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Resumo

O presente estudo se propde a discutir a nova definicdo dos atos de
concentracdo, dada pela Lei 12.529/2011, e sua relevancia para a consecuc¢ao dos
principios da livre iniciativa e livre concorréncia. Assim, parte-se inicialmente de
uma andlise constitucional destes principios, em seguida toma-se uma andlise das
novas noc¢oes de concentracdo dadas a partir da Lei 12.529/2011, demonstrando
suas inovagdes para, por fim, discutir sua relevancia para a livre concorréncia e
livre iniciativa. Para tanto, toma-se um enfoque interdisciplinar, adotando-se
metodologia analitico-descritiva, bem como abordando-se conceitos essenciais a
compreensédo do tema.
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Abstract

This paper discusses the new definition of concentration acts, instituted by
Law 12.529/2011, and its relevance to the concretion of the free initiative and free
competition principles. The paper begins with a constitutional analysis of these
principles, and follows with the study of the new notions of concentration acts,
according to the Law 12.529/2011, pointing its innovations. In conclusion, the paper
discusses its relevance to free competition and free initiative. The aproach is based
on an interdisciplinary focus and a descriptive-analytical methodology, as well as
conceptualizing essencial terms to the comprehension of the object of this paper.

Keywords: Concentration control; free initiative; free competition; Law
12.529/2011

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Brasileira, em seu artigo 170, atesta o0s
principios orientadores da Ordem Econdmica nacional, sendo estes, pois, essenciais
a manutencédo do Estado, na medida em que consolidam as bases perante as quais
se fundamenta o Estado patrio, dando-lhe a seguranca juridica necesséaria para o
desenvolvimento das relac¢des juridicas, que permeiam a vida em coletividade.

Entre os principios adotados para a manutencdo da Ordem Econémica
nacional, encontram-se a livre iniciativa e a livre concorréncia, sendo estes
comumente analisados de modo atrelado, na medida em que a segunda busca
distorcer a desigualdade porventura oriunda da ampla liberdade de iniciativa
concedida aos cidadaos.

Destarte, visando tutelar os objetivos juridicamente elencados como
fundamentais a Ordem Econbmica, ou mesmo da prépria Republica, o Estado
nacional, por meio da Constituicdo Federal de 1988, autoriza que sejam defendidos
0s preceitos da livre iniciativa e livre concorréncia.

Em razdo da defesa destes fundamentos juridicos foram editadas diversas
legislacbes antitrustes, sendo a mais recente delas promulgada em 30 de novembro
de 2011, a Lei 12.529, sucessora, pois, da Lei 8.884/1994.

A nova Lei antitruste coube, além de reestruturar o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, tratar sobre as condutas capazes de causar-lhe efeitos
nocivos, aplicando-lhe sancdes de ordem administrativa, amparadas no devido

processo legal. Neste cerne, importante frisar, que tal dispositivo adota novas
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significacbes aos atos de concentracdo econdmica sujeitos a apreciacdo pelo Cade

(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), modificando, assim, os requisitos
vigentes a Lei 8.884/1994.

O presente artigo tem, pois, 0 escopo de discutir a nova conceituacdo dos
atos de concentracdo passiveis de serem analisados pelo Cade, analisando-a como
meio de efetivacdo dos principios constitucionais da livre iniciativa e livre
concorréncia, buscando assim atestar qual a relevancia destas modificagoes para a
tutela destes preceitos. Salienta-se que para tanto, fora utilizada como metodologia
0 método analitico, sendo o referencial bibliografico a principal técnica de pesquisa

utilizada.
2 (OS] PRINC[F}IOS CONSTITUCIONAIS DA LIVRE INICIATIVA E LIVRE
CONCORRENCIA

2.1 A evolucgao destes preceitos nas constituigcdes brasileiras

A liberdade de iniciativa fizera guarida nas Constituicoes brasileiras desde a
época do Império, quando previa aquela Carta Magna:

Art. 179, XXIV: Nenhum género de trabalho, de cultura, industria, ou
comércio pode ser proibido, uma vez que ndo se opunha aos costumes
publicos, a seguranga, e saude dos Cidadados (BRASIL, Constituicdo, 1824)

Observa-se assim que a tutela da livre iniciativa tem, pois, berco na primeira
das Cartas Magnas nacionais. Outrossim, tendo se perpetuado na Constituicdo que
Ihe sucedera, ou seja, na primeira das constituicbes republicanas, isto em 1889,
senao vejamos:

Art. 72, § 24: E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral,
intelectual e industrial (BRASIL, Constituicdo, 1889)

A Constituicdo Federal de 1934, por sua vez, em seu artigo 115, tratou de
delimitar a liberdade econdémica, contudo, sem definir aquilo que se faria conhecido
por liberdade de iniciativa, bem como nao determinando a tutela da livre
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concorréncia. Em verdade apresentava somente delimitacbes genéricas dos

institutos, sem, contudo, trazer-lhes a objetividade juridica necessaria a sua
efetividade, conforme depreende-se:

Art. 115: A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade econdmica.
(BRASIL, Constituicdo, 1934)

Percebe-se, portanto, que existia neste periodo certa compreensao acerca
da necessidade de tutela da livre iniciativa e da livre concorréncia, contudo, nenhum
destes apresentava-se, ainda, positivado, embora estivessem se demonstrado
precipuamente compreendidos.

