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1. Uma breve nota historica

Na Baixa Idade Média, séculos XII-XIII,
as cidades independentes, especialmente
aquelas situadas na peninsula itdlica, rece-
beram um forte contingente populacional
pari passu a uma paulatina diminuicdo do
poder feudal, permitindo que essas cidades
tornassem poélos comerciais e mercantis
para onde afluiam comerciantes e artesaos
de todos os recantos da Europa. Esses co-
merciantes e artesdos organizavame-se como
agentes econdmicos individuais e de dimen-
sdo similar (atomicidade) gozando de pari-
dade e igualdade absolutas num sistema de
livre concorréncia.

Devido a condigdes politicas, econdmi-
cas e religiosas da Idade Média, grandes
eram os riscos enfrentados pelas cidades e
por seus habitantes, que prosperavam e en-
riqueciam-se por meio do comércio e do ar-
tesanato. Assim, os comerciantes e artesaos
passaram a se organizar em guildas ou cor-
poracdes de oficio, que possuiam fungoes
auto-regulatoria, disciplinando os usos e cos-
tumes do comércio, e de defesa contra os se-
nhores feudais e contra os préprios comer-
ciantes que adotassem praticas contrarias a
auto-regulamentacéo, colocando emrisco o
comércio e a atividade artesanal (KUBBER;
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SCHIMIDT, 1988, p. 14). Esses usos e costu-
mes ndo-escritos adotados pelos comercian-
tes provenientes das diversas localidades
para reger suas atividades mercantis fica-
ram conhecidos como Lex Mercatoria.

No final do século XV, com o ressurgi-
mento dos ideais de universalidade da civi-
lizagdo greco-romana, o feudalismo perdeu
seu prestigio e foi substituido pelo absolu-
tismo mondarquico, que centralizou na pes-
soa do rei todos os poderes, inclusive o de
elaborar e aplicar as leis. Em decorréncia do
absolutismo, a Lex Mercatoria entrou em de-
cadéncia, sofrendo as relacdes comerciais
disciplina juridico-legal do direito interno
de cada Estado, bem assim os principios que
dirimiam as controvérsias relativas a lei apli-
cavel aquelas demandas em que potencial-
mente pudessem ser aplicadas normas oriun-
das de ordenamentos juridicos distintos.

Mudou-se a fonte normativa, ndo mu-
dou o carater essencial do comércio e do ar-
tesanato exercido pelos particulares: ele era
exercido por meio da empresa individual
explorada pelo comerciante singular, com
meios econdmicos e capitais exiguos, pou-
cos trabalhadores, normalmente a familia e
agregados do empresario, um nimero limi-
tado de clientes. Surgiam como excegdes a
esse sistema os monop0lios publicos dos reis
sobre os metais (0 metalismo) e as compa-
nhias holandesas e inglesas de colonizagao
que se constituiriam no embrido das socie-
dades an6énimas por agdes do século XIX
(RODIERE, 1969, p. 13-14).

As Revolugoes Francesa e Americana
que pregavam a livre iniciativa e a livre con-
corréncia resultaram na paulatina aboli¢do
dos privilégios privados e dos monopodlios
reais no século XVIII, abrindo espago para o
crescimento das cidades e do comércio. A
Revolucao Industrial que trouxe a produ-
¢do em escala, com investimento de largas
somas, utilizacdo massiva da mao-de-obra
assalariada e das técnicas fundadas nos
usos do vapor, da eletricidade e posterior-
mente da comunicacao a distancia e do pe-
tréleo, transformou o sistema econdmico,

que deixou de ser fundado na empresa ato-
mistica e concorrencial passando paulati-
namente a alicercar-se na sociedade comer-
cial ou empresa societaria, que privilegia a
impessoalidade, limita a responsabilidade
pessoal dos sécios e institucionaliza estru-
turas juridicas que separam os poderes orga-
nizatérios e a especializagdo funcional dos
fatores de capital, da gestdo e do trabalho.

A padronizagao da produgédo causada
pela produgdo em escala e em série e a cria-
¢do de demandas em nivel nacional, que
criaram o mercado nacional, trouxeram enor-
me expansdo a sociedade empresarial, com
o surgimento, ainda no final do século XIX,
do fendmeno da concentragdo empresarial.
Grandes empresas, que se tornavam maio-
res ao adquirir outras concorrentes, celebra-
vam acordos para o dominio de mercados
(cartéis) ou criavam grupos de sociedades
para obter posicdo dominante em diversos
mercados, surgiram inicialmente nos Esta-
dos Unidos da América.

Assim, as primeiras regras para tentar
impedir a emergéncia de verdadeiros impé-
rios empresariais provenientes de operagdes
de fusdo, acordos “joint venture”, entre ou-
tros, surgiram nos EUA: o Sherman Anti-
trust Act de 1890 e o Clayton Act de 1914. A
expansdo das grandes empresas norte-ame-
ricanas se intensifica ap6s a Segunda Guer-
ra Mundial, com a reconstrugdo européia
financiada pelo Plano Marshall e com o in-
gresso macico de empresas norte-america-
nas na Europa.

Com a vinda de capitais e empresas
americanas, veio também a pratica de defe-
sa da concorréncia e surgiram na Alema-
nha dos anos cinqiienta as primeiras leis
sobre livre concorréncia e repressdo a car-
téis. Portugal e Itdlia, os dltimos paises a
criarem regras na Europa sobre concorrén-
cia, fizeram-no na década de 80, quando
foram criadas, no &mbito das Comunidades
Européias, regras e procedimentos especifi-
cos para a defesa da concorréncia, passan-
do a Comissao Européia a ser o tinico 6rgao
competente para examinar praticas empre-
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sariais que pudessem violar os preceitos
sobre defesa da concorréncia no &mbito da
hodierna Unido Européia.

Assim, neste século, com a transforma-
¢do do mercado nacional, que deixa de ser
isolado e torna-se interdependente de ou-
tros mercados, surge um mercado global e
surgem, também, as megaempresas conhe-
cidas como multinacionais ou transnacio-
nais, que se transformaram em importantes
atrizes do cendrio econdmico global. A glo-
balizacao pode ser caracterizada como um
processo em que capitais e tecnologia pri-
vados, cujos titulares sdo grandes corpora-
¢Oes empresariais transnacionais, circulam
em todo o globo, independentemente das
fronteiras nacionais. Seu objetivo é a produ-
¢do de um maior nimero de produtos a me-
nor prego e com maior qualidade que pos-
sam disputar com outros concorrentes no
mercado mundial, bem assim a obtengdo de
maiores lucros em investimentos realizados
nos mercados financeiros. Esse processo é
incrementado pela evolucado da tecnologia
nos meios de transportes, que permitem que
cada etapa de producado de um bem seja efe-
tuada em um pais diferente, e das comuni-
cacdes, que eliminam as distancias na rea-
lizacdo das decisdes empresariais. Nesse ce-
nério, torna-se dificil fazer mencéao a capitais
ou tecnologia nacionais, e até mesmo a apli-
cacdo imperativa de leis nacionais a negoci-
os internacionais (FIORATI, 1996, p. 125-).

Nesse contexto, as empresas transnacio-
nais desempenham um papel de destaque,
sucitando a emergéncia de uma nova lex
mercatoria. De acordo com Luis Olavo Bap-
tista, a empresa transnacional é uma enti-
dade que ndo possui personalidade juridi-
ca propria. E composta por um certo nime-
ro de subsidiérias e tem uma ou mais sedes,
constituidas em diversos paises, de acordo
com a legislagdo local que lhes d4 persona-
lidade juridica e, sob certo aspecto, nacio-
nalidade. Nesse sentido, Baptista continua
argumentando que, sob o prisma estritamen-
te juridico-positivo, ndo existe a empresa
transnacional, razao pela qual a descrigao

que dela fazem os economistas € ttil para
sua conceituagdo: “um complexo de empre-
sas nacionais interligadas entre si, subordi-
nadas a um controle central unificado e obe-
decendo a uma estratégia global” (1987, p.
17). Aproxima-se, assim, do conceito juridi-
co de grupo de sociedades, mas com o acrés-
cimo de que é um grupo constituido por so-
ciedades sediadas em paises diferentes,
constituidas sob leis diversas, cada qual
com certa autonomia, agindo por sua conta,
mas em beneficio do conjunto. Diferenciam-
se, portanto, das chamadas companhias
internacionais por serem organizagdes eco-
nomicas privadas, cujas atividades atraves-
sam fronteiras nacionais e sistemas juridi-
cos estatais.

