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    // PREFÁCIO




    PROF DR. ORLANDO DA SILVA NETO




    ESTUDOS SOBRE DEFESA DA CONCORRÊNCIA E REGULAÇÃO ECONÔMICA.




    A obra aqui apresentada traz importantes contribuições de diversos autores sobre temas de Direito da concorrência e regulação econômica. Esses dois macro-temas permeiam a discussão jurídica atual e econômica sobre a ordenação do mercado e as condutas dos agentes econômicos. A escolha dos autores, um mix entre jovens talentos e profissionais já estabelecidos e respeitados, resultou em análises aguçadas sobre tópicos de muito interesse acadêmico e profissional.




    A importante iniciativa da Comissão de Estudos de Direito da Concorrência da Ordem dos Advogados do Brasil permitiu a estes talentos mostrar seu conhecimento na análise de questões modernas e de importante repercussão.




    Partindo de abordagens mais gerais sobre o estado da arte do antitruste, passando por análises específicas (como sobre condutas do setor de combustíveis ou de auto-escolas) e abordando temas diversos como compliance, aspectos concorrenciais de plataformas e os aspectos concorrenciais de aquisições hostis, o livro apresenta valiosas contribuições para o estudo do direito concorrencial no Brasil.




    É obra muito importante para a compreensão do funcionamento do mercado, de suas falhas e dos remédios regulatórios aplicáveis. Parabéns aos organizadores e autores por esta importantíssima contribuição.




    PROF DR. ORLANDO DA SILVA NETO


  




  

    APRESENTAÇÃO DA OBRA ESTUDOS SOBRE DEFESA DA CONCORRÊNCIA E DIREITO REGULATÓRIO.




    PROF DR. EVERTON DAS NEVES GONÇALVES




    A trajetória da vida é instigante e desafiadora pois, para além da sobrevivência, o homem almeja, no intuito da vivência, alcançar a benfazeja convivência que leve ao desenvolvimento da humanidade. Uma das formas de alteridade e percepção do outro é o conhecimento utilizado com sabedoria; isso é amor pelo outro; isso é alteridade. Cada um, em sua área de saber, para além de satisfação de suas necessidades pessoais, pode e deve contribuir para o desenvolvimento do homem integral e da sociedade como um todo. Por ora, verifica-se que as sementes plantadas e voltadas para os estudos jurídico-econômicos, desde 2012, no Programa de Pós-Graduação da Universidade Federal de Santa Catarina (PPGD/UFSC) germinam fortemente. Os esforços para desenvolver a Escola de Direito Econômico e de Análise Econômica do Direito em Santa Catarina mais uma vez são evidenciados com a presente obra denominada “Estudos sobre Defesa da Concorrência e Direito Regulatório”. Destarte, no seio da advocacia catarinense descortinam-se esforços voltados para os estudos concorrenciais e econômico-administrativo-regulatórios.




    Orgulha-nos o convite para apresentar a obra em destaque vez que, a mesma torna-se inegável fruto de sério trabalho que aquilata a capacidade e qualidade dos advogados e ex-alunos da nossa UFSC envolvidos na tão destacada Seccional da Ordem dos Advogados de Santa Catarina (OAB/SC), capitaneada pelo Dr. Rafael de Assis Horn que, apropriadamente, atentou para a necessidade de se institucionalizar aguerrido grupo de trabalho destinado aos estudos do Antitruste e da Regulação Administrativa da economia. Destaca-se, portanto, o trabalho realizado na Comissão de Estudo da Defesa da Concorrência e do Direito Regulatório (CECORE OAB/SC) na Ordem dos Advogados do Brasil Seccional de Santa Catarina que conta, para além de tantos qualificados advogados, com nossos ex-alunos dedicados aos temas jurídico-econômicos no PPGD/UFSC. Nesse diapasão de excelência, destacam-se os organizadores da obra em apreço: Bráulio Cavalcanti Ferreira, a quem orientei em seu Mestrado presidente da Comissão); Francisco Yukio Hayashi, a quem também orientei de mestrado e vice-presidente da Comissão); e Raquel Mazzuco Sant´ana, nossa doutoranda e que vem contribuindo, de sobremaneira, como Coordenadora Geral de Análise na Superintendência Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econômica.




    A Obra “Estudos sobre Defesa da Concorrência e Direito Regulatório” é fruto de intenso trabalho na carinhosamente denominada CECORE OAB/SC, onde se produziu coletivamente o livro, contando-se com a dedicação, na elaboração dos textos, de autores valorosos nos estudos concorrenciais e regulatórios como: Alexandre Cordeiro Macedo; Bráulio Cavalcanti Ferreira, Camila Kulaif Safatle, César Santini Müller, Fabiana Flores, Francisco Yukio Hayashi, Gustavo Borb Goedert, Paulo Rene Lenz da Silva e Raquel Mazzuco Sant’ana.




    A pertinência dos temas tratados e a apropriada ação dos citados autores já se comprova com o alinhamento acadêmico junto ao Cade, não bastasse a inestimável presença de nosso amigo, Dr. Alexandre Cordeiro, Presidente do Cade e que, para além de sua importante atuação profissional, ombreia conosco os trabalhos de pesquisa e publicação junto à Associação Brasileira de Direito e Economia (ABDE) que, inclusive, já foi comandada pelo nosso querido amigo e Professor Dr. Orlando Celso da Silva Neto, que prefacia a Obra em questão.




    Da mesma forma, a importância e atualidade dos temas abrangidos denotam a preocupação da Escola Catarinense de Direito Econômico; assim, destacam-se temas como o contexto histórico e o atual estado da arte do antitruste no Brasil, de autoria de Bráulio Cavalcanti Ferreira; considerações a respeito dos atos de concentração e a análise pelo Cade, apresentado por César Santini Müller; análise ex post de ato de concentração e a competência discricionária do Cade, estudado por Camila Kulaif Safatle; hostile takeover: aquisição hostil de controle como ato de concentração, defendido por Francisco Yukio Hayashi; análise dos aspectos concorrenciais na relação distribuição e revenda de combustíveis no Brasil, organizado por Paulo Rene Lenz da Silva; o compliance como instrumento de estímulo à defesa da livre-concorrência, defendido por Gustavo Borb Goedert; o tabelamento dos preços praticados pelos Centros de Formação de Condutores do Estado de Santa Catarina: uma análise da Ação Civil Pública nº 0900241-41.2017.8.24.0023, de autoria de Fabiana Flores e; finalmente, o caso Uber e as possíveis práticas restritivas à concorrência: colusão ou conduta unilateral?, devidamente estudado por Alexandre Cordeiro Macedo e Raquel Mazzuco Sant’Ana.




    Portanto, a excelência dos temas pontualmente escolhidos perpassa a evolução do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), mormente a partir da evolução do Antitruste Nacional, com destaque para as Leis 8.884/94 e 12.529/2011, representando grande avanço institucional para o Cade e a consolidação de critérios e procedimentos administrativo-econômicos mais sólidos para a submissão e análise dos atos de concentração econômica.




