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RESUMO

O Estado na busca de harmonia entre os mercados busca através de normas
regulamentadoras disciplinar a atuacdo empresarial. No Brasil ha a previsdo
constitucional de regulacdo e protecdo ao mercado econdmico, artigo 170, o qual
prevé os principios gerais econémicos, 0s quais consistem em Principio da Isonomia,
Principio da Livre Concorréncia, Principio da Eficiéncia, Principio da Analise
Econdmica, Principio da Liberdade Contratual. Apés breve transcricdo do historico
legal insurge-se sobre a Lei n° 12.529, de 2011, que apos toda a evolucao legal ainda
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trouxe mais algumas inovacdes sempre objetivando a melhoria da estrutura e
aplicacdo de todo o sistema concorrencial brasileiro, sendo que atualmente o que
prepondera é a intervencao estatal em casos de flagrante desrespeito aos mercados.
Com respeito a integracdo empresarial diz-se que sédo de duas formas: a integracao
vertical ou horizontal; e nesse mesmo capitulo abordar-se-a sobre a formacéo de
cartéis, holding, Joint Ventures. Na sequéncia tratar-se-a sobre a Lei n® 12.529/2011,
a qual atribui ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) -, enquanto
autarquia federal, o papel de repressor dos abusos advindos de atos lesivos a ordem
econdmica.

Palavras-chave: Concentracdo. Principios. CADE. Prevencao.

ABSTRACT

The state in the search for harmony between markets search through disciplinary
regulatory standards to business activity. In Brazil there is the constitutional provision
of regulation and protection of the economic market, Article 170, which provides
economic general principles, which consist of Principle of Isonomy, Principle of Free
Competition, Efficiency Principle, Principle of Economic Analysis, Freedom Principle
Contractual. After a brief transcript of the legal history objected to on the Law No.
12.529, of 2011, after all the legal developments have also brought some more
innovations always aiming to improve the structure and application of the entire
Brazilian competitive system, and currently what prevails is the state intervention in
cases of blatant disregard to markets. With respect to enterprise integration is said to
fall into two forms: a vertical or horizontal integration; and that same chapter to address
it on the cartels, holding, Joint Ventures. Following will be treated on Law No. 12.529 /
2011, which attaches to the Administrative Council for Economic Defense (CADE) -
while federal agency repressor role of abuses arising from acts detrimental economic
order.

Keywords: Concentration. Principles. CADE. Prevention.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva demonstrar como € realizado o controle de
concentracédo de empresas no Brasil a luz da Lei n® 12.529/2011.

Sao diversas as formas como pode ser apresentada de maneira conceitual a
concentracdo empresarial, todavia, em linhas gerais, trata-se da juncéo de empresas,
onde num primeiro momento trabalhavam de forma autbnoma e num segundo plano

unem-se com objetivo comum.



Através dos atos de concentracdo, 0s quais se apresentam geralmente por
meio de incorporacdes e também de fusdes, onde num primeiro momento tém como
pano de fundo a livre concorréncia, num segundo plano podem ensejar uma
recuperacdo empresarial, o fomento da producéo, suporte na distribuicdo e ainda
facilidade de acesso a créditos.

Porém, aduzidos acordos podem ainda ensejar a concentracdo empresarial,
onde dois ou mais agentes buscam tdo somente o controle do mercado, passando a
obter vantagem sobre os demais concorrentes.

Desta forma, cabe ao Estado, através de seu poder vinculado fazer o controle
destas operacdes, haja vista que qualquer concentracdo empresarial afeta a
comunidade em que esta inserida. Esta preocupacédo estatal é recorrente, uma vez
que ha a necessidade de coibir eventuais interesses alheios e obscuros, pois a linha
gue separa a busca pela ascendéncia junto ao mercado é ténue em relacdo a
eliminacdo dos concorrentes, tendo por regra a incidéncia de forma impositiva de

elevacgao de precos.

2 CONCENTRACAO DE EMPRESAS

2.1 O Controle do Estado

O Estado na busca de harmonia entre os mercados busca através de normas
regulamentadoras disciplinar a atuagédo empresarial nos diversos setores, sobretudo
com o objetivo de proporcionar uma concorréncia justa, assegurando os direitos dos
consumidores.

