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1 Introducao

As atividades econdmicas deveriam sempre ser destinadas a servir as necessidades de toda
a coletividade. Entretanto, as economias das Nagdes estdo voltadas aos interesses de uns

poucos grupos de privilegiados.

No Brasil, diante da histérica concentragao de riquezas e da aviltante desigualdade social
existentes, a Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu principios sociais econdmicos
visando reprimir o abuso do Poder Econdmico para assegurar existéncia digna a todos e

estabelecer a desejada justica social.

Em 1994, foi promulgada a Lei de Protecio da Concorréncia (Lei 8.884/94),
regulamentando a repressdo ao abuso do Poder Econdmico. No entanto, o aparato legal e
institucional vigentes se revelaram insuficientes para a implementacdo dos comandos
econOmicos-constitucionais. Para tornar eficaz a repressdo ao abuso do Poder Econdmico
estd em tramitacdo o Projeto de Lei 5.877/05, que reestrutura o Sistema Brasileiro de

Defesa Econdmica. Diante dessa realidade, o presente artigo debaterd sobre problemas



enfrentados pelo atual Sistema de Defesa da Concorréncia e as solucdes apontadas pelo

referido Projeto de Lei.

Em face da ineficdcia do atual Sistema, o presente artigo discutird algumas das alteracdes

propostas, bem como as perspectivas positivas e as negativas dessas reformas pretendidas.

2 A Realidade Brasileira: Desigualdade, Pobreza e Concentracao de Riquezas

O uso adequado do Poder EconOmico, direcionado para o bem coletivo, deve ser
incentivado pelo Estado, o qual deve criar condi¢des para o desenvolvimento das atividades

econOmicas, assegurando a livre iniciativa e promovendo os valores sociais do trabalho.

A concentragdo econdmica, indubitavelmente, € uma das maiores causas de injusti¢a social
no Brasil e no mundo. No Brasil, os 20% dos mais ricos possuem renda superior a vinte
vezes a renda dos 20% mais pobres. As politicas econOmicas estatais favoreceram e
favorecem o aumento desse desequilibrio. Em pesquisa realizada pelo Instituto de
Desenvolvimento Humano Sustentdvel da PUC Minas, em 2003, verificou-se que 30,7% da
populacdo brasileira vive abaixo da linha de pobreza, ou seja, percebem renda inferior a 1/2

(meio) saldrio minimo e 11,41% possui renda inferior a % (um quarto) do saldrio minimo.

A economia de mercado ndo deve se desenvolver num vazio institucional, juridico e
politico, devendo o Estado intervir na economia com o objetivo de “...assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social...”, nos termos do caput do artigo
170 da atual Constituicao da Republica. A necessidade de intervencdo estatal na economia

€ clarividente, como explicitado por Ricardo Antonio Lucas Camargo (2007, p. 42):

“A intervencdo do Poder Publico sobre o dominio econdmico, em se tratando dos
comandos de natureza imperativa ou proibitiva parte do pressuposto de que a auséncia de

enunciados normativos heterdbnomos a incidir sobre aquela determinada acdo juridica pode



conduzir ao préprio comprometimento da estabilidade do sistema econdmico pela
destruicao das bases de sua legitimidade, o que necessariamente conduz aos cuidados a

serem tomados quando se fala na denominada ‘desregulamentacio’.”

O Estado tem, em face dessa triste realidade, o dever de adotar politicas econdmicas para
alcancar um dos objetivos fundamentais da Republica estabelecido constitucionalmente,
qual seja: “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;” (art. 3°, III, CR/1988).

Entretanto, ocorre que mais de 50 milhdes de brasileiros vivem desumanamente abaixo da

linha da pobreza. Consoante observa o Professor Giovani Clark (2004, p. 46):

“No Brasil, a 5* populacdo da Terra, o genocidio ¢ implantado através das ditas politicas
econOmicas norteadas pelos interesses das elites econdmicas internacionais com O

beneplécito das nacionais, desvinculadas dos ditames da Carta Magna de 1988.”