Apesar de seu vinculo aos sistemas ju-
ridicos nacionais, podemos enfatizar que o
controle das empresas transnacionais é pre-
dominantemente exercido de forma extrale-
gal, pois a matriz, ou melhor dizendo, a sede
real da empresa, mantém forte influéncia na
direcao das subsidiarias, interferindo, na
prética, em suas estratégias e decisdes. Ou-
tro aspecto a ser salientado é que, de acordo
com o modus operandi, ha dois tipos de em-
presas transnacionais: o primeiro é a em-
presa que trata cada pais como uma unida-
de independente e assemelha-se muito mais
a holding company do direito interno, mas
agindo internacionalmente. Esta, geralmen-
te, ndo cria problemas sérios para os gover-
nos hospedeiros, uma vez que respeitam
suas peculiaridades. O outro tipo é aquele
que tende a integrar todas as operagdes das
diversas filiais e centralizar a sua politica e
controle. Para esta empresa, o mercado mun-
dial é o seu objetivo como um todo e de cada
subsididria em particular.

Celso Lafer, em seu prefacio a obra de
Baptista, afirma que a empresa transnacio-
nal, que detém o poder de controle de inves-
timentos em diversos sistemas econdmicos
nacionais, por meio dos quais organiza e
explora a produgdo de bens e servicos para
a venda nos respectivos mercados internos
e nos mercados de outros paises, é uma uni-
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dade econdmica que tem como atributo a
capacidade de alocar recursos em escala
mundial (BASPTISTA, 1987, p. 3). Por essa
razdo, o que ela almeja é liberdade para ope-
rar transnacionalmente, o que juridicamen-
te se traduz na aspiragdo do reconhecimen-
to da legitimidade e da legalidade de um
Direito ndo-estatal.

Esse direito eminentemente baseado nos
usos e costumes, é chamado de uma nova
lex mercatoria, que, no mundo globalizado, é
elaborado pela pratica das préprias empre-
sas transnacionais, principais atores do co-
mércio internacional. Nesse sentido, as em-
presas internacionais almejam reger suas
relacOes sem a interferéncia de lei interna
ou de lei internacional, pelo jogo da autono-
mia da vontade, por meio de contratos e da
arbitragem, conforme ainda argumenta Cel-
so Lafer (p.4). Ha, assim, um esforco de co-
dificagdo dessas praticas, com uma idéia de
autocontrole por meio da estandardizagao
dasregras.

A internacionalizacdo das empresas,
propiciada pela abertura de mercados e pela
modernizagdo tecnolégica, fez com que dos
Estados Unidos e da Europa as regras sobre
defesa da livre concorréncia e contra prati-
cas anticompetitivas e trustes se espraias-
sem para outros continentes e na década de
90 viessem inclusive a constituir um dos
capitulos da Ata Final da Rodada Uruguai
que criou a OMC. Se as empresas sdo glo-
bais, o mercado é global, os principios basi-
cos para a defesa da concorréncia também
devem ter sua aplicacdo em dmbito global.

No Brasil, as regras de defesa de con-
corréncia ingressaram em nosso direito pelo
Decreto-Lei 869/38 durante o Estado Novo,
sendo a Lei4.137/62 a primeira lei brasilei-
ra sobre defesa de concorréncia e contra pra-
ticas anticompetitivas consoante as regras
internacionais. Ndo é de se estranhar que
exatamente em 1962 tenha surgido a Lei
antitruste: neste mesmo ano foi promulga-
da a Lei4.131/62 que disciplinou o merca-
do de capitais no Brasil, e o ingresso de ca-
pitais estrangeiros para investimentos no

pais fez com que, como reverso da moeda,
surgisse a lei de defesa da concorréncia.
Essas regras estiveram em vigor até 1994 e
foram substituidas pela Lei 8.884/94, que
agora se pretende reformar pelo atual Proje-
to de Lei, em discussdo, que cria a Agéncia
Nacional de Defesa do Consumidor e da
Concorréncia.

2. Do Projeto de Lei, da Lei 8.884/
94 e de suas disposigoes

2.1. Da criagdo da Agéncia Nacional de Defesa
do Consumidor e da Concorréncia

A Lei 8.884/94 “dispde sobre a preven-
¢do e a repressdo as infragdes contra a or-
dem econdmica”, tendo transformado o
Conselho Administrativo de Defesa Econd-
mica - CADE, ja existente segundo legisla-
¢do anterior, em autarquia federal vincula-
da ao Ministério da Justica. Essa mesma lei,
além de descrever condutas e praticas anti-
competitivas, cria procedimentos para a
apuracao de infragdes e aplicagdo de penas
aos infratores. O CADE tem por objetivos
gerais apurar e reprimir abusos do poder
econdmico; decidir se houve ou nao infra-
¢do da ordem econdmica e aplicar as pena-
lidades previstas em lei, impondo multas
ou a cessacdo de praticas anticompetitivas.
Decide também sobre a legalidade de atos
de concentragdo do poder econdmico que
poderdo restringir a concorréncia exami-
nando fusdes, incorporagdo e integragdo de
empresas, acordos joint ventures e outros. O
CADE é um 6rgao colegiado, cujos conse-
lheiros sao titulares de mandato.

Criada em 1988 no d&mbito do Ministé-
rio da Justica, a SDE - Secretaria de Direito
Economico foi mantida pela Lei 8.884/94
com a finalidade de instaurar e conduzir
inquéritos administrativos para apurar as
infragdes de ordem concorrencial e remeté-
las ao CADE parajulgamento. Dever4 emi-
tir pareceres relativamente aos aspectos con-
correnciais verificados nos atos de concen-
tracdo empresarial. Também a SEAE - Se-
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cretaria de Acompanhamento Econdmico
do Ministério da Fazenda deve emitir pare-
cer sobre aspectos econdmicos dos atos de
concentracdo. Tanto a SDE quanto a SEAE
sdo 6rgaos monocraticos e seus titulares
ocupam cargos de confianca.

Trés 6rgaos diferentes tornaram moro-
sos os procedimentos de apuracao de infra-
cdo a Lei 8.884/94 e setores diversos, agen-
tes publicos e iniciativa privada, conclui-
ram que seria melhor criar um tinico érgao
para coordenar mais as atividades, dando
unicidade ao procedimento, e tornar o pro-
cedimento mais fécil, eficiente e simples,
evitando a fragmentacao atual.

Assim, surgiu a proposta de criagado de
uma Ageéncia Nacional de Defesa da Con-
corréncia, cujas normas, poderes e procedi-
mentos foram pretensamente disciplinados
pelo Projeto de lei em discussao. Segundo o
Projeto, ela serd uma autarquia submetida a
regime especial, possuindo independéncia
administrativa e financeira, auséncia de
subordinacgao hierdquica e estabilidade de
diretores e conselheiros.

A Agéncia seria estruturada segundo o
Projeto em discussdo, albergando fung¢des e
competéncias exercidas hoje pela SDE, SAE
e CADE. Teria o mesmo status juridico que
possui o CADE hoje (autarquia de regime
especial) e seria subdivida: de um lado, as
funcdes administrativas e investigativas a
serem exercidas pelas diretorias e, de outro,
afuncdo judicante, de carater administrati-
vo e ndo jurisdicional, a ser exercida pelo
Tribunal da Concorréncia. A Agéncia exer-
ceria funcdo de grande envergadura, pois o
Projeto estabelece que os atos de concentra-
¢do teriam de ser previamente examinados
pela Agéncia e ndo maisa posteriori como é
hoje (Lei 8.884/94, art. 54, par. 4).

O Projeto tal qual se apresenta para Con-
sulta Ptblica ndo deixa claro o status juridi-
co e nem a independéncia administrativa
do Tribunal da Concorréncia. Somente um
Tribunal com poderes para executar suas
decisdes, com autonomia administrativa e
orcamentaria poderd formular uma Juris-

prudéncia em matéria concorrencial que sir-
va de paradigma para as empresas, sejam
elas nacionais ou estrangeiras, no exercicio
de suas atividades econdmicas, como ocor-
re em todos os paises de civilizagdo ociden-
tal. Para que haja uma economia saudavel e
estavel, ndo basta apenas haver estabilida-
de econdmica, moeda forte, déficit publico
controlado e confianca nos fundamentos
econdmicos. E preciso que haja estabilida-
de juridica com regras sobre fung¢do social
da propriedade, defesa da concorréncia, re-
pressdo ao abuso do poder econémico que
tenham plena eficécia e que sejam interpre-
tadas e aplicadas por tribunais (judiciais ou
administrativos) de forma clara, equanime
e independente, possibilitando a credibili-
dade na seriedade dos 6rgaos ptiblicos no
cumprimento das regras, seja em ambito in-
terno ou em Ambito internacional, bem como
o planejamento de investimentos futuros por
parte dos agentes econémicos.

