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1. Introducdo

O presente estudo girou em torno da te-
matica da concentracdo empresarial e seu
controle, com enfoque a forma como é colo-
cado em prética, no ordenamento juridico
brasileiro, o controle dos atos concentracio-
nistas e das praticas mercantis em geral.
Como forma de exemplificar a efetivacéo
desse controle, foi escolhido o fendmeno do
cartel, que, embora ndo seja uma forma de
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concentracdo empresarial propriamente
dita, pode advir desta (sendo conseqliéncia)
ou até mesmo possibilitad-la (e nesse caso
seriameio).

Foram feitas breves consideracgdes sobre
a teoria geral dos contratos, os contratos
societarios e os contratos internacionais do
comercio, tendo em vista gue 0s mesmos sao
formas de corporificacdo dos instrumentos
de concentracdo empresarial.

Também foram abordados os fendmenos
da globalizacdo, mundializacdo e interna-
cionalizacdo. Sabe-se que, nos dias de hoje,
nado apenas a palavraglobalizacdo se tornou
lugar-comum, como também esse tema tri-
vializou-se nos meios académicos e na mi-
dia. Isso, entretanto, ndo dispensa uma réa-
pidaabordagem doassunto, tendoemvistao
presente estudo, em um contexto do processo
de concentracdo empresarial e seu controle.

O desenvolvimento econémico, a pujan-
¢ado crescimento empresarial e a expansao
das relacbes comerciais constituem metas a
serem atingidas por quase todos 0s gover-
nos. Mas, quando esses fatos de natureza
predominantemente econémica beneficiam
apenas alguns poucos, causando a devas-
tacdo e a expulsdo da maioria dos agentes
econdmicos do mercado, o Direito é chama-
do arestabelecer o equilibrio. Assim como
novas formas empresariais gigantescas fo-
ram surgindo, em decorréncia do progresso
cientifico e tecnolégico e da concentracédo
capitalista, o Direito viu-se também obriga-
do a engendrar novos institutos, cujas re-
gras fossem capazes de assegurar a harmo-
nia das relagdes empresariais. No ordena-
mento brasileiro, o mais eficaz instrumento
juridico de protec¢do a livre concorrénciaé a
Lei Antitruste (Lei 8884/94), cujo principal
objetivo € a manutencdo do equilibrio dos
entes no mercado. A lei prescreve medidas
tanto de caréater preventivo quanto repressivo.

Na seqiiéncia, serd abordada a defesa do
consumidor, tendo em vista que esse é um
dos maiores prejudicados pela ocorréncia
de préticas anticoncorrenciais, incluindo-
se entre essas a formacao de cartéis, além de

casos de concentracdo empresarial que le-
vam a dominacdo do mercado, ferindo, por-
tanto, o principio da livre concorréncia e
atingindo assim o direito a escolha, assegu-
rado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
—Lei 8.078/90.

Cabe ter presente, ainda, que as mudan-
¢as na forma de conceber e formular o saber
juridico afetardo diretamente o direito do con-
sumidor, um dos p6los mais dindmicos da
crise experimentada pelo direito moderno.

O Direito considera que a concorréncia é
um bem que estimula os agentes econ6mi-
oS, mas costuma supor que 0s comporta-
mentos que reprime tém efeitos econbmicos
sensiveis. Um dos objetivos do presente é
demonstrar que o Direito da Concorréncia
tem como umade suas finalidades a defesa
dos interesses e da qualidade de vida dos
consumidores.

2. Breves comentarios acerca da
teoria geral dos contratos

Segundo PEREIRA (1997, p. 2), contrato
seria ““0 acordo de vontades, na conformi-
dade dalei, e com afinalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar
ou extinguir direitos”.

Quanto aos efeitos do contrato, podem
ser unilaterais, criando obrigacdes para ape-
nas uma das partes, bilaterais, gerando obri-
gacOes e direitos reciprocos e interdependen-
tes para as partes, ou plurilaterais, que sdo
aqueles em que existem varias partes, como
é o0 caso da sociedade (quando da sua cons-
tituicdo, necessita-se que haja convergéncia
de interesses, que no caso Sdo 0s sOcios —
ressalte-se que podem existir interesses an-
tagbnicos depois de formada a sociedade).

Quanto ao contrato societério, geralmen-
te, para sua formacéo, convergem os requi-
sitos de pluralidade de sécios, constituicdo
do capital social e affectio societatis.

2.1. Contratos internacionais do comércio

A conceituacéo do que sejam contratos
comerciais internacionais nao é tarefa facil.
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Por muito tempo, acreditou-se que a presen-
¢cade um elemento internacional na relagdo
ja configuraria o contrato como internacio-
nal. Posteriormente, constatou-se que é pre-
ciso que se verifique se esse ente tem condi-
¢des de internacionalizar tal contrato. Para
iSS0, € necessario que esse elemento assuma
relevanciatal, capaz de liga-lo de forma efe-
tiva ou potencial a dois ou mais sistemas
juridicos.

Importante assinalar que os contratos
internacionais do comércio apresentam-se
de diversas formas, como contrato de com-
pra e venda, de franquia (franchising), de
know-how, de prestacao de servicos, jointven-
ture, leasing, entre outros.

No momento atual dos contratos comer-
ciais internacionais, é dada muita impor-
téncia afase de negociacfes; em caso de rup-
tura por uma das partes, a outra tem direito
a perceber indenizacao.

Importante anotar a crescente dinamici-
dade do comeércio internacional, fazendo
com que novas figuras contratuais surjam,
representando novos modelos juridicos.
Entre eles, pode-se citar os abaixo relacio-
nados.

Cartas de intencdo: utilizadas em contra-
tos que, parase formarem, necessitam ultra-
passar varios obstaculos. Sao “contratos de
negociacdo, documentos preparatorios ao
contrato definitivo, nos quais as partes pro-
curam, por exemplo, fixar os pontos ja acor-
dados, consagrar acordos sobre os elemen-
tos essenciais do futuro contrato, fixar o pra-
zo dentro do qual as negociacfes devem-se
realizar” (BASSO, 1998, p. 186).

Essas cartas podem assumir diversas
funcBes. Uma delas seria exprimir que as
partes ainda ndo estdo decididas para as-
sumir nenhum compromisso e que nédo ha-
verd nenhuma responsabilidade ao romper
as tratativas. Outra seria a de estabelecer os
interesses das partes em dar prosseguimen-
to a negociacdo, mas também com o direito
de concluir ou ndo o contrato definitivo.
Também podem dividir as despesas no caso
de ndo conclusdo do contrato. Ainda, por

meio delas, podem ambas as partes ou ape-
nas uma delas assumir o0 compromisso de
néo negociar com terceiros interessados no
mesmo objeto (pacto de exclusividade), o que
exprime os deveres de informar, de boa-fé e
de minimizar os prejuizos.

Outra funcao das cartas de intencéo se-
ria a de fixar o tempo dentro do qual deve
surgir a negociacdo. Podem fixar também
um acordo de segredos ou de estabelecer
uma prestacédo que poderaser subdividida
em partes (manifestaaintencéo de posterior-
mente adquirir outro lote do produto).

Existe também a carta de intencdo que
visainiciar a execucdo do contrato antes de
se encerrarem as tratativas, sendo comum
em tratativas de construcdo de instalacéo
industrial. H4, ainda, as cartas que condicio-
nam a eficacia do negécio juridico a uma
condicao suspensiva. Por fim, existem as
cartas que determinam a responsabilidade
das partes quanto as despesas conexas com
anegociacao.

Lettres de patronage ou comfort letters: “Sao
geralmente firmadas por umasociedade(...)
chamada, na prética, de ‘sociedade contro-
ladora’, em favor de um banco, ou outro
agente financeiro com a finalidade de que
este Ultimo conceda um mutuo, ou financia-
mento a uma ‘sociedade controlada’ pela
primeira (firmataria)” (BASSO, 1998, p. 209).
Nelas, ndo existe um contelido-tipo; esse é
negociado quando de sua celebracéo, pas-
sando ater eficacia quando da sua execucao.

Acordos de segredo: Os efeitos sdo 0s mes-
mos daqueles objeto das cartas de intencéo.
“Oacordo de segredo representa uma obri-
gacdo de ndo divulgar certas informacdes e
conhecimentos confidenciais e representa,
narealidade, um contrato autbnomo” (BAS-
SO, 1998, p. 233). Sao contratos temporarios
e sdo freqUentes em tratativas de contratos
de comunicacdo de conhecimento tecnolé-
gico. Os efeitos podem-se prolongar por um
determinado periodo apés a extin¢do do
contrato, dependendo de acordo entre as
partes. Vigora o dever de lealdade, ainda
gue implicitamente. Assim, no caso de vio-
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lacdo, o credor poder-se-a ressarcir dos da-
nos sofridos.

‘Bid bonds’ ou garantias: Surgiram no co-
mércio internacional devido as desconfian-
¢as existentes entre os contratantes, origina-
das pela distancia, pela diversidade das lin-
guas, dos habitos e costumes de cada pais.

As garantias bancérias tém funcionado
como elementos incentivadores para os pai-
ses em desenvolvimento negociarem no
mercado mundial, permitindo a expanséo
do comércio internacional. Assim, travam-
se negdcios com parceiros sem tradicdo no
mercado mundial por existirem tais garan-
tias. Essas garantias surgem quando o de-
vedor da prestacdo teme que o contratante
ndo cumpra suas obrigacdes. Assim, para
firmar o negécio, exige uma garantia.

Clausulas Standards ou Condigfes Gerais do
Contrato: N&o importa sua forma de apre-
sentacdo, nem quem as tenha redigido ou
suaextensdo. “O que conta(...) € a predispo-
sicdo para 0 uso generalizado e repetido
pela parte, e a dispensa de negociacdo para
com o co-contratante, o qual a aceita inteira
e desde logo” (BASSO, 1998, p. 259). Essas
clausulas obrigam as partes a partir da as-
sinatura (aceitacdo).

Necessario se faz o controle e o limite
dessas clausulas, para evitar que se incorra
em erro e gue hajavantagem injusta. Devem-
se evitar, portanto, clausulas ndo usuais no
contrato internacional e aquelas obscuras,
redigidas em lingua estrangeira, geradoras
de confusdo, letras muito pequenas, entre
outras.

Entre umaclausulastandard e outranéo-
standard, prevalecera esta Ultima, uma vez
gue se presume que represente mais a von-
tade das partes.

No caso de conflito entre o direito inter-
no e as clausulas standards, ndo se encontra
disposicao claraarespeito, mas o que se tem
entendido € que as disposi¢Bes do direito
interno prevalecem.

Contratos preliminares ou pré-contratos: As
partes ou uma delas se comprometem a con-
tratar futuramente. Surgem quando as par-

tes tém interesse em manter o negécio, mas
ndo possuem meios para conclui-lo desde
logo. Se uma das partes hdo cumprir o con-
trato, a outra pode recorrer a arbitragem ou
ao juiz nacional, conforme o disposto no preé-
contrato.

Por fim, deve-se ressaltar que, no &mbito
do comércio internacional, existem barrei-
ras que acabam por prejudicar a economia
mundial. A fim de evitar tal entrave, surgem
forcas positivas como tratados e acordos
comerciais, definindo pagamento e respon-
sabilidades.

Comoexemplo de tratado, tem-se a Con-
vencdo Internacional de Genebra, firmada
em 1931, a fim de adotar uma lei uniforme
para cheques e titulos cambiérios. “A fina-
lidade dessa convencao era dirimir os con-
flitos, decorrentes das inimeras leis de cada
pais, que dificultavam o comércio interna-
cional” (MAIA, 1995, p. 81). Também ha as
regras uniformes editadas pela CaAmara de
Comércio Internacional, sobre cobranca de
cartas de crédito, com o fim de solucionar
conflitos de costumese leis dos paises atuan-
tes no comércio internacional. Esses dois
acordos internacionais foram citados ape-
nas a titulo ilustrativo, e ndo como mérito
por suaimportancia maior emrelacdo ainu-
meros outros existentes.

Com o objetivo de solucionar também os
conflitos surgidos no ambito do comércio
internacional, foram criadas clausulas para
definir os direitos e obrigacdes das partes
na compra e venda de mercadorias. Ha a
clausula FOB (Free On Bord — Livre a Bordo),
em que cabe ao vendedor expedir a merca-
doria, providenciando os transportes e se-
guros internos (até o ponto de venda dentro
do navio), arcando também com as despe-
sas portuérias. O comprador, por sua vez,
devera pagar o frete e 0 seguro devidos do
porto de embarque até o destino e também
as despesas portuérias relativas ao porto de
destino.

Outra clausula é a CIF (Cost, Insurance
and Freight — Custo, Seguro e Frete). Nesta,
cabe ao vendedor expedir a mercadoria,
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pagar os fretes e seguros internos, providen-
ciar os documentos de embarque, arcar com
todos os 6nus no porto de embarque e pagar
frete e sequro até o porto de destino, caben-
do ao comprador receber a mercadoria no
porto de destino e pagar as despesas ocorri-
das nesse porto.

3. Da concentracdo empresarial

Comoadvento da Revolucéo Industrial,
acompanhada de transformacdes tanto na
tecnologia agricola quanto na comercial, 0s
empreendimentos internacionais aumenta-
ram. Ampliaram-se a rede bancaria, o co-
mércio, as industrias. Paises mais desenvol-
vidos lutavam para conseguir matérias-pri-
mas agropecuarias, cujos produtores mui-
tas vezes encontravam-se em paises menos
desenvolvidos. Todavia, como bem expla-
nam VIEIRAe CAMARGO (1976, p. 2),

“Esta independéncia, porém, foi
antes politica do que econémica, ndo
possuindo 0s novos paises experién-
cia suficiente e capitais disponiveis
(...) que Ihes permitissem tirar partido
da profunda transformacéo tecnol6-
gica pela qual os paises desenvolvi-
dos estavam passando. Dai a necessi-
dade de as firmas industriais instala-
rem, junto aos paises fornecedores de
matérias-primas (...), casas comis-
sérias, cuja funcdo era estabelecer as
condic¢des dos negdcios”.

E, a medida que os paises menos desenvol-
vidos foram criando elite dotada de maior
poder de compra, tornou-se interessante
conquistar essa nova clientela.

Quanto aos processos de integracgao re-
gional, novos aspectos surgiram, tais como
a complementaridade na producdo, redu-
¢do dos graus de liberdade nas politicas
nacionais por causa de compromissos co-
muns, busca de refor¢os para a competitivi-
dade internacional dessas economias. Es-
ses sao os desafios da regionalizacao.

A base de partida para aglobalizacdo*tem
suaorigem nas condi¢des favoraveis ao cres-

cimento do comércio internacional apés a
Segunda Grande Guerra. Pela primeiravez,
surge a no¢do de uma economia mundial
em sentido estrito, com superacéo das bar-
reiras sob influéncia econémica. Desde 1945,
0 papel das empresas transnacionais na
economia nacional ndo parou de crescer 2.