A concentra¢do econdmica € um dos resultados do liberalismo econémico o qual entendia
que os agentes econOmicos, agindo livremente no mercado, naturalmente se controlariam,
dispensando, portanto, a intervencdo do Estado na economia. No entanto, a crescente e
descontrolada concentracdo econOmica nos provou que as premissas do liberalismo
estavam equivocadas. Nesse sentido, licida é a licdo de Washington Peluso Albino de

Souza (2003, p. 240):

“A aceitacao da livre concorréncia como °‘lei natural do mercado’, conduzindo ao dominio
final por um vencedor tnico, ou por pequeno nimero de concorrentes, permitiu a revelagao
de um fato fundamental nesse mecanismo, que se configurou na ‘lei econdomica da
concentracdo’. (...) Dessa forma, chegou-se aos expedientes aperfeicoados que a teoria
econOmica liberal ndo esperava que pudessem efetivar-se, pois imaginava a renovagao
natural, automatica e permanente dos concorrentes, na medida em que os derrotados fossem

afastados e se abrissem oportunidades para os que os substituissem.”



O poder econdmico deveria, segundo a ordem constitucional, ser utilizado respeitando-se
os principios elencados pelo artigo 170 da Lei Maior, dentre os quais destacamos os de
cunho eminentemente social: fun¢@o social da propriedade, defesa do consumidor, do meio
ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte. Esses principios econdmico-
sociais, porém, ficaram sufocados pela prevaléncia dos valores capitalistas, os quais
propiciaram o abuso e nao o uso do poder econdmico.

Segundo Sérgio Varella Bruna (1997, p. 171), o abuso do poder econdmico € “a capacidade
de determinar comportamentos econdmicos alheios, em condi¢des diversas daquilo que
ocorreria em regime concorrencial puro, que se expressa nao s6, mas fundamentalmente,
através da capacidade de controlar precos de mercado.”

Infelizmente, a tendéncia gananciosa de acumular riquezas a custa da exploracdo do
trabalho alheio faz-se presente na humanidade no decorrer da histéria. Conclusio
sapientissima € a contida no Evangelho de Jesus Cristo segundo Sdo Mateus, Capitulo 6,
versiculo 24: “Ninguém pode servir a dois senhores. Porque, ou odiard a um e amara o
outro, ou serd fiel a um e desprezard o outro. Voc€s ndo podem servir a Deus e as
riquezas”. Essa adverténcia feita por Jesus Cristo, porém, ndo é ouvida por muito que se

deixaram cegar pela ambigao e seguem obstinados vivendo egoisticamente.

De fato, nossa realidade difere muito da constitucionalmente almejada justica social
traduzida numa sociedade fraterna. Essa esperada solidariedade € lapidarmente descrita por
Jurgen Habermas (2002, p.42): "...os individuos esperam uns dos outros uma igualdade de
tratamento, que parte do principio de que cada pessoa considere cada uma das outras como
'um dos nossos. A partir dessa perspectiva, justica significa simultaneamente
solidariedade." As gritantes disparidades sociais e regionais brasileiras, no entanto,
demonstram o quao distante estamos dos objetivos fundamentais da Republica previstos no

artigo 3° de nossa Carta Magna.



3 Os Principios da Ordem Constitucional Econdmica e a Lei de Repressdo ao Abuso do

Poder Econbmico

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia também favorecem o
desenvolvimento do Pais, inclusive protegendo as empresas de pequeno porte € aos
consumidores, vez que propiciam o ingresso € a permanéncia de um maior nimero de
produtores e fornecedores no mercado, o que consequentemente incentiva o incremento da
qualidade e o declinio e/ou estabilidade dos precos, bem como o aumento da

empregabilidade.

Com a expansdo da concentragdo econdmica, reduziu-se a participacdo das pequenas e
médias empresas no mercado e, consequentemente, minorou-se o nimero de empregos, vez
que um grande nimero de empresas de pequeno porte gera muito mais empregos que um
reduzido nimero de grandes empreendimentos. Essa politica econdmica € a denominada
“concentracdo consentida” ou “concentracionista” segundo Gerad Farjat (1979), em

contraposicdo a intervencdo social ou protetora, a qual reprime o abuso do poder

econOmico.

A politica concentracionista, portanto, conduz a atual fase de elimina¢do dos empregos,
denominada de horror econdmico pela autora francesa Viviane Forrester (1997, p. 16), a
qual preleciona: “...para além da exploracdo dos homens, ha algo ainda pior: a auséncia de
qualquer exploragdo (...) ndo sendo sequer explordveis, nem sequer necessirios a
exploracdo....”, ou seja, vivemos numa era em que, para o mercado, os homens sao
descartaveis e dispensaveis. Ricardo Anténio Lucas Camargo (2000, p. 310) sintetiza bem a
realidade deletéria do concentracionismo: “O culto ao mercado, contudo, pressupde uma
classe de seres intteis, descartdveis, que estdo condenados a desaparecer para a maior
gléria do seu deus.” Essa € uma triste realidade que atenta inclusive contra um dos

fundamentos da Repitblica: a dignidade da pessoa humana.