    Preocupação observada, também, se deu no que tange à aquisição hostil de controle de companhias abertas (hostile takeover), tratando-se da análise do regulamento da oferta pública de aquisição de controle e seu enquadramento no direito da concorrência como ato de concentração suscetível de análise pelo órgão estatal antitruste.




    Para além do aspecto institucional, apresenta-se, na obra, abordagem legal e mercadológica sobre os aspectos concorrenciais em sensível nicho do mercado nacional, qual seja, o de “distribuição e revenda” de combustíveis no Brasil, destacando-se o prejuízo à concorrência e ao consumidor em virtude das cláusulas de exclusividade e os efeitos do controle dos preços por distribuidoras com domínio de mercado relevante que, por óbvio, devem ser coibidos pela Agência Nacional do Petróleo a inibir o abuso de preços e a parametrizar a viabilidade jurídica da cláusula de exclusividade.




    Ênfase foi dada, da mesma forma, quanto à adoção de políticas corporativas de compliance, gerando benefícios à ordem econômica nacional e à defesa da concorrência, mitigando as práticas de ilícitos anticoncorrenciais e estimulando a competitividade no País.




    A ação do Judiciário Catarinense foi igualmente observada, segundo análise da Ação Civil Pública n. 0900241-41.2017.8.24.0023, que foi sentenciada em 09/07/2018 e teve sua confirmação pela Corte Catarinense em 26/05/2020, tratando da fixação/tabelamento de preços em mercados regulados, especificamente, praticados pelos centros de formação de condutores do estado de Santa Catarina.




    Ainda, tratando de forma pragmática o mercado, analisa-se o caso Uber no Conselho Administrativo de Defesa Econômica, perpassando-se possíveis condutas restritivas à concorrência em mercado inovador de serviços de transporte remunerado privado individual de passageiros e de plataforma.




    Ao que se vê, a seriedade nos estudos e a atenção desses profissionais do direito denotam o frutificar de trabalho sério a estimular novos iniciados nos estudos acadêmicos do antitruste e da regulação como forma, inclusive, de dinamizar a proteção da concorrência para a nossa tão destacada indústria catarinense, bem como propiciar, em ultima ratio, a legitima defesa do consumidor catarinense. Urge que se intensifique a ação para coibir práticas infrativas da concorrência, além de disciplinar as concentrações econômicas em vista de disseminação de ambiente concorrencial que propicie o necessário desenvolvimento das empresas catarinenses. A OAB/SC não poderia ficar, então, alijada deste processo de liberdade econômica em meio ao necessário condicionamento de regras (de direito econômico) adequadas para regulação do mercado por parte do Estado. O direito econômico, então, cumpre seu papel organizando a ação dos players em mercado de forma que, aos estudiosos, como os aqui apresentados, compete o estudo da adequada intervenção estatal para a criação e desenvolvimento de profícuo ambiente institucional concorrencial. Convidamos a todos para que prestigiem o trabalho apresentado e, assim, incentivem os estudos jurídico-econômicos naquilo que sonhamos como uma Escola de Direito Econômico e de Análise Econômica do Direito em Santa Catarina.




    Uma última palavra de gratidão a todos aqueles alunos e ex-alunos que, como nós, acreditaram e acreditam no estudo como forma de transformação da realidade. Vivas ao direito econômico, vivas ao direito antitruste, vivas ao direito administrativo regulatório, vivas à Comissão de Estudo da Defesa da Concorrência e do Direito Regulatório (CECORE OAB/SC) na Ordem dos Advogados do Brasil Seccional de Santa Catarina.




    Florianópolis, SC, junho de 2021.




    Prof. Dr. Everton das Neves Gonçalves.


  




  

    // CAPÍTULO 1 - UM BREVE CONTEXTO HISTÓRICO E O ATUAL ESTADO DA ARTE DO ANTITRUSTE NO BRASIL




    
Bráulio Cavalcanti Ferreira1





    RESUMO




    Este breve capítulo introdutório tem como objetivo principal apresentar o histórico da formação da legislação da defesa da concorrência no Brasil. Como objetivos específicos busca-se: (i) apresentar um breve histórico dos diplomas legislativos e suas relações com as Constituições vigentes aos seus tempos no Brasil, bem como a importação dos institutos do direito concorrencial norte-americano; (ii) detalhar a efetiva consolidação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC) com os períodos políticos experimentados no final do século XX e início do século XXI, especialmente a partir da promulgação das Leis 8.8984/94 e 12.529/2011; e, por fim, (iii) demonstrar os desafios contemporâneos da atuação do Sistema Brasileiro Defesa da Concorrência no Brasil. Para alcançar tais objetivos utiliza-se do método de abordagem dedutivo e do procedimento de análise bibliográfico-histórico, no sentido de ponderar os principais diplomas legislativos que consolidaram o atual SBDC e aplicação do direito concorrencial no Brasil. Nesse sentido, apontam-se alguns casos práticos do Conselho Administrativo de Defesa Econômica – Cade, levantando-se, ao final, os atuais desafios da práxis concorrencial.




    Palavras-chaves: Antitruste; Cade; Histórico;




    INTRODUÇÃO




    O presente artigo tem como objetivo apontar o histórico da criação e aplicação do direito concorrencial no Brasil. Para tanto, traça-se um breve panorama histórico do direito antitruste no Brasil, partindo-se, inicialmente, do surgimento da proteção da ordem econômica à criação do moderno Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC).




    Aborda-se a evolução da antiga Lei de Defesa da Concorrência (Lei 8.884/94) à consequente consolidação da estrutura do atual Conselho Administrativo de Defesa Econômica, subdividido hoje em: (i) Tribunal Administrativo de Defesa Econômica – (TADE) e (ii) Superintendência Geral (SG/CADE), na nova Lei de Defesa da Concorrência (Lei 12.529/2011). Referida análise de estruturação e evolução da aplicação da legislação antitruste no Brasil é importante, uma vez que significativa parte dos precedentes brasileiros foram julgados sob a vigência da Lei 8.884/94 (Lei de Defesa da Concorrência), inspirada na evolução da legislação concorrencial norte-americana e europeia, que possuem como objetivo primordial a tutela do bom funcionamento dos mecanismos de mercado, evitando-se as distorções das relações comerciais por práticas corruptivas e por abuso de poder econômico, respectivamente.




    Um dos primeiros questionamentos que se faz ao operador jurídico do direito concorrencial é aquele que diz respeito às funções de uma Autoridade Concorrencial.




    Isso porque, na complexa engenharia institucional brasileira, com seus diversos órgãos de controle (TCU, CGU, MPU, AGU, CVM, BACEN), tem-se muitas vezes aquilo que podemos apontar como a interseção das áreas de atuação dos órgãos governamentais, que por sua vez, pode levar a um mal entendimento das competências e das suas atribuições.




