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1 Histoérico

A Defesa da Concorréncia ganha destaque recentemente no Brasil com a
promulgacéo da Lei 8.884, de 11 .06.1994. Contudo, a histéria da defesa da con-
corréncia € bem mais antiga.

O Codigo de Hamurabi, de aproximadamente 2100 a.C., ja continha referén-
cias as praticas de monopdlio. Na Grécia antiga ja havia a regulamentagéo dos
monopdlios para gerar consideraveis receitas ao governo e, em periodos de dificul-
dades econdmicas, fazer com que nao faltassem “produtos” para as populagdes
das cidades. Em Roma, a existéncia dos monopdlios estatais, como o de sal,
garantia grande parte das receitas do Estado.

O Edito de Zendo, de 483, regulamentou a politica dos monopdlios que vinha
sendo adotada por Roma, principalmente no final do Império, com a grande con-
cessao de monopdlios de distribuicdo de alimentos aos particulares mediante retri-
buigdo, para aumentar os recursos do Estado. No Edito de Zenao foram também
regulamentados os acordos de prego, a fim de se impedir, dentre outros, o agam-
barcamento de mercadorias, o abuso de pregos, e garantir precos de mercado.

Porém, é na Idade Média que enconiramos institutos que trazem maiores
semelhangas com a concorréncia em seu estagio atual. O monopdlio nesse perio-
do historico era exercido diretamente pelo Estado, ou por particulares que rece-
biam a concessao do Estado mediante retribuigio, e acabam apresentando aspec-
tos caracteristicos das grandes concentragbes capitalistas contemporéneas. Mas
sdo as associagdes de artesaos, chamadas corporagdes de oficio, que oferecem
diversas normas de concorréncia e sao os exemplos mais ricos do periodo.
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Em meio ao surgimento do comércio nas cidades, notadamente com as “fei-
ras de comércio”, os artes&os de interesses comuns se retinem para proteger esses
interesses, surgindo com isso as corporagdes de oficio. O surgimento espontineo
das corporagdes de oficio a partir da associagdo dos agentes econdmicos se asse-
melha com as associacBes atuais ou cartéis. E nesse momento que aparecem
varias regras de concorréncia que de algum modo inspiram os legisiadores até hoje.

No Mercantilismo surge a distingdo entre os monopdlios licitos e os ilicitos.
Os monopdlios licitos eram aqueles desempenhados diretamente pelo Estado ou
por particulares mediante concessdo. Basta lembrar do monopdlio da metrépole no
comeércio com suas coldnias (pacto colonial). Assim, permitia-se que as metropo-
les estocassem metais (ouro, prata) originados desse comércio monopolista, que
fa do “produto” comercializado até o transporte das mercadorias.

Nesse periodo os grandes colonizadores da América, Portugal € Espanha nao
se preocupavam em desenvolver suas manufaturas e, por isso, acabavam utilizando
0 ouro € a prata que obtinham nas suas coldnias americanas para comprar pratica-
mente tudo que necessitavam da Inglaterra. E esse ouro e prata que v&o para a
Inglaterra, o capital necessério a possibilitar financeiramente a Revolugdo Industrial.

A concorréncia ganha proporgdes ainda maiores no Liberalismo, periodo
marcado pela Revolugéo Industrial, 1760, que modificou completamente o sistema
de produgéo. O centro de produgio migra das oficinas dos artesdos para as fabri-
cas, onde os elevados investimentos em magquinario e a necessidade de mao-de-
obra empregada levam a organizagdo de industrias. A conquista de mercados volta
a ser essencial e o estabelecimento da concorréncia é uma exigéncia.

Com a lluminismo a situago da intervenco estatal na economia comega a
ser modificada. Em 1776, Adam Smith, em A riqueza das Nacgdes, escreve sobre a
“mao invisivel”, expondo que o Estado ndo deveria intervir no mercado, pois ele se
auto-regularia pelas leis da oferta e da procura.

A concorréncia passa a ser encarada como a solugéo para os danos causa-
dos pelos monopdlios, @ em condicédo para regular os mercados e propiciar o bem-
estar do consumidor, independentemente da intervencio estatal.