Em relacdo ao principio da livre iniciativa, Celso Ribeiro Bastos (2004, p. 127) declina que:



“...cumpre deixar claro que quando o Estado ofende, por qualquer forma, a liberdade de
iniciativa ele acaba por estimular a formacdo de monopdlios em flagrante arrepio aos
principios constitucionais definidores da ordem econdmica. De outra parte também ¢&
importante deixar certo que as restricdes que possam ser criadas aos principio da livre
iniciativa t€m cardter absolutamente excepcional e somente podem emergir das hipdteses

expressamente previstas na Constitui¢cdo ou implicitamente por ela autorizadas.”

Ainda no tocante a livre iniciativa, € importante notarmos que se trata de principio que
alcancga tanto a valorizacdo do livre trabalho humano (liberdade de escolha do cidadio
acerca de sua atividade laboral) quanto a protecdo da liberdade dos agentes econdmicos
ingressarem no mercado, como bem esclarece Eros Roberto Grau (2003, p. 194): "...livre
iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pelo capital, mas também pelo

trabalho."

A livre iniciativa e a livre concorréncia estdo intimamente ligadas, sendo que nao ha livre
concorréncia sem livre iniciativa. Esses principios favorecem a existéncia de um mercado
onde haja preco justo e mais qualidade, evitando que o dominio do mercado por poucos ou
por um sO agente leve esses agentes a abusarem de sua posicdo dominante aumentando
arbitrariamente os lucros. Como ensina o Professor Giovani Clark, em sua notavel obra ‘O
Municipio em Face do Direito Economico’, os dois principios ora estudados ndo se

confundem, sendo complementares entre si (2001, p. 126):

“A livre iniciativa garante o acesso a luta pelo mercado, ‘democratizando’ a entrada nele,
sendo assim um dos pilares fundamentais do capitalismo. Diferentemente, a livre
concorréncia é a garantia da sobrevivéncia de todos os agentes econdmicos que estio ou
querem chegar ao mercado (...) A livre concorréncia destina-se a criar condi¢des possiveis
de disputa do mercado, em um ambiente onde existem concorrentes com for¢a e tamanho
diferentes, fomentados pela livre iniciativa. Busca, assim, por intermédio do Direito, criar

condic¢des de disputa entre desiguais.”



Acerca da livre concorréncia, por fim, € importante sublinhar as mudancas ocorridas com o
advento do Mercosul. Nasce a necessidade de termos uma legislacdo antitruste unificada a
nivel regional, pois os abusos do poder econdmico ocorrem, agora, também em ambito
internacional. Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos (2004, p. 153) leciona que:

“A livre concorréncia € um principio que deve a todo custo ser preservado dentro do
Mercosul, pois a existéncia de condutas econdmicas contrdrias a livre concorréncia acaba

por impedir a livre circulagdo de bens e servigos entre os Paises membros.”

O abuso do poder econdmico tem variadas facetas, sendo toda forma de atividade de
eliminagdo da concorréncia, dominio dos mercados ou aumento arbitrario dos lucros. Note-
se, ainda, que “... o abuso do poder econdmico niao ocorre apenas no exercicio do poder
daquele que detém o capital, mas também daquele que controla a técnica pertinente.”
(1987, pp. 57-58), consoante dissertou Ives Gandra da Silva Martins ja em 1987 em seu

livro ‘Direito Tributario € Econdomico: Pareceres sobre a nova ordem econdmica’.

A nossa Constituicao da Republica, ao tratar dos principios gerais da atividade econdmica,
no pardgrafo 4.° do artigo 173 assevera que "a lei reprimird o abuso do poder econdmico
que vise a dominag¢do do mercado, a elimina¢do da concorréncia e a0 aumento arbitrdrio
dos lucros". No entanto, essas condutas que deveriam ser reprimidas por lei e pelos
aparatos estatais ndo o sdo. Nossas politicas econdmicas, especialmente antes da nova
ordem democritica, favoreceram sobremaneira a concentragdo econdmica. Como lembra
Gilberto Bercovici (2005:30): “...a politica econdmica do regime militar era francamente
favordavel a concentracdo empresarial e a formagao de conglomerados.”