Somente em 1937, por meio da Constituicdo Polaca, € que a liberdade de
iniciativa e a livre concorréncia ganharam melhores contornos, uma vez que esta
tratou em definir a “iniciativa individual” como “poder de criacdo, de organizacéo e de
invencdo do individuo”, bem como assegurou que a intervencdo do Estado na
economia dar-se-ia apenas para corrigir distor¢cdes, atuando de modo a estimular-lhe
ou controlar-lhe. Assim preleciona o artigo 135 desta Carta Magna:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de organizacéo e de
invencao do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqgueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico so6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos
interesses da Nacao, representados pelo Estado. A intervengdo no dominio
econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle,
do estimulo ou da gestéo direta. (BRASIL, Constitui¢éo, 1937)

Destarte, a Constituicdo de 1937 apresenta significagbes que serviriam de
base para a determinacdo daquelas vindouras, na medida em que inaugurara a
necessidade de delimitacdo da intervengdo Estatal, uma vez que este deveria sim
atuar no mercado, seja de maneira direta ou indireta, contudo, esta atuagédo devendo
ser delimitada aos interesses da Nacéo, bem como objetivando “suprir as deficiéncia
da iniciativa individual”.
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Contudo, até a promulgacéo da Carta Magna de 1946, ndo se havia previsao

expressa quanto a tutela da livre concorréncia ou dos controles de abuso de poder.
Desta sorte, ainda ndo haviam mecanismos efetivos de controle e reprimenda destes
institutos. Neste sentido, destaca Fernando Herren Aguillar:

Até a Constituicdo de 1946 nao houve previsao constitucional em relagéo a
disciplina da concorréncia ou ao abuso de poder econémico. Apenas se
regulou a hipétese de monopolizacédo pelo Estado de atividades econémicas
no art. 116 da Carta Magna de 1934 e a prote¢cdo da economia popular, no
artigo subsequente, e no art. 141 da CF de 1937. Somente com o art. 148
da Constituicdo de 1946 é que se dispOs que a “a lei reprimira toda e
gualquer forma de abuso de poder econdmico”. E especificava que, dentre
essas formas, estavam as unifes ou agrupamentos de empresas que
tivessem por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros. (AGUILLAR, 2009, p. 259)

Percebe-se, portanto, o0 marco desta Constituigdo Federal na tutela da livre
concorréncia, em especial, na medida em que dispés acerca da possibilidade de
reprimenda do Estado, diante da constatacao de abuso de poder.

Contudo, a referida Carta Magna nao apresentou a definicdo de abusos de
poder, impondo, pois, a legislacdo complementar e a doutrina o papel de determinar
tal expresséao.

Somente com a Constituicdo Federal de 1967, por meio de seu art. 157,
posteriormente remunerado para 160 em razdo da emanada n° 1 de 1969, que
foram determinados como principios regentes da ordem econdmica, aqueles
preceitos essenciais a sua manutengdo. Sendo vejamos:

Art. 160. A ordem econbmica e social tem por fim realizar o
desenvolvimento nacional e a justica social, com base nos seguintes
principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizac&o do trabalho como condicdo da dignidade humana,;

[l - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producao;

V - repressdao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminagcdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros; e

VI - expansdo das oportunidades de emprégo produtivo. (BRASIL,
Constituicdo, 1967)
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Observa-se que, com este texto normativo, a liberdade de iniciativa passou a

posicdo de principio fundamental da ordem econdmica, bem como a livre
concorréncia, embora ainda ndao assim compreendida, uma vez que o inciso V
supracitado apresenta como principio a represséo ao abuso de poder econémico.

Em verdade, a livre iniciativa e livre concorréncia, especialmente a segunda,
somente ganham maior significacéo e projecdo com a Constituicdo Federal de 1988.
N&o obstante ela ter se realizado sob a influéncia de suas antecessoras, ela constitui
um marco na defesa destes principios, conforme se fara exposto.

2.2 A tutela da livre iniciativa e da livre concorréncia na Constituicéo
Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz nova expressdo a defesa da livre
iniciativa e da livre concorréncia, ressaltando, inclusive, a liberdade de iniciativa
como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, ou seja,
pondo-o como condi¢ao si ne qua non para a existéncia do Estado nacional, tal qual
conhecemos. Neste sentido, cumpre esclarecer sua importancia:

A consagracdo da liberdade de iniciativa, como primeira das bases da
ordem econdmica e social, significa que é através da atividade socialmente
util a que se dedicam livremente os individuos, segundo suas inclinacdes,
gue se procurard a realizagdo da justica social e, portanto, do bem-estar
social. (FERREIRA FILHO, 1995, p. 3)

Assim como bem acentuou Ferreira Filho, tem-se o papel primordial da livre
iniciativa enquanto fundamento do Estado Democréatico de Direito. Contudo, a livre
iniciativa também fora determinada como fundamento da Ordem Econdmica
nacional. Neste sentido, pode-se dizer, em concordancia com José Afonso da Silva,
que fora determinado o capitalismo no Estado brasileiro, “pois a livre iniciativa
privada é um principio basico da ordem capitalista” (SILVA, 1999, p. 742)