Com o intuito de regulamentar o direito de concorréncia o Estado ficou defronte
a um acontecimento, muito mais abrangente sob a 6tica econdémica, todavia de feicao
juridica, uma vez que converge para uma regulamentacdo de direitos, onde o

enquadramento é medida que se impde.3

8 BULGARELLI, Waldirio. Fusdes, Incorporacées e Cis6es de Sociedades. Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p. 197.
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Na busca de uma definicdo sobre direito de concorréncia, ha que se destacar
Gerber (2003) apud Laplane (2008), a qual destaca que, de um modo geral, o direito
da concorréncia como um conjunto de regramentos e aparato estatal que tém como
intuito assegurar a concorréncia nos mais diversos ramos do mercado de eventuais
restricdes ou até mesmo interpretacdes equivocadas com interesses escusos#

Na evolucao histérica, a qual iniciou-se em 1940 através do Decreto Lei n°®
2.627, de 26 de setembro, o qual disciplinava a matéria referente a fusdo e
incorporacgao, todavia de forma restrita as sociedades por acdes. Com o passar do
tempo foram surgindo novas necessidades e com isso houve o advento de outras
regulamentacdes estatais, sendo que em 1994 entrou em vigor a Lei n°® 8.884, a qual
criou o CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica; houve ainda a
regulamentacdo da ordem econémica, disciplinada pela Carga Magna em capitulo
préprio; e finalmente a promulgacdo da Lei n°® 12.529/11, regulamentacdo que

disciplina a defesa concorrencial.

2. SITUACAO NO BRASIL

Como forma de defesa da concorréncia, no Brasil, ha um conjunto de
regramento que busca salvaguardar os interesses empresariais envolvidos, sobretudo
os interesses da coletividade, tornando-se um so instrumento regulatério, tendo por
norte os principios gerais econdmicos previstos no art. 170 da Constituicdo Federal,

conforme seque:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; Vdefesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacéo; VI -
reducédo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais.

4 LAPLANE, Andrea. Direito, Concorréncia e Desenvolvimento: A Atuacdo do CADE no caso da
Industria Petroquimica. Tese de Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Departamento de Direito
Comercial da Faculdade de Direito da USP. 2008, p. 11. Disponivel em:
file://IC:/Users/maquina02/Downloads/REFER%C3%8ANCIAS%20BIBLIOGR%C3%81FICAS%20-
%20SANDRO/Dissert_Andrea_final%20(1).pdf. Acessado em: 12/01/2016.
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Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacao de érgéos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.

A partir da Lei n° 12.529, de 2011, surgiram regras disciplinadoras da defesa
da concorréncia, referindo-se ainda sobre a repressao de infracdo em face da ordem
econdmica e também a prevencéo.

Neste particular, importante destacar, conforme dispde Gasparini, (2003) apud
Neto (2016), que na verdade a politica antitruste tem por objetivo coibir, mediante
ameacas e puni¢des, as condutas empresariais que tenham por foco levar prejuizos
ou até mesmo eliminar concorrentes, onde se destaca o cartel como exemplo.
Segundo o autor, referidas condutas anticoncorrenciais se traduzem em atos
restritivos, que diminuem a concorréncia, prejudicando os intercambios empresariais
dentre de um determinado ramo.®

Pelo exposto, verificasse que a defesa da concorréncia visa assegurar 0
equilibrio dos mercados, sendo que a intervencao do Estado, conforme deve ocorrer
na medida em que as grandes concentracfes proporcionem perigo de dano para as
empresas concorrentes.®

Cabe, portanto, ao Estado assegurar dentro dos mais diversos mercados, a
livre concorréncia, fazendo com que o consumidor seja favorecido através de
inovacOes, diversificacdo de produtos, precos acessiveis e qualidade tanto em
servicos quanto em produtos e, por consequéncia, haja também o desenvolvimento

econdmico para todos.

3. PRINCIPIOS NORTEADORES

Todo ramo do direito tem nos principios as bases de sustentacdo que
fundamentam a matéria, tratando-se de conjecturas mais absortas que dao suporte

ao estudo.

5 NETO, Luiz Henrigue da Rocha. Concentragdes Empresariais: Aspectos Juridicos do caso
Ambev. Dissertacdo apresentada ao Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade  Catdlica de  Brasilia. Brasilia. 2009, p. 135. Disponivel  em:
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093. Acessado em: 12/01/2016.

6 Ibidem.
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E certo que os principios gerais do direito sdo utilizados na busca do melhor
entendimento e se traduzem em regras a serem seguidas, assegurando que qualquer
decisdo tenha por escopo as garantias juridicas, e também que suas atitudes ndo vao
de encontro aos interesses sociais.

Na verdade os principios vao além de simples divagacoes a respeito de alguma
matéria, uma vez que primam por condutas que devem ir de encontro aos interesses
sociais, ajustando-se a justica e, por conseguinte as normas postas.

Como forma de demonstrar a importancia dos principios no mundo juridico o
legislador reservou a maioria deles o artigo 5° da Carta Magna, assegurando no Titulo
Dos Direitos e Garantias Fundamentais a previsao legal, embora alguns nao estejam
previstos no texto, todavia sdo positivados, uma vez que adquiriram vigéncia
sociologica.

