidente do CADE

Oart. 8°elenca quais sdo as competéncias do CADE.

A partir do momento que a Lei n°. 8.884/94 confere personalidade
juridica ao CADE, transformando-o em autarquia, torna-se possivel sua
representacdo por meio da figura de seu Presidente. Compete, assim, ao
Presidente do Conselho, sua representacdo judicial ou extrajudicial.
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Compete-lhe, ainda, a distribuicdo, por sorteio, dos processos
administrativos a serem julgados e a coordenacdo das atividades
administrativas da entidade. E de competéncia do Presidente a assinatura
dos compromissos de cessacdo e de desempenho, além de competir-lhe o
envio da proposta orcamentario para posterior aprovacdo por parte do
Plenério, além de decidir a respeito da quantidade ideal de pessoas que serdo
contratadas para prestar servicos a entidade, ressalvando-se que tais pessoas
serdo contratadas através de concurso publico (art. 37, 11, CF).

55 Da Competéncia dos Conselheiros do CADE

Os Conselheiros equiparam-se a verdadeiros magistrados. Ao passo
que o Presidente é competente por questdes administrativas, aos
Conselheiros compete o julgamento dos processos enviados ao Plenério.
Desta forma, é de sua competéncia a votagdo em processos e questdes
submetidas ao Plenario.

A competéncia elencada no inciso Il também ressalta o carater de
magistrado dos Conselheiros, por conferir-lhes competéncia para o
despacho de decisdes nos processos relatados.

Tendo em vista a defesa da ordem econdmica, compete aos
Conselheiros, durante a instauracéo e instrucdo processual, a requisicao de
informacBes e documentos, bem como a determinacdo de diligencias e
colheita de provas, a fim de proferirem a decisdo mais acertada ao caso.
Ainda no que se refere ao processo administrativo, é de competéncia dos
Conselheiros a ado¢do de medidas preventivas com o intuito de assegurar
que o bem tutelado encontre-se intacto ao final do julgamento.

Diante da andlise dos arts. 8° e 9° percebe-se que cabe aos
Conselheiros a verdadeira decisdo sobre infracbes da ordem econémica,
agindo eles como verdadeiros magistrados. O Presidente, por sua vez, é a
personificacdo da entidade, sendo ele o representante legal do CADE e o
competente a requerer o cumprimento das decisGes proferidas pelos
Conselheiros.

5.6 DaProcuradoria Geral do CADE

Pode-se dizer que a Procuradoria-Geral € o 6rgdo encarregado de
lidar com as questdes juridicas que envolvam a entidade. Lembremo-no que
os componente do Conselho séo escolhidos entre pessoas de notério saber
juridico ou econdmico, dada a natureza das causas analisadas e julgadas pela
autarquia. No entanto, muitas sdo as hipdteses onde exigi-se recorrer ao
Poder Judiciario. Tendo em vista tais possibilidades, a atual legislacdo
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antitruste estabeleceu, junto ao CADE, a Procuradoria-Geral, competente,
como ja mencionado, pela tomada de medidas judiciais ou que requeiram a
intervencdo do Poder Judiciério.

Desta forma, prega o inciso | do supracitado artigo que cabe a
Procuradoria-Geral a prestacdo de assisténcia juridica ao Conselho, bem
como sua defesa em juizo. Este inciso ndo deve ser confundido com o inciso
I do art. 8°, onde estabelece como competéncia do Presidente da autarquia
sua representacdo judicial ou extrajudicial. O CADE, 6rgéo dotado de
personalidade juridica propria, em questdes judiciais ou ndo, é representado
por seu Presidente. Nao cabe a este, todavia, 0 ajuizamento de a¢bes no
ambito juridico, competéncia esta da Procuradoria-Geral.

Em virtude de suas atribuicbes essencialmente juridicas, compete a
Procuradoria a execucdo judicial das decis@es proferidas pelo Conselho, em
consonancia com o processo administrativo supramencionado. Compete-
Ihe, ainda, a celebragéo de acordos judiciais nos processos que tenham como
objeto infracdo da ordem econdmica, mediante aprovacdo por parte do
Plenario do CADE e desde que ouvido o representante do Ministério
Pablico Federal.

Compete, ainda a Procuradoria, assim como compete ao Presidente
e Conselheiros, a fiscalizacdo da presente Lei, além de zelar por seu fiel
cumprimento.

Assim como disposto no art. 4°, ao tratar danomeacao do Presidente
do CADE, o art. 11 disciplina sobre anomeacéo do Procurador-Geral, o qual
deve possuir notavel saber juridico, uma vez que exercera funcgdes
exclusivamente relacionadas ao mundo juridico.

O Procurador-Geral serd indicado pelo Ministro da Justica e
nomeado pelo Presidente da Republica, depois de aprovacdo dada pelo
Senado Federal (CF, arts. 84, XIV e 52, 111,f).

Deve o Procurador participar das reunides do Conselho sem,
contudo, ter direito a voto. Aplicam-se, ao Procurador, todos os dispositivos
acerca de tempo de mandato, reconducdo, impedimentos, perda de mandato
e substituicdo aplicaveis aos Conselheiros do Cade.