N&o hd um consenso entre os autores
sobre as defini¢cBes de globalizacao,
mundializacdo e internacionalizacao.
Contudo, haum entendimento que englo-
ba e delineia bem cada fenémeno, e é o
gue se passa a expor.

O fendmeno da mundializacéo é o refle-
X0 da internacionalizacdo publica e da in-
ternacionalizacdo privada. A internaciona-
lizacdo publica seria 0 movimento dos Es-
tados no &mbito mundial. A internacionali-
zacdo privada, por sua vez, significaria a
atuacdo dos entes produtivos buscando
novos mercados, possuindo esses entes dois
caminhos, a internacionalizacdo multido-
méstica e a globalizacéo.

Como conceitos econdémicos, em linhas
gerais, pode-se identificar a internacionali-
zacao multidoméstica como estratégia ado-
tada por empresas que, mesmo contando
com esferas produtivas em varios paises,
adotam estratégias de marketing e concor-
réncias independentes. Nao ha estratégia
comum de satisfacdo do mercado no &mbito
global, visto que cada unidade produtiva
esté adstrita as necessidades locais de cada
pais. O desenvolvimento de todo o processo
produtivo se ddem cada pais de formaindi-
vidual; dessa forma, pode-se falar em inter-
dependéncia das esferas produtivas, mas
ndo em complementaridade das mesmas.

No caso da globalizacéo, sua estratégia
é mais complexa. Em linhas gerais, uma
empresa que opere em nivel global teria sua
posicdo competitiva, num determinado pais,
influenciada (e influenciaria) pelo posicio-
namento mercadolégico de outra do grupo,
em outro pais. Ha aqui, ao contrario da in-
ternacionalizacdo multidoméstica, forte in-
terdependéncia das esferas produtivas, sen-
tida na criacdo de economias de escala, na
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utilizacdo de marca global, na possibilida-
de de satisfacdo de clientela de diversos
paises, politica comum de prec¢o, concorrén-
cia, marketing, entre outros. Existe comple-
mentaridade das esferas produtivas, quase
gue como uma regra geral —cada esfera pro-
dutivaem um pais especializar-se-a ha exe-
cucdo de uma fase do processo, complemen-
tado por outras empresas do grupo. Ha o
estabelecimento de uma “politicacomum”
(cf. FERRAZ, 1995, p. 181 et seq.).

Dessa forma, muitas vezes quando se usa
o termo ‘globalizacdo’, o que se quer desig-
nar naverdade é o fendmeno da mundiali-
zacdo. Assim, fala-se em mundializacdo dos
gostos, mundializa¢do da economia, como
efeitos de todo o processo.

Segundo LERDA (1996, p. 239-263), “0
fenbmeno da globalizacdo (entenda-se
‘mundializacdo’, conforme conceito deli-
neado acima) da economia mundial se
nutre das tendéncias registradas em pelo
menos trés de seus fatores determinantes:
tecnologia, organizacdo corporativa e poli-
ticas publicas™.

E como poderdo as empresas acompa-
nhar uma evolucao tdo dindmica nos ambi-
tos tecnoldgico e mercadol6égico mundial?
Por meio das estratégias de internacionali-
zacdo multidoméstica ou de globalizacédo
das empresas.

A competitividade na fronteira tecnolé-
gica implica custos mais elevados na pes-
guisa e desenvolvimento e assisténcia téc-
nica, passando a ocorrer competicdo em es-
calamundial, com empresas reestruturan-
do suaatividade e sendo beneficiadas pelo
préprio nivel de competitividade de cada
empresa. Ao mesmo tempo, argumenta-se
gue todo esse fen6meno pode estimular a
consolidacéo de oligopdlios em nivel mun-
dial e essa tendéncia a concentracdo por
empresa. Em todo esse contexto, as empre-
sas transnacionais sao as que possuem me-
Ihores condic¢des para apropriar-se das van-
tagens dessas cadeias de valor adicionado.

E, como diz BRANDT (1977, p. 170), “a
origem da empresa tera pequeno significa-

do no futuro. Mais importantes serdo a es-
trutura e o sistema usados para operagdes
em escala global”. Fala-se em uma “l6gica
transnacional”.

Em um contexto globalizado, asempre-
sas tém que atuar em segmentos cada vez
mais especificos de mercado, dependentes
do controle estrito sobre a qualidade e da
flexibilidade no atendimento as variac6es
da demanda. Isso requer um nUmero maior
de vinculos com outras empresas. As gran-
des empresas transnacionais sdo 0s agen-
tes-chave do processo de internacionaliza-
¢ao, sendo, igualmente, lideres dos proces-
sos de formacéo de blocos comerciais.

Os vinculos entre empresas em econo-
mias distintas tém aumentado em ritmo ace-
lerado, e os tipos de formas de associacao
entre empresas sdo cada vez mais variados.
“(...) Passou a ser racional a busca de par-
ceiros para compartilhar os gastos e riscos
tecnolégicos, comerciais e financeiros, atra-
vés de novas formas de investimento” (BAU-
MANN, 1996, p. 45).

Entre os efeitos da internacionalizacao
privada, pode-se dizer que as estratégias
empresariais sdo cada vez mais definidas
segundo a orientacdo das demandas dos
consumidores, a competicdo baseia-se em
vantagens competitivas construidas e 0s
custos do processo produtivo/cadeia de
distribuicdo passam a ter papel mais deter-
minante das estratégias empresariais do
gue os custos de fatores (desenvolvimento
de processos de mediacdo, sua extensdo a
novas zonas, sua interconexdo cada vez
mais ramificada e sua constituicdo em sis-
temas cada vez mais coerentes). Entretanto,
as metas de participacdo em mercados ex-
ternos ndo devem constituir critérios abso-
lutos, mas instrumentos na busca da satis-
facdo das necessidades da populacéo.

As negociagbes continuam a ter lugar
formalmente entre os Estados-nacéo, con-
comitantemente ao aumento gradual e ex-
pressivo da importancia das empresas
transnacionais como novos agentes deter-
minantes do cenario internacional.
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Ainda quanto a importancia da grande
empresa no cendrio internacional, Edith
Penrose (cf. SANVICENTE, 1975, p. 13) afir-
ma que, “por causa da grande empresa in-
ternacional, o fluxo internacional de comér-
cio e investimento, a estrutura internacio-
nal de precos e a distribuicéo internacional
de renda estdo sujeitos a forcas que algu-
mas vezes sdo muito diferentes das implici-
tas na teoria econdmica tradicional”.

E Yair Aharoni (cf. SANVICENTE, 1975,
p. 2) esclarece: “Em sintese, empresa multi-
nacional significa coisas diferentes para
pessoas diferentes, e fendmenos diversos sdo
tratados com nomes idénticos. Parece-nos
essencial que os interessados nas operacdes
internacionais no campo econémico escla-
recam o significado dos seus termos ao dis-
cutiremaempresa multinacional”.

As multinacionais norte-americanas, no
dizer de DREIFUSS (1997, p. 135), dinami-
zaram trés grandes processos de transfor-
macao transnacionalizante: de mundializacéo
de estilos, usos e costumes; de globalizacdo
tecnoldgica, produtiva e comercial; e de pla-
netarizacdo da gestéo. “Trés processos essen-
cialmente diferentes da histéricainternacio-
nalizagdo e multinacionalizacdo, emboraoster-
mos sejam muitas vezes usados indistinta-
mente”.

As aliancas sdo concretizadas das mais
variadas formas, sendo que a maioria reali-
Za-se paraa projecao global.

Podem ser extremamente diversifica-
das, com algumas corporacdes chegando
a formar, nas palavras de DREIFUSS
(1997, p. 121, 133), verdadeiras redes tecnoe-
condmicas. E concluindo,

“Vivemos, neste final de milénio,
as perplexidades de trés processos
estonteantes. Por um lado, aglobaliza-
¢ao financeira e de modos de produzir
(...) Geminado a este processo econo-
mico, a mundializacdo social e de mo-
dos de viver, escorada na paraferna-
lia e na pratica dos sistemas de telein-
focomunicacdo, produzindo uma
malha de rela¢6es que dizem respeito

ao comportamento ‘transnacionaliza-
do’ em torno de novos produtos e ser-
vicos oferecidos nos macromercados
e sociedades transfronteiricas. E, por
fim, a planetarizacdo politica e institu-
cional das estruturas de poder (...)
Concomitantes, (...) vivemos as suas
contraposic¢fes, antinomias (...) Vive-
mos uma variedade de ‘modernida-
des’ e ‘pds-modernidades’ (...), rasgan-
do horizontes inimaginaveis (...) e,
assim mesmo, convivendo com a
fome, adoenca e a miséria, tdo ampla-
mente espalhadas”.

O processo de concentracdo empresarial,
gue adquiriu fei¢Bes peculiares a partir da
Revolucédo Industrial e entéo foi-se amplian-
do, na verdade teria existido nas socieda-
des mais remotas, coincidindo com o adven-
to da economia de trocas. Uma visdo mais
restrita, contudo, ndo as reconhece com a
mesma natureza da moderna concentragdo
empresarial.

O movimento concentracionistainiciou-
se para evitar os males da livre concorrén-
cia de um lado e, de outro, propiciar o au-
mento da produtividade, racionalizando a
producdo. Atualmente, o objetivo de tal mo-
vimento € reorganizar a empresa, além de
propiciar o crescimento da eficiéncia das
empresas coligadas por meio da “reforma
das estruturas industriais e, assim, bus-
car a dimensdo 6tima” (BULGARELLI,
1997, p. 23).

Ha muitas dificuldades para a classifi-
cacdo do fenbmeno concentracionistae, en-
tre elas, a diferenca entre a nogdo econémi-
caeajuridica. Sob o0 &ngulo econémico, en-
tende-se que, para que a concentracao efeti-
ve-se, basta que haja o aumento da dimen-
sdo daempresaaliado a diminuicdo de seu
nUmero, tanto horizontalmente, entre empre-
sas no mesmo nivel de producéo, quanto
verticalmente, entre empresas de atividades
complementares. Sob o &ngulo juridico, ha
que se atentar para duas fases no processo
concentracionista: na primeira, as empresas
crescem com a absor¢ao ou de outras opera-
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¢cOes nesse sentido, como a fusédo e acom-
pra de ativos; na segunda, ao atingirem
uma determinada dimensdo e poder, ado-
tam novas técnicas para prosperar, como
acoligacdo, ou desconcentram-se, ou fun-
dam filiais, ou adquirem o controle das
outras, variando, nessa fase, o uso das téc-
nicas juridicas.

Vérios foram os caminhos pelos quais
as empresas aumentaram suas dimensdes,
como o daabsor¢ao das menores e mais fra-
cas, ou a integracdo com outras do mesmo
porte e poder, pela fusdo. A absor¢do que se
deu pelacompra purae simples do ativo de
outras ou dos seus estabelecimentos efeti-
vou-se, também, pela incorporacdo. Mas
nem sempre esses processos revelaram-se
os melhores, passando as empresas, entéo,
a associarem-se com outras do mesmo ni-
vel, na defesa contra 0 aumento de precos
em momentos de crise, ou para se subtrai-
rem a concorréncia danosa. Criou-se, assim,
o cartel, que depois passou a ter um carater
pejorativo, a significar o acordo entre em-
presas para disciplinar a concorréncia.

Outros tipos de associa¢do desenvolve-
ram-se, caracterizando-se inicialmente uma
integracdo vertical, reunindo empresas de
varios niveis de producéo, desde a matéria-
prima até mesmo a entrega ao consumidor
final, 0 que recebeu 0 nome, na Alemanha,
de konzern, tendo sido traduzido, na Itéliae
na Franca, por grupo, tendo por objeto ara-
cionalizacdo da producéo, a reducdo dos
custos e 0 aumento da produtividade. Seu
modelo era associativo, mantendo Vvarias
empresas autbnomas sob direcdo Unica, que
se chamou cappogruppo na Italia, levando
ao problema das sociedades coligadas por meio
de inumeras formas. “Hoje, tomaram uma
certa uniformizacdo em torno, em geral, de
uma holding, sem atividade econémica es-
pecifica, a ndo ser a do préprio controle”
(BULGARELLLI, 1997, p.53).

Integrando também a histoéria da evolu-
¢do do fenbmeno concentracionista, encon-
tra-se o trust, tipico instituto do common law,
consistindo na entrega de um bem pelo ces-

tui que trust ao trustee para conservéa-lo e geri-
lo, sem proveito, a ndo ser uma comissao.
Em relacdo a concentracdo, sua significa-
¢do atual é ade um conjunto de sociedades
submetidas a umadire¢do Unica.

Vém:-se verificando novas formas de acor-
dos de empresas, além dos consorcios italia-
nos (destinados a disciplinar os precos e
condic¢bes de venda ao contingente da pro-
ducéo e a distribuicao de zonas territoriais),
como o0s chamados GIE — Groupements
d’interés economiques, na Franca, destinados
afusdo dos servicos de venda, evitando des-
pesas, baixando o preco da producéo ou de
venda (COMPARATO, 1995, p. 148). Assi-
nalou-se, também, no Brasil, a existéncia do
consércio ou agrupamento de empresas,
fugindo as formas classicas de concentra-
¢cdo empresarial, mas desde que néo aten-
tassem contra a livre concorréncia.

Todas essas formulas, que existiram al-
ternadamente ou mesmo coexistindo varios
tipos nos diversos paises, foram aos poucos
circunscrevendo-se a determinados tipos
bastante expressivos e que, embora ainda
bastante variados, podem ser identificados.
Assim, apresentam-se hoje em formas con-
sideradas radicais, como a fuséo, a incor-
poracdo e a venda pura e simples de ativo, e
nas mais flexiveis, como o grupo, a diviséo
total ou parcial de sociedades, as unides
parafins de pesquisa, entre outros.

O desenvolvimento da economia brasi-
leira, nos ultimos anos, fez com que o fend-
meno concentracionistatomasse vulto acen-
tuado no Brasil, pois passou a exigir formu-
las e mecanismos técnico-econémico-finan-
ceiros para o aumento da produtividade. O
I Plano Nacional de Desenvolvimento, apro-
vado em 1971, refletiu o apoio estatal, em
relacdo, principalmente, as fus@es e incor-
poracBes de empresa, a fim de modernizar e
fortalecer aempresa privada nacional. E, por
seu turno, o Estado passou a atuar na eco-
nomia, por intermédio de suas proprias
empresas, sobretudo no setor de servicos
publicos e alguns setores econdmicos vitais,
como o petrolifero, bancéario, as telecomuni-
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cacdes e a energia elétrica, nos quais des-
pontam grandes empresas de porte interna-
cional.

Os setores nos quais o fendmeno concen-
tracionista incidiu com maior intensidade
foram, principalmente, o industrial, o ban-
céario, o de seguros e servicos, notadamente
por forca dos incentivos fiscais concedidos.
No Brasil, portanto, com a existéncia das
grandes empresas e a instaura¢do do con-
centrate, observou-se, assim como nos pai-
ses desenvolvidos, a existéncia da concor-
réncia imperfeita, o que exigiu a interven-
¢do do Estado, mas sem perder de vista a
necessidade de se planejar ou dar seguimen-
to aos planos de politica econbmica. Nesse
sentido, vérias leis foram promulgadas para
reprimir quer os crimes contra a economia
popular, quer o abuso do poder econémico.