O doutrinador Placido e Silva (2009), diz “Principio, derivado do latim principium
(origem, comeco), em sentido vulgar quer exprimir o comeco de vida ou o primeiro
instante em que as pessoas ou as coisas comegam a existir. E amplamente, indicativo
do comego ou da origem de qualquer coisa™’

Em regra os principios sao utilizados para dar inicio ao estudo de determinada
matéria, porém sao utilizados ainda para preencher lacunas de leis, contribuindo para

a solucéo de demandas existentes.

3.1Principio da Isonomia

Ao se tracar um paralelo entre o principio da igualdade com as normas vigentes
no pais, em especial as que tratam da politica antitruste, deve-se buscar seu
verdadeiro alcance.

Na verdade com a aplicacdo de aduzido principio objetiva-se resguardar 0s
direitos constitucionais, onde a equipara¢do das pessoas juridicas e das pessoas
fisicas € um norte a ser alcangado, tendo sempre por linha de atuagéo a igualdade de

direitos.

7 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 1090.



Face a normatizacdo antitruste, o principio da igualdade encontra guarida,
proporcionando a todos que estejam num mesmo mercado a isonomia nas condicdes,
tanto para acesso e permanéncia quanto para o ingresso de novas empresas.

O principio da isonomia, segundo Lemos (2004) se traduz na criacdo dos
homens e, portanto, refletindo seus valores sociais, tornando, assim, mutavel o seu
conceito e sua aplicacdo quer em relacdo a época, quer em relacdo a determinada
sociedade. Pelo exposto, pode-se afirmar que o verdadeiro sentido de igualdade em
um determinado local, pode n&o ter a mesma conotagdo em outro, uma vez que O
sentido de isonomia varia conforme o lugar e o tempo.®

E importante entender ainda que o principio da igualdade tem arraigado em sua
esséncia os valores sociais, uma vez que em decorréncia das desigualdades
existentes pelos mais variados motivos, cabe ao direito fazer uso de seus valores para
buscar a isonomia e, por consequéncia chegar a justica.

No decorrer da historia o principio da igualdade e o ideal de justica caminham
num mesmo sentido. Sob este prisma, Lemos (2004) apud Rocha (1990), destaca que
a igualdade no direito é arte do homem. Por isto o principio juridico da igualdade é
tanto mais legitimo quanto mais préximo estiver o seu conteudo da ideia de justica em
que a sociedade acredita na pauta da histéria e do tempo.®

Face a esta realidade o principio da igualdade deve ser utilizado como um meio
para se chegar ao ideal de justica, proporcionando 0 suporte necessario aos
legisladores como também aos operadores do direito, buscando a sua aplicabilidade,

dentro dos valores preconcebidos de justica na sociedade em que esteja inserido.

3.2Principio da Livre Concorréncia

O principio da livre concorréncia esta diretamente ligado a resultados

esperados pela sociedade, onde o Estado como agente regulador deve disciplinar as

8 LEMOS, José Alexandre Silva. O Principio da Igualdade e o Direito do Consumidor. Artigo
publicado em 2004. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/5172/o-principio-da-igualdade-e-o-direito-
do-consumidor/1. Acessado em: 15/01/2016.

% Ibidem.
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regras, a fim de assegurar que as manifestacdes de vontade da iniciativa privada nao
venham a ferir direitos de terceiros.

Sob esta 6tica, importante colacionar os ensinamentos de José Afonso da Silva:

“A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um dos principios
da ordem econdmica. Ela é uma manifestacéo da liberdade de iniciativa, e
para garantir, a Constituicdo estatui que a lei reprimira o abuso do poder
econbmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.” 1°

Neste mesmo sentido € o posicionamento de Martins (2004), onde o autor
assegura que o sistema capitalista funciona na medida em que a livre concorréncia
seja assegurada, uma vez que a competitividade sé melhora através da concorréncia.
Tais posicionamentos fazem com que o0s setores produtivos ofertem novas
tecnologias, diminuam os custos e tenham por norte a busca incessante por
disponibilizacédo de melhorias ao consumidor.*!

A Constituicdo Federal buscando assegurar o principio da livre iniciativa, em
seu art. 170 disp&e que qualquer do povo possui o livre direito de exercicio de qualquer
tipo de atividade econdmica, sem que seja necessaria uma autorizacdo prévia dos
orgaos publicos, salvo nos casos determinados por lei.