5.7 Alguns julgamentos do CADE: estudo de caso

O CADE, desde seu surgimento, ja proferiu decisGes
importantissimas para a regulacdo da concorréncia e reequilibrio do
mercado. Ocorre, entretanto, a partir de meados da década de 90 a atuagédo
do CADE se intensificou sobremaneira, sendo levados a sua apreciacéo
importantes casos, dentre os quais analisaremos trés dos mais repercutidos
nestes Ultimos cinco (05) anos. Sao eles: aaquisicdo da Garoto pela Nestlé; a



Revista da Faculdade de Direito da UFG 169

fuséo Varig/ TAM e a criacdo daAmbev.
6.FUSAOVARIG/TAM

A\Varig sempre atuou no mercado brasileiro configurando-se como
nossa maior companhia aérea. Com a abertura do mercado nacional para a
concorréncia internacional, a companhia se depara com forte concorréncia
e, a partir de meados da década de 90 atravessa sua pior crise econdmica,
assim como a aviagdo civil nacional como um todo. No ano de 2003 a
empresa atinge o apice de sua crise econdmica, sendo que em julho daquele
ano faltava dinheiro até para a compra de combustiveis™.

Tendo em vista as crises enfrentadas pelas companhias aéreas e
aviagéo civil nacionais, Varig e TAM assinam, em 06 de fevereiro de 2003,
um Protocolo de Entendimento a fim de reestabelecerem-se no mercado,
tornando-se mais competitivas, bem como visando uma reestruturagcdo no
setor aéreo nacional. Em 10 de marco do mesmo ano a atuacdo conjunta
entre ambas as companhias é permitida pelo CADE, desde que
determinados limites fossem respeitados, tais como:

a) abstencdo de devolver qualquer aeronave aos respectivos
arrendadores ou financiadores;

b) abstencdo de unificdo, sob qualquer forma, das politicas
comerciais e de vendas;

c) absterem-se de trocar informacd@es relativas ao preco final a ser
praticado junto aos seus consumidores;

d) abstengdo de adotarem novas medidas no &mbito do code share
anunciado;

€) o comprometimento em manter o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC) informado acerca de todas as operac¢des conjuntas.

Ambas as companhias visavam uma futura fusdo com o intuito de
sanarem suas dividas e tornarem-se mais competitivas. O primeiro passo foi
a elaboracdo de uma atuagdo conjunta, atuacdo esta que resultou numa
melhora significativa em suas atuagdes, bem como um certo reequilibrio no
mercado nacional da aviagéo civil. O preco das passagens, entretanto, sofreu
um reajuste de 7,14%. De acordo com o representante das empresas, 0
reajuste no prec¢o das passagens se deve ao fato de que ndo havia, até entéo,
uma efetiva concorrénciano setor daaviagéo civil no pais.

Ressalte-se, por oportuno, que todos os pareceres da Secretaria de
Acompanhamento Econémico (Seae) e da Secretaria de Direito Econdmico
(SDE) foram favoraveis a atuagdo conjunta da Varig e da TAM. Em
fevereiro de 2004 o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
(CADE) se pronunciou a respeito da manutencdo do acordo operacional,

*? De acordo com dados da Revista Veja, 03 de dezembro de 2003, p. 106.
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estabelecendo que as empresas devem apresentar um novo formato de
gestdo conjunta para os voos compartilhados, bem como a convocacéo das
empresas a fim de que as mesmas se definam pela fuséo ou pela continuacédo
das atuacdes conjuntas.

No entanto, em 27 de janeiro de 2005 realizou-se uma reunido entre
representantes de ambas as companhias aéreas e conselheiros do CADE,
onde as empresas declararam que ndo havia mais a intencao de fusdo entre
ambas, sendo firmado, nesta data, o compromisso, por parte das
companhias, em apresentarem um programa de reversdo de
compartilhamento dos voos.

Em 15 de fevereiro Varig e TAM informam ao CADE que desistem
da fuséo, objeto de analise no Ato de Concentragdo n°. 08012.001291/2003-
87, requerendo ao 6rgao o prazo de noventa (90) dias para que todas as
operacdes conjuntas sejam totalmente encerradas.

ATO DE CONCENTRACAO no.
08012.001291/2003-87

Requerentes: Varig S.A. — Viagdo Aérea Rio-
Grandense e Tam Linhas Aéreas S/A

Advogados: José Augusto Regazzinni, Marcelo
Calliari e Daniel ° Andreoli

Relator: Conselheiro Luiz Carlos Delorme Prado
RELATORIO

Trata-se de processo de Ato de Concentragdo, tendo
sido apresentado ao SBDC em 27 de fevereiro de
2003, tendo como principal objetivo processo de
Fusdo entre VARIG e TAM. As Requerentes, em 6
fevereiro de 2003, assinaram um Protocolo de
Entendimentos como objetivo de unir as duas
empresas visando a reestruturacdo do setor aéreo
brasileiro. Esse protocolo previa uma série de
medidas, como: a possivel constituicdo de uma nova
empresa holding, de capital aberto, com controle
compartilhado entre os sdcios, gestdo profissional e
elevado padrdo de governanga coorporativa para
reunir os negdcios de servigos publicos de transporte
aéreo de passageiros pertencentes as Requerentes.

No dia 27 de fevereiro de 2003, reuniram-se 0S
representantes da TAM, VARIG, CADE, Secretaria de
Direito Econdémico do Ministério da Justica e
Secretaria de Acompanhamento Econdmico do
Ministério da Fazenda com o intuito de discutir o
acordo operacional de Code Share jaanunciado. Dessa
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forma, Tam e Varig foram autorizadas a dar inicio, no
dia 10 de marco de 2003, a operagdo conjunta, desde
gue cumprissem algumas condicdes:

a) Abstivessem-se de devolver qualquer aeronaves aos
respectivos arrendadores ou financiadores;

b) Abstivessem-se de unificar, por qualquer forma,
politicas comerciais e de vendas;

c) Abstivessem-se de trocar informagdes relativas ao
preco final (realizado) praticado junto aos
consumidores das duas companhias;

d) Abstivessem-se de adotar quaisquer novas medidas
no ambito do acordo de “code-share” anunciado;

e) Comprometeram-se, ainda, manter o SBDC
informado acerca das operacGes conjuntas.