4. Do controle e dos 6rgaos
por ele responsaveis

4.1. O surgimento da Lei 8.884/94 (Lei
Antitruste) e seus principios norteadores

Semelhante a maioria dos fenbmenos que
produzem reflexos no &mbito sGcio-econd-
mico, a concentracdo empresarial e as prati-
cas comerciais em geral também possuem
aspectos negativos, razédo pela qual foi ne-
cessaria a criacdo de uma forma de contro-
le, consubstanciada, no ordenamento juri-
dico brasileiro, nachamada Lei Antitruste.

Data da Constituicdo Federal de 1946 a
preocupacdo com as praticas comerciais, o
gue se depreende da leitura de seu art. 148,
in verbis: “A lei reprimira toda e qualquer
forma de abuso de poder econémico, inclu-
sive as unides ou agrupamentos de empre-
sas individuais ou sociais, seja qual for a
sua natureza, que tenham por fim domi-
nar os mercados nacionais, eliminar a
concorréncia e aumentar arbitrariamente
os lucros”.

Em atencao a esse preceito constitucional,
em 10/09/62 foi promulgadaaLein.4.137,
gue institui o CADE - Conselho Adminis-

trativo de Defesa Econdmica, além de elen-
car quais atitudes constituiam ameaca a or-
demecondmica. Em11/06/94,alein.8.884
regulamentou o art. 173, § 49, da Constitui-
¢do Federal de 1988 (CF/88), transformou o
CADE em autarquia federal, dispondo tam-
bém sobre prevencao e repressdo as infra-
¢Bes contra a ordem econdmica. E estaa Lei
Antitruste, até hoje em vigor, tendo sofrido
algumas alteracdes em virtude de medida
proviséria.

Temalei o intuito de prevenir e reprimir
gualquer forma de abuso, razdo pela qual
durante o procedimento administrativo po-
derdo ser tomadas medidas preventivas,
bastando paratanto que haja indicio ou fun-
dado receio de que a situacdo em questédo
possa causar ao mercado lesdo irreparavel
ou de dificil reparacédo; caso o delito ja te-
nha sido consumado, a lei comina as devi-
das penalidades.

A ordem econdmica no Brasil é regida
pelos principios da livre concorréncia, da
funcdo social da propriedade, da defesa do
consumidor (art. 170 da CF/88), da livre
iniciativa e darepressao ao abuso do poder
econdmico (esses dois acrescentados ao sis-
temaecondmico pela Lei Antitruste).

Segundo CRETELLAJUNIOR(1996,p.5),
livreiniciativa “é apossibilidade de agir, nes-
te ou naquele sentido, sem influéncia exter-
na”. Nesse aspecto, configurar-se-ia o Esta-
dominimo, intervindo nos casos de deficién-
ciadainiciativa privada, ou em caso de con-
flitos. Teria ainda o Estado a obrigacao de
criar mecanismos que incentivassem a im-
plantacdo do regime da livre iniciativa.

O regime da livre concorréncia ou livre
competicdo caracteriza-se por um grande
numero de entes atuando no mercado, com
elevado namero de ofertas, o que produzi-
riaadiminuicdo dos pre¢os ao consumidor.
Por isso é que devem ser penalmente repri-
midas manobras tendentes aeliminar acon-
corréncia, pois a elimina¢do da concorrén-
cia culminaria com a dominacédo dos mer-
cados, concentrados em uma ou algumas
sociedades.
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O principio da func¢ao social da proprie-
dade significa que esta perdeu seu cunho
unicamente individual de atender apenas
aos interesses de seu titular. Segundo esse
principio, a propriedade deve atender um
interesse muito maior, qual seja, 0 interesse
publico, haja vistaa sua repercussao no pro-
prio mercado.

O principio da defesa do consumidor
busca estabelecer um equilibrio nas relacGes
de consumo, equilibrio esse naturalmente
inexistente, uma vez que o consumidor é a
parte mais fragil da relacéo. Por isso a cria-
cdo daLei8.078/90, o Cadigo de Defesa do
Consumidor, que repreende qualquer forma
de abuso, garantindo a reparac¢do dos da-
nos materiais e morais sofridos pelo consu-
midor.

CRETELLA JUNIOR (1996, p. 13) forne-
ce ainda o conceito de abuso de poder eco-
ndmico que, segundo 0 mesmo, “é todaacdo
ou manobra do empresario ou de seu repre-
sentante legal que, dominando o mercado e
aconcorréncia, tenha por objetivo a obten-
¢do de lucros excessivos, causando danos a
outras pessoas, fisicas ou juridicas, e ao Es-
tado”.

Entre todos os principios acima elenca-
dos, o0 que merece maior destaque é a prote-
¢do alivre concorréncia. Por isso, seguem al-
guns comentarios especificos desse tema.
Logo, em principio, deve-se destacar que o
termo livre ndo designa concorréncia livre
de condicionamentos juridicos; significa,
sim, que o legislador pretendeu livrar acon-
corréncia de préticas abusivas.

Por isso é que se pode dizer que é preciso
analisar criticamente o regime da concor-
réncia no Brasil. Isso porque a concorréncia
“néo é um valor-fim, mas um valor-meio”
classificada como instituto juridico filiado
as normas do Direito Econdmico. Assim sen-
do, torna-se instrumento de realizacdo de
uma politica econdmica, cujo escopo prin-
cipal ndo é simplesmente reprimir préaticas
econdmicas abusivas, e sim estimular todos
0s agentes econdmicos a participarem do
esforco de desenvolvimento.

Nesse contexto, para que se caracterize
a concorréncia, ha opinido de Ferreira de
Souza (cf. VAZ, 1993, p. 24), € preciso que
coexistam trés identidades: de tempo (deve tra-
tar-se da mesma época, pois nao se opdem
economicamente produtores, comerciantes
ou industriais de fases distantes entre si), de
objeto (abrange os de espécie idéntica e os
afins, que os substituem, embora néo intei-
ramente iguais, nem dotados do mesmo grau
de utilidade — concorréncia indireta) e de
mercado (0 notavel progresso e o aperfeigoa-
mento dos meios de transportes e de comu-
nicac@es relativizaram as distancias. Assim,
0s concorrentes precisam atuar no mesmo
mercado, independentemente do espaco
geogréfico).

Além dessas, para existir concorréncia
entre duas empresas (no sentido de ativida-
de), elas ndo podem encontrar-se em uma
relacdo de complementaridade ou de ins-
trumentalidade.

Raymond Barre (cf. VAZ, 1993, p. 28)
estabelece algumas condic¢Bes que devem ser
observadas para que aconcorrénciasejadita
perfeita. Entre essas, a principal é a “livre
entrada na inddstria”, que significa a pos-
sibilidade de qualquer ente ingressar no
mercado em estudo, sem que encontre 6bi-
ces criados pelos demais concorrentes.

Caso ndo se verifique a perfeita concor-
réncia, é possivel e bem provavel a forma-
¢do dos monopdlios e/ou oligopélios, com
0s quais entdo uma ou algumas sociedades
passam a ter o dominio do mercado, seja
guanto a producdo, seja quanto a venda,
mas sempre estando em condicBes de alte-
rar os precos e demais fatores que envolvem
0s mecanismos de mercado, deixando em
dificuldades os possiveis aspirantes a con-
correntes.

Em determinados momentos e locais, al-
gumas praticas em tese prejudiciais a livre
concorréncia sdo permitidas com vistas, por
exemplo, a obter economia de escala, o for-
talecimento do pais ou seu progresso técni-
co, desde que néo prejudiquem o consumi-
dor. Porém, emalguns lugares, como foi na
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cidade de Gdansk (Pol6nia), ocorreu dese-
quilibrio entre o investimento e o consumo,
havendo reduc¢do do poder aquisitivo da
populacgdo. Pressionado, o Estado voltou a
administracdo econdmica centralizada, aca-
bando com os tipos de mecanismos de mer-
cado que vinham sendo implantados. A
autora lembra que o Brasil é o pais que tem
uma das mais cruéis concentragdes de renda
domundo, e justifica da seguinte maneira:
“adesigual distribuicdo ocorre, entre
outras razdes, por fendbmenos concen-
tracionistas que acabam eliminando
0s aspectos positivos da concorréncia
e 0s monopalios se traduzem em pos-
sibilidades de acambarcamento de
bens, de acesso a posi¢des de domi-
nio nos planos econémico, militar, tec-
nolégico e, conseqlientemente, de eli-
minacédo de outros participes no mer-
cado”.
E assim conclui:
“(...) um pais onde Estado e empresa
ainda ndo conseguiram entender-se.
O resultado desse desajuste é repre-
sentado por uma das mais perversas
concentracdes de renda do mundo,
conseqiiéncia, sem duvida, do desres-
peito aos principios constitucionais
informadores do instituto da concor-
réncia” (VAZ, 1993, p. 26, 51).
Gustavo Franco (VAZ, 1993, p. 224) en-
sina que: “ha os que argumentam que as
empresas precisam ser grandes e protegi-
das para auferirem lucros extraordinarios
gue sdo necessarios para financiar esforgos
tecnoldgicos, mas o ponto de vista oposto
sustenta que a auséncia de competicdo e o
excesso de regulacdo ndo incentivam esses
esforcos. Assim, h4 os que defendem a des-
regulacéo e h4 opositores ferrenhos”.

“A repressao ao abuso do poder eco-
nbémico, que figurava como principio
daordem econémica e social na Cons-
tituicdo revogada (art. 160, inciso V),
foi deslocada, na Carta vigente, para
acondicdo de 42 paragrafodoart. 173.
Isto significa que a preservacéo da li-

vre concorréncia é mais importante na
hierarquia constitucional vigente do
gue a repressao aos abusos do poder
econdmico. Trata-se, ao que tudo in-
dica, de uma mudanca qualitativa de
natureza politica, segundo a qual o
valor juridico representado pelalivre
concorréncia se sobrepde as normas de
repressdo ao abuso do poder econdmico.
Estas adquirem o sentido de instru-
mentos juridicos de defesa do princi-
pio constitucional que, na estrutura
da Lei Fundamental, apresenta-se hie-
rarquicamente mais valioso. No con-
texto da ordem econdmica, a livre con-
corréncia se posiciona, em compara-
¢do com o paragrafo 4¢ do art. 173,
como em umarelagdo entre ‘meios’ e
‘fim’, embora este fim se localize lado
a lado com os demais principios do
art. 170 e constitua também um ‘insti-
tutojuridico’ autbnomo, pelacomple-
xidade de normas que engloba”
(VAZ,1993, p.101).
Assim, de acordo com a legislagdo vigente,
existe o principio (livre concorréncia) e a
norma (repressdo ao abuso do poder econo-
mico), sendo aquele prevalente sobre esta.
Concluindo, “alivre concorréncia € um prin-
cipio informador da atividade econdmica,
enquanto a repressdo ao abuso do poder
econdmico configura um dos instrumentos de
sua protecdo” (VAZ, 1993, p. 287).

Para realizar esse controle das ativida-
des, foram designados alguns érgéos, sen-
do os principais o Conselho Administrati-
vo de Defesa Econémica (CADE), a Secreta-
ria de Direito Econdmico (SDE), a Secretaria
de Acompanhamento Econdmico (SEAE),
além dos 6rgédos componentes do sistema
de defesa do consumidor. Entre esses, des-
tacam-se 0 CADE e a SDE, cujas estruturas e
atribuicdes serdo agora analisadas.

4.2. A Secretariade Direito
Econdmico e suas funcdes

A Secretaria de Direito Econdmico (SDE)
é um 6rgédo vinculado ao Ministério da Jus-
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tica, dirigida por um Secretério. Desempe-
nhaimportante papel no controle das ativi-
dades comerciais, estando suas atribui¢c6es
elencadas no art. 14 da Lei Antitruste. Pode-
se destacar, entre as competéncias da SDE,
promover investigactes prévias a instaura-
¢do de processo administrativo por infra-
¢do a ordem econémica e instaurar proces-
sos relativos a essas, assim como recorrer
de oficio ao CADE quando considerar que
as averiguaces preliminares ou o processo
administrativo devem ser arquivados. Em
instaurando processo, cabe-lhe remeté-loao
CADE, paraadevida deliberagéo, e também
celebrar compromisso de cessacao, subor-
dinando-o a averiguacdo do CADE, e, se
procedente, acompanhar seu cumprimento.
Compete-lhe também sugerir os termos do
compromisso de desempenho e fiscalizar
sua colocacdo em pratica, adotar medidas
preventivas para cessacao de infracdo a or-
dem econbmica, podendo estabelecer valor
de multa diaria pelo descumprimento, além
doprazo que deve perduraramedida. Deve,
enfim, monitorar o mercado, razéo pelaqual
pode solicitar documentos e prestacdo de
esclarecimentos (em sigilo, se for o caso),
sempre gue necessarios a constatacdo dos
indicios existentes, lembrando que, confor-
me 0 caso concreto, a Secretaria podera de-
terminar medidas preventivas, que levem a
cessacdo da pratica ofensiva a ordem eco-
némica.

Merecem destaque as averiguacdes pre-
liminares, que constituem procedimento
sumario, de carater inquisitério, ndo com-
portando, portanto, andlise de questdes de
alta indagacao nem amplas consideracgdes
atinentes ao mérito. Em um sé caso serdo
dispensaveis: quando houver representacao
de Comisséo do Congresso Nacional ou de
gualquer de suas Casas.

4.3. Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE): estrutura, func@es,
modos de atuagdo e otimizacdo de resultados

Como ja referido, foi criado em 1962 e
transformado em autarquia federal (enten-

dida como entidade auténoma, auxiliar e
descentralizada da administragdo publica,
sujeita a fiscalizacéo e tutela do Estado, com
patriménio constituido de recursos préprios
e cujo fim é executar servicos de carater es-
tatal ou interessantes a coletividade, como,
entre outros, caixas econdmicas e institutos
de previdéncia) pela Lei Antitruste. E com-
posto por seis conselheiros e um Presiden-
te, que exercem mandato, sendo nomeados
pelo Presidente da Republica, ap6s aprova-
¢do do Senado Federal.

S&o competéncias do CADE as atribui-
¢des administrativas que a referida lei Ihe
outorga, além das outras que podem ser
depreendidas por anélise sistematica. Po-
rém, nem sempre foi assim. Sob a égide do
Dec. 99244790, o CADE teve suas compe-
téncias reduzidas, passando a ser 6rgao in-
termediario da entdo existente Secretaria
Nacional de Desenvolvimento Econémico.
Atualmente, essencialmente, tem o dever de
zelo pela referida lei e seus dispositivos, ra-
zao pela qual seus membros devem traba-
Ihar com a maxima celeridade e seriedade,
sob pena de responsabilidade.