Ainda de acordo com o § 4° do artigo 173, pertinente é a observacdo de Fabio Ulhoa
Coelho (2004, p. 213): “Ora, ndo € feita especifica referéncia no texto constitucional a
limitagdo, ao falseamento e ao prejuizo da livre concorréncia, que sao formas de eliminagao
parcial e ndo total da competi¢do.” Seguindo o raciocinio, o ilustre autor pondera que ha
autores que advogam a tese de que a Constituicdo da Republica teria considerada abusiva

apenas a eliminacdo total da concorréncia. Por fim, o Professor conclui que as formas de



eliminacdo parcial também sdo alcancadas pelo dispositivo constitucional em comento,

sendo, portanto, também rechacadas pela Constituicao Econdmica.

Além do fendmeno da concentracdo histérica, vivemos na década de 90 profundas
mudancas no papel do Estado, como ressaltam FARINA & AZEVEDO (2001, p. 513): “os
mecanismos de garantia da concorréncia ganharam importancia no Brasil durante a década
de 90, apés mudancas no papel do Estado e abertura da economia”. O papel do Estado em
face da economia sofreu radicais mudancas, realgando-se o papel regulatério, como destaca
Vital Moreira (1997: 38): “...hd uma relacdo inversa entre a atividade econdmica do Estado
e sua atividade regulatéria: a reducdo do papel do Estado normalmente implica o aumento
da regulacdo.” Infelizmente, essa nova diretriz econdmico-constitucional ainda nio

propiciou o almejado desenvolvimento sustentdvel e equilibrado de nossa economia.

Diante dessa realidade foi promulgada a chamada Lei Antitrust, a lei n° 8.884 de 11 de
julho de 1994, que visa garantir a livre concorréncia, de modo a permitir a entrada,
permanéncia e convivéncia de grandes e pequenas empresas no mercado, o que
notadamente favorece aos consumidores tanto no tocante aos precos quanto
concernentemente a qualidade, além de propiciar um maior nimero de empregos no Pais.
Cumpre ressaltar, portanto, que a lei de concorréncia brasileira ndo € uma lei contra o
regime capitalista, mas um condicionamento ao regime capitalista como bem ensina o

Professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2007, p. 97-98):

“A legislacdo de defesa da concorréncia situa-se num quadro de preservacdo do adequado
funcionamento da economia de mercado, ndo pretendendo ser uma forca anti-mercado.
Aceito o pressuposto de uma economia em regime capistalista, ndo hd como fugir a
existéncia e as exigéncias do mercado. Até mesmo o processo de socializacdo, de

distribuicao dos beneficios da atividade econdmica, deve passar pelo mercado.”

A lei 8.884/94, portanto, ao prever a repressdo de variadas formas de infracdo contra a
ordem econdmica (trustes, cartéis, etc.) buscou assegurar a efici€ncia, o aumento da

produtividade, a melhoria da qualidade dos bens ou servicos e o desenvolvimento



tecnolégico e econdmico do Pais, sob variados aspectos, especialmente evitando-se a
injusta transferéncia de riqueza do consumidor ao fornecedor. Como salientamos em

3

recente artigo nosso publicado pela Revista Magister, “...o CADE é um O6rgido de
intervencdo administrativa na area privada, cabendo a ele garantir a livre iniciativa e a
liberdade concorrencial no Pais, aplicando sancdes a aqueles agentes econdmicos que

abusarem do poder econdmico.” (2007, p. 22).

Portanto, para que se mantivesse a garantia de um mercado justo e competitivo, a Lei
8.884/94 concedeu ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica poderes para
reprimir e prevenir condutas de abuso do poder econdmico. Como bem destaca Hely Lopes
Meirelles, o artigo 20 da Lei antitruste indicou as quatro modalidades mais expressivas de
abuso a serem combatidas, independentemente de culpa dos agentes: “I- limitar, falsear ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; II- dominar mercado
relevante de bens ou servicos; III- aumentar arbitrariamente os lucros; IV- exercer de forma
abusiva posi¢do dominante.” Dessa maneira, o agente econdmico que lesar o principio da
livre concorréncia, de acordo com Ives Gandra (1987, p. 60) estard sujeito a puni¢des
administrativas e civis: “Quem pretender eliminar a concorréncia, utilizando-se da mais
variada gama de recursos e obtiver o resultado, estard sujeito a ser punido

administrativamente ou a ressarcir os prejuizos causados judicialmente...”.