    De forma simples e introdutória, o Cade se preocupa, basicamente, com dois tipos de ações que interferem na ordem econômica, isto é, nas relações de mercado: o primeiro seria o controle estrutural dos mercados que – de forma resumida – é a análise de fusões e aquisições de empresas e impacto das mesmas sobre determinado mercado relevante; e, o segundo, é o controle de condutas, que – também de forma introdutória – é a persecução administrativa de atos lesivos à ordem econômica e que são passíveis de sanção, como por exemplo as condutas unilaterais (contratação por exclusividade, fixação de preço de revenda) e os casos de cartéis.




    Para compreensão da atuação de uma autoridade concorrencial e desenvolvimento da aplicação do direito antitruste, é importante que o operador tenha conhecimento de como se originou a defesa da concorrência no Brasil e quais foram os principais períodos de aplicação.




    Vale destacar que, diferentemente do Brasil, os Estados Unidos já contam com mais de um século de aplicação da legislação antitruste, tendo desenvolvido escolas de pensamento em diversos bancos universitários com significativas divergências e considerável evolução intelectual doutrinária.




    Como exemplo cita-se o artigo dos Professores William Kovacic e Carl Shapiro “Política Antitruste: Um século do pensamento jurídico e econômico”,2 publicado no de 2000, que compilou aplicação da defesa do direito antitruste nos Estados Unidos durante um século.




    No Brasil, o mais interessante artigo sobre a história da defesa da concorrência, que foi publicado no periódico americano, The Antitrust Bulletin, o Professor Francisco Ribeiro Todorov e Marcelo Maciel Torres Filho subdividiram em 5 (cinco) os períodos de aplicação da defesa da concorrência no Brasil, iniciando sua conceituação a partir da Era Vargas e finalizando no período entre 1994 e 2010.




    Os autores apontam que, no início da aplicação do direito antitruste, o Estado brasileiro preocupava-se mais com a proteção da economia popular e fomento da industrialização:




    a) Período entre 1930 e 1962: compreende o governo Vargas e o populismo democrático brasileiro. Nesse período, destaca-se o esforço estatal em desenvolver indústrias fortes e as primeiras tentativas fracassadas de criação de uma regulação antitruste;




    b) Período entre 1962 e 1988: predominantemente dominado pelo regime militar brasileiro. O ano de 1962 destaca-se como marco transitório por ser o ano da aprovação da Lei 4.137/1962, que apesar de seu conteúdo eminentemente antitruste, nunca teria sido completamente implantada;




    c) Período entre 1988 e 1994: com a promulgação da Constituição Federal de 1988, um período de transição para a nova democracia. Esse período fortaleceu instituições e abriu portas para que uma nova legislação de defesa da concorrência entrasse em vigor (Lei 8.884/1994);




    d) Período entre 1994 e 2000: período de vigência da Lei 8.884/1994 que antecedeu a Nova Lei Antitruste brasileira (L. 12.529/2011), aprovada em 2011, a qual dá início a um novo período que será estudado no capítulo seguinte.




    e) período 2000-2010, durante o qual as autoridades brasileiras antitruste tentaram desencadear uma mudança significativa em suas prioridades de fiscalização, focando mais nos cartéis e casos de abuso de posição dominante, elevando assim o perfil da lei antitruste aos olhos.




    Gesner Oliveira e João Grandino Rodas, por sua vez, identificam na legislação econômica brasileira três períodos de aplicação sendo: o primeiro que trata da preocupação do Governo com a economia popular; o segundo que trata do modelo desenvolvimentista proposto pelo Presidente Getúlio Vargas, com forte intervenção do Estado na economia; e o terceiro, que referencia aos mandamentos constitucionais da CFRB/88, isto é, da defesa da concorrência nos moldes dos princípios da livre concorrência e livre iniciativa:




    (i) 1937-1988, em que se observa a prevalência da defesa da economia popular, marcada pela intervenção direta do Estado na atividade econômica, incluindo o controle de preços;




    (ii) 1989-1994, uma etapa de transição inaugurada pelo marco constitucional de 1988, revelando a opção por uma mudança no modelo desenvolvimentista brasileiro de substituição de importações em favor da estratégia de inserção na economia mundial, iniciando a desregulamentação de mercados e preparando o terreno para as privatizações que se seguiram no período posterior;




    (iii) 1994 - 2010, marcando a preponderância da defesa da concorrência sobre o intervencionismo estatal.3




    Para os fins propostos neste capítulo, subdivide-se o período histórico da defesa da concorrência no Brasil em dois capítulos: no primeiro, abordar-se-á a preocupação do corpo político brasileiro com a proteção das normas com a economia popular até a efetiva criação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), com a Lei 8.884/1994; e no segundo período, a criação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência na Lei 8.884/94 e a Consolidação do SBDC com a Lei 12.529/11.




    1. BREVE HISTÓRICO DA DEFESA DA CONCORRÊNCIA NO BRASIL.




    O estudo da defesa da concorrência guarda relação direta com o nível de intervenção do Estado na atividade econômica. Nesse sentido, a interação e interferência do Governo nas relações comerciais variam de acordo com o período de desenvolvimento econômico experimentado por cada sociedade ou por cada país.




    Em relação ao Brasil, cumpre recordar que a Constituição Imperial, de 1824, e a primeira Constituição Federal Republicana, de 1891, tinham como pressupostos a intervenção mínima do Estado na iniciativa privada.




    No entanto, apesar dos mandamentos constitucionais, percebe-se certa contradição entre os ideais propostos na Constituição Imperial e da primeira Constituição Republicana – que carregavam em seu bojo nítidas características da doutrina liberal dos Conselheiros de Dom João VI4 – com a realidade econômica brasileira do período, dominada pelos latifúndios agrícolas e pelo poder oligárquico, conhecido pelo uso frequente do poder político para manutenção de suas atividades econômicas.




    É de se considerar também a difícil tarefa de se abordar a política concorrencial no Brasil no período do Império e a na primeira República. Enquanto os EUA já haviam se estabelecido como república democrática e avançavam significativamente na evolução do controle do governo pela população civil, a tardia evolução brasileira de império para república somente vem a acontecer em 1889, sendo que tal mudança na forma de governo foi realizada por um levante militar.




    O controle do Governo Central por um civil somente vem a ocorrer no Brasil com a eleição de Prudente de Morais. Ainda assim, durante o início da República brasileira, mais especificamente no período conhecido como Primeira República, pouco se pode falar em organização de economia industrial e de política da concorrência, uma vez que tanto a economia quanto a política nacional era dominada pelos setores do agronegócio. Além do mais, a estabilidade política do Governo Central era constantemente ameaçada pelo ambiente político instável e pelas constantes revoltas regionais.