Sugerir-se-ia, portanto que o Tribunal de
Concorréncia ndo estivesse subordinado a Agén-
cia. Assim, teriamos dois orgdos: a Agéncia com
funcoes investigativas e o Tribunal da Concor-
réncia com fungoes judicantes. O Tribunal teria
as fungoes que hoje sio exercidas pelo CADE,
preservando o seu status juridico, com algumas
modificacoes (a sequir examinadas), e a Agéncia
exerceria fungoes que hoje sio exercidas pela SDE
e pela SEAE, possuindo natureza de autarquia
submetida a regime juridico especial.

Outra questao a ser salientada diz res-
peito as relacdes entre as fun¢des adminis-
trativas e judicantes a serem exercidas pela
Agéncia e pelo Tribunal. O Projeto de Lei,
ao absorver as competéncias do CADE, da
SDE e da SEAE, transformou algumas que
hoje cabem ao 6rgéo colegiado - CADE -
em competéncias exclusivas do Diretor-Ge-
ral da Agéncia.

O art. 10, Paragrafo tinico, incisos abai-
xo mencionados, do Projeto de Lei diz que:

Art. 10. Compete ao Diretor-Geral:

IV - cumprir e fazer cumprir suas de-
cisoes, as da Diretoria Colegiada e as do
Tribunal da Concorréncia;
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Parigrafo tinico. Compete ainda ao Di-
retor-Geral, no ambito da Lei n°8.884, de
1994, exercer as sequintes competéncias:

IV - decidir pela insubsisténcia dos in-
dicios, arquivando as averiguacoes preli-
minares;

X - celebrar, nas condigoes que esta-
belecer, compromisso de cessagio de prd-
tica, submetendo-o ao Tribunal da Con-
corréncia, e fiscalizar o seu cumprimento;

XII - celebrar, nas condicoes que esta-
belecer, acordo relativo a controle de con-
centragdo de empresas, submetendo-o ao
Tribunal da Concorréncia, e fiscalizar o
seu cumprimento;

XIII - celebrar, nas condigoes que es-
tabelecer, acordo de leniéncia;

Algumas dessas competéncias (art. 10,
incisos, IV, pardgrafo inico, inciso IV, X, XII
do Projeto de Lei - o inciso XIII nédo é hoje
contemplado pela lei) sdo hoje exercidas
pelo CADE devido ao fato de representarem
decisdo definitiva em matéria juridico-ad-
ministrativo-concorrencial, estando previs-
tas pela atual redacao da Lei 8.884 /94 no art.
7,incisos VI, VIL, XII, XV, e art. 14, VII, e passa-
riam a ser exercidas pelo Diretor-Geral.

Nao haveria o tdo salutar reexame pelo
6rgdo colegiado, com fundamentagéo juri-
dica e econdmica como é hoje. Assim, suge-
rir-se-ia que o Projeto fosse alterado para que
todos os atos citados acima, quando realizados
pelo Diretor-Geral da Agéncia, estivessem sujei-
tos a possibilidade de competéncia avocatoria
permanente. O Diretor-Geral toma a decisdo, ela
épublicada e o Tribunal de Concorréncia, apds
dez dias da publicagdo, pode avocar a decisdo
para reexame. Tal proposta estaria em conformi-
dade com nossa tradicdo juridica: toda a decisdo
monocrdtica deve poder ser revisada pelo érgdo
colegiado. Essa modificacdo é necessaria ten-
do em vista que os nossos principios juridi-
cos sdo claros: nas vias administrativas,
toda decisao monocrética deve ser passivel
de revisdo por 6rgao colegiado, sendo que
somente as decisdes colegiadas ndo neces-
sitariam de revisdo. Isso é necessario sob
pena de tais decisdes acabarem por ser revi-

sadas pelo Poder Judiciério, a pedido do
interessado ou do Ministério Pablico, o que
terminaria por desgastar o Projeto de Agén-
cia e tornar menos célere do que é hoje o pro-
cedimento, tendo em vista as atuais dificul-
dades pelas quais passa o Poder Judiciario.

Em recente artigo publicado pelo Jornal
Valor Econémico (CORREIA, 2001), o Secre-
tario Adjunto da SEAE alega que a revisdo
de atos da SDE e SEAE pelo CADE é contra-
producente e custosa para, em defesa do
Projeto, argumentar sua contrariedade a re-
visdo desses atos do Diretor-Geral da futu-
ra Agéncia pelo Tribunal de Concorréncia.
Esquece-se o Secretério que a titular do obje-
to juridico disciplinado pela Lei 8.884/94 é
a coletividade e ndo os concorrentes ou o
interesse do Estado ou do governante no
Poder para intervir ou omitir-se relativamen-
te a concentracao empresarial excessiva ou
a qualquer ato que venha ofender os dita-
mes legais. Segundo o Projeto, o Diretor da
Agéncia é nomeado pelo Presidente e seu
mandato deve ser sempre coincidente com
o do supremo mandatario da Reptblica.

O Poder excessivo dado a um s6 agente
publico, especialmente quando envolve ne-
gocios privados expressos em milhdes de
reais como sdo os atos de concentragdo, é
que é contraproducente: a impossibilidade
de revisdo nas vias administrativas geraria
permanente duvida, que nada contribuiria
para o crescimento econdmico, a defesa da
concorréncia e a estabilidade juridica do
pais. Por isso mesmo, é necessaria a possi-
bilidade de revisdo por um érgao colegiado,
sob pena de comprometer a transparéncia
de todo o procedimento, garantindo a todos
os concorrentes, coletividade, Estado, a se-
guranga juridica. Copiar o sistema america-
no, tal qual sugere o Secretario em seu arti-
go, pode resultar em grandes problemas
porque a common law possui um eficiente
sistema de checks and balances que sdo exer-
cidos pelo Congresso e também pelo Judici-
ario, que tem e exerce um poder fiscalizato-
rio sobre os atos do Poder Executivo, especi-
almente aqueles em matéria econémica,
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muito maior e diverso que o verificado em
qualquer outro Estado que segue o Presiden-
cialismo, a comecar do nosso.

Devido a essa necessidade de independéncia
do Tribunal da Concorréncia, seria adequada a
sua vinculagdo ao Ministério da Justica, como
ocorre nos EUA com a Divisdo Antitruste do
Departamento de Justica (USDO)]), porque este
possui experiéncia de interface com organismos
internacionais e estrangeiros. Jd a Agéncia Naci-
onal de Defesa da Concorréncia poderia estar
vinculada tanto ao Ministério da Justica, quanto
ao Ministério da Fazenda. Como se sabe, 0s
procedimentos e érgaos previstos pela atual
Lei 8.884/94 sdo também utilizados para
apurar dentdncias internacionais e realizar
investigagdes antitrustes, bem como impor
medidas antidumping e punigées contra em-
presas estrangeiras, medidas essas que po-
derdo posteriormente vir a ser apreciadas
pela OMC (Organiza¢do Mundial do Comér-
cio). Essa interface com organismos inter-
nacionais serd intensificada com a integra-
¢do do pais a economia global. E, nesses
casos, o reexame das medidas decretadas
por organismos internos serd realizado se-
gundo as regras juridicas previstas na Ata
Final da Rodada Uruguai e seus Anexos,
que privilegiam sua legalidade, indepen-
déncia do érgao que as profere e conformi-
dade com a Ata e os compromissos interna-
cionais assumidos pelo Brasil e ndo os fun-
damentos s6lidos da economia do Brasil ou
o personalismo deste ou aquele Diretor e sua
vinculagdo com o Presidente. Mais uma vez,
anecessidade da juridicidade das decis6es
e da formacao de uma Jurisprudéncia inter-
pretativa, bem como da articulagdo com or-
ganismos internacionais é essencial para
que haja um Sistema de Defesa de Concor-
réncia a altura da dinamicidade da econo-
mia brasileira que se quer ver inserida na
economia global.