No campo econdmico a Revoluggo Industrial ja havia feito a grande maodifi-
cagéo na estrutura do mercado, mas é a Revolugao Francesa, 1789, que vai garan-
tir a ruptura com o modelo sociojuridico até entio existente.

A Revolugéo Francesa, resumidamente, foi feita pela burguesia e para a bur-
guesia. A classe burguesa, insatisfeita com a impossibilidade de impor suas vonta-
des e ser sempre preterida pelo clero e pela nobreza, uma vez que jamais conse-
guia ser maioria em peso de votos nos Estados Gerais, v& na revolugdo a
possibilidade de alterar essa situago.

O Decreto de Allarde, de margo de 1791, objetivava estabelecer a todos os
cidad&os a liberdade de comércio e industria, sem a necessidade de ligagdo com
alguma corporagéo de oficio. A Lei Chapelier, de junho de 1791, acaba por proibir
as associagbes profissionais {corporacdes de oficio), garantindo a liberdade de
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comércio necessaria para a nova ordem pregada pelos interesses da burguesia
com a Revolugdo Industrial e dos pensamentos liberais da época.

Dessa forma, com a Revolug@o Industrial e a Revolugdo Francesa, ocorre a
ruptura econdmico-social com o antigo modelo, 0 comerciante comega a ter um
papel de maior destaque frente ao Estado, inclusive ditando regras, a populagao
comeca a migrar aos centros urbanos para trabalhar nas inddstrias, dando inicio
ao proletariado, e a concorréncia comega a ganhar suas feicdes de hoje.

Em 1865 tem-se a 2.2 Revolugao Industrial, que se da em dois paises fora
da Europa. No Japdo, o grande Imperialista do Oriente, e nos Estados Unidos
da América (EUA), o qual nos interessa para analisarmos 0 Direito da Concor-
réncia. Nesse periodo inicia-se nos EUA um processo de fomento comercial,
com a produgdo em massa. A economia em franca expansio e a concorréncia
tomando cunhos predatérios entre as empresas. Logo, 08 empresarios de diver-
sos setores perceberam que a concorréncia nao era benéfica para eles, razéo
pela qual optavam pela cartelizag&o. Porém, os cartéis ndo garantiam aos seus
membros que os acordos estabelecidos por eles seriam respeitados por todos
os integrantes.

Passa-se, entdo, a utilizar um tradicional instituto anglo-saxao, o trust. Pelo
trust, o industrial transferia o poder derivado de suas agbes a um frustee, em troca
de um frust certificate. Os agentes econdmicos que atuavam num mesmo merca-
do tinham uma administragdo centralizada, evitando-se com isso a concorréncia, e
garantindo-se o lucro de suas atividades.

N&o demorou muito e a populagéo e a imprensa contesiaram os precos de
manopdlio e a posigao de sujeigdo dos demais agentes do mercado ao poder eco-
némico. Assim, essa liberdade de atuagdo no mercado pregada pelo Liberalismo
comeca a ser contestada nos EUA no final do século XIX. E entao promulgado em
1890 o Sherman Act, considerado o marco legal do antitruste. Nesse contexto &
promulgado em 1914, também nos EUA, o Clayton Act, que vem complementar a
Lei Sherman ¢ inspirar diversas legislagbes de defesa da concorréncia até hoje.

No Brasil, o projeto de Agamenon Magalhdes, datado de 1948, apés muito
tramitar na Camara, foi aprovado em 1962 surgindo a Lei 4.137, praticamente a
nossa primeira legislagéo de defesa da concorréncia. A Lei 4.137/62 tinha a finali-
dade de regular a represséo ao abuso do poder econdmico ao mercado & luz da
Constituigdo Federal de 1946. Nessa mesma lei é criado o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica).

Porém, em que pesem os esforgos de Agamenon Magalhdes e de todos
aqueles que se empenhavam na implantagéo de leis eficazes de defesa da concor-
réncia, a propria estrutura a que estavamos habituados, de um Estado interventor
gue, inclusive, determinava pregos a ser praticados e de empresas sem competi¢o
por causa da economia entéo fechada, nao se podia pensar em concorréncia.