Nesse contexto, o art. 72é o dispositivo
mais importante, uma vez que estabelece
atribuic@es do Plenario do CADE, entre as
guais considerou-se merecer destaque: ave-
riguar a existéncia de infracdo a ordem eco-
ndémica e, em caso positivo, aplicar as devi-
das penas, podendo também determinar
medidas para cessacao de préatica ofensiva;
julgar os processos instaurados pela SDE e
decidir os recursos de oficio de seu Secretéa-
rio; firmar os termos do compromisso de
desempenho e de cessacdo de préatica noci-
va, determinando que a SDE acompanhe o
cumprimento de ambos; comunicar aos in-
teressados todas as suas decis@es, de modo
a possibilitar o contraditério; fazer o pedi-
do de informacdes, em sigilo, se for o caso, e
determinar diligéncias no sentido de bem
desempenhar suas funcdes; contratar a rea-
lizacdo de vistorias por profissionais, sen-
do que o pagamento das despesas deve fi-
car acargo da sociedade que vier aser puni-
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da no processo; analisar atos ou condutas a
ele submetidos nos termos do art. 54, fixan-
do, se for o caso, compromisso de desempe-
nho; fazer valer suas decis@es, requerendo
ao Poder Judiciario que sejam executadas.

Paratanto, funciona junto ao CADE uma
Procuradoria, cujas principais atribuicdes,
segundo o art. 10, sdo executar judicialmen-
te as decisBes do CADE; requerer, mediante
autorizacdo do Plenario do CADE, medidas
gue visem a eliminar infragcdes a ordem eco-
ndémica; propor acordos judiciais, com au-
torizacdo do Plenario e manifestacdo do
Ministério Publico, nos processos relativos
as infragdes contra a ordem econdmica.

Para otimizar os resultados de sua ativi-
dade, 0o CADE a desempenha, desde 1996,
norteado por uma estratégia que privilegia
a decisdo em tempo econémico; a difusdo da cul-
tura da concorréncia; a globalizacdo da defesa
da concorréncia; articulacdo de suas atividades
com as politicas publicas; a capacitacdo do pro-
prio CADE e do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia (SBDC).

Nao se questiona que é imprescindivel a
celeridade na defesa da concorréncia, ain-
damaistendoem vistaadinamicidade das
relacBes comerciais, razdo pela qual uma
pendéncia judicial ou administrativa pode
causar grandes prejuizos. Porém, nao é fa-
cil haver agilidade quando h& mais de um
orgéao responsavel por determinado proce-
dimento.

Assim, para que fosse possivel alcancar
tal resultado, algumas modifica¢gdes foram
introduzidas nos julgamentos. Dessa forma,
casos mais simples requerem menor buro-
cracia, além do que a audiéncia inicial de
qualquer processo tem representantes do
CADE, da SDE e da SEAE. Outra providén-
ciafoi apriorizacdo seletiva, segundo a qual
devem ser julgados os atos apresentados
antes dasua realizacdo, de modo a estimu-
lar essa pratica pelos entes atuantes. Por fim,
sempre que possivel é realizada a distribui-
¢do dos processos pela conexdo tematica,
além da realizacdo de mutirdes para deci-
dir vérios processos de uma sé vez. Além

dessas medidas, existe a pretensdo, ainda
ndo implementada, de que haja unificacédo
de todos os 6rgédos que tenham por objeto,
mediato ou imediato, a defesa da livre con-
corréncia e, consequentemente, defesa dos
direitos do consumidor.

Para possibilitar o conhecimento dessas
politicas de defesa da concorréncia, o CADE
vem exercendo, antes de seu papel repres-
sor, 0 educativo e o preventivo, por meio,
por exemplo, da criagdo de Férum Perma-
nente de Politicas da Concorréncia, da rea-
lizacdo de intercAmbios, além da pagina na
internet, hoje talvez o meio mais eficiente de
comunicac¢do do mundo.

Tendo em vista 0 avango das relagdes
internacionais, de forma globalizada, rele-
vante também a atuacdo do CADE no senti-
do de cooperacdo entre paises para a defesa
daconcorréncia. Em virtude dessa preocu-
pacao, ja foram firmados Acordos de Coo-
peracao com outros paises; todavia, em vir-
tude de vérios fatores, nem todos foram exe-
cutados.

Embora se viva na atualidade a teoria
do Estado minimo, que deve intervir somen-
te quando estritamente necessario, de extre-
ma importancia é também a atuacdo do
CADE, assessorada pelas politicas publicas,
com a colaboracéo dos 6rgéos de politica de
competitividade, de comércio exterior, de
defesa comercial, entre outros.

Por fim, para que seja possivel atuar com
celeridade e eficiéncia, é preciso capacitar o
elemento humano, com a celebracdo de con-
Vvénios e oferecimento de cursos de defesa
da concorréncia, de modo a que 0s conse-
Iheiros, bem como todos os membros da Pro-
curadoria e da Assessoria permanente do
CADE, sejam suficientemente capacitados
paradesenvolver suas atividades.

4.4. Principais infraces a ordem economica,
suaapuracdo e as conseqiiéncias de sua pratica

Constam da Lei n. 8884/94 o elenco das
infracdes a ordem econémica, a forma como
as mesmas devem ser apuradas e também
as consequiéncias de sua pratica.
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Legislacdo antitruste pode ser entendi-
da como “o conjunto de regras e institui-
¢Oes destinadas a apurar e a reprimir as di-
ferentes formas de abuso do poder econé-
mico e apromover a defesa da livre concor-
réncia” (VAZ, 1993, p. 243). Essas modali-
dades abusivas de uso do poder econémico
podem consistir em monopdlios, oligo-
pélios, cartéis, algumas praticas concentra-
cionistas, ainda que temporarias e mera-
mente contratuais, desde que suscetiveis de
contrariar o interesse publico, de prejudicar
o0 consumidor ou de atentar contra os
principios consagrados na Constituicado
para reger a conduta dos diferentes agen-
tes econdmicos.

Na Constituicdo de 1934, a legislacdo
antitruste tinha um sentido teleolégico, ja
gue, conforme o art. 117, lei ordinéria deve-
ria fomentar aeconomiapopular que, de modo
indireto, é até hoje o bem tutelado, vez que
se protege a concorréncia para garantir bom
preco, permitir desenvolvimento tecnolégi-
co e assegurar o0 abastecimento as pessoas.

J& na Constituicdo de 1937, legislacédo
antitruste tinha um sentido imperativo-ne-
gativo, tendo sido instituidas penas para 0s
delitos tipificados como crimes contra a eco-
nomia popular. Nesse sentido, o art. 141 foi
regulamentado pelo Dec. 869, de 18/11/38,
considerado por Benjamin Shieber (cf. VAZ,
1993, p. 245) como a primeira lei antitruste
brasileira.

O préximo passo nessa evolucéo foi a
Cartade 1946, em seu art. 148. Antes de ser
promulgadaalein. 4.137/62, que regula-
mentou esse dispositivo, ocorreu a promul-
gacdo das Leis 1.521/51 e 1.522/51, esta
ultima permitindo a intervencao do gover-
no federal para assegurar a distribuicéo de
produtos necessarios ao consumo, e aquela
contendo formas de julgamento e punicéo
para crimes e contravencdes contra a eco-
nomia popular. O dpice da evolucao legis-
lativa foi a promulgacédo da lei antitruste
atual, objeto do presente estudo.

Além de serem diferentes as leis antitruste
dos paises do Primeiro Mundo e as dos ou-

tros paises, sdo diferentes também as hipé-
teses em que elas sdo efetivamente aplica-
das. Em alguns paises, como Japao e Ale-
manha, foram até mesmo constituidas es-
truturas semelhantes ao que, no Brasil, se
chama cartel, sob a denominacéo, respecti-
vamente, de zaibatsu e konzerne, tendo sido
0S mesmos responsaveis pelo desenvolvi-
mento industrial atingido por esses paises.
Ademais, esses paises também praticaram
protecionismo econémico e subsidios. So-
mente apds conquistado certo desenvolvi-
mento, de modo a possibilitar que esses pai-
ses concorressem com os demais, é que foi
aplicada internamente a legislacéo antitrus-
te. A estrutura brasileira, porém, é comple-
tamente diferente, sendo que o Estado sem-
pre interveio, seja no atinente as matérias-pri-
mas, seja no aproveitamento das mesmas.
Assim, o Estado exerceu, desde cedo, regu-
lamentacao, controle e vigilancia, ainda que
nao se tivesse atingido desenvolvimento
econdmico e industrial necessarios.

Muitas sdo as praticas que trazem prejui-
zo ao mercado de um modo geral, cons-
tituindo infra¢cdes a ordem econdmica. Po-
dem ser praticadas por pessoas fisicas ou
juridicas, de direito publico ou privado, as-
sociacdes ou entidades de pessoas, consti-
tuidas de fato ou de direito, com ou sem per-
sonalidade juridica. Em caso de responsa-
bilidade, esta poderé recair sobre a socieda-
de e seus dirigentes/administradores soli-
dariamente, ressaltando que, havendo gru-
po econdmico, de fato oude direito, as so-
ciedades ou entidades seréo solidariamen-
te responsaveis.

Em se combinando os arts. 20 e 54 da
Lei 8.884, pode-se elencar quatro hipbteses
de infra¢cdes a ordem econémica: (a) atos que
possam limitar a concorréncia; (b) atos que,
de qualquer forma, possam prejudicar a li-
vre concorréncia; (c) atos que possam resul-
tar na dominacdo de mercados relevantes
de bens; (d) atos que possam resultar na
dominacédo de mercados relevantes de ser-
Vicos. Esses sdo 0s atos submetidos ao con-
trole do CADE.
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Deve-se, jaaqui, ressaltar que, naapura-
¢do das infragdes contra a ordem econdmi-
ca, hdo se perquire de culpa, além do que as
mesmas configuram também um delito for-
mal que pode ser definido como “ato sob
gualquer forma manifestado, que tenha por
objeto ou possa produzir danos a ordem
econdmica, mesmo que o efeito ndo seja al-
cancado e independentemente de culpa”
(CRETELLA JUNIOR, 1996, p. 113). Aqui,
atos devem ser entendidos como qualquer
forma de concentracdo econbmica, sendo
esta pelaforma de fusdo, incorporacéo, gru-
po de sociedades ou qualquer outro instru-
mento concentracionista.

Tais atos devem ser submetidos ao con-
trole a priori, mediante remessa anterior a
sua realizacdo, ou a posteriori, no prazo de
15 dias ap6ds a sua concretizacdo. Em caso
de desrespeito a esses prazos, o CADE po-
derd impor multa e instaurar processo ad-
ministrativo. Nesta hipotese, a SEAE emiti-
ré parecer técnico e a SDE também se mani-
festara, enviando o processo ao plenéario do
CADE paradeliberacéo no prazo de 30 dias.
Esse prazo pode ser suspenso se 0 CADE, a
SDE ou a SEAE solicitarem esclarecimentos
e documentos.

Para configuracdo da infracéo, é neces-
sario que a conduta produza, ou possa
produzir, de acordo com o citado art. 20,
prejuizo alivre concorrénciae/oualivre ini-
ciativa, limitando-as ou falseando-as, sob
gualquer forma; dominacéo de mercado re-
levante de bens e/ou servicos (quando, po-
rém, aconquista se dd em virtude de maior
eficiéncia do agente em relagdo aos concor-
rentes, ndo se caracteriza o ilicito); aumento
arbitrario de lucros; abuso do exercicio de
posicdo dominante (esta se configura quan-
douma sociedade ou um grupo delas domi-
na parcela substancial do mercado —20% —,
estando na posicao de fornecedor, interme-
diario, adquirente ou financiador de produ-
to, servico ou tecnologia a ele relativa).

Oart. 54, porém, legitimaalguns atos que,
apriori, seriam infracionais, desde que pre-
sentes requisitos como aumento da produ-

tividade e eliminagdo da concorréncia de
forma ndo substancial. Por isso se diz que,
na pratica, no ordenamento juridico brasi-
leiro, ndo se adotou um posicionamento:
condena-se ou ndo as infracdes a livre con-
corréncia? Afinal, muitas praticas ndo séo
reprimidas ou punidas, tendo-se em vista
todas as atenuantes desse dispositivo. 1sso
se justifica pelo fato de que ndo h4, ainda,
conceito sélido do que é prejudicial ou ndo
a livre concorréncia.

Conceito de dificil formulacao € mercado
relevante. Segundo Del Chiaro (cf. CARVA-
LHO, 1994, p. 12), “a qualificacdo em um
caso concreto, de um dado mercado como
relevante, constitui tarefa que precede logi-
camente qualquer analise de poder econ6-
mico, umavez que toda concentracdo de um
fendbmeno de poder econdmico se da no
ambito de um mercado de bens ou servicos
juridicamente individualizado™.

Shieber (cf. CARVALHO, 1994, p. 13) traz
a baila jurisprudéncia norte-americana no
sentido de que “0 mercado relevante é com-
posto de produtos que razoavelmente po-
dem ser substituidos um pelo outro quando
empregados nos fins para os quais séo pro-
duzidos, levando em consideracao o preco,
afinalidade e a qualidade deles”.

Segundo Isabel VVaz, sob a égide da Lei
4.137/62, mercado relevante deveria ser en-
tendido como “mercados nacionais”. Po-
rém, evoluindo o pensamento, conclui que
o mercado relevante, ainda em termos geo-
gréficos, pode ser menor que o mercado na-
cional, o que nao exclui a possibilidade de
coincidéncia entre ambos. Porém, para apu-
racdo das préticas anticoncorrenciais, o cri-
tério geogréfico ndo é suficiente, vez que nédo
podem ser excluidos os mercados locais.
Assim, por mais dificil que sejaatarefa, deve
ser identificado o mercado relevante de acor-
do com o bem ou servigco em questdo, o que
depende muito das atividades de que so-
brevive determinada regido.

O que se pode concluir nesse estudo ¢
gue o mercado relevante sera definido, no caso
concreto, mediante a situacdo em analise.
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Neste ponto, deve-se destacar a opinido de
um presidente do CADE, Jodo Grandino, de
gue h&d um carater decisério nos julgamen-
tos do Plenério, principalmente em se tra-
tando de conceitos fluidos como esse.

Como ja referido, o Plenéario do CADE
tem competéncia para decidir sobre a ocor-
réncia ou ndo de infracdo, aplicar a pena
equivalente, além de apontar a providéncia
que deve ser tomada para que o ato cesse e
sejam eliminados os efeitos nocivos.

Os atos, porém, poderdao ter continuida-
de, sob condicdo suspensiva, isto €, nas hi-
poteses permissivas do art. 54, poderdo con-
tinuar a produzir efeitos, conforme os limi-
tes legais. Desrespeitados esses limites, 0 ato
poderé ser desconstituido pelo Plenario do
CADE, devendo ser reparados 0s eventuais
prejuizos causados a terceiros.

Essas condicBes tém seu cumprimento
assegurado, em tese, pelo chamado compro-
misso de desempenho, previsto pelo art. 58. Ele
é fixado tendo em vista a competitividade
do setorem questdo frente ao sistemainterna-
cional, as alteracdes do nivel de emprego, en-
tre outros. As metas qualitativas e/ou quan-
titativas deverdo ter prazos preestabelecidos,
devendo esses ter seu cumprimento verifica-
do pelaSDE. O descumprimento do compro-
misso de desempenho gera a revogacado da
aprovacao, de oficio ou por provocacdo da
SDE, e o inicio de processo administrativo.