Note-se, que o legislador estabeleceu para tais condutas a responsabilidade objetiva,
dispensando-se, dessa maneira, o dever de se provar a culpa do agente. Além da lei
referida, dentre outras, cabe ainda destacarmos a lei 10.149/2000 que autorizou o acordo de
leni€ncia com infratores que colaborem com as investigagdes por meio da delacdo de co-

autores e de informagdes que colaborem efetivamente com a comprovagao das acusagdes.

4 O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: Problemas Atuais e os Apontamentos

Reformistas

Atualmente, o sistema de defesa da concorréncia conta com trés estruturas que se

complementam: a Secretaria de Direito Economico (SDE), ligada ao Ministério da Justica,



a Secretaria de Acompanhamento Econdmico (Seae), subordinada ao Ministério da

Fazenda, e 0o CADE, que € uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica.

Pela lei atual, independentemente da complexidade, todo e qualquer novo processo comeca
passando pelos crivos da SDE e da Seae, para, por fim, ser julgado no CADE. Na nova
composicdo, a Seae deve deixar o sistema. A SDE e o CADE, por sua vez, seriam fundidos
em um organismo com duas instancias. Na primeira, haveriam um diretor-geral, munido de
um corpo técnico, com autonomia para despachar casos mais simples. Na instancia superior
ficard o conselho, que atuard como um tribunal apenas nas decisdes mais complicadas.
Assim, a meta é que os julgamentos sejam bem mais céleres, ocorrendo em, no maximo,

quatros meses.

Quanto a natureza das decisdes do CADE, Maria Izabel Andrade Cardoso (2005, p. 56)
discorre sobre o dever de se escolher a melhor op¢cdo e ndo a que mais agrada a quem

decide:

“A valoracdo que faz o CADE por certo ndo € intangivel, porquanto a liberdade de agir s6
pode ser exercida no cumprimento do dever de buscar a melhor solucdo que o legislador
ndo pode fixar, pois sé esta atenderd ao interesse publico especifico — a defesa da

concorréncia — ditado pela norma”.

Portanto, mesmo os atos discriciondrios estdo sujeitos a controle, devendo estar em

conformidade com o direito positivo e com os principios do Direito.

N3ao obstante os avancgos legislativos citados, ainda ha grande necessidade de se aperfeicoar
tanto a legislacdo quanto a prépria atuacao dos 6rgao componentes do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, especialmente do CADE, o qual é ineficiente, conforme
constatacdo de renomados estudiosos, dentre os quais citamos o Professor Giovanni Clark

(1994, p. 48):



"Infelizmente, o CADE ¢ ineficiente € moroso, por isso temos a convic¢gdo de que 0 mesmo
deve ser reestruturado, ganhando novos poderes e agilidade para a execugdo de suas
funcdes, bem como o aumento do nimero de seus membros para facilitar a representacado e

participacdo de outros segmentos da sociedade civil organizada."

Essa ineficiéncia do CADE e do SBDC como um todo € confirmada e reconhecida até
mesmo pelas autoridades antitrustes brasileiras. Em entrevista concedida a Folha de Sao
Paulo, em 11 de novembro de 2007, a Presidente do CADE, Elizabeth Farina declara que
“para as empresas pode compensar formar um cartel, apurar altos lucros e depois negociar
com o governo um acordo em que a pena é o pagamento de uma espécie de multa.

(FARINA. Folha de Sao Paulo. 11 de novembro de 2007. p. B1).

Os problemas envolvendo o Direito Concorrencial t€ém agravado com grande evidéncia no
Brasil. Estudos estatisticos do CADE revelam que de 1994 a 2004 o nimero de processos
julgados anualmente pela referida autarquia aumentou de 17 para 782, refletindo uma
variacdo de 4.600% no periodo. Esse fendomeno repercutiu diretamente no volume de
processos judiciais envolvendo o CADE. Segundo dados coletados por Maria Isabel A. L.
Cardozo, em 1997 existiam 70 acdes judiciais em que o Conselho Administrativo figurava
como parte, sendo que tal nimero saltou para 728 em 2004, o que significou um aumento

percentual de 1.040% no volume do contencioso judicial envolvendo a citada autarquia.