    Tem-se, portanto, que a tardia industrialização do país faz com que somente seja possível traçar um cenário da defesa da concorrência a partir da Era Vargas. Daí então a importância da leitura de Gesner Oliveira e João Grandino Rodas que identificaram três fases na legislação econômica brasileira: a primeira observa e trata da preocupação do Governo com a economia popular; a segunda trata do modelo desenvolvimentista de Getúlio Vargas, com forte intervenção do Estado na economia; e a terceira, que referencia os mandamentos constitucionais da CFRB/88, isto é, da defesa da concorrência nos moldes dos princípios da livre concorrência e livre iniciativa. Nesse sentido lecionam Oliveira e Rodas:




    (i) 1937-1988, em que se observa a prevalência da defesa da economia popular, marcada pela intervenção direta do Estado na atividade econômica, incluindo o controle de preços;




    (ii) 1989-1994, uma etapa de transição inaugurada pelo marco constitucional de 1988, revelando a opção por uma mudança no modelo desenvolvimentista brasileiro de substituição de importações em favor da estratégia de inserção na economia mundial, iniciando a desregulamentação de mercados e preparando o terreno para as privatizações que se seguiram no período posterior;




    (iii) 1994 -, marcando a preponderância da defesa da concorrência sobre o intervencionismo estatal.5




    A Constituição de 1934 incorporou os principais ideais social-democratas da época e conferiu maior poder ao Governo Federal.6 Inspirada nas Constituições do México de 1917 e de Weimar de 1919, a Constituição Federal de 1934 mudara o paradigma liberal estabelecido pelas suas antecessoras, ao permitir a intervenção do Estado na ordem econômica.




    A Constituição brasileira de 1934,7 especificamente no artigo 115, determinou que a “ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da justiça e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existência digna” e que “a lei promoverá o fomento da economia popular”, nos termos do seu artigo 117.




    Nesse sentido, é de se verificar que as primeiras normas referentes à ordem econômica despontam da discussão sobre a defesa da economia popular, com o objetivo de coibir atitudes que pudessem prejudicar consumidores e pequenos comerciantes. Esse conjunto das normas de defesa da economia popular nasceu como um composto entre as regras de defesa do consumidor e de proteção do espaço de concorrência da economia popular.




    Todorov e Torres Filho sustentam que, para dar um novo rumo à indústria do país, o Governo Central baseou-se em um modelo de substituição de importações e no desenvolvimento das indústrias de base, siderúrgica e petrolífera. Com isso, o Estado passou a ser protagonista no sistema econômico, dominando alguns segmentos da economia brasileira, fato este que subsistiu até a década de 1990, com a adoção de medidas privatistas.8




    É nesse período, no qual o desenvolvimento industrial também foi impulsionado por outros fatores, como a urbanização do país e o aumento do mercado doméstico; a eminência da Segunda Guerra Mundial; o comportamento dos mercados exportadores e as novas relações do Brasil com parceiros comerciais chave, EUA na questão da Companhia Siderúrgica Nacional e da troca de tecnologia do setor petrolífero com a Petrobras, que surge os primeiros contornos de preocupação da ordem econômica9.




    A Constituição de 1934 tentava mudar o paradigma existente entre as normas liberais das constituições anteriores em consonância com as mudanças advindas das transformações de uma sociedade eminentemente agrária para um novo contexto social, cuja industrialização induzida pelo Estado brasileiro começava dar seus primeiros passos. Tanto é assim que a Ordem Econômica da Constituição de 1934 não tratava sobre normas de defesa da concorrência ou de competição:




    TÍTULO IV Da Ordem Econômica e Social:




    Art. 115 - A ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da Justiça e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existência digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econômica.




    Art. 116. Por motivo de interesse público e autorizada em lei especial, a União poderá monopolizar determinada indústria ou atividade econômica, asseguradas as indenizações, devidas, conforme o art. 112, nº 17, e ressalvados os serviços municipalizados ou de competência dos Poderes locais.




    Art. 117. A lei promoverá o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a nacionalização progressiva dos bancos de depósito. Igualmente providenciará sobre a nacionalização das empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que atualmente operam no País.




    Parágrafo único. É proibida a usura, que será punida na forma da Lei. 178.10




    Paula Forgioni sustenta que a redação do artigo 115 determinou uma limitação da liberdade econômica que poderia ser restringida de modo a garantir os princípios de justiça e as necessidades da vida social.11 O artigo 116, por sua vez, conferiu ao Governo Federal o poder de monopolizar qualquer atividade econômica, enquanto o artigo 117 introduziu no direito brasileiro a ideia de promover o fomento da economia popular, ideal que é observado até hoje na CFRB/88. Nesse sentido, não houve qualquer promulgação de lei que tratasse sobre política da concorrência ou antitruste durante a vigência da Constituição de 1934.




    O período que sucede a Constituição de 1934 e promulgação de 1937 é caracterizado por uma forte perturbação do cenário político internacional. Na Europa, o regime do nacional-socialismo alemão ganhava força e o Brasil ainda não havia tomado muito ao certo a decisão de qual caminho seguiria.




    A Constituição de 1937, outorgada por Getúlio Vargas, trazia a riqueza nacional fundada na iniciativa individual, no poder de criação, de organização e de invenção do indivíduo, exercido nos limites do bem público. O art. 135 da Constituição de 1937 delineava a intervenção do Estado na economia somente para suprir as deficiências da iniciativa individual:




    Art 135 - Na iniciativa individual, no poder de criação, de organização e de invenção do indivíduo, exercido nos limites do bem público, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervenção do Estado no domínio econômico só se legitima para suprir as deficiências da iniciativa individual e coordenar os fatores da produção, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competições individuais o pensamento dos interesses da Nação, representados pelo Estado. A intervenção no domínio econômico poderá ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do estímulo ou da gestão direta.12




    Assim como a Constituição de 1934, a Constituição de 1937 também carecia de mandamentos constitucionais que apresentassem a criação de uma legislação antitruste. Nesse sentido, os artigos 140 e 141 determinavam a organização da produção e os crimes contra a economia popular:




    Art. 140 - A economia da produção será organizada em entidades representativas das forças do trabalho e que, colocadas sob a assistência e a proteção do Estado, são órgãos deste e exercem funções delegadas de Poder Público.




    Art. 141 A lei fomentará a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes contra a economia popular são equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados à sua pronta e segura punição.13




    No entanto, é durante a vigência Constituição de 1937 que são editados o Decreto-lei n. 431, de 1938,14 que criminalizou quem promovesse, artificiosamente, alta ou baixa dos preços de gênero de primeira necessidade; e o Decreto-lei n. 869,15 também de 1938, que veio a definir os crimes contra a economia popular.