Cabe destacar que as requerentes comprometeram-se
a que, durante a vigéncia do acordo, manteriam em
completa separacdo suas atividades comerciais e de
marketing, bem como toda a contabilidade e finangas,
tendo o codeshare apenas e tdo somente a finalidade de
compartilhamento de aeronaves em algumas rotas.
Permaneceriam igualmente separadas todas as
operacBes em terra, tais como areas de check-in e
portdes de embarque nos aeroportos, manutencéo,
catering, etc.

ATO DE CONCENTRACAO no.
08012.001291/2003-87

Entre os dias 10 e 19 de marco de 2003, as empresas
discutiram, junto ao CADE, um Acordo de
Preservacdo de Reversibilidade da Operacéo (APRO),
com o intuito de garantir as condicbes de
reversibilidade das operacBes que ainda estavam sob
analise do SBDC.

Dessa maneira, através das audiéncias realizadas entre
as datas acima relacionadas, as Requerentes alegaram
que era imprescindivel para a garantia das condi¢des
de recuperacdo econdmica financeira das empresas a
autorizacdo das operacdes de “Code Share”.

Visando a integracdo, as requerentes informaram
ainda a existéncia de outros planos de implantacao de
novas praticas, denominados de FASE I, FASE Il e
FASEIII.

A FASE | foi a implementagdo do code share, tendo
seu inicio em 10 de marco de 2003. Nesta fase estava
previsto o simples compartilhnamento de aeronaves, a
segregacdo de financas, comercializacdo e ground
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services, e a disponibilizacdo de avibes para outras
rotas (VARIG —trés B-737; TAM —dois A-320 e um A-
319).

A FASE 1l teve seu inicio em 7 de abril de 2003.
Envolvia rotas diferentes da FASE | e a
disponibilizacdo de aviBes para outras rotas (VARIG —
quatro B-737; TAM —dois A-320 e dois A-319).

Para a implementacdo da Fase 11l do Code Share, o
APRO foi aditado em 25 de abril de 2003 autorizando
expressamente essa implementacao.

Em 21 de maio de 2004, a SEAE apresentou Nota
Técnica na qual recomenda a revogacdo do APRO e
proibicdo de operacbes de codeshare entre Varig e
Tam.

Em 27 de janeiro de 2005 houve uma reunido entre
Requerentes e o Conselheiro Relator, com a presenca
da Procuradora Geral do CADE, na qual as empresas
declararam que ndo havia mais a intencdo de se
unirem. Nessa ocasido, firmaram compromisso de
apresentar um programa de reversdo de
compartilhamento dos véos em 15 de fevereiro.

No dia 15 de fevereiro as Requerentes peticionaram
nos autos informando a desisténcia da transagdo
objeto deste Ato de Concentrag8o e requereram prazo
de 90 (noventa) dias para encerrar completamente as
operacfes conjuntas (codeshare).

E orelatorio.

Brasilia, 15 de janeiro de 2005.

LUIZCARLOS DELORME PRADO

Conselheiro

7.ACRIACAO DAAMBEV

AAmbev - Companhia de Bebidas das Américas surge em 1999 por
meio da fusdo das cervejarias Brahma e Antarctica, configurando-se como a
maior cervejaria da América Latina, estando presente em onze (11) paises.

Em decisdo proferida pelo CADE — Ato de Concentracdo n°.
08012.005846/99-12, 0 ato de concentracdo em questdo foi aprovado, desde
que respeitados os limites fixados. De acordo com adecisdo proferida:

Ato de concentracdo n°. 08012.005846/99-12

Requerentes: Fundacdo Antonio e Helena Zerrenner -
Instituicdo Nacional de Beneficéncia, Empresa de
Consultoria, Administracdo e Participacfes S/A - Ecap
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eBraco S/A.

Advogados: Carlos Francisco de Magalh&es e outros.
Relatora: Conselheira Hebe Romano

O Conselheiro Jodo Bosco Leopoldino declarou-se
impedido.

A Conselheira Lucia Helena Salgado ndo participou
do julgamento

Deciséo:

O Plenério, por maioria, vencido o Conselheiro Ruy
Santacruz, aprovou o ato de concentracgao,
condicionando as requerentes a implementagdo de
entrada de nova empresa no prazo de 8 (oito) meses a
contar da data da assinatura do termo de compromisso
de desempenho entre as requerentes e 0 CADE,
contendo todas as determinagBes a seguir, sem
prejuizo dos demais prazos estipulados nesta deciséo:
(a) proposta de alienacdo da marca Bavaria, bem como
transferéncia dos contratos de fornecimento e
distribuicdo relacionados a esta marca, vencido neste
ponto o Conselheiro Marcelo Calliari;

(b) proposta alienagéo de 1 (uma) unidade fabril paraa
producdo de cerveja, localizada em cada uma das
regides do mercado geografico relevante, a saber: 1
(uma) fabrica na Regido Sul, localizada em Getulio
Vargas-RS, com capacidade instalada de 607 mil hl, de
propriedade da Antarctica; 1 (uma) fabrica na Regido
Sudeste, em Ribeirdo Preto-SP, com capacidade
instalada de 2.400 mil hl, sendo 500 mil de chopp e
1900 de cerveja, de propriedade da Antarctica, a qual
devera encontrar-se em atividade e equipada com
maquindrio capaz de oferecer envazamento em latas,
vencido neste ponto o Conselheiro Marcelo Calliari; 1
(uma) fabrica na Regido Centro Oeste, localizada em
Cuiaba-MT, com capacidade de 700 mil hl, de
propriedade da Brahma; 1 (uma) fabrica na Regido
Nordeste, localizada em Salvador-BA, com
capacidade instalada de 2.900 mil hl, de propriedade
da Brahma; e 1 (uma) fébrica na Regido Norte,
localizada em Manaus-AM, com capacidade instalada
de 487 mil hl, de propriedade da Brahma;