Poroutro lado, poderd haver celebracao
de compromisso de cessacdo de pratica sob in-
vestigacdo, o que ndo implica confissdo
guanto a matéria de fato nem reconhecimen-
to deilicitude da conduta praticada.

Em caso de aprovacéao dos atos submeti-
dos ajulgamento, devera haver revisao, de
oficio ou por provocacdo da SDE, em trés
hipéteses, a saber: quando nédo atingidos os
beneficios/objetivos visados; em caso de
descumprimento das condic8es; quando a
decisdo tiver seu fundamento em informa-
¢Oes falsas ou enganosas prestadas pelo
interessado.

Muitas sdo as condutas infracionais
(art. 21), merecendo destaque: fixar ou pra-

ticar, em acordo com concorrente, sob qual-
guer forma, precos e condi¢Bes de venda de
bens ou prestacao de servicos; obter ou in-
fluenciar a adocdo de conduta comercial
uniforme ou concertada entre os concorren-
tes; criar dificuldades a constituicao, ao fun-
cionamento ou ao desenvolvimento de em-
presa concorrente ou de fornecedor, adqui-
rente ou financiador de bens ou servicos;
impedir o acesso de concorrentes as fontes
de insumos, matérias-primas, equipamen-
tos de tecnologia, bem como aos canais de
distribuicéo; impor, no comércio de bens ou
servicos, adistribuidores, varejistas e repre-
sentantes, precos de revenda, descontos,
condicBes de pagamento, quantidades mi-
nimas ou méaximas, margem de lucro ou
guaisquer outras condi¢6es de comerciali-
zacao relativos a negocios destes com ter-
ceiros; impor pregos excessivos ou aumen-
tar sem justa causa o pre¢o de bem ou servi-
¢o (para anélise dessa hipotese, devem-se
levar em consideracdo a situagdo econdmi-
ca e mercadolégica do momento, o custo dos
insumos, a ocorréncia ou ndo de melhorias
gualitativas no produto ou servico, o preco
anteriormente praticado — desde que nao ti-
verem ocorrido mudancas substanciais no
produto —, o preco de produtos e servicos
similares, ou sua evolugdo, em mercados
competitivos comparaveis, a existéncia de
reajuste ou acordo, sob qualquer forma, que
resulte em majorac¢éo do pre¢co do bem ou
servico ou dos respectivos custos).
Caracterizada a infragdo, e mediante
devido processo legal, com direito ao contra-
ditério e aampladefesa, compete ao Plenario
do CADE determinar quais as penalidades a
serem impostas a sociedade em questéo.
Entre as penalidades, as mais usuais
sdo a multa (os valores arrecadados re-
vertem em proveito do fundo prescrito no
art. 13 da Lei 7.347/85, destinando-se a
reconstrucao dos bens lesados, conforme
o art. 84 da Lei 8.884/94), paraasociedade
ou para o administrador, direta ou indire-
tamente responséavel; a inscri¢do do infrator
no Cadastro Nacional de Defesa do Consu-
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midor; a cisdo de sociedade, transferéncia de
controle societério, venda de ativos, cessacao
parcial de atividade ou qualquer outro ato ou
providéncia necessarios para a eliminacdo
dos efeitos nocivos a ordem econémica.

Deve ficar claro que o contraditorio ndo
se estabelece entre representante e represen-
tado, mas sim entre o Poder Publico, na defe-
sa dos direitos da coletividade, e o represen-
tado, ou seja, 0 agente econdmico cuja even-
tual pratica abusiva é objeto de apuracao.

Para conferir efetividade as decisfes do
Plenario do CADE, a Lei Antitruste disci-
plina sua execucao judicial. Deve-se ressal-
tar que a decisdo que comine multa ou im-
ponhaobrigacdo de fazer ou néo fazer cons-
titui titulo executivo extrajudicial, passivel,
na maioria dos casos, de tutela especifica;
ndo sendo possivel, havera conversdo em
perdas e danos, sem prejuizo das multas.
Outra medida mais drastica, porém permi-
tida pela lei, € a intervencao na sociedade,
sempre que tal se fizer necessario paracum-
primento de execucdo especifica.

O procedimento administrativo devera
obedecer atodos os principios a que se sub-
mete a Administracdo Publica, que consti-
tuem garantia do cidadao e, portanto, sdo
inafastaveis. Sao esses principios todos os
constantes do art. 37, caput, da CF/88, além
dos decorrentes do sistema constitucional,
e 0s que regem o Estado de Direito, desta-
cando-se os principios da motivagdo das
decisdes, da finalidade, da razoabilidade,
da proporcionalidade, da boa-fé, da oficia-
lidade (o impulsionamento do processo cabe
a Administracdo) e da verdade material.

Qualquer que seja a penalidade a ser
imposta, deverao ser levados em considera-
cdo fatores como a gravidade da infracéo, a
intencdo do infrator, a vantagem auferida
ou pretendida por este, a consumacao ou
ndo da infracdo, a reincidéncia.

Sempre que houver a continuidade de
atos ou situacgdes que configurem infracéo
da ordem econémica, ainda que posterior-
mente a decisdo condenatéria do CADE,
pode haver aimposicéo de sanc@es. Geral-

mente, nesses casos a san¢do é a pena de
multa para cadadia de descumprimento das
decisdes do CADE, seja ela 0 compromisso
de desempenho, o de cessacéo, a aplicacéo
de medida preventiva ou a decisdo em ulti-
ma instancia. Deve-se ressaltar que o valor
dessa multa pode ser aumentado em virtu-
de da situacdo econdémica do infrator e da
gravidade da infracéo.

A prescricdo, paraesse tipo de infracéo,
ocorre em cinco anos, contados da pratica
doilicito ou do dia da cessacéo (em caso de
infracdo permanente ou continuada). Inter-
rompe-se por qualquer ato administrativo
ou judicial com objetivo de apurar a infra-
¢do; suspende-se durante o compromisso de
desempenho ou de cessacao.

Comotentativade assegurar o direito dos
prejudicados pelas préticas reprovaveis, a
Lei Antitruste, em seu art. 29, prevé a possi-
bilidade de os prejudicados, por si ou pelos
legitimados no art. 82 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, ingressarem em juizo, in-
dependentemente de processo administra-
tivo (que ndo sera suspenso pelo ajuizamen-
to daacdo), para pleitear a cessacédo de pra-
ticas que constituam infracdo da ordem eco-
ndémica, além de requerer a satisfacdo de
eventuais prejuizos ja sofridos (perdas e
danos).

Segue uma sintese do caminho a ser per-
corrido até chegar a fase de condenacao do
infrator:

a) A SDE promoveraaveriguacdes preli-
minares, de oficio ou mediante provocacéo
(desde que fundamentada) de qualquer in-
teressado. Essas averiguacgdes constituem
pedidos de informacdes e esclarecimentos,
ndo devendo ser divulgadas, uma vez que
ainda ndo houve instauracdo de processo
administrativo que, esse sim, é publico. Esse
primeiro ato devera ser concluido em 60 dias
e, conforme seu resultado, o Secretério da
SDE determinara instauracéo do processo
administrativo ou seu arquivamento, recor-
rendo, neste Ultimo caso, de oficio ao CADE.
Esse prazo deve ser cumprido sempre que
possivel, uma vez que o ordenamento pri-
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ma pela celeridade, sob pena de responsa-
bilidade do Secretario da SDE.

b) Nos casos de parecer da SDE favora-
vel dinstauracéo, de conhecimento do fato
ou de representacao, o0 processo tera seu ini-
cio em prazo ndo superior a 8 dias. Como
garantia do exercicio do direito de defesa, 0
representado sera comunicado da instau-
racdo do processo, para apresentar defesa
no prazo de 15 dias. N&o o fazendo, sera
considerado revel, o que implica confissdo
guanto a matéria de fato, correndo os de-
mais prazos independentemente de intima-
¢do. Porém, aqualguer momento, poder-se-
dmanifestar, proibindo-se somente a repe-
ticdo de atos ja praticados sem a interven-
¢do do mesmo.

c) Em qualquer momento, desde que
antes do encerramento da instrucao pro-
cessual, a Secretaria de Acompanhamento
Econémico podera emitir parecer sobre as
matérias que lhe digam respeito.

d) Recebido o processo, o Presidente do
CADE abre vistas a procuradoria, por 20
dias, para parecer conclusivo sobre ques-
tBes de fato e de direito. O conselheiro-rela-
tor poderé solicitar diligéncias complemen-
tares, novas informac®@es, producéo de novas
provas (facultado as partes), sempre que con-
siderar insuficientes os elementos dos autos.

e) A decisdo do CADE deveré ser funda-
mentada e contera a descri¢édo da infracao,
as providéncias a serem tomadas para ces-
sacdo da mesma, prazo para seu inicio e
conclusdo, amultaimposta e amulta diaria
para caso de descumprimento das condi-
¢des e/ou continuidade da infracdo. A SDE
ficacom aincumbéncia de fiscalizar o cum-
primento das condicBes. Deve-se ressaltar
gue ademorasem justificativa no correr do
processo administrativo pode implicar res-
ponsabilidade para os membros do CADE.

f) Durante o processo administrativo, o
Secretario da SDE ou o conselheiro-relator
do CADE poderéo adotar, de oficio ou por
provocacdo, medida preventiva, em haven-
do indicio ou fundado receio de que possa
haver lesdo irreparavel ou de dificil repara-

¢do ou que torne ineficaz o resultado do pro-
cesso. A medida preventiva determinara a
cessacdo da praticae, se possivel, avoltaao
status quo ante, e a fixacdo de multa diaria.
Dessa decisdo cabera recurso voluntério,
sem efeito suspensivo, no prazo de 5 dias,
ao Plenério do CADE.

4.5. Controle e cartel

Por ser préticailicita e, consequentemen-
te, ndo tolerada pelo ordenamento juridico
e pela sociedade como um todo, € necessé-
rio que haja represséo a formacao dos car-
téis.

No caso de formacao de cartéis, parabem
utilizarmos o termo controle, mister que se
esteja referindo a modalidade de controlea
posteriori, umavez que ndo pode haver uma
avaliacdo prévia para permissao ou ndo de
uma pratica terminantemente proibida pelo
ordenamento.

Talvez em face desse carater é que a pra-
tica do cartel seja capaz de gerar grandes e
tantos prejuizos, umavez que, quando se che-
gaadetecta-lo, é porque 0 mesmo ja existe.

Isso ndo significa, porém, a inexisténcia
de punicédo. De oficio ou por representacédo
deinteressado, poderéa ser aberta investiga-
¢do preliminar, pela SDE e, a partir dai, se-
rdo seguidos todos os passos ja delineados
no presente.

Atualmente, para combate aos cartéis,
tem sido feita opg¢do pelo ajuizamento de
acao civil publica, antes mesmo do proce-
dimento do CADE, vez que as decisdes ju-
diciais, geralmente, tém sido mais rapidas e
eficazes.

5. Da protecdo do consumidor
como efeito da politica de defesa
da concorréncia

5.1. Generalidades

Com as novas necessidades geradas pela
Revolucao Industrial, o consumidor passou
a ser hipossuficiente. Como bem disserta
FILOMENO (1998, p. 107), “asociedade in-
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dustrial engendrou uma nova concepcao de
relagdes contratuais que tém em conta a de-
sigualdade de fato entre os contratantes”.

A Revolucao Industrial criou a massifi-
cacdo em todos os setores. A producdo em
série cria riscos coletivos, que sdo também
os riscos do desenvolvimento.

Dessa forma, o legislador procurou pro-
teger os mais fracos, devendo os contratan-
tes se curvar diante do que os juristas mo-
dernos chamam de ordem publica econémica.

Nesse sentido € que foi elaborado o C6-
digo de Protecéo e Defesa do Consumidor
brasileiro (CDC), que ndo é um cédigo de
consumo, mas do consumidor; logo, centrado
no sujeito de direitos, e isso faz muita dife-
renca, sendo seu objetivo o respeito pela
pessoa humana. Os direitos do consumidor
sdo direitos fundamentais da pessoa huma-
na. O direito de acesso ao consumo é o pri-
meiro deles.

A Lei 8.078/90 (CDC) foi o diploma le-
gal que trouxe grandes transformacdes para
adefesa do consumidor brasileiro. Pode-se
ressaltar sua importancia quando se obser-
va seu impacto sobre o mercado, que sentiu
aforte influéncia dessa regulamentacéo con-
sumerista sobre seus mecanismos funda-
mentais.

E, desde sua vigéncia, o CDC solidificou-
se como um balizador fundamental das re-
lacBes de mercado e de consumo, devendo-
se reconhecer sua influéncia sobre a diné-
mica de mercado.

Mas, mais do que inovacdes legislativas,
um correto entendimento da evoluc¢do da
defesa do consumidor deve ser buscado nas
transformac®es surgidas de uma sociedade
de massa, nas radicais transformac@es das
relagdes contratuais que servem de base para
uma economia de mercado e no crescente
papel intervencionista do Estado. Em assim
sendo, a disciplina legal das relacGes de
consumo surge, exatamente, da necessida-
de de o ordenamento juridico dar respostas
asociedade de massa. A sociedade de con-
sumo é marcada pela impessoalidade das
relac@es, pela pulverizacdo das responsa-

bilidades e pela vulnerabilidade do consu-
midor.

Com isso, surgem novas pautas de preo-
cupacdes e reivindicacdes de natureza es-
sencialmente coletivas.

“A principio, o mercado, através
de seus mecanismos naturais, funda-
dos em processos de seletividade, de-
veria resguardar os interesses dos
consumidores, colocados na extremi-
dade da cadeia de producéo. Nessa
perspectiva, a liberdade de opcéo se
encarregaria de segregar do mercado
0 mau produto ou o fornecedor inid6-
neo. A principio ‘todos podem produ-
zir e consumir livremente, ja que o
mercado é aberto atodos’, sobreviven-
do nele aqueles que produzissem o0s
melhores produtos e os vendesse sob
as melhores condi¢Bes. Entretanto,
este ideal de liberdade de mercado foi
progressivamente corroido por obstéa-
culos técnicos e econdmicos, que obs-
taram a livre concorréncia e a mobili-
dade social necessaria para o funcio-
namento do sistema. O resultado foi
um processo crescente de estratifica-
cdo social e de formacéo de oligopdlios
e cartéis naeconomia. O entendimen-
to desta corrosdo dos varios mecanis-
mos fundamentais do mercado é es-
sencial para se entender o papel do
direito do consumidor na sociedade
moderna. (...) A no¢do de mercado,
assim, em nenhum momento é oposta
a de Estado, que sempre ocupou em
relacdo aquele o papel de disciplina-
dor de suas relacdes fundamentais.
()

E preciso entender que a discipli-
na das relagdes de consumo, muito
embora constitua uma intervencéo
estatal no &mbito da economia, ndo
limita a estrutura concorrencial do
mercado. Ao contrério, possibilitaum
reequilibrio das relacBes contratuais.
(...) Alintervencao estatal em defesa do
consumidor possibilitaum acirramen-
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to daatividade concorrencial, umavez
gue permite aformacédo da demanda
de maneiramais qualitativa, aprofun-
dando a dindmica da concorréncia e
garantindo umamaior seletividade no
mercado. A disciplina das rela¢cdes de
consumo deveria atuar, assim, como
um balizamento do espac¢o do merca-
do, favorecendo a criacdo de um es-
paco de mercado verdadeiramente
concorrencial, cujo funcionamento
deve estar direcionado para o desti-
natario final do sistema, o consumi-
dor(..)