Desta forma, na concepcao de Toledo (2004), o exercicio da livre concorréncia
se traduz na possibilidade dos setores da economia serem eficazmente ativos, todavia
sem receios de que juridicamente estejam prejudicando determinada parcela da
sociedade. Assim, podem trabalhar com foco na producao, circulacdo e consumo de
servicos e bens, pois tém na legislacdo o suporte necessario para a estabilizacdo do

mercado.1?

3.3Principio da Eficiéncia

10 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo. Malheiros, 2004, p. 775.
11 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p.189.
12 TOLEDO, Gastédo Alves. O Direito Constitucional Econdmico e sua Eficécia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 194;
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Referido principio deve ser visto como ideal a ser seguido pelos mercados, de
forma a proporcionar a harmonia e o progresso social, tornando-se na verdade uma
ferramenta a mais na busca de aceleracao da produtividade e qualidade, buscando
resultados cada vez melhores.

Com relacéo a este principio, Meirelles (1996), ja o destacava, dizendo que é:

(...) 0 que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicées com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas
com legalidade, exigindo resultados positivos, para o servico publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.13

Ha que se dizer que a administracdo eficiente sempre foi um norte a ser
perseguido, todavia, ao receber o status de norma constitucional aduzido principio
trouxe a necessidade de conscientizacdo sobre uma nova realidade. Conforme ensina
Meirelles (1990), “ndo basta ao administrador atuar de forma legal e neutra, é
fundamental que atue com eficiéncia, com rendimento, maximizando recursos e
produzindo resultados satisfatérios. 4

Todavia, importante destacar que o principio da eficiéncia jamais pode ser
analisado de forma unitaria, uma vez que o0 mesmo se complementa com os demais
principios norteadores do direito. Neste particular, importante colacionar o

entendimento de Berwig e Jalil (2006) apud Franca (2006), que menciona que:

(...) os principios juridicos ndo devem ser encarados como compartimentos
estanques, incomunicaveis, € preciso que o operador juridico compreenda
gue os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia sdo elementos que devem ser conjugados para o
melhor entendimento do regime juridico administrativo.®

13 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 90-
91.

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 90.

15 BERWIG, Aldemir. JALIL, Lais Gasparotto. O Principio Constitucional da Eficiéncia na
Administracdo Publica. Artigo publicado em 2006. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_%?20leitura&artigo_id=4536.  Acessado em:
15/01/2016.
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Pelo exposto, vale anotar que os principios ndo podem ser observados de
forma isolada, uma vez que somente existira eficiéncia quando o aplicador do direito
tiver uma visédo de todo o ordenamento juridico. Este mesmo entendimento vale para
o mercado em geral, objetivando a estabilidade econb6mica, a entrada de novas

empresas, geracdo de emprego e renda entre outros.

3.4Principio da Analise Econdmica

Referido principio deve ser tratado com certa cautela, uma vez que deve ser
analisado de forma conjunta com o regramento do direito, pois aduzido principio parte
de situaclGes abstratas, e o direito de situacbes concretas, para somente no final
convergir num mesmo sentido, objetivando a existéncia ou ndo de crimes ou infracdes.

Na o6tica de Barbosa (2010) apud Kornhauser (1984), a analise econdmica do
Direito parte de duas premissas: a primeira, de que o direito tem a capacidade, e tem
por objetivo, influenciar a conduta dos individuos; e a segunda, de que essa influéncia
é de carater eminentemente econdmico.®

Complementa ainda a autora, dizendo que o direito, como instrumento de
regulacéo das condutas intersubjetivas no contexto social, tem por objetivo fazer valer
aos individuos uma diretriz comportamental que na sua concepcao seria a correta e,
sob a dtica da analise econbmica, faz uso das normas como propulsora de
procedimentos e das penas como valores pagos pela realizacdo de determinados
atost’

Face ao exposto Barbosa (2010) apud Cristiano Carvalho e Ely José de Mattos
destaca que, “como o direito positivo prescreve condutas e (de)limita o raio dessas
escolhas, ao mesmo tempo em que essa préopria produgdo normativa também é

realizada por individuos que escolhem, e que os direitos em questdo sdo escassos,

16 BARBOSA, Louise Maria Barros. Andlise Econémica Soluciona Conflito entre Principios. Artigo publicado em
2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-abr-24/analise-economica-direito-solucoes-conflitos-
principios. Acessado em: 15/01/2016.

7 lbidem.
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nada mais apropriado que a Analise Econémica par descrever o fendbmeno juridico e
prescrever como ele pode ser mais eficiente.”!8

Assim, sempre que o homem tenha que tomar uma deciséo, fara a andlise
econdmica do fenémeno juridico, uma vez que tendo mais de uma opc¢ao, observara
0 custo-beneficio entre as variaveis, para somente ao final escolher a melhor
alternativa que atenda aos seus interesses.