(c) a apresentacdo, pelas fabricas a serem alienadas
para a producdo de cervejas, das seguintes condicdes:
perfeito estado de conservagdo e funcionamento
(fisicas, elétricas, hidraulicas, maquinérios e
equipamentos); capacidade instalada em condicgdes de
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competir, em relagdo ao abastecimento, no mercado
regional onde esteja localizado; atualizagdo
tecnoldgica satisfatoria; disponibilizacéo ja existente
de linhas de producdo de garrafas retorndveis e de
latas; e disponibilizacdo de médo-de-obra necessaria ao
funcionamento;

(d) avaliagdo e auditoria das unidades fabris
mencionadas no item (b) acima, por empresa
independente a ser contratada pela AmBev e que
deverd encaminhar laudo pericial, no prazo de 10 (dez)
dias corridos, contado da data da publicagdo do
acorddo da presente decisdo, sobre as condicOes
enumeradas no item (c) acima;

(e) compromisso de compartilhamento de sua rede de
distribuicdo com o(a) comprador(a), em todos os
mercados relevantes regionais, durante o prazo de 4
(quatro) anos, prorrogaveis por mais 2 (dois) anos,
devendo as requerentes: i) independentemente da
opcédo pela aquisigdo da marca Bavaria, disponibilizar
suas redes de distribuidores de forma a assegurar
plenamente a distribuicdo da marca do(a)
comprador(a), mencionada no item (a), em quaisquer
pontos de venda dentro do mercado regional, ii)
disciplinar, em contrato especifico firmado entre as
partes, requerentes e comprador(a), a distribuicdo
compartilhada dos produtos das requerentes e do
comprador(a), assegurando-se igualdade de condi¢des
na distribuicdo dos produtos, igualdade nos custos de
distribuicdo recorridos pelas requerentes e pelo(a)
comprador(a), e a mais ampla distribuicdo dos
produtos do(a) comprador(a) deste mercado;

iii) em locais onde houver distribuicdo direta, deverdo
as requerentes distribuir, pela sua rede prépria, 0s
produtos do(a) comprador(a);

iv) dispensar o(a) comprador(a), expressamente, do
pagamento da comissdo de distribui¢do, nos primeiros
4 (quatro) anos; (f) a proposta de alienacdo do
conjunto de medidas previstas no item (a), (b), (c), (d),
e (e), acima, deveré ser feita a empresa independente,
que tenha condi¢des, ndo apenas de manter o negdcio
em funcionamento, como também potencial para
competir em igualdade de condic6es, em todos 0s
mercados relevantes, até o término do prazo de
compartilhamento da distribui¢do, ndo podendo esta
empresa independente deter, na presente data, mais de
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5% (cinco por cento) de participacdo do mercado
brasileiro de cerveja;

(9) para fins desta decisdo, entende-se como empresa
independente a empresa nacional ou estrangeira que
ndo mantenha participacdo acionaria ou qualquer
outro vinculo, ainda que minoritario, com as
requerentes, ou em qualquer coligada, controlada ou
controladora;

(h) a escolha da modalidade de venda ficara a cargo
das requerentes;

(i) o(a) comprador(a) devera ser aprovado,
previamente, pelo CADE, em procedimento proprio;
(j) o termo de compromisso de desempenho devera ser
assinado entre as requerentes e 0 CADE, no prazo de
20 (vinte) dias, contado da data da publicacdo do
acorddo da presente decisao;

() a recusa de assinatura do termo de compromisso de
desempenho implicard na imediata determinacéo,
pelo Plenario do CADE, de desconstituicdo da
AmBey;

(m) na hip6tese de a proposta ndo ser implementada
dentro do prazo previsto nesta decisdo, a execugdo
desta devera ser realizada mediante intervencao
judicial, de acordo com os procedimentos previstos no
Titulo VIII da Lei n° 8.884/94, sem prejuizo das
demais cominacdes cabiveis;

(n) o descumprimento de quaisquer das disposic¢bes do
termo de compromisso de desempenho implicara na
imediata aplicacdo de multa minima de 5.000 (cinco
mil) Ufir diarias, que podera ser aumentada em até 20
(vinte) vezes, nostermos do art. 25 da Lei n°. 8.884/94;
(0) as requerentes deverdo providenciar oferta pablica
das unidades fabris que pretendem desativar, nos
préximos 4 (quatro) anos;

(p) da oferta publica poderdo participar novos
entrantes ou concorrentes, devendo ser incluido entre
0s pretendentes as associacdes e/ou cooperativas de
empregados;

(9) o prazo para a habilitagdo de interessados e
concretizacdo da respectiva alienagdo sera de 1 (um)
ano, a contar do encerramento da oferta, findo o qual
ficardo as requerentes desobrigadas da condigdo
determinada no item (0) acima;

(r) deverdo as requerentes comprometerem-se a
manter o nivel de empregos, sendo que as dispensas
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associadas a reestruturacdo empresarial devem vir
acompanhadas de programa de recolocacdo e
retreinamento, os quais deverdo ser acompanhados
pelo Ministério do Trabalho, no ambito do Convénio
emvigorcomo CADE;