Tal cendrio comega a mudar no governo Collor com a abertura dos merca-
dos, ndo obstante a forma precipitada como foi feito esse processo que nido asse-
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gurou a empresas de diversos setores da economia o prazo de estruturacédo neces-
sario para a ardua competigio.

Em sentido contrario ao que caminhava a defesa da concorréncia, em 1990 foi
publicada a Lei 8.137, pela qual os atos contrarios a ordem econdémica eram configu-
rados como crimes. Logo em seguida foi publicada a Lei 8.158/91 com a finalidade de
instruir normas para a defesa da concorréncia. Na verdade, estdvamos diante de uma
gama de legislagdes distintas versando sobre um mesmo tema que, além de nio con-
tribuir com a defesa da concorréncia, impedia sua aplicagio aos casos concretos.

A estabilizagdo da moeda com o Plano Real e o processo de desestatizacao,
com o qual o Estado brasileiro de interventor passa a ser reguiador, foram os ele-
mentos que faltavam para que a concorréncia de fato se estabelecesse,

Importante ressaltar que a Constituigiio Federal dispe em seu art. 170, IV, que
a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciafiva,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observado o principio da livre concorréncia. Por sua vez, o art. 173, § 4.°, determina que
a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise 4 dominagio dos mercados, 2 eli-
minagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Apesar de a Constituiggio
Federal demonstrar como seria a atuag&o do Estado no mercado, faltava uma lei para
garantir a concorréncia, a fim de se prevenir e reprimir condutas anticoncorrenciais.

Tal situagdo & de uma vez por todas resolvida com a promulgagdo da Lei
8.884, de 11.06.1994.

2 Conceito e finalidade

Em uma economia de mercado a concorréncia é algo fundamental, uma vez
que ela, além de possibilitar uma maior variedade de produtos e o aprimoramento
na qualidade dos mesmos, contribui diretamente para a redugéo de precos. A con-
corréncia se revela a esséncia da relagdo de equilibrio entre a oferta e a procura.

As empresas, num mercado concorrencial, tdm a necessidade de sempre
estar investindo em pesquisas e desenvolvimento de produtos e servicos, bem
como estudando a peculiaridade de cada mercado e o anseio dos respectivos con-
sumidores. Com isso, 0 mercado e, conseqiientemente, os consumidores obtém os
beneficios gerados pela concorréncia.

Comegamos entdo a perceber que a concorréncia existe para garantir o
desenvolvimento dos mercados e, como grande beneficiado, o consumidor, jaque
séo eles que irdo usufruir as melhorias decorrentes da concorréncia.

Além do bem-estar econdémico do consumidor gerado pela concorréncia, ela
tambem contribui fortemente para um aprimoramento da economia de um pais
para ingressar e permanecer competitiva no mercado externo. Contudo, uma lei de
defesa da concorréncia tem determinadas aplicagbes em certos sistemas juridicos
€ em dados momentos histdricos.
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Os economistas da Escola de Chicago e de Harvard travaram intensas dis-
cussbes acerca de qual o escopo da lei de defesa da concorréncia e que tipo de
concorréncia ela deve proteger. Porém, discussdes apenas de teoria econdmica
desviam a lei de defesa da concorréncia de seu objetivo, e a aparente seguranca
juridica oferecida pelas férmulas mateméticas pode acabar comprometendo todo
o sistema.

A Escola de Harvard, pregando a workable competition, aponta que as
excessivas concentragdes de poder econdmico devem ser evitadas, pois podem
resultar em disfungbes que prejudicam as proprias relagtes econdmicas. Esse
entendimento esta diretamente relacionado ao problema do numero de agentes
econdmicos em atuagio em determinado setor. Busca-se a concorréncia como um
fim em si mesma, com a manutengéio ou aumento do numero de participantes no
mercado. A tese defendida pela Escola de Harvard pode ser resumida com a frase
small is beautifull.