Ademais, acerca da importancia da livre iniciativa destacam Araujo e Nunes

Junior:

Erigida a condigdo de fundamento da ordem econdmica e simultaneamente
principio constitucional fundamental (CF, art. 1, IV), a livre iniciativa
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constitua uma das mais importantes normas de nosso ordenamento juridico
constitucional. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2001, p. 374)

Assim, conforme acentuam os autores, tem-se por patente o papel da defesa
da livre iniciativa para o Estado brasileiro, ressaltando-se, assim, o papel primordial
da defesa deste preceito constitucional como essencial a manutencdo do Estado.
Ademais, cumpre destacar também, o duplice grau de importancia dado a este
principio, na medida em que se faz presente tanto na percepcdo da ordem
econbmica, como na perpetuacao do proprio Estado, conforme demonstra o artigo 1°
da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, para que se possa conjecturar a livre iniciativa tal qual observada,
ha que se entende-la em sentido amplo, como bem assevera André Ramos Tavares:

A livre-iniciativa de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente, entendida
em seu sentido amplo, compreendendo ndo apenas a liberdade econdmica,
ou liberdade de desenvolvimento de empresa, mas englobando e
assumindo todas as demais formas de organizacao econdmicas, individuais
ou coletivas, como a cooperativa (art. 5°, XVIIl, e art. 174 883° e 4°), e a
propria liberdade contratual e comercial. (TAVARES, 2011, p. 235).

Neste diapasdo percebe-se, pois, que André Ramos Tavares em muito
corrobora com o teor dado por Cristiane Derani a significacdo deste principio, sendo
vejamos:

A liberdade de iniciativa econdmica no mercado possui conteddo ambiguo.
Ela designa tanto a liberdade de empresa, como liberdade de acesso ao
exercicio de profissdes (liberdade contratual). Subtende igualmente
liberdade contratual, que permite ao agente econdmico produzir, comprar,
vender, fixar preco, quantidades em funcdo de sua vontade, limitada pela
reciprocidade contratual. (DERANI, 2000, p. 174)

No sentido dado por estes autores, em relacdo a liberdade contratual
cumpre esclarecer e asseverar sua pluridimensionalidade, conforme apontados por
Tavares:

A liberdade de contratar envolve: 1) faculdade de ser parte, em um contrato;
2) a faculdade de se escolher com quem realizar o contrato; 3) a faculdade
de se escolher o tipo de negdcio realizar; 4) a faculdade de fixar o contetdo
do contrato segundo as convicgfes e conveniéncias das partes; e, por fim,
5) o poder de acionar o Judiciario para fazer valer as disposi¢des
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contratuais (garantia estatal de efetividade do contrato por meio de coacéo).
(TAVARES, 2011, p. 236).

Ademais, acerca da liberdade subjetiva inerente ao principio da livre
iniciativa, resume André Ramos Tavares:

Assim, sinteticamente, é possivel estabelecer a liberdade de iniciativa no
campo econdmico como constituida pela liberdade de trabalho (incluidos o
exercicio das mais diversas profissées) e de empreender (incluido o risco do
empreendimento: o que produzir, quanto produzir, qual o preco final),
conjugada com a liberdade de associacdo, tendo como pressupostos o
direito de propriedade, a liberdade de contratar e comercial. (TAVARES,
2011, p. 237)

Ato continuo ha que se destacar que a livre iniciativa é condi¢cdo essencial
para que seja lograda a livre concorréncia, como bem observa Celso Ribeiro de
Bastos:

SO pode existir livre concorréncia onde ha livre iniciativa. O inverso, no
entanto, ndo € verdadeiro — pode existir livre iniciativa sem livre
concorréncia. Assim, a livre concorréncia € algo que se agrega a livre
iniciativa (BASTOS, 2000, p. 455)

Por esta razdo percebe-se porque muitas vezes estes principios
constitucionais sdo empregados como sindbnimos, todavia havendo que se convir
que, em linhas gerais, ndo devem ser confundidos, na medida em que “a livre
iniciativa correlaciona-se com a manutencédo das possibilidades reais de acesso e
exercicio de atividade econdmica pelos individuos, como garantia de sua liberdade
econdmica. A livre concorréncia refere-se as possibilidades destes agentes de
disputarem as preferéncias do consumidor no mercado de consumo”. (NUSDEO,
2002, p. 234)

A livre concorréncia também encontra amparo constitucional, sendo
classificado a ordem de um dos principios regentes da ordem econémica, conforme
classifica o artigo 170, caput, da Constituicdo Federal. Acerca do significado do
vocabulo concorréncia, leciona Carlos Barbieri Filho:

Concorréncia é disputar, em condi¢cdes de igualdade, cada espago com
objetivos licitos e compativeis com as aspira¢des nacionais. Consiste, no
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setor econémico, na disputa entre todas as empresas para conseguir maior
e melhor espaco no mercado. (BARBIERI FILHO, 1984, p. 119)

Compreende-se, portanto, a livre concorréncia, na existéncia de um mercado
sem entraves, em que seja possivel aos atores da ordem econémica, notadamente
as empresas, desenvolverem suas potencialidades e atividades, objetivando maiores
espacos no mercado.