(s) ficam as requerentes preventivamente proibidas de
adotar condutas de imposicdo de exclusividade,
ficando o ponto de venda desobrigado, dentro do prazo
de 6 (seis) meses a contar da data da publicacdo do
acordao desta decisdo, de restringir-se a venda de
determinado produto ou marca, em razdo da
disponibilizacdo de maquinarios, equipamentos e
outros produtos de merchandising, exceto quando os
investimentos e benfeitorias forem equivalentes auma
participagdo acionaria da empresa; (t) a condicao
prevista no item (s) acima alcangam, integralmente, no
que couber, arede de distribuicdo;

(u) o termo de compromisso de desempenho terd
duracéo de 5 (cinco) anos;

(v) no termo de compromisso de desempenho devera
constar as obrigacdes das requerentes no que se refere
ao alcance das eficiéncias alegadas, a distribuicdo
eqlitativa entre produtor e consumidor, a nao
eliminacdo da concorréncia de parte substancial do
mercado relevante e aos limites necessarios para
atingir seus objetivos;

(x) as requerentes deverdo encaminhar ao CADE,
semestralmente, relatério referente ao termo de
compromisso de desempenho;

(z) aAmbev devera compartilhar sua distribuicao para
5 (cinco) empresas, uma em cada mercado relevante
adotado no voto da Relatora, com participacdo néo
superior a 5% (cinco por cento), através de leildo, para
aquela que oferecer o0 maior pagamento de comisséo, 0
que devera ser implementado em 8 (oito) meses, sob
pena de intervencdo judicial, e devera durar 4 (quatro)
anos.

O Plenério, por unanimidade, determinou o envio aos
sindicatos e associacdes de classes dos empregados
das requerentes, do voto do Conselheiro Mercio
Felsky, para a inclusdo em pauta de discussdo de
garantia trabalhista adicional prevista neste voto. O
Plenario, por unanimidade, determinou o envio de
copia a Secretaria de Direito Econdmico, das fls.
172/173,751/759, 1071/1180, 1186/1251, 1256/1605,



Revista da Faculdade de Direito da UFG 177

1731/1805, 1825/1837, 1862/1891, 1902/1910,
2531/2537 e 4839/4888, para que se proceda a
instauracdo de processo administrativo contra as
requerentes, e contra todas as empresas concorrentes,
aluz do que jafoisolicitado pelo CADE anteriormente
a SDE, incluindo-se o setor de distribuico e a analise
da adequac&o do contrato-padrdo de distribuicdo a ser
utilizado pela Ambev. O Plenario, a maioria, vencidos
a Conselheira Hebe Romano e o Presidente Gesner
Oliveira, determinou pauta de investigagdo, a ser
seguida pela SDE na instrugdo do processo
administrativo, incluindo:i) imposi¢do da préatica de
venda casada, ficando os pontos de venda
desobrigados de adquirir e vender produtos impostos
pela fabricante, além daqueles de real interesse; de
adquirir, ainda, o produto cerveja vinculado a
aquisicao de outro produto da mesma marca, como
refrigerantes, tubainas, aguas, chés, isotdnicos, outras
bebidas alcodlicas ou ndo-alcodlicas, ou quaisquer
outros, ii) discriminagcdo com clientes, ficando as
requerentes proibidas de adotar quaisquer atos ou
préticas que gerem dificuldades ao funcionamento e
ao desenvolvimento de empresas, em razao, inclusive,
da alteracdo de condicdes operacionais impostas nesta
decisdo, iii) impedimento de acesso a recursos para 0
desenvolvimento e o funcionamento de empresas,
ficando as requerentes proibidas de impedir 0 acesso,
aos canais de distribuicdo e outros, de matérias-
primas, produtos intermediarios, acabados ou semi-
acabados, iv) manipulacdo artificial de marcas,
ficando as requerentes proibidas de manipular o
portfolio de suas marcas, ou criar marcas artificiais, de
modo a impedir ou dificultar, no mercado brasileiro, a
constituicdo, o funcionamento ou o desenvolvimento
de empresas concorrentes; v) reducdo ou interrupgao,
ficando as requerentes proibidas de interromper ou
reduzir sua producdo em grande escala, sem justa
causa comprovada;e vi) imposicdo ou fixacdo
unilateral de precos, ficando as requerentes proibidas
de manter em seus contratos clausulas de imposicgao ou
fixacdo unilateral de pregos.

O Plenario, por unanimidade, determinou o envio de
oficio ao Ministério Publico Federal, em atendimento
ao disposto noart. 12, da Lei n. 8.884/94, anexando-se
copia de inteiro teor do presente processo, inclusive
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dos apartados confidenciais. O Plenario, por
unanimidade, determinou o envio da decisdo aos
Procons estaduais, bem como ampla divulgacdo da
decisdo para os pontos de venda e para o publico em
geral.

Com a fusdo das cervejarias Brahma e Antarctica, a Ambev passa a
deter 64% do mercado das cervejas e 17% do mercado dos refrigerantes por
meio das marcas Brahma, Antarctica e Skol, sendo que a época da fusdo a
empresa chegou a dominar 70% do mercado das cervejas. A fusdo foi
aprovada pelo CADE sem maiores problemas, apenas determinados limites
foram impostos, bem como a exigéncia de venda de alguns bens daempresa,
bens estes corpdreos e incorpdreos (como a determinacgao de sua marca de
cerveja Bavaria).