Segundo Barbosa (2010) apud Carvalho (2008) cabe a anélise econémica do
direito fazer o papel de avaliador da situagao, analisando os incentivos causados
decorrentes das normas, no intuito de indicar alternativas que na sua concepg¢ao
sejam as mais eficientes para os fins buscados pelo legislador ou até mesmo pelo
magistrado.*®

Como resultado, é importante destacar que a analise econémica dentro de um
sistema juridico tem na eficiéncia seu alicerce, uma vez que fomenta a instigacéo e
0S questionamentos no tocante a aplicacdo das normas postas dentro de uma

realidade social.

3.5Principio da Liberdade Contratual

A manifestacdo de vontade estd diretamente relacionada a liberdade de
contratar, assegurando aos individuos o direito de celebrar pacto de vontades, e, por
conseguinte, vinculando-os a contratos.

Em razéo de ndo haver previséo legal a doutrina brasileira sempre utilizou dos
principios, em especial da liberdade contratual para demonstrar a forga vinculante
entre os contratantes.

Neste diapaséo, importante a licdo de Rodrigues (2002), o qual menciona que
"0 contrato vai constituir uma espécie de lei privada entre as partes, adquirindo forca

vinculante igual a do preceito legislativo"-2°

18 |bidem.
19 |bidem.
20 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Dos Contratos e das Declara¢gGes Unilaterais de Vontade. 282
edicdo. S&do Paulo: Saraiva, 2002, p. 17.
11



No Caodigo Civil Brasileiro a liberdade contratual esta prevista no art. 421, sendo
manifestacdo de vontade das partes a escolha dos parceiros, o conteudo dos
contratos, 0os quais poderdo ainda inovar, desde que dentro da legalidade prevista no
artigo 426 do mencionado dispositivo legal.

Lyra Junior (2003) apud Pedamon (1995), diz que “quanto a forma, a liberdade
contratual postula o consensualismo. A troca de consentimentos € suficiente a
conclusdo do contrato, pouco importando a forma através da qual eles séo
constatados. 2!

Verifica-se, portanto, que o Codigo Civil Brasileiro em seu art. 107 preceitua
que “a validade da declaragao de vontade nao dependera de forma especial, senao

quando a lei expressamente a exigir.”??

4. PREVISAO LEGAL

Ao estudar o direito de concorréncia é importante colacionar seus fundamentos
juridicos, como base de sustentacdo do direito concorrencial e suas leis derivadas,
que tornam possivel sua materializagdo.?

Num primeiro momento observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 nao
traz somente a previsao legal aos principios gerais da atividade econdmica, mas
também referente a livre iniciativa, a qual se manifesta no direito de livre concorréncia
e ainda na defesa do consumidor, nos exatos termos do art. 173 § 4°, onde acentua
que “a lei reprimirad o abuso do poder econémico que vise a dominacdo de mercados,

a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros”.?*

21 LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves. Os Principios do Direito Contratual. Artigo publicado
em 2003. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/3759/0s-principios-do-direito-contratual/2. Acessado
em: 15/01/2016.
22 \Vade Mecum OAB e concursos. Obra Coletiva de Autorida da Editora Saraiva com a colaboracgédo de
Luiz Roberto Curia, Livia Céspedes e Juliana Nicoletti. 52 Edicdo, atualizada e ampliada . Sdo Paulo:
Saraiva. 2015.
28 NETO, Luiz Henrique da Rocha. Concentragbes Empresariais: Aspectos Juridicos do caso
Ambev. Dissertacdo apresentada ao Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade  Catdlica de  Brasilia. Brasilia. 2009, p. 135. Disponivel  em:
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093. Acessado em: 12/01/2016.
24 |bidem.
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Dentro desta realidade, ha ainda o surgimento da Lei n°® 8.884 de 1994, a qual
transformou o CADE em autarquia e também disciplinou sua composicdo e
competéncia, além de determinar os tipos de infracdes e suas penalidades.

Posteriormente, com o advento da Lei n® 12.529, de 2011, aconteceram mais
algumas inovacdes sempre objetivando a melhoria da estrutura e aplicacéo de todo o
sistema concorrencial brasileiro, sendo que atualmente o que prepondera é a
intervencao estatal em casos de flagrante desrespeito aos mercados.