Ademais, a protecao da livre concorréncia tem o escopo de trazer beneficios
a diversos sujeitos atuantes na ordem econdmica, pois “suas vantagens alcangcam o
consumidor, o fornecedor, 0 mercado e a sociedade”. (SANTIAGO, 2008, p. 30)

Em linhas gerais, percebe-se que, com a tutela deste principio, os
consumidores conseguem os produtos com o menor preco possivel, os fornecedores
conseguem ampla liberdade em empreender sua atividade econdmica, 0 mercado
alcanca maior eficiéncia e a sociedade consegue alcancar maior igualdade®.
Ademais, acerca desta multiplicidade de beneficios alcancados com a defesa da
livre concorréncia, leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior:

A livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em que
competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a preco mais baixo. De
um ponto de vista politico, a livre concorréncia é garantia de oportunidades
iguais a todos os agentes, ou seja, € uma forma de desconcentracdo do
poder. Por fim, de um angulo social, a competitividade deve gerar extratos
intermediarios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como
garantia de uma sociedade mais equilibrada. (FERRAZ JUNIOR, 1989)

Diante do exposto, cumpre ressaltar que o dever de interpretagdo conjunta
do principio da livre concorréncia com os demais positivados no ordenamento patrio,
pois, em geral este serve como principio meio para a consecucdo dos demais. Em
razao da alta valoracdo semantica deste preceito, e da sua necessidade de
interpretacdo conjunta aos demais principios da ordem econdémica expressos na
Carta Magna de 1988, assevera Diego Bonfim:

O principio da livre concorréncia ndo deve ser interpretado em desacordo
com o restante do ordenamento juridico, sob pena de, em razdo Unica da

4 Neste ponto ha que se destacar que a livre concorréncia corrobora, pois, com a consecucio dos
valores objetivados no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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carga semantica da expressdo, se extrair um sentido absolutamente
distorcido dos valores constitucionais por ele preservados. (BOMFIM, 2011,
p. 173).

Neste diapaséo, acerca da distin¢cdo entre livre iniciativa e livre concorréncia,
cumpre esclarecer que “o principio da livre concorréncia assume um carater
instrumental ao principio da livre iniciativa, na medida em que constitui um dos
elementos a balizar seu exercicio” (NUSDEO, 2002, p. 237)

Neste ponto, destaca-se que o principio da livre concorréncia apresenta-se
como principio meio para a consecucdo da livre iniciativa e demais preceitos
essenciais a justica social, uma vez que somente com a presungdo da livre
concorréncia é que a livre iniciativa poderia beneficiar toda a coletividade.

3 O PAPEL DO PROMOCIONAL DO ESTADO NO QUE TANGE A LIVRE
CONCORRENCIA

A funcdo promocional do Estado em relacdo a livre concorréncia da-se em
duas vertentes: de maneira positiva ou negativa, conforme leciona Luciano Sotero
Santiago:

A primeira, de eficacia positiva, autoriza a adogéo pelo Estado de meios
necessarios para a concretizacdo, efetivacdo e realizacdo da livre
concorréncia, permitindo, inclusive, a intervencédo estatal para obrigar o
poder privado econémico a respeitar e promover a livre concorréncia (...) A
segunda, de eficacia negativa, coibe e reprime os abuso praticados no
mercado, proibindo a emanacdo de normas, atos, praticas comerciais,
clausulas contratuais, ou politicas econémicas, publicas ou privadas, que
contrariem a livre iniciativa, sob pena de violagdo da Constituicao.
(SANTIAGO, 2008, p. 50)

Ademais, corrobora com o exposto André Ramos Tavares, asseverando o
papel positivo do Estado na tutela da livre concorréncia:

A livre concorréncia, longe de exigir uma absoluta abstencédo do Estado,
esta exatamente a impor uma intervengdo (normativa e fiscalizadora) deste,
no sentido de garantir que no mercado permaneca a liberdade geral, que
poderia estar sendo tolhida pelo poder de algum agente econbmico.
(TAVARES, 2011, p. 258)
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Observa-se, portanto, que os autores discorrem acerca da significacao

semantica dado ao art. 173, 8 4° da Constituicdo Federal, que afirma
categoricamente que “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a
dominacéo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros”.

Salienta-se, todavia, que a Constituicdo Federal n&o atribui ilicitude ao
exercicio de poder econémico, posto que esta é condi¢do, via de regra, decorrente
do sucesso da empreitada comercial. A ilicitude reside no abuso de poder
econdmico, geralmente associado a dominacdo dos mercados.

Acerca da expressao “abuso de poder econdmico” e sua significacéo,
descreve Calixto Saloméo Filho:

A expressao ‘abuso de poder econdmico’ entendida como desvio de funcéo
do poder, sem duvida significa uma conduta estratégica visando a obtencéo
de efeitos anticoncorrenciais (dominagdo dos mercados, eliminacdo da
concorréncia e aumento arbitrario dos lucros). (SALOMAO FILHO, 2013, p.
416)

Assim, pode-se perceber doutrinariamente o teor objetivado pelo legislador
patrio ao buscar reprimir o abuso de poder econémico, uma vez que nédo fora
positivada no texto constitucional a significacdo preterida.