Recentemente, a Ambeyv se tornaria a distribuidora oficial no pais da
marca de isotbnicos Gatorade (propriedade da marca Pepsi). A Ambev, por
sua vez, ja dona da marca de isotbnicos Marathon. Tendo em vista este
contexto, o CADE determinou a venda desta a fim de que a Ambev nédo
dominasse 94% do mercado de isotbnicos, aproximadamente, o que
resultaria em prejuizo evidente a concorréncia. A marca de isoténicos
Marathon foi colocada a venda sendo que, até o presente momento, ainda
ndo surgiram propostas de compra.

Em marco de 2004, a Ambev anunciou sua fusdo com a cervejaria
belga Interbrew, formando, assim, a Interbev, a maior cervejaria do mundo
em grau de producdo. De acordo com pareceres da Seae e da SDE a fuséo
ndo ird oferecer qualquer prejuizo a livre iniciativa ou livre concorréncia,
recomendando, em seus pareceres, que 0 CADE aprove a fusdo sem maiores
objecdes.

Ainda assim a fusdo de ambas as cervejarias deve passar pela
aprovacgdo do CADE, sendo provavel que a mesma serd aprovada, uma vez,
como a cervejaria belga ndo possui qualquer tipo de investimentos no pais e
a fusdo tem como objetivo principal a atuagcdo no mercado internacional,
ndo ha que se falar em concentracao de mercados.

Mesmo com os pareceres favoraveis da Seae e SDE, a fusdo deve
passar pelo crivo do CADE uma vez que, de acordo com a Lei n°. 8.88/4/94
fixa que quando haja uma concentracdo de mais de 20% do mercado e o
valor envolvido seja superior a R$ 400 milhGes, deve haver manifestagao do
6rgao encarregado pela defesa da concorréncia. A Ambev se enquadra em
ambas as exigéncias estabelecidas pelamencionada lei.
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8.AAQUISICAO DAGAROTOPELANESTLE

No ano de 2002 a fabrica de chocolates suica Nestlé adquire a
nacional Garoto pelo valor de R$ 560 milhdes. As negociaces ja estavam
sendo feitas ha alguns anos e a empresa suica, com base em sua estratégia de
expandir-se mundialmente e firmar-se como a maior no setor alimenticio,
acreditou que ndo haveria problemas com o CADE, tendo em vista as
decisBes que ja haviam sido proferidas pelo 6rgdo em negociacdes
semelhantes, como o caso da compra da marca de creme dental Kolynos
pela Colgate-Palmolive.

Ocorre, entretanto, que diferentemente do que vinha ocorrendo
anteriormente, a aquisi¢do da Garoto pela Nestlé foi vetada pelo CADE e,
depois de realizada a operagdo, sendo determinado que o negdcio fosse
desfeito. O CADE baseou-se, para tanto, no art. 54, §3°, Lei n°. 8.884/94,
alegando que a concorréncia seria prejudicada em vista da posicdo
dominante no mercado brasileiro de chocolates — com a aquisi¢do a Nestlé
dominaria 58% do mercado de chocolates.

Interessante ter em mente que a Ambev atualmente detém cerca de
64% do mercado de cerveja, sendo que a época da fusdo, detinha
aproximadamente 70% do mesmo.

Pergunta-se: como a detencdo de 64% do mercado de cervejas ndo
se configura como algo que possa vir arestringir a concorréncia e a detencao
de 58% do mercado de chocolates sim?

Um outro caso que pode ser citado a fim de comprovar a
discrepanciano julgamento do CADE em relacéo a aquisi¢éo da Garoto pela
Nestlé foi a aquisi¢cdo da Kolynos pela Colgate-Palmolive. Com referida
fusdo, esta marca passou a deter 78% do mercado, sendo que a Unica
exigéncia feita pelo CADE para a aprovacao do negdcio fosse que o nome
do creme dental Kolynos fosse alterado por um prazo de quatro anos.

Ainda em relacdo 8 Ambev, como j& mencionado, mesmo detendo
70% a época da fusdo, o CADE permitiu o negdcio exigindo, tdo somente a
venda de alguns bens (corpéreos e incorpéreos), como por exemplo, avenda
damarca Bavaria.

Passados trés (03) anos da realiza¢do do negocio, o CADE mantém
a sua decisdo, ou seja, a venda da marca Garoto para a suica Nestlé deve ser
desfeita.

Em 03 de fevereiro de 2005 0 CADE determinou um prazo de cento
e cinglienta (150) dias para que a Nestlé venda a Garoto. Posteriormente, em
10 de fevereiro a Nestlé interp0s recurso a fim de alterar esta Gltima decisdo
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do 6rgdo. De acordo com os advogados da empresa suica, caso 0 CADE néo
altere sua decisdo, ird recorrer ao Judiciario.
De acordo com julgamento proferido pelo CADE:

PEDIDO DE REAPRECIAQAO no ATO DE
CONCENTRACAO n°.08012.001697/2002-89
Requerentes: Nestlé Brasil Ltda. e Chocolates Garoto
SIA

Advogados: Carlos Francisco de Magalhdes e outros.
Relator original: Conselheiro Thompson Almeida
Andrade