Importante destacar ainda o rol taxativo de principios gerais do direito previstos
na Carta Magna de 1988, conforme segue: a) Legalidade, exigéncia de legislacao
prévia para atuacao, artigos 170 8§ Unico, 172, 173 88 4° 5° 174 e 175; b) Livre
Concorréncia; c) Defesa do Consumidor, artigo 173 88 4° 5°; d) Fiscalizagdo, Incentivo
e Planejamento, artigo 174; e) Exploragéo Direta da Atividade Econdmica, artigo 173;
f) Abuso do Poder Econdmico, artigo 173 § 4°; g) Responsabilidade de Empresas e

Dirigentes, artigo 173 § 5°; h) Diretrizes e Bases, artigo 174 § 1°.

5. INTEGRACAO

Através da integracdo de empresas busca-se fomentar o crescimento de ambas
como também diminuir custos operacionais. Afirmam Finger e Haffner (2010) que
referido procedimento € comum, onde uma ou mais empresas se juntam para dar
origem a uma empresa mais forte e robusta, podendo ser criada uma terceira empresa
ou mantida uma delas, sendo que tal distincédo reflete na modalidade integracionista
escolhida, podendo ocorrer através da fusdo, da incorporacdo, da aquisicdo entre
outras.?

A necessidade de integracao pode ocorrer entre empresas por diversos fatores,
contudo, importante destacar que a diminuicdo de custos operacionais como também

uma maior competitividade estdo os motivos de maior relevancia. Neste diapasao

25 FINGER, André Luis Ruschel. HAFFNER, Jacqueline. Um Estudo sobre a Integragdo de Empresas
no Contexto da Economia Globalizada. Monografia apresentada ao curso de Rela¢des Internacionais
pela  Universidade do Rio Grande do Sul. 2010, p. 10. Disponivel em:
http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/28379/000770286.pdf. Acessado em: 15/01/2016.
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destacam Finger e Haffner (2010) que concorrem para tanto elementos
macroecondémicos e também juridicos além de elementos microeconémicos, como
ganho de escala, aumento da produtividade, compartiihamento de tecnologias,
reducdo dos custos operacionais e aumento no lucro.?

Destaca Neto (2013), que entre as possibilidades de integracdo empresarial
esta a integracdo verticalizada ou vertical, a qual ocorre quando uma determinada
empresa em expansao faz o controle dos mais diferentes processos produtivos, de
forma continua, proporcionando grande diminui¢éo de gastos e maior lucratividade.?’

Por outro lado destaca o autor, ha ainda, a integracao horizontal, a qual tratada
da livre concorréncia, gerando ainda perigo e defesa ao consumidor. consiste na
aquisicdo de sociedades do mesmo nivel de producéo, qgue em regra Sao concorrentes
diretos, podendo ocorrer excecBes. Assim, o0 ato horizontal busca agregar
infraestruturas existentes para consequentemente nao ter que cria-las.?®

Notadamente, este tipo de integracdo horizontal é visto pelo Estado com certa
cautela, uma vez que elimina concorrentes e forma grandes grupos que acabam

dominando o mercado.

5.1Formacdao de Cartéis

Segundo Mendes (2016), a formacdo de cartel é na verdade um pacto de
vontades entre dirigentes dos mais diversos setores do mercado, 0s quais ofertam
produtos e servicos, objetivando elevacdo de precos e lucros através da divisdo de

mercado, pactuando precos, dividindo cotas de producéo entre outros. Se traduz na

26 |dem, p. 10.
27 NETO, Luiz Henrique da Rocha. Concentracdes Empresariais: Aspectos Juridicos do caso
Ambev. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pdés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade  Catdlica de  Brasilia. Brasilia. 2009, p. 135. Disponivel  em:
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093. Acessado em: 12/01/2016.
28 NETO, Luiz Henrique da Rocha. Concentragcbes Empresariais: Aspectos Juridicos do caso
Ambev. Dissertacdo apresentada ao Programa de Po6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade  Catdlica de  Brasilia. Brasilia. 2009, p. 135. Disponivel  em:
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093. Acessado em: 12/01/2016.

14


http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093

verdade em um acordo com o intuito de lesar terceiros de boa-fé, tendo por base o
conluio entre concorrentes.?®

Para Neto (2009), através dos cartéis surgem afrontas aos principios do direito
da concorréncia, como a livre concorréncia que sera mitigada vista as manobras
utilizadas para diminuicdo do mercado, a defesa do consumidor em vista do aumento
dos precos, e dificuldades na oferta. Ainda, a formacao de cartéis é tida como crime
no Brasil, sendo vista como a mais grave ofensa a concorréncia.3°

Ao aumentar os pregos e restringir a oferta Mendes (2016) destaca que o0s
cartéis interferem no consumo, uma vez que acabam prejudicando os consumidores,
tornando servicos e bens quase que inacessiveis. O Cartel prejudica ainda as
inovagoes, impedindo que 0s concorrentes aprimorem seus produtos, resultando em

perda de bem-estar e, a longo prazo, perda da competitividade.