2.2. A defesa da concorréncia e
do consumidor em conjunto

Primeiramente, o Projeto de lei “cria a
Agéncia Nacional de Defesa do Consumi-

dor e da Concorréncia” e ndo uma “Agén-
cia Nacional de Defesa da Concorréncia”.
Sera adequado tratar de interesse dos con-
sumidores em conjunto com a defesa da con-
corréncia? Ou sera que ja existe no pais um
sistema bastante avancado de protegdo do
consumidor que prescindiria da modifica-
¢do das regras que se pretende realizar?

A Lei 8.884 /94 estabelece, no seu artigo
primeiro, a prevencao e a repressao as in-
fracOes contra a ordem econdémica, sendo
orientada pelos principios constitucionais
da liberdade de iniciativa; livre concorrén-
cia; funcdo social da propriedade; defesa
dos consumidores; e repressdo ao abuso do
poder econémico. Disso ndo se pode con-
cluir que sera necessario uma mesma agén-
cia para disciplinar as relagdes de consumo
e a concorréncia nem que haja necessidade
de que um 6rgao nacional discipline as po-
liticas e as relagdes de consumo num pais
tdo grande e com hébitos tdo dispares de
consumo conforme se observa nas diversas
regides do Brasil.

Por outro lado, existe no pais uma legis-
lagdo avangada e plenamente aplicada, a
Lei 8.078/90, conhecida como Cédigo de
Defesa do Consumidor, que o Projeto pre-
tende reformular por inteiro; um érgdo, o
Ministério Ptblico, que é descentralizado,
pois cada Estado da Federacdo possui seus
promotores e procuradores com titularida-
de para defender os interesses do Consumi-
dor por meio da propositura da agdo civil
publica; existem 6rgaos administrativos, os
Procons, responsavel por atender e orientar
consumidores em seus direitos, e também
as associacoes de defesa do consumidor, que
sao indmeras e também podem propor acdo
civil ptblica.

O Codigo de Defesa da Consumidor, Lei
8.078/90, esta em vigor ha mais de dez anos
e demonstrou extraordinéria eficcia. E pos-
sivel dizer que o Cédigo revolucionou toda
a fabricagao, fornecimento e o comércio de
bens, criando na indtstria e no comércio
uma cultura de valorizacdo do consumidor
por meio da produgdo de bens de melhor
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qualidade, realizacdo de trocas de produ-
tos ou suas partes, como o recall da indts-
tria automobilistica, melhoria na realizacao
de contratos ligados ao consumo com a proi-
bicao das chamadas clausulas abusivas.
Tornou-se um imperativo para uma empre-
sa, na concorréncia com outras, a valoriza-
¢ao do consumidor. A concorréncia com
bens importados, a melhoria tecnol6gica em
muitos setores da producgdo, que muitas
empresas se viram obrigadas a implemen-
tar para competir num mercado globaliza-
do, o controle da inflacdo que possibilitou
ao consumidor ter uma no¢ao do valor do
produto, tudo isso contribuiu para a melho-
ria das relagdes de consumo, criando um
consumidor mais exigente com os bens que
compra e consciente de seus direitos.

Por outro lado, o Ministério Pablico, os
Procons, o Judiciario, as associacdes de con-
sumidores e até a imprensa tém realizado
um excelente trabalho, seja para coibir pra-
ticas lesivas ou para alertar o consumidor
de tais praticas no comércio de bens.

O grande problema da implementacéo
do Cédigo de Defesa do Consumidor tem
sido verificado com relagdo a producao e
comércio de servicos, principalmente os ser-
vigos legalmente regulamentados e os ser-
vigos publicos, exercidos diretamente pelos
entes publicos ou com exercicio concedido
a terceiros que hoje sdo fiscalizados por
Agéncias Regulatorias.

Em recentes reportagens (GAZETA
MERCANTIL LATINO-AMERICANA,
2000), a imprensa tem divulgado constan-
temente que sdo as empresas de servicos as
campeas de reclamacdes dos usudrios nos
Procons: bancos, empresas de cartdo de cré-
dito, concessionarias de servigos publicos
de telecomunicagdes e de energia elétricaem
algumas localidades do pais, empresas de
planos de satde, empresas de seguro, em-
presas de transporte aéreo, empresas de Oni-
bus urbanos, servigos municipais de abas-
tecimento de dgua, concessiondrias de pe-
dagios nas rodovias, cartéis de postos de
distribuicdo de petréleo e adulteragdo de

combustivel e servicos prestados por pro-
fissionais liberais.

Enquanto o comércio de bens sofreu
concorréncia estrangeira, beneficiou-se da
melhoria tecnolégica e principalmente é
muito melhor protegido pelo Cédigo de De-
fesa do Consumidor (responsabilidade ob-
jetiva do fabricante e do fornecedor), o co-
mércio de servigos, no caso dos profissio-
nais liberais, é regido pela responsabilida-
de subjetiva e, no caso de servigos puiblicos,
aregulagdo pertence as agéncias, algumas
ainda em fase de criacdo como a ANAC
(Ageéncia Nacional da Aviagdo Civil), ANA
(Ageéncia Nacional de Aguas), ANVS (Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria), ANSS
(Agéncia Nacional de Satide Suplementar).

A experiéncia da prestacdo de servicos
publicos por concessiondrias privadas é
bastante nova, principalmente nos casos da
infra-estrutura como telecomunicagdes,
energia elétrica, petréleo e planos de satde.
Em outros casos, como transporte rodovié-
rio, aéreo e pedagios, é antiga, mas ndo ha
uma regulamentacao sobre a prestagdo do
servigo por parte do concessiondrio. E tam-
bém em outros casos, 0s servigos sdo em sua
maior parte exercidos pelos entes publicos
descentralizados em ambito municipal,
como transporte urbano e abastecimento de
agua, inexistindo regras e impossibilitando
aaplicagdo do Cédigo de Defesa do Consu-
midor as prefeituras falidas. Aos bancos,
que sdo fiscalizados pelo Banco Central,
vem sendo timidamente aplicado o Cédigo
de Defesa do Consumidor, mas os resulta-
dos ndo tém sido muito animadores porque
como punir um banco por cobrar juros ex-
torsivos se ndo ha regulamentacao que defi-
na o que sdo juros extorsivos? E o caso de
profissional liberal cuja regulamentagdo da
atividade e a fiscalizac¢édo e punigdo de con-
dutas profissionais é delegada pelo Estado
aos 6rgaos representativos de classe? Como
e aquem reclamar e pedir providéncia con-
tra a ma qualidade de servigos médicos em
hospitais? Reclamar ao CRM, a ANSS, ao
Procon, ao Ministério Pablico, ao Ouvidor
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da futura ANCC, a Secretaria da Satde ou a
SDE? E quais as providéncias que serao to-
madas, se é que alguma pode ser tomada?

O Projeto pretende criar uma série de
mudangas no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, bem como criar duas Diretorias no
ambito da Agéncia, Diretoria de Controle de
Praticas Abusivas nas Rela¢des de Consu-
mo e Diretoria de Politicas e Relacdes de
Consumo, para tratar de questdes de consu-
mo como casos de recall, de propaganda
enganosa, de casos de defesa do consumi-
dor que atinjam mais de um Estado da Fe-
deracdo. Trata-se, aqui sim, de algo desne-
cessdrio: bastaria apenas substituir no art.
106 da Lei 8.078/90 os termos: Departamen-
to Nacional de Defesa do Consumidor da Secre-
taria Nacional de Direito Econdmico por Dire-
toria de Consumo da ANCC, que recepciona-
ria as atuais competéncias da SDE previs-
tas no art. 106 do CDC. N&o hé necessidade
de duas diretorias para tratar das relacdes
de consumo. O atual sistema de Defesa do
Consumidor, que é descentralizado, tem-se
demonstrado bastante eficiente no que se
refere & producdo e comércio de bens.

O essencial seria uma regulamentagao
que articulasse a Agéncia de Defesa da Con-
corréncia com as Agéncias Regulatérias
para assegurar a concorréncia no forneci-
mento dos servigos publicos exercidos por
concessiondrios, assegurando boa qualida-
de e precos e condigOes justas de prestagao.
Trata-se de uma questdo bastante espinho-
sa. Em primeiro lugar, a prestagédo de servi-
¢os publicos por concessionarios privados
em quase todos os setores é feita em forma
de oligopélio, por causa do alto investimen-
to prévio que essas atividades exigem. Sdo
servigos cuja prestacao é regulamentada por
lei e sua fiscalizagdo e regulagdo cabe a uma
autarquia de regime especial, especialmen-
te criada para tal fim. Essa autarquia tem
poderes para analisar e impor padrdes tec-
nolégicos minimos, regras para a universa-
lizacao dos servigos, o cumprimento de me-
tas, o reajuste de tarifas, bem como aprovar
ou ndo as modifica¢cdes no controle aciona-

rio das empresas concessiondrias. E como
fica a atual competéncia do CADE, da SEAE,
da SDE e como ficard a competéncia da fu-
tura Agéncia Nacional de Concorréncia e
do Tribunal da Concorréncia frente as Agén-
cias Regulatérias?

