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1. Introducao

0 estudo da concorréncia é um desafio pouco enfrentado pelos estudiosos do uni-
verso juridico. Apesar da intervengdo indireta ser uma das bases do Direito Admi-
nistrativo e do Direito Econémico, esse ramo juridico ainda é pouco explorado no
Brasil, apesar da relevancia do objeto por ele tutelado. Mesmo no ambito universi-
tario sdo poucas as instituicdes que fornecem aos seus alunos formacao voltada ao
Direito Antitruste e a importancia da preservagdo da concorréncia no mercado. Re-
gistros histéricos demonstram que um Estado que ndo impde regras para a seara
econdmica tende a ver agravada uma série de problemas, em especial no aspecto
social (GABAN; DOMINGUES, 2016). Dai a preocupacdo com o estabelecimento de
normas para assegurar a livre concorréncia e evitar a dominagao abusiva do mer-
cado.

A forma com que o Estado lida com questdes relativas a concorréncia passou por
profundas modificacdes do Estado Liberal aos tempos atuais. A compreensao dessa
evolucao historica se mostra de fundamental importancia para que se possa enten-
der a dindmica atualmente adotada, no contexto brasileiro, para o tratamento da li-
vre concorréncia. Nesse artigo, sera tratada a questdo historica como premissa ne-
cessdaria para o estudo da legislagdo antitruste.

Apés a delimitagdo historica, serao apresentados alguns dos principais aspectos da
legislacao antitruste, com foco nos atos de concentragao, no intuito de esclarecer os
critérios usados pelo Estado brasileiro para permitir ou recusar fusdes e aquisi¢coes
entre conglomerados econdmicos. As inovacgdes, trazidas pela Lei 12.529/11, no que
tange a analise dos atos de concentracao serdo abordadas, assim como a questiona-
vel retirada, pelo legislador, do critério de “market share” do ordenamento juridico.
0 papel da autarquia federal responsavel por essa fiscalizacao, o Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econémica (CADE) também sera destacado.

* Advogada graduada pela Universidade de Séo Paulo, professora de Direito Administrativo e Constitucio-
nal; mestre pelo Centro Universitdrio Toledo (Aragatuba, SP).
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Desde j3, no entanto, é importante salientar que a intervencao indireta do Estado na
concorréncia, por meio de fiscalizagdo do mercado, é um importante meio de disci-
plinar e defender as relagdes econdmicas. E claro que esta intervengdo ndo deve ser
feita com um rigor absurdo, pois retiraria a liberdade do mercado afetando seu di-
namismo e trazendo prejuizos. A exata definicdo dos limites da intervengdo é o de-
safio a ser enfrentado.

2. Evolugao historica

Atualmente, a preocupac¢do com os atos de concentra¢do e o cumprimento das re-
gras que regem o mercado é uma constante. No entanto, nem sempre foi essa a to-
nica adotada pelas politicas estatais. Ao longo dos anos, muitos modelos de Estado
se sucederam e, em cada um deles, adotou-se um formato diverso, com maior ou
menor intervengdo estatal na seara econémica. A compreensao desse processo é de
suma importancia para o presente estudo.

2.1 O Estado Liberal

Pautado essencialmente na liberdade, o Estado Liberal, em termos econdmicos, ba-
seou-se no postulado da livre iniciativa, associado a um afastamento do Estado das
questdes econdmicas. Como destaca Nagib Slaibi Filho (2004, p.862-863), o Estado
Liberal era essencialmente absenteista, de modo a deixar fluir as forcas naturais do
mercado, sem intervenc¢ao estatal no andamento da economia.

Merece destaque, nesse contexto, as ideias defendidas por Adam Smith (2017). Para
ele a interagao entre as pessoas associada a livre iniciativa acabaria por promover o
beme-estar social. Isso porque cada cidadao, ao buscar o melhor para si, contribuiria
para o progresso da sociedade, por meio de uma espécie de mao invisivel.

Assim, de forma sintetizada, pode-se dizer que o liberalismo se pautava no funcio-
namento da economia sem qualquer intervencao estatal. Como destaca Leonardo
Vizeu Figueiredo (2016, p.44), tendo por base juridica o principio da autonomia da
vontade privada e o carater absoluto dos direitos privados, como a propriedade e a
liberdade, o liberalismo encontra na concep¢do de Adam Smith, pautada no laissez-
faire, laissez-passer, sua base econdmica.