5.2Criacao de Holding

A concepcdo de holding esta intimamente ligada a nocdo de que seja um
instituto empresarial no qual uma determinada empresa exerce o controle de um
grupo, todas com personalidade juridica, todavia com um s6 obijetivo.

Neste particular, importante destacar os ensinamentos de Denise Nogueira
Magri Mendes, 2016:

“A partir do momento que grandes empresarios, no lugar de montar suas
préprias inddstrias, passam a comprar acbes de empresas de um mesmo
ramo de negdcio, surgem os holdings. Dessa maneira, 0S empresarios
comecgam a controlar acdes de duas ou trés empresas concorrentes, que
produzem um mesmo produto. Portanto, se um mesmo empresario é o

29 MENDES, Denise Nogueira Magri. Combate a Formagéao de Cartéis na Defesa da Concorréncia.
Artigo publicado em 16/01/2016. Disponivel em: http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14915. Acessado em: 16/01/2016.

80 NETO, Luiz Henrique da Rocha. Concentracdes Empresariais: Aspectos Juridicos do caso
Ambev. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade  Catdlica de  Brasilia. Brasilia. 2009, p. 135. Disponivel  em:
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093. Acessado em: 12/01/2016.

31 MENDES, Denise Nogueira Magri. Combate a Formag&o de Cartéis na Defesa da Concorréncia. Artigo
publicado em 16/01/2016. Disponivel em: http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14915. Acessado em: 16/01/2016.
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proprietario de trés empresas que produzem velas, por exemplo, a
concorréncia néo existe, configurando-se como uma farsa.”32

Sob este mesmo prisma, destaca a professora Maria Bernadete Miranda:

“Surge assim as chamadas Holdings, ou Konzerns, caracterizadas pela
reunido de empresas através de um processo de concentracéo e sob uma
direcdo comum, mas sem fusdo de patrimbnios e nem a perda da
personalidade juridica de cada integrante, pois, os grupos de sociedade
visam a concretizagdo de empreendimentos comuns.”33

Referida préatica € vedada no Brasil, entretanto alguns setores continuam a
exercer referidos procedimentos e por consequéncia evitando a concorréncia. Para
tanto, o governo através do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica

busca evitar que isso aconteca, visando sobretudo prover os objetivos sociais.

5.3Joint Ventures

Joint Venture ndo possui um significado especifico na lingua portuguesa,
contudo se traduz na jun¢cédo de duas ou mais empresas com objetivo comum, criar ou
até mesmo desenvolver determinadas atividades econdmicas.

Apesar do objetivo entre as empresas seja o ganho, muitas vezes nao se traduz
em pecunia, pois enquanto alguma visa basicamente o lucro, a outra podera estar em
busca de novas tecnologias, ou até mesmo se manter em um mercado.

Vejamos o posicionamento de Maria Bernadete Miranda:

“Joint Venture é, portanto, uma figura juridica originada da pratica, cujo nome
ndo tem equivalente em nossa lingua, mas que pode assim ser entendida
como contrato de colaboracdo empresarial. Ela corresponde a uma forma ou
método de cooperacdo entre empresas independentes, denominado em
outros paises de sociedade entre sociedades, filial comum, associacéo de
empresas etc.”3

32 |dem.

33 MIRANDA, Maria Bernadete. Curso Tedrico e Pratico de Direito Societario. 22 ed. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2013, p. 247.

34 Ibidem.
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Importante colacionar ainda que os contratos de joint venture podem ser
firmados nas mais diferentes areas ou atividades, tempo por escopo a realizacao de

alguma coisa em conjunto.

6 O PAPEL DO CADE NA PREVENCAO DAS INFRACOES DE ORDEM
ECONOMICA

A partir de agora serdo apresentadas ferramentas a serem utilizadas em caso
de necessidade, objetivando salvaguardar a concorréncia no direito positivado,
traduzindo-se nos meios de controle dos atos.

A luz destes dispositivos tém-se a criaciio da Lei n® 12.529/2011, a qual atribui
ao CADE, enquanto autarquia federal, o papel de repressor dos abusos advindos de
atos lesivos a ordem econdmica.

Importante destacar ainda que aduzido 6rgao estatal pode atuar nos limites de
suas prerrogativas, tendo por base a legislacao vigente, jamais podendo deixar em
segundo plano os principios gerais do direito, em especial a legalidade.

O CADE tem na sua constituicdo, devidamente prevista no artigo 5° da Lei n°
12.529/2011, os seguintes 6rgdos: Tribunal Administrativo de Defesa Econbmica,
Superintendéncia Geral e Departamento de Estudos Econémicos.