O setor das telecomunicacoes, conside-
rado o servico publico que melhor vem-se
adaptando ao novo regime, tem adotado al-
gumas posturas e terd problemas se o atual
Projeto de Lei for adotado sem as modifica-
cOes necessarias.

Em 1997 foi introduzida a concorréncia
no setor de telecomunicagdes, por meio de
um regime juridico misto: o Estado perma-
neceu com sua atividade reguladora e fisca-
lizadora, realizada por meio da ANATEL, e
transferiu para a iniciativa privada a capaci-
dade empreendedora. A ANATEL foi cri-
ada pela Lei 9.472/1997 - Lei Geral de Te-
lecomunicagdes ( LGT) -, que estabeleceu
que os servigos de telecomunicagdes serdo
organizados para permitir a livre, ampla
e justa competicdo entre todas as presta-
doras de servicos, devendo a ANATEL
reprimir as infra¢des de ordem econdmi-
ca neste setor’.

Assim, segundo a LGT, no seu art. 7,
apenas as competéncias originarias do
CADE, tal como disciplinadas pelo art. 54
da Lei 8.884/94, que representem concen-
tragdo econdmica serdo examinadas por este
6rgao, enquanto aquelas competéncias tra-
dicionalmente exercidas pela SDE e SEAE
passaram a ser exercidas pela ANATEL,
qual seja, a instrugdo dos processos para
repressao de condutas infratoras da ordem
econdmica, a emissao de pareceres juridi-
cos (SDE) e econdmicos (SEAE) sobre atos e
contratos disciplinados no art. 54 da Lei
8.884/94. A ANATEL tem inclusive compe-
téncias ampliadas conforme o art. 71 da
LGT: pode impor requisitos para transferir
atos de outorga (concessdes) a outras com-
panhias, desde que elas ndo impliquem al-
teracdo de controle acionario das companhi-
as, competéncia essa que hoje pertence ao
CADE. Poderia haver proibicdo de transfe-
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réncia caso o CADE nao concordasse com
0s requisitos impostos?

Trata-se de questao altamente importan-
te: a LGT estabelece que as companhias que
participaram das privatizacdes e receberam
concessdo de servico publico de telecomu-
nicagdes, as empresas que receberam con-
cessoes de celular, bem como as chamadas
“empresas espelho” ndo poderiam alterar o
controle aciondrio durante cinco anos e nem
realizar acordos e parcerias estratégicas com
outras operadoras. Afinal a lei queria criar
um regime de concorréncia privada em que
antes imperava um monopolio estatal. Ap6s
esse periodo, que vence em 2002, as compa-
nhias que atingirem as metas poderao ope-
rar em outras dreas que ndo aquelas da con-
cessdo origindria e poderdo mudar o con-
trole acionério, bem como criar parcerias e
novas empresas. Quem fiscalizard, apurara
e decidira sobre os atos de concentragao que
irdo ocorrer uma vez que os resultados re-
centes de algumas empresas-espelho suge-
rem que ndo ha mercado para a quantidade
de empresas que temos hoje?

Outro problema que se nota hoje é a fre-
qliente queixa dos usudrios dos servigos de
telecomunicagdes sobre o custo dos servi-
¢os. O art. 103 da LGT estabelece que com-
pete a ANATEL estabelecer a estrutura tari-
faria para cada modalidade de servico. Po-
rém, transcorridos trés anos ap0s a celebra-
¢do do contrato, a ANATEL poderd, desde
que exista efetiva concorréncia, submeter a
concessiondria ao regime de liberdade tari-
faria, nos termos do art. 104 da lei. Caso haja
préticas anticompetitivas ou aumento arbi-
trario de lucros, o pardgrafo 2° do art. 104
da LGT ordena a ANATEL o restabelecimen-
to do regime tarifario anterior. Ocorre que o
art. 20, inc. III, da Lei 8.884 /94 estabelece
que o aumento arbitrario de lucros é pratica
anticompetitiva, cabendo ao CADE a impo-
si¢do de penalidade. Assim, apurado o au-
mento arbitrario de lucros, a ANATEL de-
verd informar ao CADE para a aplicagdo das
penalidades cabiveis. E se o CADE enten-
der ndo haver infracdo de aumento arbitra-

rio de lucros, isso obrigaria a ANATEL a
restabelecer a liberdade tariféria®? Proble-
mas semelhantes irdo acontecer na drea do
fornecimento de energia elétrica.

Se no atual regime ja se antevéem algu-
mas complexidades, o que dizer do que é
proposto pelo Projeto, que pretende alterar
as competéncias que hoje sdao do CADE, di-
vidindo-as entre um Tribunal de Concorrén-
cia e o Diretor-Geral, sem fazer qualquer re-
feréncia as modifica¢des nas regras que cri-
aram as ditas Agéncias Regulatérias, con-
trariamente ao que fez relativamente ao
CDC, de forma desnecessaria, sem sequer
mencionar as relagdes entre a ANCC e as
Agéncias regulatorias?

Em suma: o Projeto que cria a Agéncia
de Defesa do Consumidor e da Concorrén-
cia pretende proteger as relages de consu-
mo ja alcancadas pelo Cédigo de Defesa da
Consumidor e sequer faz referéncia as rela-
¢Oes que versam sobre uso e universaliza-
¢do de servicos ptiblicos e de servicos regu-
lamentados, que sdo prestados por grandes
empresas em forma de oligopdlio. Por se-
rem mercados naturalmente concentrados,
o mercado ligado a prestacdo de servigos
publicos essenciais deve ser objeto de cui-
dadoso regramento juridico e fiscalizacao.
Na realizacdo dessa regulamentacdo, ndo
se poderé olvidar o que prescreve a Ata Fi-
nal da Rodada Uruguai de 1993 no seu
Anexo 1B - GATS - Acordo sobre Servicos,
bem como dos Acordos Especiais: Telecomu-
nicagOes, Energia Elétrica, Transporte Mari-
timo e Aéreo, Servicos bancarios (TRIMS) e
temas conexos aos servigos como Proprieda-
de Intelectual (TRIPS). Eles fazem mengéo a
questdo do acesso a mercados, incremento
da concorréncia e proibigao de discrimina-
¢do e ndo poderdo ser ignorados nas deci-
soes do CADE, do 6rgao que venha a substi-
tui-lo (Tribunal da Concorréncia) e das
Agéncias Regulatorias.

Assim sugere-se que, ao invés de mudar o
Cédigo de Defesa do Consumidor, o Projeto que
cria a ANCC crie uma disciplina juridica mini-
ma no que se refere a nova articulagdo entre as
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Agéncias regulatérias ea ANCC e coloque a atri-
buicdo de realizar a articulacio entre ANC e
Agéncias sob a égide de uma Diretoria de Con-
sumo, unificando as duas diretorias propostas
pelo Projeto. Por outro lado, se um Tribunal da
Concorréncia, independente e auténomo, com
competéncia avocatoria permanente, absorvesse
todas as competéncias exercidas hoje pelo CADE,
os conflitos de competéncia seriam diminuidos,
pois ele poderia avocar nio somente as decisoes
da ANC, mas decidiria sobre atos de concentra-
¢do que se verificassem nos setores oligopoliza-
dos ligados a prestagdo de servicos piiblicos. Se-
ria a melhor protegdo ao consumidor brasi-
leiro que o Projeto de Lei poderia realizar.
Afinal, todos sdo potenciais usudrios dos
servigos de abastecimento de dgua que sera
regulado e fiscalizado pela ANA, de teleco-
municaces e de energia elétrica e de petro-
leo, regulados por ANATEL, ANEEL e ANP.
E mister salientar que esse ndo sera um
trabalho facil: a nossa experiéncia na regula-
¢do dos servigos publicos prestados por con-
cessiondrios privados é bastante recente, sal-
vo nos casos de bancos e transporte urbano.