A conceituagdo de dominagdo de mercados, contudo, ndo se permeia de
definicdo positiva, uma vez que deve ser relativizada, conforme se depreende:

A participacdo no mercado, por si s6, ndo € indicio definitivo de dominagéo
dos mercados. Sua avaliacdo depende fundamentalmente da estrutura
especifica de cada mercado. Se o setor for monopolizado e a conduta em
andlise colaborar na criagdo de um oligopdlio, a avaliacdo deve ser,
basicamente, positiva. (SALOMAO FILHO, 2013, p. 423).

Assim, conclui, pois, o supracitado doutrinador:

N&o é preciso definir o que significa, econdbmica e/ou matematicamente
‘dominacdo dos mercados’, com todas as dificuldades imanentes a essa
definicdo. Dominagdo dos mercados, como efeito potencial, pode identificar
a limitac&o efetiva da concorréncia. (SALOMAO FILHO, 2013, p.425)
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Desta sorte, compreende-se que nao se faz imperiosa a definicdo de

dominagdo de mercado, adotando-se, para tanto, critérios positivados, pois, em
verdade, deve-se relativizar o referido conceito, atentando para seus efeitos e nao
para a sua forma, uma vez que cada segmento do mercado € dotado de
peculiaridades que o distinguem e singularizam.

Assim, ndo necessariamente uma dominagdo de mercados terd como
consequéncia a eliminacdo da concorréncia, podendo, ao revés, incentiva-lo. Desta
feita, cumpre reiterar, deve-se combater o abuso de poder econdmico, inobstante
esta condigdo estar, em geral, associada a dominacdo de mercados.

Imperioso também destacar que o legislador patrio utiliza, no art. 173, § 4°
da Constituicdo Federal, a expressao “aumento arbitrario dos lucros”, pois este seria
o resultado objetivado pelos transgressores, diante do exercicio de “abuso de
poder”.

Desta feita, conclui-se que a Constituicdo Federal busca, no dispositivo
supracitado, reprimir quaisquer formas de se eliminar a concorréncia, autorizando o
Estado a reprimenda de quaisquer condutas anticoncorrenciais em razdo de seu
resultado, desta sorte tutelando o principio da livre concorréncia.

4 A NOVA DEFINICAO DOS ATOS DE CONCENTRACAO TRAZIDA PELA
LEI 12.529/2011

A concentracdo econ6mica pode ser resumida, nos dizeres de José Julio
Borges da Fonseca, ao “aumento da riqueza em poucas maos” (FONSECA, 1995,
p.84). De fato, o acumulo de riqguezas pode ser compreendido como efeito e
consequéncia das concentragfes, contudo, no direito antitruste ou concorrencial,
este termo tem sido empregado para designar atos de coligacdo entre empresas,
tendo em vista a dominacdo dos mercados e/ou eliminacdo da concorréncia e,
consequentemente, o aumento arbitrario dos lucros. Neste sentido, Nuno T. P.
Carvalho define as concentraces:

Concentragdo de empresas € todo ato de associagdo empresarial, seja por
meio da compra parcial ou total dos titulos representativos de capital social
(com direito a voto ou ndo), seja através da aquisi¢do de direitos e ativos,
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gue provoque a substituicdo de 6rgdos decisorios independentes por um
sistema unificado de controle empresarial. (CARVALHO, 1995, p. 91-92)

Assim, percebe-se que na realizacdo de um ato de concentracao existem,
em um primeiro momento, dois agentes dotados de autonomia decisoria.
Posteriormente, tais centros decisérios se unificam em um sé participe ou em um
novo ente, tendo ocorrido modificagdo na estrutura proprietaria ou de gestdo de, no
minimo, um dos participes.

Visando regular esta atividade, foram editadas diversas legislacbes
nacionais e internacionais. Embora ndo haja consenso doutrinario acerca do inicio
desta regulagdo, na medida em que alguns doutrinadores, a exemplo Paula A.
Forgioni, defendam que a histéria mundial demonstrou, desde a época da
Antiguidade Grega que se “havia regulamentacdo dos monopdlios, de forma a gerar
para o governo receitas consideraveis” (FORGIONI, 2013, p.37), certo € que 0O
Sherman Act — a primeira lei antitruste americana — fora um marco “numa tentativa
coibir os problemas relacionados ao abuso de poder econdémico” (GABAN e

DOMINGUES, 2012, p. 65). Neste diapasao destaca Moniz Bandeira:

Neste panorama, a concorréncia passou a ser vista como primordial para o
sistema econbmico e exigiu uma atuagdo do Estado para eliminar as
distor¢des que poderiam ser causadas ao sistema. Desse modo, 0 Sherman
Act tornou-se o nucleo de toda a atividade antitruste nos EUA e serviu como
base para a legislacdo de outros paises, como a do préprio Brasil.
(BANDEIRA, 1979, p. 3)

Desta feita, influenciado pelas diversas legislacdes antitrustes incipientes ao
redor do mundo, e, notadamente, no Sherman Act estadounidense, o Estado
brasileiro editou diversas legislacbes de mesmo teor, visando assim reduzir as
possiveis disparidades resultantes da concentracdo de poder econdmico e de seu
abuso.