Um sério problema envolvendo o SBDC consiste na pouca eficiéncia da atuacio preventiva
aos atos anticoncorrenciais. O enfoque ainda continua na repressao, ou seja, na atuagdo a
posteriori por parte dos 6rgdos de defesa da concorréncia. Fusdes e aquisi¢cdes entre
empresas deveriam ser analisadas previamente, como na maioria dos paises desenvolvidos,
ndo depois que o negdcio (fusdo ou aquisi¢do) foi fechado, o que dificulta a reversdo de

prejuizos aos consumidores e empresarios.

Para se resolver tais dificuldades, propuseram-se recentemente Projeto de Lei de Reforma

do SBDC o qual recomenda uma série de alteragdes na lei 8.884/94. Tal reforma, como



elucida o Professor Vicente Bagnoli (2007, p. 28), tem como alguns de seus objetivos
“tornar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia mais seletivo na analise de
concentracdes € rigoroso no combate aos cartéis, mas sobretudo, trazer maior celeridade

aos sistema.”.

A reforma proposta para o SBDC decorre da patente fragilidade da defesa da concorréncia

no Pais, sendo as palavras de Gesner Oliveira (2001, p. 12) assaz reveladoras:

“Nos 0Orgdos que integram o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, varios
processos terminam por ser arquivados em virtude de md definicdo do objeto de

investigagdo, desrespeito ao contraditdrio, entre outras falhas processuais”.

Atualmente, a atuacdo dos 6rgdos do SBDF subdivide-se em trés tipos: I - preventiva,
através do controle de estruturas de mercado, via apreciacdo de atos de concentragdao
(fusdes, aquisicdes e incorporacdes de empresas); Il - repressiva, através do controle de
condutas ou préticas anticoncorrenciais, destinada a verificar a existéncia de infracdes a
ordem econOmica (dentre outras, as vendas casadas, os acordos de exclusividade e a

formacao de cartel); e III - educacional, destinada a difusdo da cultura da concorréncia.

O atual SBDC tem conferido énfase excessiva a andlise de atos de concentragcdo (0s quais
em mais de 90% dos casos ndo apresentam qualquer prejuizo a concorréncia), em
detrimento da repressd@o a condutas anticompetitivas. No entanto, em razdo de seu maior
potencial lesivo aos consumidores, a repressdo a condutas anticompetitivas deveria ser

privilegiada.

A pratica de cartel é universalmente reconhecida como a infracdo mais danosa aos
consumidores ao diminuir a oferta de produtos e elevar seus precos. Transfere renda dos
consumidores para os produtores. Os cartéis prejudicam nao apenas os consumidores finais,
mas também a economia como um todo, pois inibem a atividade econdmica e drenam

recursos passiveis de serem destinados as finalidades produtivas.



No novo SBDC, o controle das concentracdes, hoje realizado ‘““a posteriori”, passard a ser
prévio. Deixa de existir o critério baseado no dominio de parcela de mercado (20%),
causador de inseguranca juridica as empresas quanto a necessidade de notificacdo. O novo
modelo converge para as melhores préticas internacionais. O tribunal do CADE, a ser
instituido na fei¢cdo de um tribunal administrativo, ndo mais examinard todos os casos de
notificacio de atos de concentracdo, pois a maioria deles ndo € prejudicial a concorréncia e
podera ser decidido, na 6rbita do préprio CADE, pelo seu superintendente-geral. Assim, os

casos mais relevantes (que sao a minoria) poderdo ser apreciados com maior atencao.

Na Federal Trade Commission dos EUA, aproximadamente 70% das operagdes notificadas
ndo sdo submetidas a qualquer andlise pelos “commissioners”, segundo o ministro da

Justica Marcio Tomaz Bastos.

Conforme vimos em artigo recentemente publicado pela Editora Magister e no site
www.ramsesdecastroconcurso.com.br, o CADE é um Tribunal Administrativo, nao
cabendo das decisdes dele nenhum recurso no ambito do Poder Executivo. Nao obstante, €
ao Judicidrio que cabe a ultima palavra caso acionado. Como salienta Fernando de

Magalhaes Furlan (2002, p. 31):

"E ao Judicigrio que cabe, em ultima instancia, a aplicac¢do da lei antitruste, considerando o
inarreddvel sistema pétrio da jurisdi¢do unica. O amadurecimento da interpretacdo dos
critérios e hipdteses previstos na legislacdo especifica da concorréncia depende nado
somente do debate no dmbito dos 6rgdos responsaveis pela jurisdicio administrativa, mas

especialmente do intercambio exegético entre autoridades administrativas e judicidrias."

