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INTRODUCAO
Laércio Farina

A organizagdo desta coletdnea de artigos revelou-se um
prazer que ndo imaginava ao ser convidado pela alta Diregdo de
Migalhas para a honrosa tarefa. O processo de coletanea e revisao
se revelou uma deliciosa tarefa de aprofundamento do constan-
te aprendizado e da visdo geral do processo (em sentido lato) da
defesa da concorréncia no Brasil, em sua perspectiva histérica e
nos variados aspectos que caracterizam a ciéncia da repressao ao
abuso do poder econdmico, que é o dizer da Constitui¢ao, ao que
o legislador acrescentou, também sua prevencéo.

E evidente que a estrela do debate é a nova lei de Defesa da
Concorréncia — lei 12.529/11 - cuja regéncia principia no dia 29
de maio vindouro e que pde termo a vigéncia da lei 8.884/94 que,
nos ultimos quinze anos regulou - as vezes bem, outras nem tanto
- aquele que se pode denominar, sem sombra de equivocos, como
o mais eficiente elemento disciplinador do capitalismo - que, na
sua auséncia se torna, de fato, selvagem.

Os trabalhos que compdem este volume se apresentam for-
necendo ao leitor quatro enfoques distintos para o entendimento
do cendrio que se descortina com a nova legislacdo. Abordagem
histérica é um deles, sendo o controle de concentragdes outro e o
de condutas um terceiro. O quarto decorre deste tltimo e analisa
aspectos de ordem penal.

Mas os textos ndo vém agrupados por assunto, como seria
de se imaginar ante a apresentagdo que se fez ha pouco. A ordem
alfabética dos autores séniores - e a senioridade e experiéncia no
manuseio da matéria foi o principal elemento de sua sele¢do - pa-
receu a melhor maneira de evitar a apresentacio em ordem que
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poderia sugerir prevaléncia de um tema sobre outro.

O resultado torna a leitura mais solta e interessante, permi-
tindo uma visio geral do assunto concorréncia em que cada artigo
adquire nota peculiar na constru¢do do todo cognitivo. A varia-
¢do dos temas, cd, 14 e novamente cd, agrega colorido ao todo e
certamente levara o leitor a um grau de satisfagao semelhante ao
que narrei ao inicio, tanto quanto o estimulara ao necessério de-
bate que quase todos os temas aqui tratados requerem.

Em linhas gerais, apresenta-se a coletanea aberta pelo tema
que maior mudanga apresenta no, também assim denominado,
sistema antitruste brasileiro.

Assim ¢é que Arthur Barrionuevo nos apresenta de manei-
ra didatica e esquemdtica os passos que demandam a novel sub-
missdo de atos de concentracio, identificando claramente aqueles
do procedimento sumario e os adicionais, exigiveis para casos de
andlise mais complexa. Apresenta os critérios de andlise econd-
mica que sujeitardo estes tltimos, principalmente, deixando claro
que nao se trata de apresentagdo trivial, mas que possibilitard um
exame, de parte da autoridade, mais completo do que aquele exis-
tente hoje, no modelo a sucumbir.

Na mesma seara da concentracio, Elizabeth Farina e Fabia-
na Tito trazem uma analise com profundidade cientifica sobre a
questao relativa a eficdcia e a eficiéncia na analise dos atos de con-
centra¢do a serem submetidos ao CADE na nova forma da Lei,
i.e., a andlise prévia, discorrendo com sua caracteristica didatica
sobre as condi¢des que podem afetar a coexisténcia de ambos os
conceitos nas futuras andlises. A ex-presidente do CADE e sua
discipula acrescentam outro agente para tal analise, o Judiciario,
colacionando exemplo aurido das Cortes norte-americanas, pese
a diferenca de critérios de submissdo a estas e ao Judiciario bra-
sileiro.

Mais dois autores cuidam ainda do tema da concentragao.
Onofre Arruda Sampaio alinha a preocupacido do devido proces-

so legal, consubstanciada no principio do contraditério e da am-
pla defesa, a exemplo colhido na Unido Europeia, quando uma
proibigdo de fusio restou anulada pelo prejuizo provocado as
partes em razao de obscura posi¢io da Comissdo que impediu-as
de exercer sua defesa em sua plenitude. Aduz a preocupagio com
nosso novo modelo trazendo a sugestao a autoridade do procedi-
mento que se poderia denominar de transparéncia processual.