2.3. As modificagoes na Lei 8.884/94

A criagdo da ANCGC, tal qual presente
no atual Projeto, demandard mudangas a
serem realizadas na Lei 8.884/94. Algumas
dessas mudangas sdo bastante polémicas,
merecendo cuidados do legislador, tendo
em vista que a atual Lei 8.884/94 possui
regras consoantes as praticas concorrenci-
ais que sdo verificdveis numa sociedade
democratica, com um bom sistema de con-
trole de atos de concentragdo, e ¢ uma regra
em muito semelhante as regras internacio-
nais, bem como compativel com as regras
que disciplinam condutas e procedimentos
anticoncorrenciais sob a égide da OMC. A
primeira modificacdo polémica diz respeito
a disciplina juridica de infracées e con-
dutas, a outra diz respeito a atos de con-
centracdo e procedimentos para sua veri-
ficacao.

A atual Lei 8.884 /94 estabelece, no seu
art. 20, quatro atos tipicos que sao conside-

rados infragdo, com ressalvas expressas nos
paragrafos do mesmo artigo.

I- limitar falsear ou de qualquer for-
ma prejudicar a livre concorréncia e a li-
vre iniciativa

I - dominar mercado relevante de bens
ou servigos (com ressalvas e presuncao
de 20% do controle de mercado)

I - aumentar arbitrariamente os lucros

IV - exercer de forma abusiva posigio
dominante.

No seu art. 21, a precitada Lei estabelece
uma série de condutas que, tendo relagao
com os atos previstos no art. 20, constitui-
rdo condutas lesivas a concorréncia. Esse
rol é exemplificativo, podendo haver outras
condutas que dariam margem as infragdes
previstas no art. 20. Ou seja, € um sistema
de tipificacdo das infracGes bastante fecha-
do, em quase tudo semelhante a tipologia
penal. Da-se maior importancia a pratica de
atos do que as finalidades, lesdo efetiva a
direitos de terceiros e a coletividade.

O Projeto de Lei propde a criagdo de dois
tipos diferentes de infragdo a ordem econo-
mica, as absolutas e as relativas. As infra-
¢Oes absolutas presentes na nova proposta
de redacao seriam:

“Art. 20. Constituem infracdo ab-
soluta da ordem econ6mica, indepen-
dentemente de culpa, e sdo nulos, os
atos sob qualquer forma manifestados,
adotados mediante acordo, arranjo ou
conluio entre concorrentes, que te-
nham por objeto ou possam produzir
quaisquer dos seguintes efeitos, ain-
da que ndo sejam alcancados:

I - fixar, elevar, concertar ou ma-
nipular, de forma direta ou indireta,
precos de venda ou de compra de bens
ou de prestacdo de servigos, ou trocar
informagées com o mesmo objeto ou
efeito;

II - estabelecer obrigagdes de pro-
duzir, processar, distribuir ou comer-
cializar tdo somente uma quantidade,
qualidade ou variedade restrita ou li-
mitada de bens ou a prestagdo de um
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numero, volume, freqiiéncia, qualida-
de ou variedade restrita ou limitada
de servigos;

III - dividir, distribuir ou impor
porgdes ou segmentos de um merca-
do atual ou potencial de bens ou ser-
vicos, mediante, dentre outros, a alo-
cagao de clientes, fornecedores, terri-
térios ou periodos, determinados ou
determinaveis;

IV - estabelecer, concertar ou coor-
denar pregos, condicdes, vantagens ou
abstengao em licitagdo publica admi-
nistrativa.”

Pela nova proposta, as tinicas condutas
que seriam sempre objeto de exame por par-
te de 6rgdos governamentais seriam o au-
mento arbitrario de lucros e dumping (inciso
I), o dumping e o cartel (inciso II) e o cartel
(inciso III), ou seja, as chamadas infra¢oes
classicas a ordem econdmica. As condutas
hoje disciplinadas como anticompetitivas
tornam-se infragdo relativa com possibili-
dade de excludentes de conduta e sdo pre-
vistasno art. 21.

“Art. 21. Constituem infracgio re-
lativa da ordem econdémica, inde-
pendentemente de culpa, excetuadas
as hipoteses previstas no art. 20, os
atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam pro-
duzir quaisquer dos seguintes efeitos,
ainda que nao sejam alcangados:

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

II - dominar mercado relevante de
bens ou servicos;

III - aumentar arbitrariamente os
lucros;

IV - exercer de forma abusiva po-
sicdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado re-
sultante de processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econo-
mico em relagado a seus competido-
res ndo caracterizaoilicito previsto no
incisoll.

§ 2°A caracterizagdo da infragdo
prevista no inciso III do caput deste
artigo dependera da constatacado de
abuso, posicdo dominante do infrator.

§ 3°Para efeito do disposto no in-
ciso IV do caput deste artigo, e confor-
me as caracteristicas do mercado em
questao, inclusive no que se refere as
barreiras & entrada de novas empre-
sas e a parcela de mercado dos con-
correntes, ocorre posicao dominante
quando uma empresa ou grupo de em-
presas controla parcela substancial de
mercado relevante, como fornecedor,
intermedidrio, adquirente ou financia-
dor de um produto, servigo ou tecno-
logia a ele relativa.

§ 4° Sao excludentes da ilicitude
das infragdes previstas neste artigo os
beneficios econémicos decorrentes da
conduta subjacente a infracdo, desde
que tais beneficios tenham por objeto,
cumulada ou alternativamente, pro-
piciar a eficiéncia e o desenvolvimen-
to econdmico, cabendo ao representa-
do o 6nus da prova, e que, cumulati-
vamente:

I - ndo possam ser obtidos de ou-
tro modo que implique menores ris-
cos ou prejuizos a livre concorréncia;

1T - os beneficios gerados ndo se-
jam meramente pecunidrios, mas im-
pliquem efetiva economia de recursos
produtivos; e

IIT - que tais beneficios compensem
as restri¢des causadas a livre concor-
réncia.”

Nota-se aqui a macica influéncia das
regras e do sistema norte-americano sobre a
defesa da concorréncia. Ele se constitui de
um sistema mais ou menos aberto, em que a
descrigdo de condutas nado é impositiva (sal-
vo dumping, cartel e aumento arbitrério de
lucros), devendo ser verificadas as condu-
tas em fungéo de suas finalidades, leséo a
direito de terceiros e condicionantes do ato
em exame. Numa economia que se abre para
a inserc¢do internacional, a modificacdo do
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sistema poderi ser benéfica. Uma economia
que esté disposta a participar do mercado
global precisa ter escala, muitos parceiros e
acordos para conseguir disputar o mercado
global. O exame tal qual proposto pelanova
redacdo dos artigos 20 e 21 permitird um
maior ntimero de acordos e negdcios no se-
tor privado e uma fiscalizagdo dos mesmos
pelos érgéos puiblicos mais voltada para as
finalidades do ato, possibilitando ao agen-
te publico maior liberdade de acdo, mas de-
mandando maiores responsabilidades. En-
fim uma tipificacdo aberta de condutas de-
manda um sistema de defesa da concorrén-
cia eficiente e equilibrado para evitar pode-
res excessivos para este ou aquele 6rgdo e
em conseqiiéncia a inseguranga juridicae a
falta de transparéncia sobre os procedimen-
tos e sobre as decisdes.

A primeira modificagdo diz respeito ao
Acordo de Leniéncia. Trata-se de prética
internacional consagrada, e sua disciplina
juridica somente deixa a desejar quando diz
que nado ha necessidade de o Acordo de le-
niéncia ser examinado pelo Tribunal de
Concorréncia bem como acompanhada a
sua executoriedade pelo mesmo. Seria acon-
selhdvel a modificagdo da proposta de inclusdo
na redagdo da futura lei 8.884/94 de um Artigo
35 B no seu parigrafo 4, colocando sob a apro-
vagdo do Tribunal o Acordo de Leniéncia, jd que
0 mesmo constitui causa extintiva de acio ou
diminuigdo de dois tercos na punicdo e neste til-
timo caso somente o Tribunal de Concorréncia
teria titulagdo para aplicar ou ndo penalidades®.

Das outras modifica¢des, uma ja foi ana-
lisada no item 2.1 deste trabalho. Trata-se
da questdo ligada & impossibilidade de o
Tribunal da Concorréncia analisar os atos
do Diretor-Geral ligados a Atos de Concen-
tracdo. Este somente podera atuar a pedido
do Diretor ou se o Ouvidor-Geral, provoca-
lo, caso em que o Tribunal somente podera
conhecer do pedido se houver unanimida-
de entre seus membros. Trata-se de um gran-
de absurdo porque, para condenar o Ato,
ndo hé necessidade de decisdes por unani-
midade. Para fazer o menos é preciso una-

nimidade, para fazer o mais ndo? Para esses
casos, sugere-se a instituicdo da competéncia
avocatdria permanente das Decisoes do Diretor-
Geral relativas a aprovagdo, ndo aprovagio, dis-
pensa, aprovagdo provisoria, acordo de lenién-
cia e até de aprovagdo por decurso de prazo, so-
bre atos de concentragdo. Tal competéncia pode-
ria ser exercida por quaisquer dos conselheiros,
desde que seu exercicio fosse aprovado in casu
por maioria simples do plendrio do Tribunal de
Concorréncia.