E oportuno esclarecer ainda, segundo Neto (2013) que as funcdes exercidas
pelo CADE sdao: preventiva visto que se decide sobre aspectos da ordem econémica
visando garantir a livre concorréncia, a repressiva que tem o papel investigatorio e
decisorio e ainda o educacional que busca incutir na sociedade valores da ordem
econbmica para estimular estudos académicos sobre o tema de defesa da
concorréncia, assim fazendo prosperar as melhores praticas entre agentes do

mercado, e sobretudo os consumidores.®®

3 NETO, Luiz Henrique da Rocha. Concentragbes Empresariais: Aspectos Juridicos do caso Ambev.
Dissertacao apresentada ao Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Universidade
Catolica de Brasilia. Brasilia. 2009, p. 135. Disponivel em:
http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1093. Acessado em: 12/01/2016.
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Ha também junto ao SBDC a existéncia de mais um 6rgao, o qual é denominado
SAE - Secretaria de Acompanhamento Econdémico, cujo qual objetiva numa viséo
macro o fomento da concorréncia.®

No texto normativo encontram-se as disposi¢cdes gerais sobre as infracfes da
ordem econdmica, em especial nos artigos 31a 35 da Lei antitruste, cuja qual prevé
aplicacédo as pessoas fisicas e juridicas, ndo importando se sédo publicas ou privadas.

Da licdo de Neto (2009), importante frisar que “a responsabilidade € solidaria
entre empresa, empresario e administrador, mesmo que composto através de grupos
de sociedades, como exemplo holdings.”’

Aduz ainda o autor sobre a personalidade juridica que poder4 em casos de
abuso ser desconsiderada, ndo excluindo ainda outros ilicitos previstos além da
repressdo da ordem econémica.3?

Todavia, para que o 6rgao de fiscalizacdo seja atuante ha a necessidade de
delimitar o mercado através de areas relevantes, ou mercados relevantes, analisando
a concorréncia e também os produtos e, por conseguinte, dando inicio a investigacao
sobre eventuais infragdes.

O mercado relevante segundo Neto (2009), pode entéo, ser definido a partir do
conjunto de bens que concorrem diretamente entre si, ou seja, que sao substituiveis”.
39

Diante do imenso rol de impedimentos que podem existir em decorréncia da
pratica de ilicitos a ordem econdmica, justifica-se a importancia da regulamentacao,
cabendo ao CADE coibir determinados atos, pacificando conflitos, mas, sobretudo

atuando na preservacao do mercado.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Cumpre esclarecer inicialmente que as relagdes sociais estdo em constante

mudanca e no mundo corporativo ndo € diferente. As profundas transformacdes

36 |bidem.
37 Ibidem.
38 Ibidem.
39 |bidem.
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sociais associadas a nhecessidade de mudancas no cenario comercial leva as
empresas a juntarem forgcas em prol de objetivos comuns, objetivando um norte mais
sélido, onde possam ser competitivas e possam também levar produto de qualidade
aos consumidores.

Neste universo de interesses houve a necessidade de protecdo da ordem
econbmica e, por consequéncia, da livre concorréncia, fazendo com que a livre
iniciativa também comecasse a caminhar num mesmo sentido.

O legislador brasileiro, através das diferentes normatizacdes postas, criou um
Sistema de Defesa da Concorréncia, de forma ordenada e eficaz, objetivando garantir
a livre iniciativa, e por conseguinte, os direitos do consumidor.

E oportuno colacionar que atos de concentracdo nem sempre objetivam algo
de errado, nem sempre proporcionam prejuizos aos mercados, haja vista que em
diversas situacfes se traduzem em algo de essencial, uma vez que garantem
empregos, ofertam melhores produtos e dividem riquezas.

Na medida em que o estudo avancou foi possivel verificar os atos de
concentracdo como também as formas de regulacdo do mercado, tendo por base o
CADE - Conselho de Administrativo de Defesa Econdmica, o qual € responséavel pelo
sistema preventivo e de controle do mercado e ainda pela verificacdo de supostas
infracdes.

Denota-se ainda, a preocupacdo do legislador em fazer o controle da
concentracdo de mercado, uma vez que a norma posta, em especial a Lei n°
12.529/2011 estabelece regras claras de controle, fazendo com que haja um
estabilidade no mercado.

Finalmente, cumpre ressaltar ainda o avanco legislativo ao longo do tempo,
uma vez que os problemas séo existenciais, as mudancgas fazem parte do cotidiano,
todavia, a normatizagdo caminha no mesmo sentido, buscando na sua eficiente

aplicacao a almejada pacificacao social.
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