    Ao analisar o Decreto-Lei n. 869, de 18 de novembro de 1938, Ivo Gico Junior sustenta que foi somente através dessa norma que se inicia no Brasil a concepção de direito da concorrência, cuja influência seria advinda do Projeto do Código Penal Argentino, da proposta de reforma do Código Penal Alemão e do direito norte-americano.16




    No mesmo sentido, Forgioni aponta que o Decreto-Lei 869 insere pela primeira vez em nosso ordenamento jurídico algumas normas de direito antitruste que perduram até hoje, sendo elas: coibição do açambarcamento de mercadorias (artigo 2º, v), manipulação da oferta e da procura (artigos 2º, I, II), fixação de preços mediante acordo entre empresas (artigo 3º, I), venda abaixo do preço de custo (artigo 2º, V), exclusividade (artigo 3º, I):17




    Art. 2º São crimes dessa natureza: I, destruir ou inutilizar, intencionalmente e sem autorização legal, com o fim de determinar alta de preços, em proveito próprio ou de terceiro, matérias primas ou produtos necessários ao consumo do povo ; II, abandonar ou fazer abandonar lavouras ou plantações, suspender ou fazer suspender a atividade de fábricas, usinas ou quaisquer estabelecimentos de produção, ou meios de transporte, mediante indenização paga pela desistência da competição;; [...] IV, reter ou açambarcar matérias primas, meios de produção ou produtos necessários ao consumo do povo, com o fim de dominar o mercado em qualquer ponto do país e provocar a alta dos preços; V, vender mercadorias abaixo do preço de custo com o fim de impedir a concorrência; VI, provocar a alta ou baixa de preços, títulos públicos, valores ou salários por meio de notícias falsas, operações fictícias ou qualquer ouro artifício; VIII, exercer funções de direção, administração ou gerência de mais de uma empresa ou sociedade do mesmo ramo de indústria ou comércio com o fim de impedir ou dificultar a concorrência; [...] Art. 3º São ainda crimes contra a economia popular, sua guarda e seu emprego: I, celebrar ajuste para impor determinado preço de revenda ou exigir do comprador que não compre de outro vendedor;




    As penas atribuídas incluíam prisão e multa, conforme se infere da leitura dos artigos 2º e 3º da norma em análise: Art. 2º São crimes dessa natureza: Pena: prisão celular de 2 a 10 anos e multa de 10:000$000 a 50:000$000. Art. 3º São ainda crimes contra a economia popular, sua guarda e seu emprego: Pena: prisão celular de 6 meses a 2 anos e multa de 2:00$000 a 10:000$000.




    A respeito desse dispositivo, Forgioni assinala que, desde o ano de 1938 é possível criminalizar, em nosso sistema jurídico, a condenação de determinadas práticas de participação em consórcios, convênios, ajustes, alianças ou fusões de empresas que levassem ao aumento arbitrário de lucros, à semelhança do que é disposto, atualmente, no artigo 36, III, da Lei 12.529/11.18




    Deve-se destacar ainda que o referido Decreto, em seu artigo 2º, inciso III, tipificava como crime contra a economia popular a conduta de “promover ou participar de consórcio, convênio, ajuste, aliança ou fusão de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento arbitrário de lucros, a concorrência em matéria de produção, transporte ou comércio”.




    Art. 2º São crimes dessa natureza:




    III, promover ou participar de consórcio, convênio, ajuste, aliança ou fusão de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento arbitrário de lucros, a concorrência em matéria de produção, transporte ou comércio.




    Forgioni destaca o registro da utilização do Decreto 869/38 feita pelo Consultor Geral da República para o Conselho Nacional do Petróleo, no qual se constatou que a fixação contratual dos preços de revenda dos postos de gasolina justamente contra Standard Oil Company do Brasil, que, no caso concreto, estava praticando atos contrários à ordem econômica.




    Ivo Gico Junior sustenta que o Decreto n. 869/38 antecede o Decreto-Lei n. 7.666, de 22 de junho de 1945, 19 também conhecido como a Lei Malaia. A referida norma, inspirada pelo Ministro Agamenon Magalhaes, teve por objetivo coibir os atos contrários à ordem moral e econômica.




    Paula Forgioni aponta o Ministro Agamenon Magalhaes como o pioneiro do antitruste no Brasil.20 Nesse sentido a autora destaca postura protecionista de Magalhaes aliada “ao discurso que propugnava a necessidade de atuação do Estado para garantir a liberdade de concorrência entre os agentes econômicos”.21




    A Lei Malaia possuía caráter nitidamente administrativo, e não penal, uma vez que não tratava de crimes contra a economia popular, como fazia o Decreto 869, de 1938, mas sim, de atos contrários aos interesses da economia nacional, nos termos do caput do art. 1º:




    Art. 1º Consideram-se contrários aos interêsses da economia nacional:




    I – os entendimentos, ajustes ou acordos entre emprêsas comerciais, industriais ou agrícolas, ou entre pessoas ou grupo de pessoas vinculadas a tais emprêsas ou interessadas no objeto de seus negócios, que tenham por efeito: a) elevar o preço de venda dos respectivos produtos; b) restringir, cercear ou suprimir a liberdade econômica de outras emprêsas; c) influenciar no mercado de modo favorável ao estabelecimento de um monopólio, ainda que regional.




    Como ponto fundamental, o Decreto-Lei n. 7.666, de 22 de junho de 1945, sugere a mudança de paradigma entre os crimes contra a economia popular e os ilícitos administrativos concorrenciais, determinando também a criação do que se poderia considerar o antecessor do Cade, a Comissão Administrativa de Defesa da Concorrência.




    Ivo Gico Junior sustenta que a referida comissão não foi sequer instaurada, uma vez que houve a revogação do Decreto-Lei n. 7.666/45 pelo Decreto-Lei n. 8.162, de 9 de novembro do mesmo ano, que depôs Getúlio Vargas,22 sucedendo-se ao governo do Presidente do Supremo Tribunal Federal José Linhares.




    É apenas com a redemocratização ocorrida no Brasil e da elaboração da Constituição de 1946 que se retorna a falar no abuso de poder econômico.




    De acordo com Forgioni, Agamenon Magalhães participou como membro constituinte da Carta, que mesmo possuindo um viés liberal, previu a possibilidade de intervenção do Estado em caso de abuso de poder econômico. Nesse sentido, traz-se o artigo 148 da Constituição de 1946:




    Art 148 - A lei reprimirá toda e qualquer forma de abuso do poder econômico, inclusive as uniões ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorrência e aumentar arbitrariamente os lucros.




    Forgioni sustenta que a Constituição Federal de 1946 é a primeira Constituição brasileira que abarca o princípio da repressão ao abuso do poder econômico.23 Ao analisar a Carta, Forgioni destaca que a Constituição Federal de 1946 afastou-se da sistematização efetuada pelo Decreto-Lei 7.666, de 1945, ao condenar os atos abusivos pela sua finalidade (“que tenha por fim”) e não pelos seus efeitos (“que tenham por efeito”), conforme constava do artigo 1º do Decreto-lei de 1945.24




    Ainda sobre o tema, cumpre destacar as observações elaboradas por Pontes de Miranda ao examinar o artigo 148 da Constituição de 1946. Segundo o autor, que percebeu o poderoso instrumental que estaria sendo colocado nas mãos do Governo Federal:




    [...] é dificílimo manobrar as duas políticas de intervenção na economia e a de luta contra truste. Acaba o Estado por ter tantas armas debaixo do braço- e tantos sabres e machados - que não possa ou não saiba usar, com acerto, de nenhuma. Fixa preço, perseguir trustes, sem aparelhamento quase genial, de economia e de administração públicas, é o mais perigoso dos empirismos.25