Outras modificag¢Ges sdo tremendas: se-
gundo o paragrafo XII, inciso IV, do art. 54, se
ndo for examinada a operagdo de concentra-
¢do num prazo de trinta dias apds a notifica-
¢do, ela estard automaticamente aprovada.
Tem-se aqui um ato de concentragdo aprova-
do por decurso de prazo. O Tribunal ndo pode
aprecié-la por meio da avocatdria e somente
atuard se houver reclamacio do ouvidor.
Abre-se aqui um precedente muito perigoso
porque o excesso de poder hodiernamente
manifesta-se menos pela agdo e mais pela
omissdo na pratica de atos que geram enor-
mes prejuizos a coletividade.

Enfim, cria-se uma tipologia aberta para
apurar os atos que possam infringir a con-
corréncia, bem como para apurar atos de
concentracdo e permite-se a aprovagao de
um ato dessa magnitude por decurso de pra-
zo sem qualquer possibilidade de reexame
obrigatério por um 6rgao colegiado®.

Atos dessa natureza poderdo ser tran-
quilamente impugnados por qualquer mem-
bro da coletividade perante o Judiciario. Por
que ndo se permitir, entdo, a competéncia
avocatoéria do Tribunal da Concorréncia?

3. Conclusoes parciais com sugestoes

Conclui-se, portanto, esta breve exegese
com as seguintes sugestdes.

3.1. Sugerir-se-ia,portanto, que o Tribunal
de Concorréncia nao estivesse subordinado
a Agéncia. Assim teriamos dois 6rgdos: a
Agéncia com funcdes investigatérias e o
Tribunal da Concorréncia com fungdes
judicantes (de natureza administrativa). O
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Tribunal teria as fun¢des que hoje sdo
exercidas pelo CADE e a Agéncia exerceria
fungdes que hoje sdo exercidas pela SDE e
pela SEAE, possuindo natureza de autarquia
submetida a regime juridico especial.

3.2. Sugerir-se-ia que o Projeto fosse alte-
rado para que todos os atos de concentra-
¢do, quando realizados pelo Diretor-Geral
da Agéncia, estivessem sujeitos a possibili-
dade de competéncia avocatdria permanen-
te. O Diretor-Geral toma a decisao, ela é pu-
blicada e o Tribunal de Concorréncia, ap6s
dez dias da publicacdo, pode avocar a deci-
sdo para reexame. Tal proposta estaria con-
soante nossa tradicdo juridica: toda a deci-
sdo monocratica deve poder ser revisada
pelo 6rgdo colegiado. Essa competéncia avo-
catéria permanente por parte do Tribunal
da Concorréncia seria exercida relativamen-
te as Decisdes do Diretor-Geral relativas a
aprovacao, ndo aprovacao, dispensa, apro-
vagdo provisoria e até de aprovagdo por de-
curso de prazo, sobre atos de concentragao.
Tal competéncia poderia ser exercida por
quaisquer dos conselheiros do Tribunal
desde que seu exercicio fosse aprovado in
casu por maioria simples do plenario do Tri-
bunal de Concorréncia.

3.3. Devido a essa necessidade de inde-
pendéncia do Tribunal da Concorréncia,
seria adequada a sua vincula¢ao ao Minis-
tério da Justica, como ocorre nos EUA com a
Divisao Antitruste do Departamento de Jus-
tica (USDOY). Jd a Agéncia de Defesa da Con-
corréncia poderia estar vinculada tanto ao
Ministério da Justiga, quanto ao Ministério
da Fazenda.

3.4. Sugerir-se-ia que, em vez de mudar o
Coédigo de Defesa do Consumidor o Projeto
que cria a ANCC, fosse criada uma discipli-
na juridica minima no que se refere a nova
articulacdo entre as Agéncias regulatorias e
a ANCC e colocada a atribuic¢do de realizar
a articulacdo entre ANC e Agéncias sob a
égide uma Diretoria de Consumo, unifican-
do as duas diretorias propostas pelo Proje-
to. Por outro lado, se um Tribunal da Con-
corréncia, independente e autébnomo, com

competéncia avocatdria permanente, absor-
vesse todas as competéncias exercidas hoje
pelo CADE, os conflitos de competéncia se-
riam diminuidos, pois ele poderia avocar
nao somente as decisdes da ANC, mas deci-
diria sobre atos de concentragdo que se veri-
ficassem nos setores oligopolizados ligados
a prestacao de servicos publicos, sem ne-
cessidade de mudancas muito impactantes
nas leis que criaram e regulamentaram as
Agéncias Regulatorias.

3.5. Seria aconselhavel a modificacdo da
proposta de inclusao na redacéo da futura
lei 8.884/94 de um Artigo 35 B no seu para-
grafo 4, colocando sob a aprovagdo do Tri-
bunal o Acordo de Leniéncia, j& que o mes-
mo constitui causa extintiva de acdo ou di-
minuicao de dois ter¢os na punigdo, e, neste
ultimo caso, somente o Tribunal de Concor-
réncia teria titularidade para aplicar ou ndo
penalidades.

Conclui-se ainda que sistema de tipolo-
gia aberta € um avango se tivermos 6rgéos
investidos de responsabilidades e compe-
téncias para a sua aplicagdo. Sendo confi-
gurar-se-4 num enorme retrocesso, porque
permitird que atos de valor de mais de cento
e cinqiienta milhdes de reais sejam aprova-
dos até por decurso de prazo sem exame da
Unica autoridade que deveria fazé-lo. O sis-
tema norte-americano apresenta um eficiente
controle sobre os atos de Autoridades de
Agéncia. Por isso a tipologia aberta conju-
gada com o Common law e os controles ad-
ministrativos, judiciarios e legislativos sao
suficientes para impedir que o poder que des-
frutam ndo se torne fonte de ilegalidades.

No6s estamos a criar um sistema de tipo-
logia aberta sem qualquer espécie de con-
trole por um 6rgdo colegiado que decida ce-
leremente. O nosso Poder Legislativo ndo
possui os instrumentos do legislativo ame-
ricano e o Poder Judiciario se encontra em
situagdo critica: excesso de processos, de-
mora nos julgamentos, dificuldade de fazer
cumprir decisdes, entre outros.

Para realizarmos uma reforma verdadei-
rano sistema, teriamos que criar uma Agén-
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ciarapida e eficiente que agisse administra-
tivamente na defesa da concorréncia e um
Tribunal de Concorréncia, garantindo um
sistema de freios e contrapesos que prote-
gesse a coletividade, titular do bem juridico,
e garantisse as empresas o eficiente e legiti-
mo cumprimento da lei. Sem isso, o sistema
que se projeta criar ndo promovera nem a
concorréncia e nem a eficiéncia, e ¢ melhor
continuarmos com o atual, que pode ser
burocratico e lento, mas propicia mais se-
guranca a coletividade e ao administrado.

Notas

1 Art. 7° da LGT- As normas gerais de protecao
a ordem econdmica sdo aplicaveis no setor de tele-
comunicagdes quando nao conflitarem com o dis-
posto nesta lei.

Paragrafo primeiro: Os atos envolvendo pres-
tadora de servigos de telecomunicag¢des, no regime
publico ou privado, que visem a qualquer forma de
concentragdo econdmica, inclusive mediante fusdo
ou incorporac¢do de empresas, constitui¢do de soci-
edade para exercer o controle de empresas ou qual-
quer forma de agrupamento societdrio, ficam sub-
metidos aos controles, procedimentos e condicio-
namentos previstos nas normas gerais de protecdo
a ordem econdmica.

Paragrafo segundo: Os atos de que trata o pa-
ragrafo anterior serdo submetidos a apreciagdo do
CADE por meio do 6rgao regulador.

2 A discussdo do Caso foi realizada por
STUBER,W.D; FUKUGAUTI, N.M.; ARMANI, E.D.
A ANATEL e a defesa da ordem econdémica. Bole-
tim Latino Americano de Concorréncia, n. 6, p. 13-18,
maio, 1999.