Sem duvida, esta influéncia sobre
0s mecanismos de regulacdo do mer-
cado ndo exclui a necessidade de uma
normatizacdo da estrutura concorren-
cial em um plano horizontal (fornece-
dor/fornecedor), com uma legislacdo
antitruste eficiente. De qualquer for-
ma, o direito do consumidor se mos-
tra, ao lado das normas de defesa da
livre concorréncia, um dos grandes
balizamentos legais do mercado”
(SALLES, 1996, p. 85-96).

5.2. Da defesa da concorréncia e
do consumidor

Tanto a defesa do consumidor quanto a
defesa da livre concorréncia sdo elevadas a
principios gerais da atividade econ6mica
peloart. 170 da CF/88.

Um dos diplomas legais que objeti-
vam fazer valer ambos os principios é a
Lein. 8.884/94.

Entre os efeitos dessa lei, um dos mais
importantes sem dlvida é a defesa do con-
sumidor. Logo em seu art. 12, caput, prevé
expressamente que essa lei é orientada pe-
los ditames constitucionais da livre concor-
réncia e defesa dos consumidores, entre ou-
tros. Hainclusive aqueles que defendem que
a defesa da concorréncia s6 faz sentido se
focalizar o direito do consumidor, entenden-
do que a defesa da competitividade/concor-
réncia ndo é valor absoluto no Brasil, mas
subordinada a defesa do consumidor. As-

sim, pode-se dizer que a eficacia da lei an-
titruste reflete de imediato suas consequén-
cias nas relaces de consumo. A livre con-
corréncia, a devida informacao e o repudio
aos monopélios atuam diretamente na vida
de todos os consumidores.

A defesa da competitividade nédo é valor
absoluto no Brasil, mas subordinada a de-
fesa do consumidor. Isso porque, conforme
visto supra, o regime da livre concorréncia
ou livre competicdo caracteriza-se por um
grande nimero de entes atuando no merca-
do, com elevado namero de ofertas, o que
produziria uma maior e melhor oferta de
precos ao consumidor. Dai a necessidade
de repressdo as manobras tendentes a eli-
minar a concorréncia.

MARQUES (1995, p. 265, 282) defende
gue a protecdo dos consumidores deve ser a
garantia contratodas as manifestacdes abu-
sivas do desequilibrio econémico, técnico e
fatico que caracteriza as relacdes entre estes
e os fornecedores. As modalidades abusi-
vas de uso do poder econdmico podem con-
sistirem monopoalios, oligopdlios, cartéis ou
outras préaticas concentracionistas, ainda
gue temporarias e meramente contratuais,
desde que suscetiveis de contrariar o inte-
resse publico, de prejudicar o consumidor
ou de atentar contra os principios da Cons-
tituicdo Federal para reger a conduta dos
diferentes agentes econémicos.

As manifestac6es abusivas do ente eco-
ndémico, que podem ser caracterizadas em
alguns casos de concentracdo empresarial,
podem-se originar da ofensa ao direito de
escolha ou daofensa ao direito de informa-
¢do dos consumidores.

A liberdade de escolha de produtos e
servicos consiste no direito que o consumi-
dor tem de escolher o produto ou servico
que achar melhor. E um direito basico do
consumidor o direito & escolha. Como ensi-
na NASCIMENTO (1991, p. 27), os direitos
basicos nas relacdes de consumo “sédo aque-
les subjetivados na pessoa do consumidor e
indicados no art. 62 da lei protetiva perti-
nente. Significam tutela a salide, a vidae a
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seguranca do consumidor relativamente a
(...) procedimentos comerciais coercitivos ou
desleais, a praticas e clausulas abusivas
inseridas nos contratos etc.”. E necessario
gue sejam disponibilizadas todas as in-
formac®es pertinentes, justamente para o
consumidor ter assegurado seu direito a
escolha.

O CDCemseusarts. 31 e 37 traca o direi-
to a informacao clara, veraz. E partindo-se
desse pressuposto que se pode realmente
exercer o direito basico a escolha, que passa
pelo direito a educacdo. Como bem explana
FILOMENO (1998, p. 114-115), “aeducacéo
de que cuida o inciso Il do art. 62 do CDC
deve ser aqui encarada sob dois aspectos: a
educacdo formal, a ser dada nos diversos cur-
sos desde o primeiro grau de escolas publi-
cas ou privadas; aeducacdo informal, de res-
ponsabilidade desde logo dos proprios for-
necedores (...), procurando bem informar o
consumidor acerca das caracteristicas dos
produtos e servigos (...). Cabe igual respon-
sabilidade aos 6rgéos publicos de protecéo e
defesa dos consumidores bem como asenti-
dades privadas (...)”. E finaliza de forma bri-
lhante: “Referido trabalho educativo (...
para que se garanta ao consumidor liberda-
de de escolha e a almejada igualdade de contra-
tacdo, informando-se previamente das con-
dicBes contratuais, e ndo ser surpreendido
posteriormente com alguma clausula abu-
siva”. E enfatiza: “Trata-se, repita-se, do
dever de informar bem o publico consumi-
dor sobre todas as caracteristicas importan-
tes de produtos e servigos, para que aquele
possa adquirir produtos, ou contratar ser-
Vicos, sabendo exatamente o que podera es-
perar deles”.

E esse direito a escolha s6 sera bem exer-
cido se o dever de informacéao do fornecedor
for bem cumprido.

Assim, se ha concorréncia, ha direito a
escolha, mas ndo necessariamente direito a
informacao.

Por outro lado, eliminada a concorrén-
cia, fere-se diretamente o direito basico a
escolha dos consumidores.

Em determinados momentos e locais, al-
gumas praticas que em tese prejudicam a
livre concorréncia sdo permitidas com vis-
tas, por exemplo, a obter o fortalecimento do
pais ou seu progresso técnico, desde que ndo
prejudiquem o consumidor.

Assim, desde que seja dificultada ou
impossibilitada ao consumidor a contrata-
¢do com certo sujeito, devido a ordem do
mercado ter sido imposta ou controlada por
um grupo econdmico, ocorre umaevidente
ofensaao seu direito de contratar, pois, dado
esse controle do mercado, ndo existe ou é
ineficaz a liberdade. E o principio da liber-
dade de escolha do consumidor resta, de
forma patente, prejudicado.

Ha ainda que se destacar o sistema de
protecdo do consumidor, sendo que o pro-
prio CDC faz referéncia a ele. Denise Bau-
mann (cf. FILOMENO, 1998, p. 109) ponde-
raque o chamado ‘direito do consumidor’ é
“um conjunto de normas difusas, de origem
um tanto diversificada, de textos especiais
recentes ou de textos antigos, (...) de cons-
trucgdes jurisprudenciais e de anélises dou-
trinarias, e que se referem, de quando em
guando, ao direito civil, ao direito comercial
eaodireito penal”.

E NERY JUNIOR (1998, p. 430) finaliza:

“O ‘sistema’ de protecdo ao con-
sumidor encerra conceito mais amplo
do que o de um ‘c6digo’ de protecédo
do consumidor. Incluem-se no ‘siste-
ma de protecdo ao consumidor’ as dis-
posic¢des legais de protecdo do consu-
midor em sentido estrito, bem como
as relativas a protec¢do indireta do con-
sumidor, como as leis de combate a
concorréncia desleal e leis antitruste”.

Concluindo sobre aimportancia da de-
fesa da concorréncia:

“Assim, em umaeconomia de mer-
cado —como ainda pretende ser a nos-
sa, porquanto ainda ndo o é —, é fun-
damental que existaa livre concorrén-
cia entre empresas, ja que € por seu
intermédio que se obtém a melhoria
da qualidade dos produtos e servigos,
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o desenvolvimento tecnolégico na fa-
bricacdo e melhores op¢bes ao consu-
midor ou usuario final” (FILOMENO,
1998, p. 69).

Pode-se destacar, a titulo ilustrativo, as
conclus@es do “Simpdésio sobre lei antitrus-
te e direitos do consumidor” (realizado de
21a23/09/94, Porto Alegre-RS). No painel
sobre a lei antitruste como instrumento para
adefesa do consumidor, ficou comprovada
a estreita ligacdo entre os dois temas trata-
dos e aexisténcia de uma série de objetivos
comuns: a defesa do mercado e da concor-
réncia, como instrumento para um mercado
transparente e saudavel, e a defesa do con-
sumidor e de um mercado harménico e leal
como objetivo maior do CDC.

6. Cartel: conceito, critérios para sua
verificacdo, implicagdes para o mercado,
competéncia do CADE

A repressdo ao abuso do poder econ6-
mico é uma norma programatica, isto €, es-
tabelece metas que devem ser cumpridas
paraalcance de determinado fim. No caso,
0 objetivo maior € o equilibrio do mercado
como um todo, no intuito de proteger os con-
sumidores, bem como as entidades que so-
brevivem de préaticas comerciais, sempre
partindo do pressuposto da manutencéo da
livre concorréncia. Para que isso se torne
real, o Estado age como um mandatério da
sociedade, tendo como papel restaurar a
ordem juridica violada no caso concreto, ou
aindatomar medidas preventivas para que
0 prejuizo ndo ocorra.

Nesse quadro, a formacao de cartéis tal-
vez sejaa préaticamais ofensiva, mesmo por-
gue geralmente € acompanhadae/ou pre-
cedida de préticas de dumping e vérias ou-
tras formas de exterminio da concorréncia.

A nocédo de dumping, como ensinaVAZ
(1993, p. 313), transposta para o &mbito do
mercado interno, foi delineadaem julgamen-
tos do CADE:

“dumping é a temporaria e artificial
reducdo de precos para oferta de bens

OU Servicos por precos abaixo daque-
les vigentes no mercado, provocando
oscilacdo em detrimento de concor-
rente, e subsequente elevagdo, no exer-
cicio de especulacdo abusiva. Assim,
o mero aliciamento de clientela de
competidor mediante oferecimento de
precos menores que os daquele ndo
basta, por si so, a configuracdo doili-
cito”.

O Cartel pode ser definido como uma politi-
ca de precos, cujas regras sao ditadas por umaou
mais sociedades que tenham dominio suficiente
do mercado, o que significa dizer que podem-se
manter e, além do mais, estdo em condicdes de
obrigar as demais sociedades, sob pena de as
mesmas serem “naturalmente” excluidas do
mercado. Porém, nem sempre foi assim. Isa-
bel Vaz ensina que, em alguns locais e épo-
cas, as sociedades passaram a se associar
com outras do mesmo nivel —na defesa con-
tra o aviltamento dos precos em horas de
crises agudas ou para subtrairem a concor-
réncia danosa, aumentando, assim, seus
lucros. Dessa prética é que depois surgiu o
cartel, com um carater pejorativo, significan-
do o acordo entre sociedades para discipli-
nar a concorréncia, por varias formas, evoluin-
do, em muitos casos, para a propria defesa
econdmica das empresas (atividade) simi-
les, por meio da constituicao de érgédos cen-
tralizadores incumbidos da aquisi¢cdo de
matérias-primas, ou da venda dos produ-
tos, ou da distribuicdo territorial das zonas
deatuacéo.

A legislacdo atinente a essa pratica anti-
concorrencial hoje é, no Brasil, basicamen-
te, a Lei Antitruste, ja exaustivamente co-
mentada. Porém, essa matéria mereceu aten-
¢do do legislador bem antes de 1994. Em
1951, foraeditadaaLein. 1.521, que tipifica
como crime contra a economia popular o
“ajuste de pregos entre concorrentes com a
finalidade de manipular o mercado”. Tal
vulto tomou a matéria que, em 1988, a mes-
ma foi erigida ao canone constitucional,
como se depreende doart. 170, IV, da Cons-
tituicdo Federal em vigor, e que reflete a po-
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sicdo dominante nas principais constitui-
¢des contemporaneas, qual seja, a repressao
as préticas que possam gerar dominio do
mercado, com eliminacdo da concorréncia,
por meio de ajuste de precos. Como comple-
mento, tem-se aindaa Lei n. 8.137/90, que,
emseu art. 42, dispde:

“Art. 42— Constitui crime contraa
Ordem Econdmica:

()

Il - discriminar precos de bens ou
prestacdo de servigos por ajustes ou
acordo de grupo econdmico, com o fim
de estabelecer monopdlio ou de eli-
minar total ou parcialmente a con-
corréncia.

Pena-reclusdo de 2 (dois) a5 (cin-
co) anos ou multa”.

Essa prética de uniformizacdo de pre-
¢os é antiga e partiu, principalmente, de
grandes organizacdes internacionais, to-
mando grande vulto o cartel de energia elé-
trica, ou o de petrdleo, por exemplo. Nesse
contexto, foram realizadas algumas pesqui-
sas que demonstraram a existéncia de con-
tratos restritivos, monopolizando tecnolo-
gia e mercados em escala mundial, o que
determinou a diviséo dos paises em desen-
volvidos e subdesenvolvidos. Destacam-se
os contratos particulares, estabelecidos pe-
las grandes corporaces privadas, observa-
dos principios de boa administracdo empre-
sarial, visando a maximizacao de lucros.
Grandes sdo as consequéncias, principal-
mente para os paises subdesenvolvidos, que
véem ainda menor o0 espago em que podem
atuar segundo seus proprios critérios e vi-
sdo de mercado, vez que passam a agir con-
forme regras ditadas por outrem. Nesse pas-
S0, pode-se citar a reducdo da participagdo
da indudstria nacional no ramo de energia
elétrica, em virtude do cartel internacional
gue comanda esse setor: em 1964, a indUs-
tria nacional participava em 60%, percen-
tual reduzido para 8,7% em 1972, quan-
do as importac6es implodiram, subindo de
US$67.016.696 paramais de US$1.355.581.984,
em 1974 (cf. MIROW, 1978, p. 59). Em nivel

internacional, os cartéis chegam a um grau
tdo elevado de organizacao que ha até mes-
mo aregulamentacéo de suaestruturae fun-
cionamento. Como exemplo, Mirow cita os
artigos abaixo, extraidos do Regulamento
de um dos grandes cartéis internacionais:

“Artigo 24 — os precos finais de
venda decididos em reunido deverdo
incluir 2% para a constituicdo, pelo
componente que receber a encomen-
da, de uma ‘reserva para combate’.

Artigo 50 -caso algum componen-
te deixe de participar neste programa,
ele sera sistematicamente combatido
pelas demais que alternar-se-80 no
combate.