Por outro lado, a Escola de Chicago entende que a defesa da concorréncia
esta centrada nos beneficios ao consumidor garantidos pela eficiéncia alocativa do
mercado, independentemente do agente econdmico estar em posigdo monopolis-
ta ou em plena competicéo.

Na Europa, a defesa da concorréncia esta relacionada aos fins da propria
Unigio Européia, ou seja, a concorréncia nao se limita a ser um fim em si mesma,
mais do que isso, ela & um instrumento com o qual a Uni&o Européia persegue sua
finalidade. Dessa forma, qualquer interpretagio que reduza a concorréncia a um
Unico fim, ainda que seja eficiéncia econdmica ou tutela do consumidor, o Tratado
da Comunidade Européia ndo tende a sua autorizagao.

Podem-se perceber diversas experiéncias de defesa da concorréncia em
legislagdes distintas. Distingue-se ent&o a defesa da concorréncia quanto ao tipo
de proibigdo de praticas restritivas sob dais enfoques. Um é aquele em que as pra-
ticas restritivas da concorréncia sao proibidas por produzir um dano ainda que po-
tencial 4 economia. O outro é a repressdo apenas as praticas que culminam num
dano efetivo.

No caso da concorréncia-fim, ou teoria da concorréncia-condigéo, estabele-
ce-se uma proibigao genérica e anterior a todos os acordos e praiicas gue possam
atingir a estrutura concorrencial do mercado, combatendo a concentragéo pela
proibigdo das praticas que podem nela resultar. Esse modelo (per se condemna-
tion) esta focado no perigo que as préaticas representam por si mesmas, indepen-
dentemente do resultado de fato alcangado. A concorréncia & tida como um valor
em si mesma, e deve ser preservada, pois € ela que permitira o progresso e o equi-
librio econdmico.

J& no outro modelo, denominado concofréncia-meio, ou concorréncia-ins-
trumento, privilegiam-se os comportamentos efetivos dos agentes econdmicos
do mercado, uma vez que a concorréncia é tida como um bem como outros e
ndo um bem em si propria, podendo, inclusive, ser sacrificada em favor de
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outros bens legalmente protegidos. Depreende-se que esse modelo nio comba-
te acordos, oligopdlios, monopélios ou qualquer forma de dominagdo de merca-
do, mas visa a repressdo desses atos quando eles se revelam prejudiciais ao
interesse geral. Nessa hipétese, esses atos ou acordos, desde que nao justifi-
cados por qualquer razéo, séo declarados ilicitos por produzir efeitos negativos
a concorréncia.

3 Mercado relevante

Para fazer qualquer analise de concorréncia e verificar o poder de mercado
de uma empresa (a condigdo dela impor suas vontades) é necessario definir qual
o mercado relevante do ato ou conduta que se estuda. Assim, é essencial termos
dois conceitos para estabelecer o mercado relevante: mercado de produto e mer-
cado geografico.

No que se refere ao mercado de produto, deve-se definir inicialmente qual o
produto ou servigo em questéo e verificar se tal produto ou servigo tem algum subs-
tituto, devido as suas caracteristicas, pregos e utilizagdo, considerando para essa
resposta a procura dos consumidores pelo produto e a oferta pelos concorrentes.

Ja o mercado geografico € a regido, a localidade, onde essa oferta de pradu-
to ou servigo ocorre em condigbes de concorréncia suficientemente homogéneas
em termos de pregos e caracteristicas desse produto ou servico, para atender a
demanda dos consumidores. Nesse caso, também se faz necesséria a analise de
eventuais barreiras a entrada a novos participantes nesse mercado, ou seja, as difi-
culdades ou impossibilidades que restrinjam novos entrantes a concorrer.

Define-se o mercado relevante para que eventual exercicio de poder econé-
mico por parte de um agente, tanto em atos de concentragdo quanto em condutas,
possa ser efetivamente prevenido ou repreendido.

Interessante apontar o entendimento do conceito de “mercado” de Souza
(1999, p. 502) a partir do enfoque do Direito Econémico.