No Brasil, a defesa da concorréncia efetiva-se através de legislacbes
infraconstitucionais e tem seu marco inicial no ano de 1962, quando fora editada a
Lei 4.137, inspirada no Projeto de Lei 122, de 1948, cuja autoria credita-se ao
deputado Agamenon Magalhdes. Notadamente, tendo esta Lei, em seu art. 8°,
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criado o CADE - Conselho Administrativo de Defesa EcondGmica - encarregado da

apuracgao e represséo ao abuso de poder econémico.

Observa-se, contudo, que neste periodo ainda ndo existia uma definicdo
patente acerca de atos de concentracdo, sendo estes compreendidos através de
seus efeitos, resultantes no abuso de poder econémico, conforme esclarece-se:

[...] cumpre esclarecer que, num primeiro momento, a promulgagdo de uma
lei de repressdo ao abuso de poder econdmico tinha o escopo de apenas
limitar os efeitos autodestrutiveis do proprio mercado, preservando-o. E
também constante a referéncia a protecao ao consumidor, ou melhor, aos
prejuizos que sdo impostos a populagcdo em decorréncia do abuso de poder
econdmico e que deveriam ser neutralizados pela promulgacao de uma lei
antitruste. (FORGIONI, 2013, p. 109)

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro somente apresentou expressa
definicho acerca do que seriam atos de concentracdo com o advento da Lei
8.884/94. Na vigéncia desta lei, eram considerados atos de concentragdo aqueles
que, “sob qualquer forma manifestados, pudessem limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagéo de mercados relevantes de
bens e servigcos”, conforme consta em seu artigo 54.

Entrementes, observa-se que a lei 8884/94 ndo apresentava clareza na
definicAo dos atos de concentragdo, na medida em que n&o discorria sobre o
conceito de mercado relevante, inobstante este dever ser compreendido de acordo
com o0 contexto em que estivesse inserido. De outra feita, ndo apresentava
objetividade acerca de como se dariam 0s atos capazes de eliminar ou prejudicar a
livre concorréncia. Assim ndo demonstrava 0s critérios essenciais para que se
operasse a atuacao do Cade na reprimenda destas condutas.

Ademais, se discutia se deveria ser preenchido tdo somente um dos
requisitos ou os dois simultaneamente, conforme assevera Cordovil [et. al.]

Houve quem defendesse a ndo obrigatoriedade de submissdo de negdcios
juridicos, ainda que preenchido ao menos um dos critérios de submisséao do
Cade, por néo ser, segundo a avaliacdo das partes, tal ato capaz de geral
efeitos negativos a concorréncia. Afirmava-se tratar de um ato ‘pré-
competitivo’ e, portanto a andlise do Cade seria desnecessaria.

(CORDOVIL, et al, 2011, p. 202).
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Destarte, em 30 de novembro de 2011, fora editada a Lei 12.529/2011 que,
dentre outras feitas, buscou eliminar essa obscuridade e trazer maior seguranca

juridica a andlise dos atos de concentragdo, redefinindo os atos de concentracdo
passiveis de serem analisados pelo Cade, na medida em que, categoricamente,
afirma em seu artigo 90, como se operaram tais atos. In verbis:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de
concentracdo quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

I - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por
compra ou permuta de acgbes, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em agdes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual
ou por qualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras
empresas;

[l - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consoércio
ou joint venture.

Pardgrafo Unico. N&o serdo considerados atos de concentragdo, para 0s
efeitos do disposto no art. 88 desta Lei, os descritos no inciso 1V do caput,
guando destinados as licitagbes promovidas pela administragdo publica
direta e indireta e aos contratos delas decorrentes. (BRASIL, Republica
Federativa. Lei 12.529, 2011)

Assim, constata-se facilmente maior clareza do que seriam os atos de
concentracdo, sujeitos a analise do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), pois “a lei identifica quatro hipoteses: fusdo (inciso 1), aquisicdo de
controle por diversas formas (inciso Il), incorporacao (inciso Ill) e formagao de joint
venture, consorcio ou associagio (inciso 1V)”. (SALOMAO FILHO, 2013, p.321)

O inciso | refere-se a operacdes de fusdo de empresas, verificada quando
duas empresas anteriormente independentes se fundem “para formar uma
sociedade nova, que lhes sucedera em direitos e obrigacfes”, conforme os termos
do art. 228 da Lei 6.604, de 1976, também conhecida como “Lei das Sociedades
Andnimas”.

O inciso I, por sua vez, trata de aquisi¢ao direta ou indireta, de participacdes
societarias ou de ativos de terceiros, tangiveis ou intangiveis, sendo estes:

Operacdes mediante as quais uma ou mais empresas adquirem, direta ou
indiretamente, por compra ou permuta de acgdes, ou ativos, tangiveis ou
intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma, o
controle ou partes de uma empresa. Incluem-se, portanto, nos atos de
concentracdo a aquisicdo de: controle direito ou indireto de empresas;
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participacbes minoritarias; de direitos de propriedade industrial, tais como
patentes, know how, desenhos industriais, etc.; ativos fisicos, tais como
magquinarios. (FORGIONI, 2013, p. 398).