3 “Art. 35-B. A Ageéncia, por intermédio do Di-
retor-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com
a extin¢do da agdo punitiva da administracdo pu-
blica ou a redugdo de um a dois tercos da penalida-
de aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas
fisicas e juridicas que forem autoras de infracao
absoluta a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacdes e o processo
administrativo e que dessa colaboracdo resulte:

()

§4° A celebracdo de acordo de leniéncia nao se
sujeita a aprovagdo do Tribunal da Concorréncia,
competindo-lhe, no entanto, quando do julgamen-
to do processo administrativo, verificado o cum-
primento do acordo.

* Art. 54. Os atos de concentracdo de empresas
sob qualquer forma manifestados que possam criar
ou reforgar uma posicao dominante ou de qualquer
forma limitar ou prejudicar a livre concorréncia, de-
verdo ser submetidos a apreciacdo da Agéncia.

§1° A Agéncia podera autorizar os atos a que
se refere o caput, desde que atendam ao menos uma
das seguintes condigdes:

I - ndo impliquem eliminagao da concorréncia
de parte substancial de mercado relevante de bens
e servigos;

II - tenham por objetivo, cumulada ou alter-
nativamente, propiciar a eficiéncia e o desenvolvi-
mento econémico, cabendo ao requerente o dnus da
prova, e desde que, cumulativamente:

a) ndo possam ser obtidos de outro modo que
implique menores riscos ou prejuizos a livre con-
corréncia;

b) os beneficios gerados ndo sejam meramente
pecuniarios, mas impliquem efetiva economia de
recursos produtivos; e

) que tais beneficios compensem as restrigdes
causadas a livre concorréncia.

§ 2° Incluem-se no disposto no caput deste ar-
tigo e estdo sujeitos a notificagdo prévia obrigatéria
os atos de concentracdo de empresas em que qual-
quer dos grupos, de fato ou de direito, envolvidos
na operacao tenha registrado faturamento bruto
anual no Brasil, em qualquer dos tltimos trés ba-
lancos, equivalente a R$ 150.000.000,00 (cento e
cinqiienta milhdes de reais), exceto: I - nos casos
em que a operac¢ao ocorrer no ambito de um mes-
mo grupo, nao havendo alteracdo de controle acio-
nério ou dos ativos envolvidos;

§ 3° As operagdes de concentracdo de que trata
o paragrafo anterior devem ser notificadas a Agén-
cia, acompanhadas da documentagao pertinente,
nos termos da regulamentagdo, no prazo de uma
semana apoés a conclusdo da proposta de acordo
ou o antuncio da oferta publica de aquisicdo ou de
troca, iniciando a contagem do prazo a partir
da data em que ocorra o primeiro desses aconte-
cimentos.

()

II - a Agéncia, antes da notificacdo da opera-
¢do ou no curso de sua andlise, mediante requeri-
mento justificado, autorizar o interessado a consu-
ma-la provisoriamente, no todo ou em parte, de-
vendo levar em conta, nomeadamente, os efeitos
que a suspensdo da consumacdo da operagdo po-
dera provocar em uma ou mais das empresas en-
volvidas ou em relagdo a terceiros e os potenciais
prejuizos a livre concorréncia decorrentes dessa
operacdo, podendo a dispensa ser acompanhada
de condigdes e de obrigagdes destinadas a resguar-
dar a livre concorréncia.

()
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III - tratar-se de transac¢des com titulos ou va-
lores mobilidrios, incluindo os que sdo conversiveis
em outros titulos ou valores mobilidrios, admiti-
dos a negociagdo em bolsa de valores, em entidade
do mercado de balcdo organizado ou em entidade
equivalente sujeita a regulamentagdo e controle de
autoridade reconhecida pelo poder publico, com
funcionamento regular e direta ou indiretamente
acessivel ao publico, salvo se os compradores ou
vendedores atuarem com negligéncia ou ma-fé, sen-
do presumida a negligéncia se a mesma operagdo
foi submetida a apreciagdo de autoridade estran-
geira de defesa da concorréncia.

§ 5° Para os efeitos deste artigo, realiza-se uma
operagdo de concentragdo de empresas quando:

I - duas ou mais empresas anteriormente in-
dependentes se fundem; ou

II - uma ou mais pessoas, que ja detém o con-
trole de pelo menos uma empresa, ou quando uma
ou mais empresas adquirem direta ou indiretamen-
te, por compra de partes de capital ou de elemen-
tos do ativo, por via contratual ou por qualquer
outro meio, o controle do conjunto ou de partes de
uma ou de vérias outras empresas.

§ 6° A criagdo de uma empresa comum que
desempenhe de forma duradoura todas as fun¢des
de uma entidade econémica auténoma constitui
uma operagdo de concentrac¢do, na acepgdo do pa-
ragrafo anterior.

§ 7° Para os efeitos deste artigo, o controle de-
corre dos direitos, contratos ou outros meios que
conferem, isoladamente ou em conjunto, e tendo
em conta as circunstancias de fato e de direito da
hipétese concreta, a possibilidade de exercer uma
influéncia determinante sobre a atividade de uma
empresa e, nomeadamente:

I - direitos de propriedade ou de uso ou de
fruigdo sobre a totalidade ou parte dos ativos de
uma empresa;

II - direitos ou contratos que conferem uma in-
fluéncia determinante na composicdo, nas delibe-
racdes ou nas decisdes dos 6rgdos de uma empresa.

§ 8° Nos termos do paragrafo anterior, o con-
trole é adquirido pela pessoa ou pessoas ou pelas
empresas que sejam titulares desses direitos ou be-
neficiarios desses contratos, ou que, ndo sendo ti-
tulares desses direitos ou beneficidrios desses con-
tratos, tenham o poder de exercer os direitos deles
decorrentes.

()

§ 12. A Agéncia procederd a andlise da notificacdo
logo apéds a sua recepgdo, em até trinta dias:

I-se o Diretor-Geral concluir que a operagao
de concentragdo notificada nao é abrangida pelo
presente artigo, ndo conhecerd da operagdo, arqui-
vando de imediato o procedimento administrativo;

II - se o Diretor-Geral verificar que a operagao

de concentracdo notificada, apesar de abrangida
pelo presente artigo, nao pode criar ou reforcar uma
posicdo dominante ou de qualquer forma limitar
ou prejudicar a livre concorréncia, decidird nio se
opor a essa operagdo, autorizando-a;

III - se, ao contrario, o Diretor-Geral verificar
que a operagdo de concentragdo notificada é abran-
gida pelo presente artigo e apresenta indicios de
que possa criar ou refor¢ar uma posicao dominan-
te ou de qualquer forma limitar ou prejudicar a
livre concorréncia, podera requerer informacées adi-
cionais a analise.

1V - se nenhuma das hipéteses previstas nos inci-
sos anteriores ocorrer dentro do prazo fixado neste pard-
grafo, ficard a operagio automaticamente autorizada,
sem prejuizo da apuracio de responsabilidade funcio-
nal, se for o caso, na forma da legislacio especifica.

)

§ 14. Nas hipéteses em que o Diretor-Geral au-
torizar o ato, o Ouvidor da Agéncia, mediante pro-
vocacdo de qualquer interessado, e no prazo de
cinco dias contados da data de publicagdo da deci-
sdo do Diretor-Geral, podera requerer ao Tribunal
da Concorréncia que examine a operagao.

I - protocolado o requerimento de que trata este
parégrafo, o requerente do ato continuara impedi-
do de consumar a operacdo notificada por um pe-
riodo adicional de dez dias, ficando a operacdo
automaticamente autorizada quando decorrido
esse prazo, se ndo houver julgamento do Tribunal.

II - o Tribunal somente poderd aprovar o re-
querimento do Ouvidor por decisdo unanime dos
seus membros.

§ 15. No caso do inciso III do § 12 deste artigo,
o requerente continuard impedido de consumar a
operagdo por um periodo adicional de quarenta e
cinco dias ap6s fornecer a Agéncia todas as infor-
magdes adicionais requisitadas, aplicando-se o dis-
posto no § 13 quanto a contagem desse prazo.

I - o requerente tera um prazo méximo de até
noventa dias para resposta, caso contrario serd ar-
quivada de imediato a notificagdo, com a presun-
cdo de desisténcia da operacéo.

II - o prazo de resposta ficara suspenso, a pe-
dido do requerente, se no seu curso houver negoci-
acdo de acordo com o Diretor-Geral, nos termos do
art. 58 desta Lei.
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