O Direito Econémico, em nosso ponto de vista, trata o “mercado” em face da politica
econdmica da “circulagdo” da riqgueza na sociedads, de acordo com a ideologia que
se tome por referéncia. Ndo ha duvidas de que a construgio tedrica desse instituto
€ concebida em que o fato “circulagdio”, enguanto express3o da “troca’, verifica-se
em qualquer outro modelo social, desde os mais primitivos e afastados, ou ndo, do
Liberalismo.

Prossegue Peluso (p. 502) escrevendo que “[...] o modelo liberal, combinan-
do Smith com Darwin, projetou-se na Economia e no Direito, pela imposigéo dos
rigores do instituto da faléncia (morte legal), aos derrotados pelos mais fortes na
concorréncia (selecdo natural)”.

Verifica-se a importancia de se estabelecer o mercado relevante para anali-
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sar as implicagdes de determinada pratica ou operacdo na concorréncia e seus
efeitos para o mercado e, conseqlientemente, ao consumidor.

4 Sistema brasileiro de defesa da concorréncia

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) & infegrado pela
Secretaria de Direito Econdmico (SDE), pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE) e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade),
para o cumprimento da Lei 8.884, de 11.06.1994.

Para compreendermos o SBDC & necessario conhecer qual a atuagdo das
Secretarias e do Cade, os principais pontos da Lei 8.884/94, e como a defesa da
concorréncia é tratada em nosso pais.

Assim, passamos a apontar individualmente cada um desses fundamentais
aspectos para, ao final, termos a visdo geral do Direito da Concorréncia.

41 Os érgaos que integram o SBDC

Como exposto ha pouco, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC) & integrado pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE), pela Secretaria
de Acompanhamento Econdmico (SEAE) e pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade).

A Secretaria de Direito Econdmico, do Ministério da Justica, é subdividida
em dois departamentos: o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor
(DPDC) e o Departamento de Protegdo e Defesa Econdmica (DPDE).

O DPDC trata de questdes relativas & Lei 8.078, de 11.08.1990, e dispde
sobre a protegio do consumidor, ndo se confundindo com matéria de antitruste,
que fica a cargo do DPDE. O DPDE analisa as questdes de defesa da concorrén-
cia, notadamente da Lei 8.884, de 11.06.1994, e instrui os processos, principal-
mente em seus aspectos juridicos, para posterior deciséo final do Cade.

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico, do Ministério da Fazenda,
tem a incumbéncia de abordar as questdes de defesa da concorréncia sob o
aspecto econdmico da matéria e elaborar parecer técnico que auxiliara a SDE na
instrucso do processo e o Cade na sua deciséo final.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, 6rgo judicante com juris-
digdo em todo o territdrio nacional, € uma autarquia federal vinculada ao Ministério
da Justica. Composto por um presidente e seis conselheiros, decidird questoes
previstas na Lei 8.884/94, ou seja, matéria de defesa da concorréncia.

Devemos ressaltar que o parecer técnico da SEAE e a nota técnica e o des-
pacho da SDE néo séo vinculativos, ou seja, sdo meramente sugestivos ao Cade,
que podera adota-los em sua decisdo ou néo.
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4.2 AlLei 8.884, de 11.06.1994

A Lei 8.884, de 11.06.1994, Lei de Defesa da Concorréncia, dispde sobre a
prevencéo e a represséo as infragbes contra a ordem econdmica, orientada pelos
ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econd-
mico, sendo a coletividade a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei.

A prevencéo esta disposta no art. 54 da Lei e se refere & atuagdo do SBDC
na andlise de atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorrdncia, ou resultar na dominagdo de mer-
cados relevantes de bens ou servigos.

Ja a represséo esta disposta nos arts. 20 e 21 da Lei e se refere a atuacdo
do SBDC na apurac&o e combate as infrages da ordem econémica gque consti-
tuem, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que
tenham por objeto ou possam prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa,
dominar mercado relevante de bens ou servicos, aumentar arbitrariamente os
lucros e exercer de forma abusiva posigdo dominante.