    Isabel Vaz, uma das percussoras do direito antitruste no Brasil, assinala, por sua vez, que é a partir da Constituição de 1946 que “tem início uma nova fase no chamado sistema brasileiro antitruste, onde a tônica deixa de ser simplesmente a defesa da economia popular através dos diplomas legais citados”.26




    Ivo Gico Junior, ao tratar do período pós-promulgação da Constituição de 1946, também anota que o controle de preços do período em estudo continuava a ser uma das características mais marcantes do Estado brasileiro. Segundo o autor, a década de 1950 marcou uma nova etapa no controle estatal de preços, sendo que se expandiu o controle para produtos alimentícios, alguns serviços e, com a promulgação da Lei de Crimes contra a Economia Popular, Lei n. 1521, de 26 de dezembro de 1951, tornou-se crime a transgressão às tabelas oficiais de preços.27




    Ivo Gico Junior ensina que as referidas leis editadas na década de 1950 instituíam uma sistemática de controles de preços ainda mais rigorosa e, concomitantemente, replicavam os dispositivos concorrenciais do Decreto-lei 869/38. O autor destaca que os governantes brasileiros pareciam acreditar na capacidade estatal de melhor alocar os recursos.




    Como se pode observar, durante esse período os governantes brasileiros pareciam acreditar piamente na capacidade estatal de melhor alocar os recursos sociais que o livre-mercado, sendo cada vez mais o poder público o mecanismo primordial para tanto. O mercado não era – ao que tudo indica – um mecanismo confiável, ou ao menos não parecia ser aos olhos do legislador.




    Não surpreende, então, o fato de a legislação de defesa da concorrência não ter sido aplicada de maneira mais ostensiva, mesmo tendo a constituição vigente estabelecido o poder-dever estatal de combate ao abuso de poder econômico. Para que se preocupar o livre funcionamento dos mercados se o próprio Estado se sub-roga da prerrogativa de exercer as suas funções ou corrigir diretamente eventuais falhas?28




    É somente em 1962, com a promulgação da Lei 4.137/62,29 que o Brasil cria uma agência para regulação do direito antitruste. Através da referida norma, cria-se, por seu art. 8º, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), incumbido da apuração e repressão dos abusos do poder econômico. Nesse sentido, a norma em questão estabelece exemplos de abuso de poder econômico, além de conter normas processuais e administrativas.30




    Oliveira e Rodas assinalam que durante a vigência da Lei 4.137, procedeu-se inúmeras averiguações preliminares, no entanto, o número de processos que chegaram ao Cade para julgamento não foi muito alto. Os autores ressaltam que a norma poderia ter obtido efetividade mais crescente e uniforme.31




    Paula Forgioni aponta que a Lei 4.137 de 1962 gerou dúvidas quanto ao caráter taxativo (ou não) das práticas elencadas no art. 2º, cujo caput trazia a seguinte redação: “Consideram-se formas de abuso do poder econômico”.




    O Procurador Geral do Cade, buscando dar amplitude maior ao sistema que aquela que decorreria da interpretação literal do texto da lei, ao tratar do “caso da barrilha”, considerou que o artigo 2º da Lei 4.137 não estabelecia elenco taxativo, mas que:




    [...] a lei fornece o roteiro, o caminho, a estrada para que o Cade apure, investigue, denuncie e contenha os abusos. Qualquer que seja a capa sobre a qual se esconda o abuso, ao Conselho cumprirá despir-lhe a máscara, através de apuração da verdade dos fatos e reprimir a prática abusiva.




    O caso envolvia empresas produtoras de vidros e importadoras de Barrilhas, reunidas na Associação Técnica Brasileira de Indústrias Automáticas de Vidro (ATBIAV), que estariam cometendo a prática conhecida por dumping, não prevista expressamente na Lei antitruste da época. Quando do julgamento, o Cade afirmou que o abuso do poder econômico se caracteriza por meios que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorrência e aumentar arbitrariamente os lucros. Resolvido o problema da tipificação legal, a acusação foi considerada improcedente, pelo entendimento de que inexistiam provas que autorizassem a condenação.32




    O posicionamento do Cade assumido no caso da barrilha não se acentuou princípio geral. Pelo contrário, quando do julgamento do processo, ficou decidido que se tratando da caracterização de delito punido com pena severa como acontece com aquelas capturados na Lei 4.137, de 1962, e seu rigoroso enquadramento aos dispositivos legais.33




    Mais do que uma repentina conscientização nacional sobre a importância da defesa da concorrência, a Lei de 1962 fazia parte de um pacote legislativo cujo mote era revitalizar e ampliar a intervenção do Estado no domínio econômico. A norma em comento consiste em mais uma tentativa decorrente da crença da classe política brasileira de que os problemas de implementação de políticas públicas podem ser superados a canetadas, com a singela adoção de novas legislações mais modernas.34




    A política de defesa da concorrência parecia estar finalmente criando suas raízes no Brasil. No entanto, em 1964, com a escalada da famigerada inflação, novos mecanismos públicos de controle econômico passaram a ser testados pelos militares no poder.35 Assim, a Constituição do Brasil de 1967, através do artigo 157, dispôs que:




    Art. 157, § 8 São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou organizar o setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias fundamentais.36




    O Decreto-Lei nº 63.196, de 1968,37 por sua vez, veio a dispor o sistema regulador de preços no mercado interno e dar outras providências, como a instituição do Conselho Interministerial de Preços (CIP). A respeito do tema, Todorov e Torres Filho assinalam que, muito embora no período de 1962-1988, uma legislação antitruste mais substancial tenha sido aprovada (Lei nº 4137/62), essa norma nunca foi totalmente implementada.38




    Em 1986, antes mesmo da promulgação da Constituição Federal de 1988, o Decreto-Lei 92.32339 buscou reviver o Cade, tentando transformá-lo em um órgão operacionalmente efetivo. O decreto reestruturou o Conselho, nomeou novos conselheiros e o transferiu do Rio de Janeiro para Brasília. Entretanto, a medida legislativa não foi suficiente, pois a presença da intervenção do Estado na economia ainda era fortemente observada, o que, de certa forma, inibia a concorrência.40




    2. CRIAÇÃO (LEI 8.884/94) E CONSOLIDAÇÃO (LEI 12.529/11) DO SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRÊNCIA (SBDC)




    É somente com a Constituição Federal de 1988 (CF/1988), que aduziu os princípios da livre concorrência e da livre iniciativa, bem como indicou a necessidade de promulgação de uma lei específica para reprimir o abuso do poder econômico que visasse a dominação dos mercados, a eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros, que a defesa da concorrência volta a ser preocupação do Estado brasileiro.




    Essa necessidade de conciliar a interação entre a economia de livre mercado e o ordenamento jurídico começa a partir da década de 1990, quando o Brasil adota as medidas deliberadas no Consenso de Washington.41




    Pode-se pontuar que a redemocratização do país (através da promulgação da Constituição de 1988), a adoção das recomendações previstas no Consenso de Washington, bem como a estabilização da moeda (através do Plano Real), foram fatores fundamentais para o ajuste macroeconômico ocasionado no Brasil entre o fim dos anos 1990 e começo do século XXI.