Fechando o tema, o Ministro Ricardo Cueva, partindo da
critica aos critérios vagos do artigo 54 da lei 8.884 (os “outros atos”
ali referidos), traz importantes licdes e delimitacoes trazidas do
direito comparado, que ilustram diferentes critérios para a sub-
missao de atos de concentragao a autoridade antitruste. Sublinha
os avangos trazidos pela nova lei que, aproximando-se do modelo
europeu, disciplina com maior preciso os critérios de notificacdo
dos atos de concentracdo. Em cuidadosa analise, contudo, expde
dificuldades que ainda perdurardo na interpretacdo dos limites
de submissao relativamente a aquisi¢do de participagio societaria
minoritaria, propondo a manutencao dos critérios que até entdo
tém sido adotados.

O segundo dos temas, ou seja o controle de condutas, vem
tratado por Ruy Santacruz, em artigo que pode ser considerado,
sem o risco de se incidir em exagero, em auténtico guia de inte-
lecgdo da infracdo a ordem econdmica, cuja repressdo me parece
ser a auténtica vocagdo da autoridade antitruste, em que pese a
equivocada sinaliza¢do do disposto no artigo 51, I, da lei 12.529
(preferéncia de julgamento dos atos de concentragio sobre as de-
mais matérias). Santacruz discorre desde o objetivo maior da lei
antitruste, que é o abuso do poder de mercado, distinguindo-o
sistematicamente daquele que recorrentemente é expressado pela
legislagdo: abuso do poder econémico. Traduzindo em linguagem
acessivel as bases cientificas da conduta anticompetitiva, tanto
quanto historiando a evolugéo e caracteristicas das principais es-
colas, o autor faz o cotejo dos modelos americano e europeu, bem



assim o contexto que nos aproxima deste tltimo. Coroa a exposi-
¢ao com a discussdo sobre as dificuldades de identificagdo precisa
dos varios tipos de infragio 4 ordem politica possiveis - o que
retrata de maneira eficiente a complexidade da infragdo sujeita a
interpretacao da regra da razio - colacionando estudos de casos
em que a exemplificagdo de sua posi¢io resulta clara. A conclusio
de que um guia de analise de infragdes seria essencial ante a falta
de uma jurisprudéncia do CADE estende-se ao novo modelo, ja
que a esséncia dos dispositivos legais que tratam da identificacdo
das condutas ndo mereceu alteracdo essencial.

O coroldrio do controle de infragdes ¢, obviamente, o ape-
namento do infrator. Critérios devem haver, sem duvida, e nessa
seara Tércio Sampaio Ferraz os discute a luz das regras de razo-
abilidade e proporcionalidade e coloca em xeque o conceito de
ramo de atividade empresarial como critério norteador para fixa-
¢ao daquelas, tal como vem determinado pela nova lei. Enaltece
o carater intimidatério da penalidade pecunidria como fator de
dissuasdo ao abuso do poder econdmico, advertindo contra o ris-
co de adquirir carater confiscatério em casos de abuso, agora, de
exercicio de poder discriciondrio.

Nada cairia melhor para encerrar o topico relativo ao con-
trole das infragdes & ordem econdmica que a palavra do Secre-
tario de Direito Econdmico. E assim é que Vinicius Carvalho,
juntamente com Ticiana Lima, trazem consideracdes sobre as
modificagdes e avancos da lei 12.529, aquele com a autoridade
de quem participou ativamente dos tltimos, e mais dindmicos,
passos da tramitagdo da lei no Congresso Nacional. Destacam
o0s avangos na area do controle de condutas, seja na questéo pro-
cedimental (ou processual), seja em relagdo aos novos critérios
balizadores das sancoes pecunidrias, ndo deixando de salientar,
por igual, as alteragbes em relacdo ao programa de leniéncia, que
considera positivas. Trazem consideragdes sobre a acido poten-
cialmente inibidora das a¢oes de indenizagdo privadas (ou mes-

mo movidas pelo MP e outros entes legitimados), como fatores
dissuasérios de conduta, oferecendo, ao final, farto material para
debate em relagéo a questdes polémicas relativas a tal mister.

Mas, como as cominagdes decorrentes da praticas de con-
dutas infrativas podem também ocasionar consequéncias de na-
tureza penal (ainda que hoje tao somente o tipo penal previsto
seja o do cartel), convém ouvir o que tem o Ministério Publico a
considerar, na sua visao de titular da agao penal.