4.3 Territorialidade e ultraterritorialidade

A Lei de Defesa da Concorréncia é aplicada as praticas cometidas em todo
territorio nacional ou que nele possam produzir ou produzam efeitos, sem prejuizo
das convengdes ou tratados de que o Brasil seja signatario.

Assim, entende-se que a competéncia para analisar e decidir sobre matéria de
defesa da concorréncia no territdrio nacional compete ao Cade. Contudo, devemos
atentar que mesmo que uma suposta operagao entre empresas situadas em outros
paises, mas que de alguma forma possa ao menos refletir no mercado brasileiro, por
exemplo se uma dessas empresas tenha uma subsidiaria no Brasil, o0 SBDC deve
atuar. A SDE e a SEAE devem apreciar a operagéo para ao final o Cade julga-la.

Depreende-se do estudo do Direito da Concorréncia que freqlientemente uma
operacao, ou uma conduta, gera efeitos em diversos mercados, o que significa que
ela devera ser apreciada por diversas agéncias antitruste. Evidentemente a territoria-
lidade da lei prevalece, assegurando a jurisdiggo para cada agéncia de um pais ou
bloco econdémico. Dai a importéncia de se definir o mercado relevante em andlise.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, a.incumbéncia da anlise de
casos de antitruste é assegurada & Federal Trade Comission (FTC) e ao
Department of Justice (DoJ). Na Europa, além das agéncias de defesa da concor-
réncia de cada pais-membro, como a Autoritd Garante della Concorrenza e del
Mercato (AGCM) na Itélia e o Bundeskartellamt na Alemanha, quando o caso diz
respeito aoc mercado europeu a andlise se da pela Comisséo Européia de Defesa
da Concorréncia (DG-4).
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Entende-se, entdo, que a andlise de um caso de materia concorrencial pode-
ra ser dada em diversos paises, podendo a autoridade de cada pais decidir a ques-
t50 da maneira que melhor concluir. Assim, a lei de defesa da concorréncia de um
pais deve respeitar a sua territorialidade, contudo o caso concorrencial podera ser
“ultraterritorial”, o que faré com que seja analisado por outras legislagtes.

4.4 Controle judicial

Dentro do SBDC é o Cade que dara a deciséo final em casos de matéria de
defesa da concomréncia, € a administragao publica desempenhando sua atividade exe-
cutiva por meio de atos juridicos especiaimente denominados atos administrativos.

A discricionariedade do Cade fundamenta-se e justifica-se na especificidade
da matéria de defesa da concorréncia que exige conhecimento multidisciplinar de
direito e economia, além dos variados e complexos problemas que 0 Poder Judiciario
deve resolver. Busca-se, com isso, a melhor solugdo para cada caso em analise.

Nos casos de condutas, a disposigéo legal, art. 50 da Lei 8.884/94, dispde
que as decisdes do Cade n&o comportam revisdo no ambito do Poder Executivo,
devendo ser promovida imediatamente sua execugao ¢ comunicado o Ministério
Plblico para demais providéncias pertinentes.

Entretanto, toda decisdo do Cade podera ser apreciada pelo Poder
Judiciario, conforme disposto no art. 5.°, XXXV, da CF: “Alei néo excluira da apre-
ciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaga a direito”.

Pode-se até dizer que sdo diversos os casos, principalmente por muita de
intempestividade na apresentagao de operacbes ao SBDC, de “recursos” ao judi-
ciario da decisdo do Cade.

45 Revisdo das decisdes do Cade

O art. 54 da Lei de Defesa da Concorréncia prevé a atuagao do SBDC no
controle de atos e coniratos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia. Tal andlise procede para tam-
bém evitar que dessas operagdes resulte a dominagiio de mercados relevantes de
bens ou servigos.

Apos realizar toda a analise o Cade podera autorizar os atos desde que aten-
didas as previsdes legais como: 0 aumento da produtividade, a melhoria da qualida-
de de bens e servigos, propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnologico.