    Essas medidas tinham como objetivo principal a geração de um ambiente macroeconômico dinâmico, que permitisse ao Brasil a possibilidade de crescimento econômico,42 pós-período de hiperinflação.




    É nesse conjunto de medidas que surge a necessidade de o Brasil adequar seu aparato estatal à persecução de cartéis internacionais, combate à monopólios e demais entraves para a consecução de uma sociedade efetivamente aberta ao livre-mercado.




    É também nesse período, mais especificamente no ano de 1991, que o Brasil promulgou a Lei nº 8.158/91, que originou as primeiras alterações na Lei de Defesa da Concorrência e criou a Secretaria Nacional de Direito Econômico – SNDE, do Ministério da Justiça, depois chamada de Secretaria de Direito Econômico – SDE.




    Foi também na década de 1990, seguindo o disposto no Artigo 173, § 4º43 da Constituição Federal, que o Congresso Nacional aprovou, e o então Presidente Itamar Franco sancionou, a Lei Federal 8.884/94, que transformou o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade) em autarquia competente para tratar da prevenção e a repressão às infrações contra a ordem econômica.




    A então Lei Antitruste Brasileira, contemporânea das reformas econômicas que trouxeram a estabilização de preços (Plano Real), inaugurou a moderna era da política de concorrência no Brasil, pois, além de tornar o Cade uma autarquia independente, proporcionou um novo ambiente jurídico para a aplicação da legislação da concorrência.




    A mudança mais significativa de todo o Século XX na política antitruste brasileira aconteceu com a aprovação da Lei 8.884/1994, que foi a responsável por inaugurar “a era moderna de concorrência no Brasil”.




    A Lei 8.884/94 foi a principal responsável pela promoção das “profundas modificações no Sistema de Defesa da Concorrência Brasileiro, fazendo com que o país entrasse em um seleto rol de países em que as leis antitrustes fossem atuais e efetivas”.44




    Realizando uma atividade, a qual a priori, seria típica da Administração Pública Direta (regulação do mercado), mas que para um melhor funcionamento e aplicação efetiva da legislação exige gestão administrativa e financeira descentralizada, o Cade se tornou protagonista da defesa econômica no Brasil; porém, não era o único agente responsável pela política antitruste brasileira naquela época.




    O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), formado pelo Cade, pela Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAE), do Ministério da Fazenda, e pela Secretaria de Defesa Econômica (SDE), do Ministério da Justiça, comportava os três órgãos principais que tutelavam a economia brasileira de abusos referentes ao poder econômico. Ademais, as investigações sobre o tema seriam ainda de competência compartilhada entre a SDE, a Polícia Federal e o Ministério Público.




    A Lei 8.884/94 recebeu uma significativa reforma no ano de 2000 com a Lei 10.149,45 que criou um programa de leniência para empresas envolvidas em atividades de cartel e que aumentou consideravelmente os poderes de investigação da SDE.




    Apesar das inovações trazidas pela Lei 8.884, de 1994 e pela Lei 10.149, de 2000, alguns problemas foram apontados, principalmente nos primeiros dez anos de vigência da lei.




    Sobre o tema, Gesner Oliveira aponta que, nas principais análises feitas pelo Cade até 2004, foi utilizado um adequado arcabouço teórico combinando teoria econômica e direito antitruste.46




    A principal crítica estaria nos espaços restritos dos debates relacionados ao tema, pois todos os casos ficavam restritos aos espaços políticos, empresariais e acadêmicos. O Governo não estaria conseguindo repassar, de forma satisfatória, as decisões tomadas na área de defesa da concorrência à população. Dessa forma, “as regras na área da defesa da concorrência, analisada sob a ótica da mídia, são desconhecidas pela grande maioria da população do país”.47




    Apesar das críticas, no início deste século, percebeu-se uma mudança significativa na forma de se compreender a legislação antitruste e os impactos dos agentes econômicos da livre concorrência.




    Como exemplo, pode-se verificar na Portaria n. 14, de 2004, elaborada pela extinta Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça (SDE-MJ), que definiu diretrizes gerais para a elaboração de Programas de Prevenção de Infrações (PPI) à ordem econômica. Essas diretrizes foram exigidas pelo Cade como pré-requisitos para celebração de Termos de Cessação de Conduta na modalidade do Acordo de Leniência e em inquéritos que investigavam a prática de cartel.




    Mais adiante, no ano de 2007, o próprio Cade aprovou a Resolução n. 45/2007, que modificou o Regimento Interno e estabeleceu critérios para assinatura do Termo de Cessão de Conduta (TCC).




    O artigo 129 da Resolução em comento estabeleceu no inciso III, expressamente, a possibilidade de adoção de um Programa de Prevenção de Infrações à Ordem Econômica, que seria um pré-projeto dos programas de compliance focados na defesa da concorrência.




    No entanto, é somente no ano de 2011, com a Nova Lei Antitruste Brasileira, Lei Federal 12.529/11, que reestruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), com algumas alterações, que o Cade efetivou o trabalho e consolidação de uma política propositiva aos programas de compliance focados na defesa da concorrência.




    O tema sobre compliance e defesa da concorrência será abordado no sexto capítulo desta obra, elaborado pelo Dr. Gustavo Goedert, vice-presidente da Comissão de Direito Empresarial de São José em Santa Catarina.




    2.1 Consolidação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência.




    Em 29 de maio de 2011, Congresso Nacional promulgou e a Presidência da República sancionou, a Lei Federal nº 12.529/11. As principais mudanças trazidas pela nova Legislação são duas: (i) a análise prévia dos atos de concentração e (ii) a reestruturação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC).48




    Em relação à análise prévia dos atos de concentração, as fusões e aquisições de empresas precisam primeiro serem aprovadas pelo Cade para, somente depois da análise favorável, serem efetivadas. Nos termos do § 3º do art. 88 da nova Lei de Defesa da Concorrência, os processos de análise de ato de concentração deverão ser submetidos ao Cade antes de serem consumadas as fusões ou aquisições, e não depois, como acontecia na vigência da Lei 8.884/94. Até a década de 2010, o Brasil era um dos únicos países do mundo que ainda adotava essa prática.




    Também de acordo com a Lei 12.529/11, o Cade tem agora o prazo máximo de 240 dias para analisar as fusões, prorrogáveis por mais 90 dias, em caso de operações complexas.




    No que se refere à reestruturação do SBDC, a nova Lei de Defesa da Concorrência ampliou as competências do Cade. De acordo com a Lei 12.529/2011, o SBDC passou a ser composto por dois órgãos: (i) o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade) e (ii) a Secretaria de Acompanhamento Econômico do Ministério da Fazenda – atual Ministério da Economia – (SEAE/ME), e não mais pela extinta Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça.