E, para tanto, convidou-se Marcelo Mendroni que, junta-
mente com Fernanda Farina, traz importante andlise da matéria
penal relativa ao crime de cartel, salientando o agravamento da
pena resultante da alteragdo da assim chamada lei do colarinho
branco para os crimes de cartel, unico tipo restante ali. A impor-
tancia da analise de natureza penal e sua nova influéncia para os
institutos da leniéncia e do compromisso de cessagao sdo temas
que demandam reflexdo apurada e cautela notadamente na utili-
zagdo deste tltimo no ver de ambos os autores. A visio metodo-
logicamente precisa que vem do Ministério Publico ¢ leitura es-
sencial para o operador do direito, tanto quanto para a autoridade
de concorréncia, na utilizagdo do ferramental que lhe é posto a
disposi¢io (a leniéncia e o TCC) para o cumprimento do objeti-
vo, a meu ver essencial, da legislacdo antitruste brasileira, que é o
combate ao abuso do poder econémico (nova mengio a infelici-
dade do artigo 51, I, da nova lei merece ser feita aqui).

Nesse campo, as criticas também merecem ser apresenta-
das, sem o que inexistird o necessario debate. Ferrenho critico
das disposi¢des de carater penal do processo antitruste no Brasil
ja desde os primérdios da lei 8.884/94, José Indcio Franceschini
retoma o debate sobre algumas questdes que ja foram, inclusive,
submetidas ao crivo do STE. Como ocorre com frequéncia aqui,
o paciente (ou a lei que esta por encerrar sua vigéncia) morre
antes do remédio (a decisdo). Nenhuma das questdes postas a
apreciagdo da suprema Corte foi julgada no periodo vital da lei



questionada. Em cada item Franceschini conduz o leitor 4 medi-
tagdo sobre o modelo adotado por nosso legislador e seu grau de
eficiéncia no atendimento ao comando do artigo 173, paragrafo
4°, da CE, que atribuiu ao legislador ordindrio a repressao ao abu-
so do poder econdmico. No geral da sua manifestacio discute as
premissas de atuacdo do Estado em sua intervencio no dominio
da ordem econdmica, oferecendo posicdo diametralmente oposta
a0s quantos vislumbram na discricionariedade técnica das deci-
sdes do CADE o melhor veiculo para atender ao comando consti-
tucional logo acima referido.

Concentragdo e condutas, voltando a questdo administra-
tiva, sio matérias sujeitas ao conhecimento da administracio
publica por meio de um veiculo, o processo administrativo, cujo
conceito doutrindrio nem sempre ¢é pacifico. Nesse campo, Jodo
Bosco Leopoldino abre o debate com contundente critica ao ar-
tigo 48 do novo diploma legal, que trata do processo (ou proce-
dimento?) administrativo para prevencio, apuragio e repressio
das infragdes a ordem econdmica. Com efeito, o primeiro con-
tato com a nova lei leva o leitor a se imaginar frente a um ema-
ranhado procedimental (ou serd processual?) quase impenetra-
vel. Os mais experientes identificam, em cada tépico da leitura
da lei 12.529/11, uma tentativa de normatizagdo de problemas ja
enfrentados no CADE (ou nas Secretarias de instrucio), a feicdo
da cultura juridica brasileira e, por extensdo, do nosso legislador,
isto ¢, muita norma disciplinadora e pouca fé no discernimento
do julgador. Jodo Bosco aborda com propriedade os desencontros
terminologicos e conceituais com que se tentou disciplinar o pro-
cesso para a aplicagao dos controles e san¢des antitruste no seio
do novo 6rgdo criado. Aos que tém intimidade com o processo
civil e administrativo, impossivel ler sua licio sem um sorriso nos
labios.

Em matéria de processo, ou discussio jurisdicional, Paulo
de Tarso aborda com elegincia o tema relativo a inafastabilidade
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da apreciagdo judicial que, na nova lei, a exemplo da anterior, vem
tratado, no ver de alguns, no artigo 47, que reproduz, na integra, o
disposto no artigo 29 da lei que estd a findar. O debate que encerra
é inevitdvel. Alinha os problemas que podem advir da superpo-
sicao das esferas administrativas e judiciais, langando o tema a
discussdo sem, contudo, manifestar expressamente a questio da
vislumbrada, ainda por alguns, discricionariedade técnica, muito
embora narre o arcabougo conceitual desta ao apresentar o 6rgao
antitruste como um ente de andlise, ou julgamento, interdiscipli-
nar. E a caracteristica que torna a interpretacio do Direito Econd-
mico, notadamente o antitruste, tao distinto da pratica do Direito
tradicional no nosso sistema juridico.