Contudo, a Lei de Defesa da Concorréncia assegura em seu art. 55 a revi-
sio do Cade de suas decisBes. Nesse sentido, o Cade podera rever, de oficio ou
mediante provocagdo da SDE, a aprovagdo dos atos e contratos previstos no art.
54 se a decisao tenha sido baseada em informagoes falsas ou enganosas presta-
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das pelo interessado, caso ocorra o descumprimento de qualquer das obrigagbes
assumidas pelo interessado ou ndo sejam alcangados os beneficios visados.

4.6 Irretroatividade

A Lei de Defesa da Concorréncia, como ocorre com qualquer legislagao
repressiva, néo retroage. Ao fato juridico ou antijuridico aplica-se a norma em
vigéncia quando de sua ocorréncia.

Pelo principio da irretroatividade das leis conclui-se que a Lei 8.884/94 &
aplicada aos atos ocorridos apos sua entrada em vigor. Os fatos pretéritos de maté-
ria concorrencial podem ser apreciados a luz de leis anteriores, como a Lej
8.158/91 e a Lei 4.137/62.

Pode-se ainda lembrar da retroatividade benéfica da lei. Assim, aos fatos
ocorridos na vigéncia da Lei 4.137/62 ndo se aplicam as disposicbes da Lei
8.158/91, o mesmo para a lei que |he sucedeu, a Lei 8.884/94, exceio se mais
benéficas ao investigado.

4.7 Prescrigdo

O art. 28 da Lei 8.884/94, que dispunha sobre prescrigao, foi revogado pela
Lei 9.783, de 23.11.1999. Essa lei estabelece o prazo de prescrigao para o exerci-
cio de agdo punitiva pela Administragdo Publica Federal.

Pelo art. 1.° da citada Lei, prescreve em cinco anos a acao punitiva da
Administrag&o Publica Federal no exercicio de poder de policia, com o objetivo de
apurar infrag@o a legislagéo em vigor, contados do ato ou prética do ato ou, No caso
de infrac&o permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

Interessante ressaltar que a prescrigéo é suspensa, conforme dispde o art.
3.% |, quando da vigéncia dos compromissos de cessacio e desempenho, previs-
tos nos arts. 53 e 58 da Lei 8.884/94.

4.8 Direito da concorréncia aplicado

A Lei de Defesa da Concorréncia atua em duas vertentes, a prevencio € a
repressdo de praticas ao mercado concorrencial. Em cada um desses casos o tré-
mite processual é especifico.

Nos casos do art. 54 da Lei (prevengéo), uma operagéo que preencha os
requisitos do § 3.° desse mesmo artigo, quais sejam participagdo de empresa ou
grupo de empresas resultante em 20% de mercado relevante ou faturamento bruto
anual no Ultimo balango equivalente a R$ 400 milhdes, deve ser apresentada ao
SBDC previamente ou em até 15 dias Uteis de sua realizagio.
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Toda a documentagao necessaria do Ato de Concentragao (conforme dispde
a Resolugéo 15 do Cade, de 19.08.1998) deve ser encaminhada em irés vias a
SDE, que imediatamente enviara uma via ao Cade e outra & SEAE.

Na SEAE a operagdo sera submetida a sua primeira andlise e devera ser
concluida em até 30 dias. Segue-se entdio a SDE que em igual prazo concluird a
instrucdo do processo para encaminhamento ao Cade. No Cade dentro de 60 dias
a operagao, juntamente com o parecer técnico da SEAE e o despacho e a nota téc-
nica da SDE, recebe primeiramente a analise da Procuradoria para posterior enca-
minhamento ao conselheiro-relator que, apos sua analise, pauta a operagac para
julgamento pelo Plenario.

O Cade podera aprovar a operagao sem restrigdes, aprovar a operagao com
restricbes, submetendo alguma desconstituigdo ou compromissos de desempe-
nho, ou podera o Cade vetar a operagdo. O interessado podera recorrer da deci-
sdo0 do Cade ao proprio Cade, e aqueles conselheiros que julgaram na primeira
oportunidade também julgardo o pedido de revisdo. No obstante, é assegurado o
encaminhamento da questdo ao Poder Judiciario.