Paragrafo Unico — para os efeitos
deste artigo, os componentes utili-
zar-se-8o dareserva estabelecidano
artigo 24”.

No &mbito interno, enormes séo os refle-
xos também e variam de acordo com o tama-
nho do mercado, bem como com a impor-
tanciado produto ou servico atingido. Quan-
do estabelecido, o cartel obriga o concorren-
te ou a agir conforme suas regras, ou a lan-
car mao de estratégias mais do que eficien-
tes, de modo a aumentar sua participacdo
no mercado. Desse modo, com a reducao de
custo e a habil politica de precos, transfe-
rindo ao consumidor a economia de escala
obtida, impede o surgimento de concorren-
tes novos, estabelecendo o dominio sobre o
mercado. Quando alcancada a posi¢do do-
minante, ndo mais havera concorrente ha-
bil a afetar lucros e precos.

Ha quem defenda a utilidade do cartel,
argumentando que o consumidor seria me-
lhor servido por monopélios bem estabele-
cidos, utilizando toda a potencialidade de
curvas de experiénciaacumulada. E defen-
dem que leis antitrustes deverao ser revoga-
das, pois custam milhdes ao consumidor,
perpetuando a ineficiéncia. E que 0s precos
poderiam ser melhores, os salarios mais ele-
vados, a producdo substancialmente au-
mentada por concentracdo industrial. Por
fim, que somente os grupos monopolistas
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possuem margem de segurancga bastante em
suas operacdes industriais para poderem-
se dar ao luxo de promover o bem social.

Como referido anteriormente, a formacéo
de cartel é precedida de outras praticas.
Entre essas, destaca-se 0 monopélio de tecno-
logias, sistema de licenciamentos mutuos
(chamado croos-licensing), o que permite o
fechamento em um sé grupo, sendo os pre-
juizos repassados ao consumidor, por exem-
plo, e os beneficios repartidos entre os mem-
bros do grupo. Além dessa, pode-se citar
também a aquisicdo de sociedades meno-
res, 0 boicote e o0 dumping, que sao utiliza-
dos, principalmente, quando o concorrente
esta chegando ao mercado, o que o faz su-
cumbir ja de inicio, posto que passa a acre-
ditar em sua incapacidade gerencial. H4,
ainda, uma prética para manutencdo do
cartel, que sdo os chamados compensation
payments (pagamentos de compensacao):
isso significa que os precos praticados in-
cluemuma parcelavariavel aser pagaaum
fundo de compensacdo destinado a indeni-
zar 0s custos de propostas ficticias, por
exemplo.

A competéncia para averiguacdo é do
Ministério da Justica, que o faz por intermé-
dio do CADE, que tem competéncias inde-
clinaveis e indelegéveis, sendo auxiliado
pela SDE (que instaura 0s processos a se-
rem por ele julgados) e pela SEAE (vincula-
da ao Ministério da Fazenda).

Benjamin Shieber, citado por Carlos
Eduardo Vieirade CARVALHO, tece o se-
guinte comentario:

“os beneficios econdmicos que se es-
peram da concorréncia podem ser en-
carados sob varios aspectos. Primei-
ro, 0 aspecto que visa os interesses do
consumidor, que goza, sob um regime
em que prevalece a concorréncia, de
melhor qualidade, menor pre¢o e um
grande namero de produtos entre 0s
guais possa escolher. Segundo, o as-
pecto que visa 0s interesses das em-
presas concorrentes, da liberdade de
dedicar-se a um ramo de negdcios e

de crescer pelo mérito de seus atribu-
tos, sem sofrer entraves pelas ac6es
conjuntas das empresas que ja fazem
parte do mercado ou pelas atividades
de empresas dominantes. Finalmen-
te, o aspecto que visa ao interesse da
nacdo de um parque industrial mo-
derno que o fortalece e assegura ao
povo os produtos que melhoram sua
vida quotidiana”.

Como ja referido, na averiguacdo das
praticas anticoncorrenciais, entre elas a for-
macao de cartel, deve-se levar em conside-
racdo ndo os fatos isolados, mas todo o con-
texto. Isso consubstancia a regra da razéo,
gue prega a necessidade de um levantamen-
to da conjuntura econémica em que se cele-
brou o reajuste ou acordo para restringir a
concorréncia, bem como da conjuntura pos-
terior a efetivacédo do acordo, para verificar
as mudancas e os efeitos acarretados pelo
mesmo. Assim, no dizer de CARVALHO
(1994, p. 16),

“havera, portanto, situacfes em que a
autoridade investigadora ndo veja
configurado, na conduta, objeto anti-
concorrencial. Deverd, entdo, averi-
guar os efeitos que tal conduta teria
causado ou poderia causar no merca-
do, ndo se podendo deixar de consi-
derar que o agente econdémico, além
de objetivar sua eficiéncia, devera,
ainda, preocupar-se com eventuais
impactos de uma medida adotada e
com a eficiéncia do mercado”.

Assim, a defesa da concorréncia devera
sempre obedecer aregra da razoabilidade,
vez que, no dizer de VAZ (1993, p. 5), “inte-
resses comuns, de natureza econbémica e
outras, buscam as formas juridicas como
meio de institucionalizar a aproximacéo dos
povos, de conquistar novos mercados, for-
talecer as economias mais débeis e, também,
como estratégia para assegurar a manuten-
¢do de posicdes ja conquistadas”.

Na investigacao das praticas anticoncor-
renciais (entre elas o cartel), alguns passos
devem ser trilhados, sendo os principais:
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a) avaliacdo da concorréncia atual e fu-
tura;

b) comportamento anterior dos entes;

¢) nUmero, tamanho e fatias do mercado
dos concorrentes. Se o mercado é dominado
por poucas sociedades, as mesmas prova-
velmente recorrerdo a condutas paralelas ou
resultantes de conluio;

d) situacdo do comércio internacional e
abertura do mercado;

e) natureza da concorréncia. A concor-
réncia entre sociedades pode assumir diver-
sas formas, e nem sempre é baseada no pre-
¢o. Ao avaliar o nivel de concorréncia dos
precos, pode ser importante considerar
como os precos sao determinados: se foram
baseados em lista de preco publicada, ou
negociados individualmente; se é importante
apratica do desconto e, em caso afirmativo,
sobre que base sdo oferecidos tais descon-
tos. Além dos precos, a concorréncia pode
ainda ser baseada na qualidade do produ-
to, no servico prestado apés a venda, no
desenvolvimento de novos produtos ou no
estabelecimento de critérios de fidelidade a
marca;

f) forca financeira relativa das socieda-
des em questao;

g) ritmo de crescimento do mercado. De
varias maneiras, isso pode produzir impac-
to. Mercados declinantes ou de lento cresci-
mento podem ndo oferecer atrativos aos que
poderiam entrar, mas as sociedades ja esta-
belecidas ndo tém necessidade de concor-
rer; num mercado em rpida expansao, uma
sociedade pode expandir meramente pelo
esforco de acompanhar o resto da industria.
Em mercados de lenta expansao, as socie-
dades existentes provavelmente reagirdo
vigorosamente aos Novos concorrentes, uma
vez que o crescimento lento do mercado re-
duz a capacidade desses novos participan-
tes de serem absorvidos no mercado;

h) analise da relacdo custo/beneficio
para asociedade em aderir ou ndo a deter-
minada pratica anticoncorrencial;

i) avaliacdo da amplitude do mercado,
com conseqUente avaliacdo do tanto que as

atividades comerciais de uma sociedade sdo
ou serdo limitadas pelas decis6es tomadas
por outros compradores e vendedores do
mercado em que esta competindo.

Mais especificamente, nos casos de ave-
riguacdo da formacao de cartéis, existem
alguns critérios objetivos, indispensaveis a
sua caracterizacao, a saber:

a) uniformidade de precos praticados;

b) uniformidade de percentuais de rea-
justes praticados;

¢) diversidade ou equivaléncia dos cus-
tos de producao;

d) procedimentos comerciais uniformes;

e) noticia entre os membros do possivel
cartel do ajuste prévio.

Essas caracteristicas devem ser analisa-
das tendo como base a situacdo do mercado
no momento da averiguacédo, mesmo por-
gue ndo mais existe o tabelamento de pre-
¢os para praticamente todos os produtos, o
gue permite a existéncia de grandes varia-
¢Bes. Deve-se levar em consideracao também
gue hd uma forte tendéncia dos fornecedo-
res em evitar a concorréncia, de modo a ndo
perder espaco no mercado.

Todos esses fatores séo importantes por-
gue, atualmente, a simples existéncia de
paralelismo néo é suficiente para caracteri-
zacdo de acdo concertada. Nesse ponto,
Cabanellas (cf. CARVALHO, 1994, p. 12)
traz abailajurisprudéncia da Suprema Corte
americana, a respeito do caso Pevely Dairy
Co. versus United States, em que se compro-
vou que a simultaneidade e o paralelismo
das alteracdes de precos realizadas por duas
sociedades do setor de industrializacdo de
leite decorreram do fato de se tratar de um
produto homogéneo, cujos custos se com-
punham, fundamentalmente, de matéria-
primacom preco regulado pelo Estado e de
salarios resultantes de negociac@es coleti-
vas com 0 mesmo sindicato, além de ocorrer
umaestrutura geral de custos basicamente
semelhante.

Assim, pode-se concluir que umasocie-
dade exercera posi¢cdo dominante, dispon-
do de poder de mercado, sempre que pos-
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suir aptiddo para fixar precos acima dos
niveis que prevaleceriam no mercado com-
petitivo. Por isso é que, quando a Lei Anti-
truste, em seu art. 21, elenca como conduta
indiciaria de abuso a criacéo de dificulda-
des ao funcionamento de concorrentes, esta-
se referindo apenas as condutas que tenham
por objeto ou produzam o efeito de dominar
o mercado, de prejudicar a livre concorrén-
cia, e ndo as que dizem respeito, exclusiva-
mente, a interesses individualizados das
sociedades envolvidas, sem repercussao no
mercado relevante, configurando um con-
flito de natureza privada, cuja solucdo de-
vera ser pleiteada junto ao Poder Judiciério,
eis que nenhuma lesdo ou ameaca a direito
podera ser subtraida a apreciacdo desse
Poder, ndo dispondo o CADE de competén-
cia para conhecer e decidir casos como tais.

Por fim, tentou-se fazer aligacdo entre a
préticado cartel e 0 fendbmeno concentracio-
nista. A doutrina é incipiente e 0s poucos
autores preferem nédo tomar partido, carac-
terizando o cartel apenas como uma poli-
ticailicita, que visa a uniformizacao dos
pregos.

E mais facil visualizar o cartel como con-
seqUéncia de uma pratica concentracionis-
ta. Como ja referido, 0o mesmo pode ser pre-
cedido de varias préaticas como o dumping,
mas também de fusdes, incorporacdes ou
outras. Neste caso, as sociedades ja sdo do-
minadoras em potencial e apenas consoli-
dam sua posicdo determinando a variacédo
dos precos e, conseqlientemente, eliminan-
do grande parte da concorréncia.

Por outro lado, o cartel pode ser também
um meio para alguma pratica concentracio-
nista. Aqui, ocorre o fendmeno inverso ao
descrito anteriormente: pequenas socieda-
des se unem para a pratica uniforme de pre-
¢os e, dentro do grupo, algumas se desta-
cam, umavez que 0s prec¢os praticados séo
iguais, porém as condicdes de exercicio da
atividade néo, bem como os custos; assim,
uma sociedade podera ter lucro maior ou
menor que outra. Dessa maneira, adquirin-
do posicdo dominante no grupo, a socieda-

de podera adquirir, fundir-se ou associar-
se a outras, consolidando sua posi¢do do-
minante.

Essas sdo as conclusdes deste estudo. E
notdrio que o Direito é um ramo que permite
gue se chegue a conclusdes diferentes, ndo
se podendo afirmar que algo esta terminan-
temente certo ou errado e imutavel. Portanto,
permanece a discussdo quanto a ser o cartel meio
ou conseqliéncia do fendmeno concentracionista.

7. Analise da acdo civil pablica
relativa a cartelizagdo dos postos de
combustiveis de Salvador-BA

Trata-se de acdo civil publica, proposta
pelo Ministério Publico, que contém obriga-
¢do de fazer e pedido liminar, fundamenta-
da nos seguintes dispositivos legais: arts.
20 e 21, Lei 8.884/94; art. 52, Lei 7.347/85;
arts. 81,82,91e 92, Lei 8.078/90; arts. 127,
129 e 170, IV e V, Constituicdo Federal de
1988, instaurada em desfavor de cento e vin-
te sete postos de combustiveis na cidade de
Salvador.

Deu-se como consequéncia de inquérito
civil aberto em atencéo ao clamor do publi-
co, atemorizado com a elevacéo dos precos
de combustiveis e a falta de op¢éo quanto
a0s mesmos, uma vez que praticados uni-
formemente por mais de 90% dos entes
atuantes nesse mercado. O inquérito foi ins-
taurado por provocacdo do representante do
entdo existente Departamento Nacional de
Combustiveis (Secretaria Regional, vincula-
da ao Ministério das Minas e Energia).

O fato mais marcante, que chamou aten-
¢do do publico em geral, foi o aumento dos
precos entre 12 e 13 de julho de 1998, com
reajuste de 7,7%, havendo também orienta-
¢do sindical, amplamente divulgada, para
que todos praticassem 0 mesmo prego rea-
justado, embora nao tivesse ocorrido aumen-
to de custos motivador de tal atitude.

Na seara penal, ocorreu a notitia crimi-
nis, com base no art. 42 da lei dos crimes eco-
ndémicos (Lei 8.137/90). Com base em dili-
géncias preliminares, obtidas via oficios
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enviados a SDE, ao CADE e a Agéncia Na-
cional do Petréleo (ANP), foi caracterizado
também ilicito civil.

O objetivo de todas essas providéncias
era viabilizar a atuacdo do Ministério Pu-
blico, que tinha aincumbéncia de demons-
trar aformacao de cartel. Para tanto, solici-
tou-se as Distribuidoras de Combustivel
atuantes no Estado (Esso, Texaco, Ipiranga,
Petrobras e Shell) uma relagdo com os pre-
cos de revenda de alcool e gasolina, pratica-
dos em junho, julho e agosto de 1998. Isso
porque pretendia-se fazer uma contraposi-
¢do entre o preco de compra pelos postos e 0
preco destes ao consumidor.

Nessa investigacdo, constatou-se que as
distribuidoras prestaram informac@es que
divergiam das constantes das notas fiscais
recolhidas. Contrapondo-se a média obtida
aos pregos praticados em 1996, quando ain-
da havia o tabelamento, chegou-se a con-
clusdo de que os postos estavam lucrando
600% sobre o alcool e 540% sobre a gasoli-
na, o que foi considerado absurda concen-
tracdo de renda, em um periodo de estabili-
dade parao funcionalismo publico e privado.