Tome-se um exemplo de tal distin¢éo, trazido por Vicente
Bagnoli que discute o tema da clausula de exclusividade, ofere-
cendo ampla explicacdo sobre a natureza do instituto de natureza
contratual. Expde com clareza e culmina por trazer exemplos de-
cididos no 4mbito do CADE (ou, se nao decididos, ao menos que
redundaram na assinatura de TCCs - Termos de Compromisso
de Cessacdo — pelas partes situadas no foco da investiga¢do an-
titruste). O tema ganha importancia, ndo s6 por sua recorréncia,
mas por se tratar de um dos exemplos mais claros do funciona-
mento da regra da razdo. A exclusividade, por si s6, nao carrega
consigo nenhuma carga de ilicitude. Ao contrario, trata-se, como
explana o autor, de cldusula contratual de natureza corriqueira na
vida empresarial. Sob certas circunstincias, porém, assume foros
de infracdo resultante do abuso do poder econdmico (preenchi-
mento dos requisitos legais reproduzidos na nova lei em sequén-
cia aos que ja constavam da lei 8.884).

A sutileza dos conceitos e, repita-se, a natureza peculiar da
interpretagdo tornam dificil a assimilacdo dos conceitos nao so6
para profissionais do Direito, mas para a populagdo empresaria
em geral. E a razdo de ser da existéncia da advocacia da concor-
réncia, encargo que o novo diploma legal, muito embora langan-
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do-o0ao Conselho, fez tocar com renovada importancia a SEAE do
Ministério da Fazenda. Ex-secretario daquele 6rgéo, José Tavares
explora o papel que tocou & SEAE na reformulacio do SBDC em
razdo da lei nova. Traga um paralelo com o 6rgdo australiano que
teve papel similar naquele pais e narra seu historico, apontando
as resisténcias que enfrentou no percurso. Aponta a nova SEAE
como 6rgdo que podera orientar a politica de protecio a concor-
réncia como rumo a outros 6rgaos governamentais se, acrescento,
houver ali vontade politica para tanto.

Mas o cendrio da defesa da concorréncia nio floresceu
repentinamente a partir dos anos 90. O arcabouco historico em
que se encontra inserido precisa ser compreendido, notadamente
quando se coteja nossa legislagdo e instituicées com outras ju-
risdicdes, para que nio pairem equivocos devido as necessarias
distingdes entre aqueles. E o que se propdem José Del Chiaro e
Ademir Pereira Jr. que, ap6s um apanhado critico sobre o cenério
sob o qual evoluiu a defesa da concorréncia no Brasil, abordam
a nova sistemdtica do controle de atos de concentragio. Com es-
pirito pratico formulam algumas hipéteses tocantes a mecanica
da consumagao do negdcio a ser submetido e, adiante, analisam
os critérios que deverdo nortear as submissdes no novo modelo.
Sobre este, discorrem acerca das peculiaridades das decisdes da
Superintendéncia do CADE, figura criada pela nova lei, e as ques-
toes tocantes a eventual revisdo das suas decisdes, quando ndo
consistentes nas impugnagdes que formular perante o plendrio.

Luiz Carlos Prado, por seu turno, traz uma licdo histéri-
ca tao importante quéo interessante, fruto de intensa pesquisa,
como revela sua bibliografia. Ressalta o ponto que, para o jurista
ou o operador do Direito brasileiros €, por vezes, um conceito de
dificil apreensdo, isto ¢, a andlise do ilicito econdmico sob a otica
da regra da razdo. Constréi o entendimento dos acontecimentos
que trouxeram o pais a modernidade no 4mbito do antitruste, por
meio de uma deliciosa narrativa da evolucio da matéria no Brasil.
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No mesmo diapasdo, um resumo histérico da sociedade
brasileira, desde os primdrdios da colonizagdo portuguesa, é tra-
cado com sensivel viés politico por Olavo Chinaglia. Do extra-
tivismo predatério lusitano, a ultima conquista da intervencéio
legal do Estado no dominio econdmico, em termos de seu con-
trole, personificada na lei 12.529, o autor narra as mazelas e os
contextos, por vezes polémicos, mas sempre de elevado interesse
ao pesquisador histoérico, que provocaram - e sustentaram — du-
rante séculos, as profundas diferengas sociais no Brasil. O atual
cendrio, de notavel inser¢do do pais na comunidade internacional
é destacado, ali, como uma das bases mais solidas para sustentar
o avango institucional que culmina na nova norma de comando
daquele, que talvez seja 0 mais eficiente sistema de controle, do
que se convencionou chamar de capitalismo selvagem. A visdo do
atual presidente interino do CADE ¢ fruto do testemunho que sua
atuacdo e participagio em eventos académicos internacionais lhe
propiciaram, a exemplo de algumas gestdes anteriores do 6rgao.