Deve-se ressaltar que apesar de a lei prever o prazo total de 120 dias para
o julgamento final, o Cade e cada Secretaria constantemente oficiam os interessa-
dos na operagao para se manifestarem, o que acarreta a suspenséo do prazo, cul-
minando com operagdes cuja andlise se estende por mais de ano.

Nos casos dos arts. 20 e 21 da Lei (repress&o), qualquer interessado pode-
ra oferecer representagdo & SDE que analisara os fatos e indicios apresentados
decidira, dependendo da robustez dos elementos, por abertura de procedimento
administrativo, averiguag&o preliminar ou processo administrativo.

A SEAE podera ser oficiada pela SDE para se manifestar acerca das reper-
cussdes econdmicas da conduta investigada no processo e instruir a decisao da
SDE que, seja qual for, ou pelo arquivamento da representagéo ou pela condena-
¢éo do representado, devera ser decidida em Ultima instancia pelo Cade, que
podera acompanhar ou nao o entendimento da SDE.

Deve-se ressaltar que o titular do processo responsavel pela sua condu-
¢3o é o Estado, representado pela SDE, podendo ser a representante mera
auxiliadora da Secretaria. Outro ponto fundamental & que a acusagio nao se
pode limitar aos danos que uma empresa esta sofrendo pelas condutas anticon-
correnciais de uma competidora, mas 0s prejuizos que essa suposta pratica
causa ao mercado concorrencial e, conseqiientemente, ao bem-estar econdmi-
co do consumidor.

5 Concluséao

Apesar de muito se falar em Direito da Concorréncia, a doutrina ainda néo
consagrou uma definigdo para a matéria. Além da mais recente corrente que apon-
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ta o Direito da Concorréncia como Direito Difuso, séo trés fortes correntes doutri-
narias que se preocupam com o tema.

A primeira corrente que podemos apontar procura vincuiar o Direito da
Concorréncia ao conceito de Poder de Policia, um dos institutos préprios do
Direito Administrativo. Essa corrente teve mais adeptos no passado, estando hoje
enfraquecida.

Outra corrente entende que a natureza da lei antitruste deve ser estudada a
luz de suas caracteristicas enddgenas, o que na opinido de José In4cio Gonzaga
Franceschini conduz ao campo do Direito Penal Econémico.

Por fim, temos a corrente que coloca o Direito da Concorréncia como parte do
Direito Econémico. Como expoente desse entendimento temos Souza (1999, p. 503),
que escreve acerca do conceito de concorréncia:

[...] temos presente o elemento politico-econdmico ativo, afastado do absenteismo
liberal esfrito e marchando para a “concorréncia” (workable competition). Estamos,
portanto, em territério de Direito Econdmico, com aplicacbes das regras do “equili-
brio”, da “razédo”, da “equivaléncia”, dentre outras.

Na sua aplicagdo, o recurso hermenéutico ao “ptincipio da economicidade” determi-
nara a compatibilidade da solugdo com leis. “Regulagdo” da concorréncia, por um
lado, ou com a “Regulamentagéo”, por outro lado, com as leis de repressdo ao abuso
do poder econdmico.

Contudo, independentemente de qual corrente doutrindria estaria inserido o
Direito da Concorréncia, conforme pudemos observar nessa visédo geral do Direito
da Concorréncia, a concorréncia é algo presente e fundamental para a competigdo
de mercado e bem-estar econémico do consumidor.

A atuagéo das Autoridades de Defesa da Concorréncia é fundamental para
assegurar a plena concorréncia entre os participantes de um mercado, possibilitar o
desenvolvimento dos mercados, contribuir para aprimorar e desenvolver produtos e
servigos de melhor qualidade e pregos que atendam aos anseios do consumidor e aju-
dar a insergdo das empresas brasileiras na competicao de uma economia globalizada.

Além do mais, uma legislac&o de defesa da concorréncia também contribui
para que investidores transnacionais passem a atuar nesse mercado, uma vez que
dispbem da seguranga juridica de que a empresa mais eficiente & a gque devera
prosperar. Com isso, ganha principaimente o consumidor,
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