    De acordo com a lei, o SBDC atua em três vertentes basilares, a saber: 1) “controle de estruturas de mercado: via apreciação de fusões e aquisições entre empresas (atos de concentração”; 2) “repressão de condutas anticompetitivas”; 3) “promoção da cultura concorrencial”.




    Enquanto a SEAE é uma Secretaria direta do Ministério da Economia, o Cade tem natureza jurídica de autarquia, vinculada ao Ministério da Justiça, com sede e foro no Distrito Federal, que exerce, em todo o território nacional, as atribuições dadas pela Lei de Defesa da Concorrência




    O Cade, por sua vez, se divide em três órgãos: (a) O Tribunal Administrativo de Defesa Econômica; (b) a Superintendência-Geral; (c) o Departamento de Estudos Econômicos.49 Ressalta-se ainda que junto ao Cade também atua um Ofício do Ministério Público Federal, cujo membro titular é designado pelo Procurador Geral da República.




    Roberto Taufick, ao comentar a nova estrutura do SBDC, relaciona a semelhança entre a nova organização do Cade e o desenho da Federal Trade Comission-FTC, que é a autoridade Antitruste americana:




    A nova estrutura do Cade se aproxima do desenho da Federal Trade Comission, que é a estrutura norte-americana para o combate ao antitruste. O tripé (i) escritório de economia (Bureau of Economics, BE), (ii) escritório concorrencial (Bureau of Competition, BC) e (iii) Tribunal (Comission), segundo o autor, é reproduzido na criação respectivamente, do Departamento de Estudos Econômicos, da Superintendência-Geral e do Tribunal Administrativo de Defesa Econômica.50




    O Tribunal Administrativo de Defesa Econômica, por sua vez, encontra seu embasamento legal no art. 9º da Lei Antitruste Brasileira.51 O Tribunal é o órgão responsável pela aprovação dos processos administrativos relacionados a atos de concentração econômica e do julgamento dos processos administrativos relacionados a infrações à ordem econômica, com a consequente imposição de sanções administrativas – quando for o caso.




    A Superintendência-Geral52, por sua vez, é o órgão responsável por instaurar e investigar a existência de condutas anticoncorrenciais, além de emitir pareceres sobre os aspectos concorrenciais dos atos de concentração em tramitação, instaurando e instruindo os inquéritos administrativos para aprovação/reprovação com restrições, no Cade. A Superintendência-Geral tem, inclusive, competência para arquivar os procedimentos e processos por insubsistência de indícios. Sobre a recente formatação da Superintendência-Geral, Taufick aponta:




    A unidade não só assumirá a liderança da política nacional de combate aos cartéis como exercerá o filtro dos atos de concentração os quais instruirá e julgará independentemente da sua complexidade.




    Não obstante, servirá de acusador perante o Tribunal nos casos em que impuser restrições não negociáveis à operação – o que demandará clara separação de atribuições entre as duas Superintendências, de tal sorte a que uma se especialize em condutas e outra na análise dos atos de concentração.53




    Assim sendo, o caráter investigativo da atuação da Superintendência Geral na repressão a condutas perante o Cade, em muito se assemelha com a atuação do Ministério Público na tutela de direitos difusos, salientando-se que, enquanto o Parquet atua via tutela jurisdicional, aquela Superintendência atua na via administrativa.




    O Departamento de Estudos Econômicos, por sua vez, é o órgão responsável pela elaboração de estudos e pareceres baseados na teoria econômica, revisando sempre que necessário a técnica utilizada para as decisões administrativas, conforme o disposto no artigo 17 da Lei 12.529/2011. 54 De acordo com Taufick:




    [...] o DEE, atua em estudos econômicos e econométricos, incentivando a produção de papers e de estudos sobre os impactos das operações já aprovadas sobre a economia. A referida análise permite ao órgão o aperfeiçoamento dos instrumentos de análise e serve para consubstanciar a contestação da operação aprovada previamente após a verificação dos seus impactos anticoncorrenciais sobre a economia.55




    O Departamento de Estudos Econômicos é a principal fonte de alicerces técnicos de análise econômica para emissão de pareceres, seja por aspectos da eficiência, seja por aspecto de aproveitamento do mercado, tanto das infrações à ordem econômica quanto dos atos de concentração. Convém ressaltar que o mérito do processo administrativo do antitruste é econômico, assim sendo, o DEE exerce relevante função no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência.




    A Secretaria de Acompanhamento Econômico – Seae do Ministério da Economia, que compõe o SBDC junto com o Cade, dedica-se à advocacia da concorrência e à relação com as agências de regulação setoriais.




    Conforme pontuado, o Cade tem como principal objetivo zelar pela livre concorrência no mercado, sendo o órgão responsável, no âmbito do Poder Executivo, por investigar e decidir, em última instância administrativa.56 Em seu mister, o Cade exerce três funções: preventiva, repressiva e educacional.




    A função repressiva refere-se à investigação em todo o território nacional e, posteriormente, ao julgamento de cartéis e das condutas nocivas à livre concorrência, elencadas nos incisos do artigo 36 da Lei 12.529/11.57




    A função preventiva consiste em analisar e, posteriormente, decidir sobre as fusões, aquisições de controle, incorporações e outros atos de concentração econômica entre grandes empresas que possam colocar em risco a livre concorrência. Essa função está principalmente mais vinculada ao direito empresarial e societário.




    Diferentemente da Federal Trade Comission (FTC - agência federal americana que atua tanto na defesa do consumidor quanto na defesa da concorrência), a terceira função do Cade é educacional, que consiste em informar à população sobre as condutas que possam prejudicar a livre concorrência; incentivar e estimular estudos e pesquisas acadêmicas sobre o tema, firmando parcerias com universidades, institutos de pesquisa, associações e órgãos do governo. Além disso, muitas vezes o próprio Órgão realiza cursos, palestras, seminários e eventos relacionados ao assunto, além de manter a Revista de Direito da Concorrência. A compreensão do funcionamento do SBDC é importante para compreender os novos desafios do SBDC.




    NOTAS FINAIS




    O principal objetivo deste breve capítulo foi o de pontuar a inserção da defesa da concorrência no ordenamento jurídico brasileiro, no sentido de ilustrar ao leitor os princípios básicos que norteiam a práxis concorrencial e o arcabouço institucional brasileiro.




    Diante dos estudos realizados, verificou-se que o Brasil vem passando por período de consolidação de suas instituições e de significativas alterações legislativas que, por sua vez, exigem mudanças dos agentes econômicos quanto à sua atuação do mercado nacional.




    Assim sendo, compreende-se como cumprido o objetivo principal proposto, que foi o de traçar o panorama histórico da defesa da concorrência no Brasil, e os secundários, que foram os de apresentar os principais diplomas legislativos e suas relações com as Constituições vigentes aos seus tempos no Brasil; detalhar a efetiva consolidação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência(SBDC) com os períodos políticos experimentados no final do século XX e início do século XXI, especialmente a partir da promulgação das Leis 8.8984/94 e 12.529/2011.
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