Mas a andlise da histdéria recente se mostra também im-
portantissima para o entendimento do quadro institucional que
contempla as agéncias como institui¢des relevantes para a exe-
cucdo dos fins do Estado moderno. Em interessante exemplifica-
¢do, Pedro Dutra narra a evolugdo do bindémio regulador CADE/
ANATEL com a perspicacia do profundo conhecedor do merca-
do de telecomunicagdes. A evolugdo do modelo econdémico das
tltimas décadas do século vinte, que resultaram na edigdo da lei
de concorréncia que estd a findar é analisado com profundidade
técnica desafiadora ao leitor pouco afeito aos temas do antitruste.
Revela-se, contudo, mesmo a estes, quando a redobrada aten¢do
rende auspiciosos frutos cognitivos, em minudente e esclarecedo-
ra analise daquele setor, culminando em nota de reconhecimento
positivo ao advento da nova sistematica legal. Importante regis-
tro histérico do nascimento da regulagdo no particular merca-
do tratado - telecomunicagdes — tanto quanto das incoeréncias
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procedimentais e culturais que lhe tolheram a oportunidade de
se apresentar com a eficiéncia esperada e determinada pelo mes-
mo diploma constitucional que lhe moldou a base. De permeio, o
oferecimento de interessante — e precisa didaticamente — delimi-
tacdo da natureza discriciondria - negada por alguns - insita as
decisdes do CADE, que formula interessantes questdes de debate
tocantes a interven¢do do Judicidrio em jurisdi¢do revisional as
decisdes do 6rgdo antitruste.

A experiéncia também analisa o histérico do antitruste no
Brasil, com o olhar de quem testemunhou o advento do terceiro
momento, como denomina, do antitruste no Brasil, isto é, o ad-
vento da lei 8.884, época em que Ruy Coutinho presidia 0 CADE,
como traduz em seu artigo.

E uma visdo geral ndo poderia faltar. Celso Campilongo
apresenta a atuacdo fragmentaria da administra¢ao publica como
a abdboda celeste em que o contraste de brilho das diversas estre-
las — cada qual um ente isolado do Estado — fornece a base da in-
dagacdo filosofico-organizacional sobre a prevaléncia de atuacéo,
ou brilho no ver do autor, de uma sobre a outra. Nesse contexto, a
inexisténcia do monopdlio da defesa do bem comum, ou interes-
se pablico geral, é necessaria assungéo institucional de parte do
CADE. Sua orientagao politica obedece tao somente aos limites
impostos pela lei, tanto quanto o procedimento e o préprio in-
teresse publico, ali definido. O corolario da imparcialidade vem
como consequéncia natural do tecido interpretativo que consiste
o artigo em tela, cujo fecho encerra o voto de esperanca pelo su-
cesso da nova instituicio.

Sdo todos os autores profissionais com ampla experiéncia
no trato da matéria e reconhecido saber cientifico pelo exercicio
profissional de lustros (disse-o0 ao inicio) no ambito do Direito
Econdmico ou da ciéncia econémica que lhe dd substincia, seja
por detras das mesas institucionais, seja as barras das mesmas, na
defesa dos interesses privados e na demonstragao - por vezes in-
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frutifera - da adequacdo destes ao interesse publico a quem toca
a tutela do bem publico alcancado pela defesa do principio cons-
titucional da livre concorréncia.

Textos que - alguns polémicos, mas substanciosos - in-
centivam o debate, tanto quanto se revelam fonte de necessaria
pesquisa. A recomendagao, que inclui o apelo ao crivo critico do
leitor, ¢ de que se faca uma boa leitura!