Para apurar a combinacdo de precos, o
Centro de Apoio Operacional as Promoto-
rias de Justica do Consumidor (CEACON)
solicitou uma reunido com representantes
da ANP, da Delegacia de Crimes Econdmi-
cos e da Secretaria de Fazenda do Estado,
guando entdo foram solicitadas as notas fis-
cais de compras ja referidas, cuja analise s
veio corroborar a hipétese ja levantada: ndo
houve aumento de custos que pudesse jus-
tificar o aumento do preco dos combustiveis.

Apresentadas as defesas, formalizadas
de maneiratambém uniforme, foi possivel
concluir ser fraco o argumento de que hou-
ve um momento de retomada da livre con-
corréncia, o que descaracterizaria o cartel.
Porém, esse momento coincidiu com a ins-
tauracdo do inquérito civil que foi, na ver-
dade, o Unico motivo para a reducédo dos
pregos.

Em marcgo de 1998, todavia, ocorreu o
ponto alto do processo de cartelizacdo, que

foi afixacdo dos precosem R$ 0,99, quando
o governo federal permitiu um reajuste. Para
completar a uniformizacéo, os postos res-
cindiram seus contratos com as administra-
doras de cartdo de crédito, dificultando mais
ainda a situacdo dos consumidores.

Em suma, ao final do inquérito civil, os
postos ndo haviam oferecido defesa funda-
mentada em provas técnicas, que justificas-
sem o aumento dos pregos, em contraposi-
¢do as provas extraidas da anélise das no-
tas fiscais de compra.

Base legal ndo falta para a condenacao
da pratica uniforme e abusiva de reajuste
de precos. Nesse passo, interessante a colo-
cacdo do subscritor da acdo em foco:

“A livre concorréncia de h& muito re-
cebe do legislador patrio um tratamento
sério e responsavel, condizente com a te-
matica, sobretudo no momento econémico
atual, quando observamos que a concen-
tracdo absoluta do capital dos grandes
conglomerados econdmicos impde as nor-
mas, dita as regras nas relages juridicas,
gerando um enorme fosso entre esses e 0s
consumidores de bens e servigos nos seg-
mentos basicos daeconomia”.

Interessante é o silogismo feito: atendeu-
seaprescri¢do doart. 20, 8 32, umavez que
houve uniformidade de prec¢os entre mais
de 90% dos entes atuantes nesse mercado;
houve a pratica previstanoart. 20, 1, uma
vez que configurado o aumento de 600% nos
lucros; houve ainda subsuncéo a hipotese
legal do art. 21, paragrafo Unico, 111, poden-
do-se concluir, diante disso, ter havido a
formac&o de cartel.

Tendo em vista tais constatacfes, o Mi-
nistério Publico solicitou: (a) liminarmente,
oretorno amargem de lucros do ano de 1996;
(b) em definitivo, a condenacdo dos réus,
com fixacdo dos precos dos combustiveis,
com base no preco do distribuidor, na mar-
gemde lucro de 1996, além dos custos com-
provados pelos réus; a inversdo do 6nus da
prova (art. 62, VIII,CDC); adesconsideracdo
da pessoa juridica (art. 28, CDC), para res-
sarcimento dos danos ao consumidor; a de-
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volucdo em dobro das vantagens auferidas
comaformacéo de cartel, devendo ser rever-
tido aos consumidores que assim pleitearem,
e para o Fundo Estadual de Defesa do Con-
sumidor (art. 42, paragrafo Unico, CDC);
aplicacdo de pena de multa no valor do
dano patrimonial sofrido pelo consumidor,
revertido em favor do Fundo jacitado; reali-
zacao de pericia econbmico-contébil, para
avaliar a evolucdo econbmica dos precos
praticados pelos postos.

Desse resumo, pode-se inferir que ha
condicao legal possibilitadora do combate
as préticas que impliguem prejuizo ao mer-
cado em geral e, principalmente, ao consu-
midor. Muitas vezes, falta condicéo politica
para concretizar a lei, tendo em vista os in-
teresses envolvidos e as consequiéncias que
um processo desse tipo pode acarretar aos
culpados.

8. Conclusao

O movimento concentracionistainiciou-
se, de um lado, paraevitar os males da livre
concorréncia e, de outro, para propiciar o
aumento da produtividade, com a raciona-
lizacdo da producdo. Contudo, ha que se
atentar para o fato de que, atualmente, o
objetivo que leva as empresas a se concen-
trarem nédo é mais o dominio do mercado,
mas sim, de um lado, a reorganizac¢do da
empresae, de outro, o crescimento daeficién-
cia das empresas coligadas, tanto pela di-
minuicdo dos custos, como pela elevacéo
dos rendimentos e a melhoria da qualida-
de, a fim de se atingir a dimensao 6tima.
Todas essas transformacdes se deram em
um contexto de mundializac¢ao.

Um dos maiores desafios da atualidade
é aceitar a idéia de globaliza¢do ndo como
um processo hegem®dnico e imposto por uma
I6gica histérica necessaria, mas como um
novo momento do capitalismo moderno, que
oferece novas perspectivas. E nesse momen-
to que se ha de ter presente o sentido de ela-
borarem-se instrumentos juridicos eficazes
paraadefesa do consumidor.

Como ensina VAZ (1993, p. 53),
“alguns autores entendem que o fe-
ndémeno econdmico da concorréncia
n&o apenas pode registrar-se nas mais
diversas atividades, como também
existiu em todos os tempos: sempre
gue num meio qualquer duas ou mais
pessoas se dedicarem isoladamente a
mesmaatividade profissional, hnum s6
lugar e servindo aum grupo Unico de
consumidores ou usuarios, ele surgiu
sob formas diversas, despertando,
aqui e ali, providéncias varias dos le-
gisladores, ora no sentido de garanti-
lo, orano de limita-lo”.

O legislador constituinte fez a opcao pelo
termo ‘livre concorréncia’. Procedendo as-
sim, acentuou o tipo de concorrénciaeleva-
do a categoria constitucional. N&o se busca
apenas a repressao as formas abusivas do
poder econémico, mas se almeja atingir

“um ‘modelo eficiente’ de concorrén-
cia, compativel com as impurezas e
imperfeicdes do mercado, mediante a
utilizacéo, se necesséario, das regras
juridicas e das instituicbes para aque-
le fim criadas. Tais regras e institui-
¢cdes devem ser capazes de prevenir,
apurar e recriminar quaisquer formas
consideradas abusivas do poder eco-
némico e podem ser classificadas
como instrumentos de preservacao do
principio da livre concorréncia. No
contexto das nhormas constitucionais
onde se insere, a livre concorréncia
funcionatambém como umadasdire-
trizes que se imp&em a todos quantos
se dedicam ao exercicio das ativida-
des econdmicas, ao lado da defesa do
consumidor, da funcéo social da pro-
priedade e da defesa do meio ambien-
te” (VAZ, 1993, p. 101).

“O Governo, por suavez, ao invés
de promover aimportacdo de produ-
tos subsidiados, como meio de punir
os produtores nacionais, deveria con-
ceder-lhes subsidios e cobrar, com ri-
gor, a contrapartida pelos beneficios
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atribuidos. Ndo se compreende que
um pais de economiacombalidacomo
o Brasil feche os olhos para as pra-
ticas flagrantemente anticoncor-
renciais, vigentes nos paises ricos,
acreditando, assim, poder obrigar os
produtores nacionais a baixarem seus
precos, sem lhes oferecer as vantagens
gue as economias desenvolvidas pro-
porcionam aos seus agentes econdmi-
cos” (p. 355).

A defesa da ordem econdmica, que por
opcao do sistema constitucional brasileiro
implica uma ordem econémica fundada na
liberdade de iniciativa e ha valorizacdo do
trabalho humano a fim de assegurar a to-
dos uma existéncia digna, conforme os di-
tames da justica social, aponta para a exis-
téncia de um direito transindividual de na-
turezaindivisivel em que sdo titulares pes-
soas indeterminadas ligadas por circuns-
tancias de fato. Essa caracteristica dos inte-
resses protegidos pela Lei n. 8.884/94 legi-
tima o Ministério Publico a atuar nos pro-
Cessos.

Como resultado do presente estudo, ve-
rificou-se que a legislacdo atinente a maté-
ria de controle é suficiente. A Lei Antitruste
associada ao Cédigo de Defesa do Consu-
midor e a Lei da Acéo Civil Pablica forne-
cem supedaneo para que se efetive o contro-
le das préaticas comerciais, com o fito de que
se obedeca aos principios que regem a or-
dem econdmica no Brasil.

Orgaos para cumprir as leis também n&o
faltam, devendo-se destacar a Secretaria de
Direito Econdmico, do Ministério da Justi-
¢a, além do CADE, que é uma autarquia fe-
deral. Porém, até neste ponto, a ineficiéncia
jaé iminente, vez que as SDEs dos demais
Estados foram extintas, restando apenas a
de Brasilia e a do Rio de Janeiro, nimero
com certeza insuficiente para atender a todo
o0 pais. N&o bastasse isso, hd ainda a demo-
ra na instauracdo dos processos adminis-
trativos que se fazem necessarios. Demora-
se muito na conclusdo das investigagdes
preliminares, quando a lei determina o pra-

zo de dias para que isso se dé. Depois disso,
mais um longo tempo decorre até o julga-
mento dos processos. Quando, por fim, ele
ocorre, corre-se o risco da ineficicia das
medidas adotadas, emboraa lei preveja que
pode haver imposicdo de medidas preven-
tivas.

Isabel Vaz, no corpo de sua obra, varias
vezes se referiu a importancia da vontade
politica para definir quais os bens objetos
de tutela e protecdo legal. Assim, conforme
o momento vivido pelo mercado e pelo pais,
pode-se reprimir ou incentivar determina-
das préticas. Por isso é que se pode falar
gue, quando da aplicacdo da lei, também
conta sobremaneira a vontade politica, até
mesmo para dar impulso aos atos proces-
suais.

Deve-se ressaltar que, desde 1996, o
CADE adotou um plano que visa otimizar
os resultados no atinente ao julgamento dos
processos administrativos. Quer-se con-
cluir, porém, com essas observacgdes que nao
adianta a prescricao legal, e é antigo o bro-
cardo que apregoa a necessidade da ativi-
dade humana no sentido de bem aplicéa-la:
“aletra é morta; o espirito, porém, vivifica”.
Como sempre estdo envolvidos grandes in-
teresses e um volume grande de dinheiro,
ficaa pergunta: faltam meios, faltavontade
politica, falta verba ou sobram interesses?

Patente se fez, ou a0 menos se tentou
demonstrar, no presente trabalho, a relagdo
entre os direitos da concorréncia e do con-
sumidor. E de se ressaltar ainda que a pro-
pria Lei 8.884/94 elenca como um de seus
principios a defesa do consumidor.

Como se viu, o direito a escolha é um
direito basico do consumidor, aliado ao di-
reito a informacéo, que é pressuposto da-
guele. E, em havendo prética restritiva da
concorréncia, o consumidor ndo podera bem
exercer seus direitos, sendo ainda submeti-
do apoliticas de precos desleais, estabeleci-
dos de formas unilaterais e extremamente
lesivas a livre concorréncia.

Por fim, de todo o estudo ainda foi possi-
vel concluir que o cartel ndo é, em si, um
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instrumento de concentracdo empresarial,
sendo prética extremamente reprimida, vez
gue elimina, de plano, a concorréncia.

Porém, muitas vezes é atividade-meio
para futuras praticas concentracionistas;
outras vezes, decorre dessas.

No primeiro caso, estando o ente nho con-
trole de algum fator que influencia o merca-
do (principalmente a fixacao de precos, mas
néo sé, ganhando relevo, atualmente, o do-
minio da tecnologia), poderé expandir suas
atividades por meio de verdadeiras concen-
tracOes, 0 que pode soar como vantagem
para os demais entes que, ja estando enfra-
guecidos, as vezes podem ser beneficiados
por uma fusdo, aquisicdo ou incorporacéo
gue venham asofrer.

De outro lado, se o ente ja expandiu sua
atividade de tal maneira a comandar o mer-
cado, podera oficializar esse dominio por
meio da formacdo de um cartel, passando a
fixar todos os precos e condi¢des de ingres-
so no mercado. Assim aconteceu, por exem-
plo, com o ja citado cartel de energia elétri-
ca, que produz efeitos em &mbito mundial:
sociedades, por diversas praticas, como o
dumping ou as megafus@es, adquiriram porte
e importancia tal que se tornaram domina-
doras do mercado, fixando precos, condi-
¢des e impedindo a entrada de novos con-
correntes, bem como eliminando aqueles que
nao se adaptavam as suas regras.

Na cidade de Vicosa-MG, ja foram reali-
zadas averiguacdes preliminares nos pos-
tos de combustiveis e nas padarias, sendo o
resultado enviado ao Secretario de Direito
Econdémico no Rio de Janeiro, bem como a
Promotoria de Justica da cidade. Ndo se pode
ainda falar na existéncia de cartéis, visto que
cumpridaapenas a primeira etapa do pro-
cedimento administrativo que o apura; po-
rém, os indicios sdo fortes, visto que a reali-
zacdo das investigagdes preliminares foi
impulsionada por denuncias de unifor-
mizacdo de prec¢os, com a prévia combi-
nacao, bem como exterminio de entes que
nao quiseram se submeter as condi¢des
impostas.

Notas

t Apesar de se ter originado do mundo jornalis-
tico, a expressdo globalizagéo logo tornou-se comum,
inclusive no universo politico-ideolégico. Entretan-
to, o contetdo ideoldgico do termo, que fez com
que se o entendesse como “um mundo econémico
sem fronteiras”, provocou repulsa no meio cientifi-
co. Dessa maneira, fica o questionamento: a globa-
lizagdo corresponde a um fendmeno novo dentro
da evolucéo do capitalismo p6s-80 ou trata-se ape-
nas de mais um artificio ideol6gico?

A identificac@o precisa do fenbmeno da globa-
lizagao ainda demanda muito esfor¢o, podendo ser
feita sob diversas 6ticas. Vale citar o que diz VER-
NON (1980, p. 16): “As crescentes inter-relagbes
das economias do mundo também se evidencia-
ram sob outros aspectos”. Mesmo de uma o6tica
econdmica, compreende uma variedade de fené-
menos. Pode-se dizer que, devido a seus efeitos,
um dos sentidos mais utilizados seja o relacionado
aos movimentos financeiros internacionais.

Segundo ASSIS (2000 p. A-3): “A recente
globalizacédo dificilmente poderia ser caracteri-
zada por uma explosdo dos investimentos dire-
tos no exterior”.

2 H& que se ressaltar, entretanto, que néo se
trata de fenbmeno atual. Segundo VIEIRA (1976,
p. 1): “Logo apds a descoberta das Américas e dos
novos caminhos para as indias, (...) fenémenos sur-
giram em decorréncia do enriquecimento da Euro-
pa e da brusca e extraordinaria expansdo do co-
mércio entre as nagdes. (...) a criagcdo das primeiras
Companhias Internacionais de Comércio, precur-
soras das atuais Trading Companies, das quais as
mais importantes foram as Companhias das in-
dias Orientais e das Indias Ocidentais”.
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