E no final do século XIX e inicio do século XX que come¢am a surgir as primeiras
preocupacdes com a necessidade de uma regulamentacdo da economia. Isso em ra-
zdo do surgimento de grandes monopolios, que se caracterizaram como verdadeiros
impérios. Talvez John Rockefeller e a Standard Oil seja o caso mais conhecido, mas
é indiscutivel que a ampla liberdade de mercado possibilitava o surgimento de gran-
des conglomerados de empresas cuja busca pelo lucro excessivo acarretava proble-
mas como a elevacao abusiva de precos e a exploragdo de trabalhadores.
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Diante de tal contexto, o Canada foi o primeiro pais a normatizar, em 1889, a defesa
da concorréncia, visando “atacar arranjos ou combinagdes voltados a restringir o
comércio mediante a fixacdo de precos ou a restrigdo da produgdo (cartéis), o que
foi incorporado trés anos depois ao primeiro Cédigo Penal do Canadd” (GABAN; DO-
MINGUES, 2016, p.70). No ano seguinte, foi a vez dos Estados Unidos editarem o
Sherman Act, a famosa lei antitruste americana. Tais legisla¢gdes inspiraram normas
antitruste em todo o mundo, inclusive no Brasil, onde, mais tarde, seria criado o
CADE (Conselho Administrativo de Defesa Economica). Sobre o Sherman Act, este
importante instrumento normativo americano, merecem destaque as palavras de
Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues (2016, p.71):

Essa norma é considerada como o mais significativo diploma legal
antitruste, no qual se reagiu a concentracdo de poder em maos de
alguns agentes econdmicos e onde também se procurou disciplina-
la. Contudo, nio se considera correto dizer que o Sherman Act é uma
reacdo ao liberalismo econémico, mas sim instrumento de sua cali-
bracdo, uma vez que visava, justamente, a corrigir as distor¢des tra-
zidas pelo excesso de acumulacdo do capital criadas pelo préprio sis-
tema liberal.

O surgimento dos grandes monopolios ocorre em um momento politico instavel, que
culmina na Primeira Guerra Mundial e leva a discussdes sobre a necessidade de uma
maior intervencgao estatal no cendrio econémico.

1.2 Estado Social

Uma vez identificados os maleficios do liberalismo econ6mico, nota-se a necessi-
dade de intervencao do Estado na economia com objetivo de assegurar a competiti-
vidade e uma atuacdo do mercado voltada para o bem-estar social. A preocupacao
com a necessidade de intervencao estatal na economia surge em uma época em que
também comegam a se destacar questdes relacionadas aos direitos sociais dos cida-
daos. Estava claro que o liberalismo econdmico acentuava a exclusao social das clas-
ses menos favorecidas. Abusos nas relacdes trabalhistas, decorrentes da Revolugao
Industrial, eram constantes e a reagao aos excessos levou ao desenvolvimento de
um novo modelo de atuacao estatal, com os olhos também voltados a justica social.
Marcos normativos fundamentais nesse periodo foram a Constituicdo Mexicana, de
1917, e a Constituicao de Weimar, de 1919.

Economistas como John Maynard Keynes (1982) comecam a demonstrar a impor-
tancia da intervencdo estatal na busca do equilibrio econémico, vez que o nivel de
emprego se deve muito mais as politicas governamentais econdmicas do que aos
comportamentos dos empresarios.

Como aponta Leonardo Vizeu Figueiredo (2016, p.46-47), esse modelo de Estado
mais intervencionista é claramente percebido a partir da criacao das legislacdes an-
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titruste e do programa, executado por Franklin Delano Rossevelt, nos Estados Uni-
dos, conhecido como New Deal. Este se caracterizou como uma série de agdes gover-
namentais que visavam recuperar a economia norte-americana apds a Grande De-
pressao.

Como destacam Fabio Guimardes Bensoussan e Marcus de Freitas Gouvéa (2017,
p.28), ganha forga a ideia de fun¢do social da propriedade; de contratos dirigidos,
onde o Estado protege as partes mais fracas das relagdes e o direito do trabalho
passa a ter tratamento préprio. Mercados passam a ser regulados e surgem politicas
de protecao aos consumidores.