Relator atual: Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva
EMENTA

Pedido de Reaprecia¢do no Ato de Concentracdo n°.
08012.001697/2002-89. N&o acolhimento da
preliminar de impedimento da Procuradora-Geral do
CADE. Apresentacdo tempestiva. Preenchimento dos
requisitos de admissibilidade. Preliminarmente, pelo
conhecimento do recurso em razdo da existéncia de
fato novo. Afastamento de questéo de ordem quanto a
impossibilidade do Conselheiro Ricardo Cueva votar
em questdes que o Relator anterior, Thompson
Andrade, ndo tenha votado. Questdo de ordem
preliminar, arguida pela Impugnante Kraft, de néo
conhecimento do pedido de reapreciacdo nédo
conhecida. Questdo de ordem preliminar de
insubsisténcia do voto do Conselheiro Thompson
Andrade, arglida pelo Ministério Publico Federal,
indeferida. Pedido de desinvestimento parcial.
Alternativa proposta qualitativamente inferior a
decisdo tomada no Ato de Concentracdo. N&o
preenchimento das condigBes do § 1°, do artigo 54, da
Lei n° 8.884/94. No mérito, pelo ndo provimento.
Manutencdo da decisdo anterior.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em
conformidade com o0s votos e as notas eletronicas,
acordam o Presidente e os Conselheiros do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica— CADE: (i) por
unanimidade, na 326% Sessdo Ordinaria, realizada em
14 de julho de 2004, ndo acolher a excegdo de
impedimento em face da Procuradora-Geral, Maria
Paula Dallari Bucci, argliida pelo Ministério Publico
Federal, nos termos do Conselheiro-Relator,
Thompson Andrade; (ii) por maioria, na 3262 Sesséo
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Ordinéria, realizada em 14 de julho de 2004, conhecer
o0 Pedido de Reapreciagéo, vencidos, neste tocante, o
Conselheiro-Relator, Thompson Almeida Andrade, e
os Conselheiros Cleveland Prates Teixeira e Roberto
Augusto Castellanos Pfeiffer, tendo feito o Presidente,
Jodo Grandino Rodas, uso do voto de qualidade; (iii)
por unanimidade, na 3292 Sessao Ordindria, realizada
em 1°de setembro de 2004, afastar a questéo de ordem,
arguida pelo Ministério Publico Federal, de falta de
quorum para deliberacdo, entendendo o Plenario
poder, o Conselheiro-Relator, Ricardo Cueva, votar
em outras questdes que o Relator anterior, Thompson
Andrade, ndo tenha votado; (iv) por unanimidade, na
302 Sessdo Extraordinéria, realizada em 05 de outubro
de 2004, ndo conhecer a questéo de ordem preliminar
arguida pelo patrono da empresa Kraft, sobre o
conhecimento do Pedido de Reconsideracdo pelo
Plenério do CADE; (v) por maioria, na 30% Sesséo
Extraordinéria, realizada em 05 de outubro de 2004,
indeferir o pedido do Ministério Pablico Federal de
argliicdo de existéncia de fato novo, considerando
subsistente o voto do Conselheiro Thompson
Andrade, vencidos, neste tocante, os Conselheiros
Ricardo Cueva e Delorme Prado; e (vi) por maioria, na
302 Sessdo Extraordinéria, realizada em 05 de outubro
de 2004, no mérito, decidir pela manutencdo da
deciséo anterior do Plenario, negando provimento ao
Pedido de Reconsideracdo, nos termos do voto do
Conselheiro Thompson Andrade. Participaram do
julgamento o Conselheiro Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, na qualidade de Presidente do
feito, e os Conselheiros Luiz Alberto Esteves
Scaloppe, Ricardo Villas Bbas Cueva, Luis Fernando
Rigato Vasconcellos e Luiz Carlos Thadeu Delorme
Prado. Impedidaa Presidente Elizabeth Maria Mercier
Querido Farina. Presente a Procuradora-Geral Maria
Paula Dallari Bucci. Brasilia — DF, 05 de outubro de
2004, data do julgamento da 302 Sessdo Extraordinaria
de Julgamento.

LUIS FERNANDO RIGATO VASCONCELLOS -
Conselheiro Redator para o acordao

ROBERTO AUGUSTO CASTELLANOS
PFEIFFER —Presidente

No dia 16 de maio de 2005, a supra transcrita decisdo do CADE foi



182 Revista da Faculdade de Direito da UFG

publicada no Diério Oficial da Unido, dando inicio a contagem do prazo de
150 dias para que a venda fosse desfeita. Em face de tal deciséo, a empresa
suica recorreu ao Poder Judiciério contestando a deciséo do 6rgdo. Como
resultado, foi concedida, pelo juiz da 4? Cara da Justica Federal (Brasilia),
medida limiar suspendendo a contagem do prazo estipulado.

Esta foi a primeira vez que uma decisdo do CADE, envolvendo a
fusio de empresas, é questionada judicialmente®.

O julgamento em questdo é de suma importancia para a histéria da
defesa da concorréncia em ambito nacional por diversos motivos. O
primeiro deles por mostrar as deficiéncias a serem superadas pelo CADE,
sobretudo sua morosidade em se proferir suas decisfes. Deve ser
estabelecido, em nosso entendimento, um prazo a ser cumprido e um
procedimento preventivo eficiente a fim visando a economicidade e
celeridade processual.

Tendo em vista, ainda, toda a sua repercussao na midia, muito
dificilmente este julgamento sera esquecido sendo sempre lembrado em
posteriores julgamentos posteriores, o que ndo significa que se construauma
jurisprudénciaemtorno do caso.

Diante do exposto, ndo afirmamos que o CADE deve proferir
sempre as mesmas decisdes em casos semelhantes a fim de que ndo seja
criada uma jurisprudéncia engessada a respeito de determinados temas.
Entendemos ser necessaria uma certa coeréncia em suas decisfes e que seu
procedimento preventivo seja dotado de mais eficacia e celeridade.

Em recente noticia veiculada no jornal O Estado de Sao Paulo, de 15
de marco de 2005 (Caderno de Economia, p. 5B), CADE, SDE e CAE se
preparam para fundirem-se. De acordo com a reportagem um projeto de Lei
onde sdo previstas alteracGes na Lei n°. 8.884/94 devera ser brevemente
encaminhado para a Casa Civil. A principal novidade trazida pelo referido
projeto de Lei é a fusdo, em um unico orgéo, do CADE, SDE e CAE, o que
proporcionara maior celeridade nos julgamentos de fusdes, aquisicOes e
formag0es de joint-ventures levados a apreciacédo do CADE.