Indubitavelmente, portanto, em nosso sistema de jurisdi¢do una, o controle jurisdicional €
admitido em relacdo a toda a atividade administrativa, seja vinculada ou discriciondria,
apenas nao adentrando no mérito das decisdes administrativas. Acerca desse tema, discorre

Germana de Oliveira Moraes (1999:153):



“... todo e qualquer ato administrativo, inclusive o discriciondrio e o resultante da valoracao
de conceitos indeterminados, é suscetivel de revisdo judicial, muito embora nem sempre
plena, por meio da qual o Poder Judicidrio examinard a compatibilidade de seu contetido
com os principios gerais do Direito, para além da verificacdo dos aspectos vinculados do

2

ato

Acerca do Projeto de Lei ainda em tramitagdo, alguns embates estdo atrasando a votagcdo do
mesmo. Tais embates, a nosso sentir, ndo consistem em pontos nevralgicos da questao
concorrencial e ndo justificam a lentidao para que tal Projeto seja votado. A questdo do
mandato do Superintendente Geral do Conselho ser de dois ou de quatro anos e se ele terd
mais ou menos poder, decidindo sozinho acerca das fusdes simples (que hoje representam
90% dos casos) nao deveria emperrar a votacdo do Projeto que envolve questdes muito

mais significativas.

Faz-se mister, realmente, tornar o SBDC mais apto a responder ao crescente volume de atos
de concentracdo econdmica, sendo que alterar a forma de como serdo analisados os
processos de fusdo e aquisicdo serd uma solucdo, pois a andlise anterior ao ato de
concentracao evitard que as empresas depois de ja terem se associado corram risco de terem

de desconstituir tais atos.

Com relacdo a viabilidade pratica da andlise prévia, serd preciso, dentre outros aspectos,
que o novo CADE tenha um enorme aumento no quadro de pessoal. Para tanto, o projeto de
lei n® 5.877 prevé a criacdo de 200 novos cargos, de modo que a estrutura nao emperre.

A desconstitui¢do é, portanto, extremamente complicada de ser desfeita. Recentemente,
isso ocorreu com a compra da Garoto pela Nestlé. O caso se arrastou por dois anos antes do
CADE considera-lo nocivo a concorréncia no setor de chocolates, sendo que a Nestlé, nesse

interregno de tempo, ja integrara as operagdes da Garoto.



O Projeto de Lei n° 5.877 traz vdrias propostas de mudangas positivas, ndo obstante as
falhas apontadas acima. Que as mudangas previstas sejam realmente eficazes, nado
consistindo em mais um fetiche ou, conforme nos alerta Giovani Clark, em seu notavel
artigo O Fetiche das Leis: “O que realmente necessitamos € de que as leis sejam vividas, ou
melhor, tenham eficdcia no mundo real do ser e, nao continuem no universo do imaginério

legal do dever ser.” (2004, p. 58).

5 Consideragdes Finais

Diante do exposto, restou claro ser indispensdvel o aperfeicoamento da defesa de
concorréncia no Brasil, sendo necessario melhorar o controle preventivo e repressivo, tanto
administrativa quanto judicialmente. Para tanto, a reestruturacdo legal do SBDC € um
primeiro dentre outros necessarios passos para o fortalecimento da economia e da sociedade

brasileiras.

Nao obstante o Projeto de Lei 5.877/05 carregue consigo limitagdes, tais como a nao
previsdo de mecanismos de integracdo da economia brasileira com as dos demais paises
(especialmente os integrantes do Mercosul), ele traz vérias importantes inovacoes, as quais
poderdo contribuir para o desenvolvimento econdmico equilibrado, a diminui¢do do
desemprego estrutural, a evolugdo tecnoldgica, estabilidade dos pregos, a erradicacdo da
pobreza, a diminuicdo das desigualdades sociais e regionais € o incentivo e prote¢do as

micro e pequenas empresas, entre outros fatores.
Assim, a Reforma do SBDC, especialmente quanto as novas competéncias do CADE,

apresenta respostas, ainda que limitadas, aos principais problemas enfrentados pelo Direito

Concorrencial, principalmente no que concerne ao controle das concentracdoes empresariais.
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