Todos esses avangos implicaram em uma grande ampliacao da atuag¢do estatal no
setor econdmico, com objetivo de intervir e corrigir os desequilibrios do mercado,
assegurando um patamar minimo de dignidade aos trabalhadores e a redugdo das
desigualdades. Ocorre que, uma vez colocado em pratica, o Estado Intervencionista
Social transfere uma série de obrigacdes positivas ao Poder Publico, que passa a ter
um amplo leque de atuagao como investidor, empresario e prestador de servicos. A
questdo dai decorrente é aincapacidade econémica do Estado para manter um leque
tdo grande de atuagdes, o que conduz a crise e ao reconhecimento da ineficiéncia
estatal.

Referindo-se ao contexto brasileiro, assim se manifesta Lucas da Rocha Furtado
(2010, p.32):

No final da década de 1970 e, no Brasil, especialmente a partir do
inicio da década de 1980, o resultado do processo verificado nos
anos anteriores foi o imenso endividamento publico e o agiganta-
mento do Estado, cuja intervengao se fazia sentir em todos os setores
da sociedade e da economia. O resultado foi o surgimento de um Es-
tado grande, caro, ineficiente e fraco.

0 fracasso do modelo de acentuada intervencao estatal na economia conduz a iden-
tificacdo da necessidade de repensar a forma pela qual deve se dar a intervencao
estatal, vez que nenhum dos modelos anteriores conseguiu atender as demandas da
sociedade. Ganha for¢a a ideia de subsidiariedade e a no¢ao de Estado Regulador.

2.3 Estado Regulador

Os problemas surgidos a partir da implanta¢do de um Estado intervencionista social
conduziram ao reconhecimento de que deveria haver “um retorno comedido aos
ideais do liberalismo, sem, contudo, abandonar a necessidade de sociabilidade dos
bens essenciais, a fim de garantir a dignidade da pessoa humana” (VIZEU, 2016,

p.52).

Nas palavras de Lucas Rocha Furtado (2010, p.562): “A funcao principal do Estado
passou a ser a de controlar, de incentivar, de coordenar e de fomentar as iniciativas
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privadas, assumindo o Estado, portanto, papel subsidiario no processo de prestacao
de servigos publicos”.

Dessa forma, a intervencao direta na economia sé seria admitida de modo excepci-
onal, quando os agentes privados se mostrarem incapazes de atender as demandas
sociais. A maquina publica deveria ser reduzida, de modo a atuar apenas quando
efetivamente necessario. Entra em pauta a necessidade de desestatizar, repassar
para a iniciativa privada tudo aquilo que puder por ela ser realizado. Como bem
aponta Thiago Dellazari Melo (2017):

Tal situagdo ensejou a transposicdo da prestacdo de servicos publi-
cos e atividades econdmicas do Estado para a iniciativa privada. Com
isso, a atuacao estatal ativa, através da exploracao direta de servicos
publicos pelo préprio Estado, comeca a ser substituida por uma atu-
acdo estatal fiscalizatdria e normativa sobre a iniciativa privada que
explora a prestacdo dos servigos publicos concedidos pelo Estado. E
delineado um novo modelo de Estado, em substituicao ao Estado So-
cial, ao invés de prestar diretamente servicos publicos e executar ati-
vidades economicas, o Estado assume as funcoes de planejamento,
regulacdo e fiscalizacdo, sendo chamado agora de “Estado Regula-

”

dor”.

A atuacdo do Estado Brasileiro como agente regulador da economia tem previsao no
artigo 174 da Constituicdo Federal, incumbindo-lhe a adogdao de um conjunto de me-
didas que visem incentivar, fiscalizar e influenciar o comportamento dos agentes
econdmicos, a partir dos parametros tracados pela Carta Maior.

Nesse contexto, incumbe ao Estado, entre outras atuagdes, criar normas que prote-
jam a livre iniciativa, a livre concorréncia, o consumidor, o mercado e fiscalizar o
cumprimento destes dispositivos pelos agentes econémicos. A legislacdo de defesa
da concorréncia e o Coédigo de Defesa do Consumidor sao importantes instrumentos
de regulacdo da economia.

3. A defesa da concorréncia no Brasil

No Brasil, aliberdade econémica passa a ser efetivamente uma preocupagao a partir
da Constituicao de 1934, segundo a qual a ordem econdmica deveria ser organizada
com base nos principios da justica e nas necessidades da vida nacional, de modo a
possibilitar a todos uma existéncia digna.