9. CONSIDERACOESFINAIS

O presente artigo teve como objeto de estudo o sistema nacional de
defesa da concorréncia através de sua evolugdo constitucional e
infraconstitucional. Ao final, chegamos a seguinte conclusao:

O ordenamento juridico brasileiro ocupa-se do tema da defesa da
concorréncia desde a década de 30, sendo que a primeira norma
constitucional a respeito encontra-se na Constituicdo de 1934. A partir de

* De acordo com noticia veiculada no jornal O Estado de S&o Paulo, de 31/05/2005, fls. B14.
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entdo, as demais constituicbes sempre se ocuparam da defesa da
concorréncia, havendo uma grande evolucéo legislativa, sobretudo a partir
da década de 90 - periodo caracterizado pela expansdo dos fendbmenos da
globalizacdo e da integracgdo regional (advento do MERCOSUL).

A Constituicdo Federal de 1988 elenca como principios
fundamentais da ordem econdmica a livre iniciativa e a defesa da
concorréncia, dentre outros. Posteriormente, no ano de 1994, é promulgada
a Lei n°. 8.884, nossa atual legislagdo antitruste, a qual traz como grande
inovacdo a transformacdo do CADE em autarquia, conferindo-lhe
independéncia em seus julgamentos. Tal 6rgdo, criado em 1962 por meio da
Lei n° 4.137, somente passa a atuar de forma significativa a partir da
promulgagdo da atual Lei. A partir de entdo, importantes casos foram
julgados, sendo que os de maior repercussao, atualmente, foram a fuséo
Varig/TAM, acriacdo daAMBEYV e a compra da Garoto pela Nestlé.

O CADE, por ser uma autarquia, ndo se encontra vinculado
hierarquicamente a nenhum outro 6rgdo governamental, sendo que suas
decisdes sdo independentes, s6 podendo ser revista pelo Poder Judiciario. O
sistema brasileiro de defesa da concorréncia € composto, ainda, por demais
6rgao, os quais ndo se encontram vinculados aos CADE. Tém como funcéo
primordial a analise e investigacdo de casos que possam configurar infracdo
a ordem econdmica. Os pareceres elaborados por tais 6rgaos e enviados ao
CADE néo vinculam suas decis6es, sendo que este pode ir contra todos 0s
pareceres apresentados.

Em relagdo aos 6rgdos que compBem o Sistema de Defesa
Econbmica (SDE), ha uma proposta de fusdo do CADE, SDE e CAE com o
intuito de proporcionar maior celeridade nos julgamentos de fusdes,
aquisicOes e formacGes de joint-ventures. Entendemos que tal fusdo pode
comprometer o atual Sistema Nacional de Defesa da Concorréncia pois,
muito embora as decis6es do CADE ndo estejam vinculadas aos pareceres
apresentados pela SDE, tais pareceres configuram-se como verdadeiros
estudos juridicos e econdmicos sobre o tema apresentado. Além do que,
entendemos que uma maior celeridade nos julgamentos apresentados ao
CADE néo depende de tal fusdo, mas sim de uma atuagéo preventiva, ndo se
protelando a decisdo depois de efetuada a negociagéo, como o que ocorreu
no caso Nestlé/Garoto, onde a decisdo somente foi proferida depois de
concluidaanegociacgéo.

No que se refere as decisbes proferidas pelo CADE, todas se
mostraram coerentes com a legislacdo e realidade econdmica e financeira,
com excecdo da decisdo proferida na compra da Garoto pela Nestlé. Na
contra-mao de todas as demais decisdes semelhantes 0 CADE optou pela
proibicdo da negociacdo. Em casos semelhantes, como criacdo da Ambev e
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a compra da Kolynos pela Colgate-Palmolive, o0 CADE decidiu pela
aprovacado da negociacao, observadas determinadas ressalvas. Em relacéo a
compra da Garoto pela Nestlé, onde a concentragdo do mercado foi a menor
dos casos citados, 0 CADE optou pela proibicdo da compra.

Como ja anteriormente observado, ndo pretendemos que o0 CADE
profira sempre as mesmas decisdes em casos semelhantes a fim de que néo
se crie uma jurisprudéncia engessada. Entendemos, sim, que os julgamentos
devem ser coerentes com a realidade apresentada e onde sejam seguidos 0s
requisitos minimos previstos em lei.

Aqui ficaa pergunta: por que foi aprovada, ainda que com ressalvas,
a compra da marca do creme dental Kolynos pela multinacional Colgate-
Palmolive (na época detinha aproximadamente 70% do mercado) e a
compra da Garoto pela Nestlé foi proibida (por deter 58% do mercado de
chocolates)? A dominagdo de um mercado de creme dental ndo seria mais
prejudicial aos consumidores (uma vez que a compra de creme dental
configura-se como necessidade priméaria da populacéo por estar relacionada
ahigiene pessoal) do que adominacao de mercado de chocolates?

Atualmente a legislagdo antitruste nacional, através da atuacdo do
CADE, configura-se como uma legislagdo eficaz e rigida, o que entendemos
ser necessario para a criagdo de um ambiente seguro, juridico e
economicamente.

O CADE, em cada um de seus julgamentos, deve considerar as
circunstancias e os momentos da economia especificos, 0s quais nos
permitem entender que as decisdes finais podem estar orientadas por
elementos diferentes dos considerados em decisdes anteriormente
proferidas.
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