A incorporacdo de empresas esté prevista no inciso lll, sendo que tal ato de
concentracdo € definido pela Lei 6.604 de 1976, em seu art. 227 como “a operacao
pela qual uma ou mais sociedades sé&o absorvidas por outra, que Ihes sucede em
todos os direitos e obriga¢des”, ou seja, se uma empresa incorpora outra, a empresa
gue foi incorporada deixa de existir e transfere todos seus ativos, direitos e
obrigacdes para a empresa incorporadora.

O inciso IV do artigo 90 da Lei 12.529/2011, por sua vez, trata de consorcios,
celebracéo de contratos associativos ou joint ventures como atos de concentragdo
empresarial. O consércio de empresas corresponde a um acordo empresarial entre
duas ou mais empresas, mediante o qual cada uma delas, dotada de personalidade
juridica prépria, se compromete as obrigacBes previstas no contrato, para a
realizacdo de um novo negocio juridico, sendo seus requisitos formais expressos
nos arts. 278 e 279 da Lei 6.604 (Lei das Sociedades Andnimas). Destaca-se,
todavia, que 0s contratos associativos ou joint ventures distinguem-se dos
consorcios, na medida em que nao apresentam os requisitos formais de um contrato
aos moldes dos arts. 278 e 279 da Lei 6.604/76, desta sorte, as empresas também
associam-se para realizar determinado empreendimento empresarial, ndo perdendo,
contudo, a autonomia dos centros decisorios.

Existe, ainda, uma distingdo doutrinaria acerca dos atos de concentracao,
gue os classifica em horizontais, verticais ou conglomerados, sendo o critério de
distincdo a atuacao das empresas em mercados relevantes.

Por concentragéo horizontal entende-se a “estruturagdo de mercado que
envolve agentes econdmicos distintos e competidores entre si, que ofertam 0 mesmo
produto ou servico em um determinado mercado relevante” (FIGUEIREDO, 2013. p.
289). J& concentracdo vertical compreende os atos de concentracdo “realizados
entre agente econdmicos situados em niveis distintos de uma mesma cadeia
industrial” (GABAN; DOMINGUES, 2012, p. 119). Conglomeracéo, por sua vez,

trata-se de um ato de concentracdo que envolve agentes econdmicos diversos, que
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ofertam produtos ou servigos distintos que podem ou nao ser complementares entre

si, mas que, certamente, ndo fazem parte da mesma cadeia produtiva.

Contudo, esta divisdo da-se somente em razdo metodoldgica, ndo obstante
serem a concentracdes verticais mais numerosas, como bem observa Pedro Dutra:

A distincdo de concentracdo do poder econémico em horizontal, vertical e
conglomerado serve antes a propdsitos metodolédgicos; esses sdo os planos
sobre os quais os efeitos da concentracéo do poder econémico se projetam,
no dmbito do mercado concorrencial. Historicamente varia 0 niUmero dessas
formas de projecao dos efeitos e, consequentemente, a andlise delas e as
respectivas posi¢des doutrinérias; € certo, contudo, que a forma horizontal
se apresenta, sempre, em ndamero superior as demais. (DUTRA, 1999, p.
12).

Apesar da duplice classificacdo, legal e doutrinaria, percebe-se que estas
devem ser analisadas conjuntamente, na medida em que se fazem complementarias
e, embora ndo extensivas, compreendem grande nuamero de possibilidades
possiveis de serem evidenciadas em concreto.

Inobstante as diversas formas de concentragédo, a Lei 12.529/2011 inova
também ao trazer critérios quantitativos para a atuacdo do Cade em concretos,
conforme constata-se:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacdo os
atos de concentracdo econdmica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operacéo tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

Assim, esta nova lei estabeleceu indices de jurisdicdo mais objetivos, uma
vez que excluiu o critério de participagdo minima do mercado relevante, dado que a
Lei 8884/94 previa que os atos de concentracdo para serem apreciados deveriam
resultar em participagcdo minima de 20% do mercado relevante, e incluiu requisito
fulcrado no faturamento. Neste diapasao assevera Cordovil [et. al.]:
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Ao excluir o critério de participacdo de mercado, o legislador eliminou um
foco de inseguranca juridica presente na Lei 8.884/1994. Identificar o
mercado relevante e calcular a respectiva participagdo do(s) agente(s)
econdmico(s) em tal mercado envolve questdo complexa, muitas vezes de
dificil superag¢édo. (CORDOVIL, et. al., 2011, p. 197).

Destarte, buscou-se, com a edicdo desta nova lei antitruste, reduzir o
namero de negocios juridicos de dimensdes insignificantes a analise do Cade,
buscando, portanto, maior celeridade processual aos atos de concentracdo a serem

julgados por este 6rgdo®.

Importante ressaltar também que a mais recente legislacdo antitruste nédo
exclui os critérios de participacdo no mercado relevante, pois bem estabelece o art.
88, § 5% “Serado proibidos os atos de concentragdo que impliquem eliminacdo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou
reforgar uma posi¢cao dominante ou que possam resultar na dominagcdo de mercado
relevante de bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 6° deste artigo”.

Em verdade, impbe destacar que a Lei 12.529/2011 buscou tutelar as
concentragbes econdmicas a partir de seus efeitos no mercado, uma vez que, néo
necessariamente as empresas participantes do negécio juridico deverao atender aos
critérios de faturamento, porém poderéo ter efeitos nocivos a concorréncia. Destarte,
cuidou em ndo adotar critérios percentuais da participagdo, tal qual a legislacao
anterior, pois este consistiria em outro meio limitador da jurisdicdo do Cade. Deste
modo, o legislador atribuiu amplo poder discricionario de atuacdo para o Cade,
desde que, observados os critérios finalisticos de defesa da livre concorréncia e,
consequentemente, da livre iniciativa, além do principio da motivacdo, que deve
permear todos os atos administrativos.

De outra feita, 0 § 6° do dispositivo supracitado, concede poder ao Cade
para autorizar os atos de concentracdo que possam resultar, cumulada ou
alternativamente em: a) aumento da produtividade ou a competitividade; b) melhora
da qualidade de bens ou servicos; ou c) propicio da eficiéncia e do desenvolvimento

5 Acerca dos novos indices de jurisdicdo adotados, se faz imperioso esclarecer: (i) requisito de
faturamento anual refere-se aquele obtido por quaisquer dos grupos econdmicos participantes do
negaocio juridico; (i) este faturamento refere-se ao ano anterior a operagdo em questéo.
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tecnolégico ou econdmico; e sejam repassados aos consumidores parte relevante

dos beneficios decorrentes.

Assim, a nova lei antitruste deixa patente que nem todos os atos de
concentracdo serdo nocivos a livre concorréncia. Assim, poderd o Cade, em
detrimento aos requisitos supramencionados permitir certas condutas
concentracionais que pudessem, em principio, pelos requisitos do art. 88, caput,
terem sido considerados como nocivos. Todavia, se fazendo necesséria a
comprovacdo dos beneficios do § 6°, pois, do contrario, se estaria, contrariamente,
prejudicando a livre concorréncia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988, ao adotar a livre iniciativa e a livre
concorréncia como principios fundamentais da ordem econémica, ndo apresenta 0s
meios destinados para a consecucédo de tais preceitos. Neste sentido, coube ao
Estado adotar politicas intervencionistas, que ndo afastassem do capitalismo, mas
gue objetivassem seu desenvolvimento.

Desta feita, ao Estado patrio coube o dever de editar normas antitruste,
capazes de coibir as condutas passiveis de resultarem em abuso de poder por parte
dos sujeitos da atividade econbmica, notadamente, as empresas.

A Lei 12.529/2011 trata-se do mais novo ordenamento juridico destinado a
tutela da livre iniciativa e livre concorréncia, sucedendo, pois a Lei 8.884/1994. Sem
davidas, a Nova Lei de Defesa da Concorréncia, inova ao adotar critérios mais
objetivos na definicdo dos atos de concentracéo, através da distingdo das condutas,
bem como através do estabelecimento de indices juridicos que, via de regra, sédo
essenciais para que sejam tais condutas apreciadas pelo Cade, sendo tal controle
prévio, diferentemente, portanto, daquele anteriormente realizado.

Ao adotar mudancgas, a Lei 12.529/2011, no que tange a definicdo dos atos
de concentracdo sujeitos a apreciacdo do Cade, buscou-se ndo somente a maior
celeridade processual, mas também a maior efetivacdo da tutela da livre
concorréncia e da livre iniciativa.
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Percebe-se, portanto, que na busca incansavel pelo livre mercado, o Estado

brasileiro deu mais um passo, pois eliminou o dever de controle de condutas por
diverso irrelevantes, bem como reduzindo o numero de a¢des que tramitam perante
o Cade. Assim, embora ainda imperfeito, percebe-se que o Estado patrio tem
evoluido, ao permitir maior possibilidade de desenvolvimento empresarial sem
sujeicdo a analise do Cade sem, contudo, excluir a atuacdo deste 6rgao.

Assim, respondendo ao inicialmente proposto, acerca da relevancia da nova
definicdo dos atos de concentracdo para a defesa e promocéo da livre iniciativa e
livre concorréncia, atesta-se que esta importancia reside na medida em que propicia
maior eficiéncia para a atuacao processual do Cade, nos processos envolvendo
concentragbes de empresas, uma vez que reduzem-se as discussbes acerca da
legalidade ou ndo dos atos concentracionistas, em razdo da maior objetividade de
indices juridicos e definicdo de condutas tipicas, perante as quais se evidenciam 0s
atos de concentragao.

Notadamente, esta nova definicdo juridica dos atos de concentracdo traz
também maior seguranca aos sujeitos da atividade econdmica, pois, a adocdo de
critérios mais objetivos de analise pelo Cade, lhes permite desenvolverem suas
atividades econ6micas com maior seguranca juridica, permitindo-lhes previamente
estarem cientes da medida de atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, do qual o Cade faz parte, na analise dos seus atos, ndo obstante néo
estarem isentos de quaisquer fiscalizagbes do Cade ou de qualquer outro 6rgdo do
SBDC, na medida de suas competéncias.
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