No entanto, é apenas com a Constituicdo de 1946 que a repressdo ao abuso de poder
econdmico passa a constar do texto constitucional. Em 1962, o dispositivo constitu-
cional foi regulamentado, por meio da Lei 4.137, que definiu as condutas que infrin-
giam o regramento constitucional e criou o CADE (Conselho Administrativo de De-
fesa Econdmica), cuja fungao seria a apuracao e repressao aos abusos de poder eco-
noémico.
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A atuacao inicial do CADE foi extremamente timida, beirando a inexisténcia. Como
esclarecem Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues (2016, p.84):

Nao foi significativo o nimero de averiguagdes preliminares durante
a vigéncia da Lei 4.137/62, uma vez que, até 1975, apenas onze pro-
cessos foram julgados pelo CADE. Nas palavras de Bandeira, naquele
periodo: “(...) o CADE, em todos os seus anos de existéncia sempre se
caracterizou pela inoperancia, jamais tomando qualquer atitude
para coibir os abusos do poder econdmico, que lhe chegaram ao co-
nhecimento”.

E somente apés a Constituicdo de 1988, que o Brasil passa a disciplinar, de modo
mais sistematico e estruturado, a legislacdo antitruste. Em seu capitulo voltado a or-
dem econdmica, varios principios sdo assegurados. Para fins desse artigo, destacam-
se a livre concorréncia e a protecao ao consumidor. Da forma em que foi delimitada
em nossa Carta Maior, a livre concorréncia ndo é uma liberdade para que o mercado
atue sem regramentos, nos moldes extremos do liberalismo econémico, e sim, uma
exigéncia de manutencdo de indices concorrenciais com o objetivo de assegurar uma
dindmica de mercado que possibilite a efetivacdo da justica social. A Constituicao
estabelece, em seu artigo 173, §42, que devem ser reprimidos eventuais abusos de
poder econdmico, de modo que a chamada livre concorréncia encontra limites no
proprio conjunto de principios estabelecidos como base da ordem econémica cons-
titucional. Como esclarece 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 prego
mais baixo. De um ponto de vista politico, a livre concorréncia é ga-
rantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, é uma
forma de desconcentracdo do poder. Por fim, de um angulo social, a
competitividade deve gerar extratos intermediarios entre grandes e
pequenos agentes econémicos, como garantia de uma sociedade
mais equilibrada. (FERRAZ JUNIOR apud GRAU, 1997, p.232)

A tutela da livre concorréncia mostra-se de fundamental importancia pois possibi-
lita que os consumidores consigam produtos com o menor preco possivel, fornece-
dores obtenham ampla liberdade para empreender suas atividades econdomicas e
que o mercado alcance maior eficiéncia, de modo a contribuir para a construgdo de
uma sociedade justa e solidaria (FRADE; BARACHO, 2013).

Marco na regulamentacao da defesa da concorréncia no Brasil foi a Lei 8.884/94
que, além de definir os atos contrarios a ordem econdémica, transformou o CADE em
autarquia federal, ampliando sua autonomia. Em 2011, ap6s o reconhecimento de
que a Lei 8.884/94 possuia algumas falhas importantes, foi editada a atual legislacao
de defesa da concorréncia, a Lei 12.529/11, que fortalece o controle das estruturas
e das condutas anticoncorrenciais. Trazendo medidas modernas, por exemplo, a
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analise prévia dos atos de concentragdo, coloca o Brasil entre os paises que mais
modernizaram sua legislacdo antitruste nos ultimos anos.

E claro que ainda existem problemas. Os conceitos indeterminados da lei podem
conduzir a intrincados debates interpretativos, mas nao resta duvida de que o Brasil
tem mostrado sélidos avangos no que diz respeito a uma legislagdo efetivamente
protetiva da concorréncia.

O foco desse estudo esta na forma como a legislacdo brasileira trata e analisa os cha-
mados atos de concentragdo, que sera analisado a seguir.

3.1 Os atos de concentragdo

A preocupacgao com os atos de concentracdao de empresas decorre do potencial que
essas unides tém de gerar aumento de poder econémico associado a reduc¢do da con-
corréncia, o que pode acarretar prejuizos aos consumidores, a livre iniciativa e a
economia. Isso nao significa que todo ato de concentracao seja prejudicial, e sim, que
ha uma tendéncia natural a violar os principios resguardados pelo Direito Econé-
mico, razdo pela qual devem ser criteriosamente analisados.

Como alerta Paula Forgioni (2013, p.394-395):

(...) muitas vezes, a concentragdo tende a diminuir o grau de compe-
ticdo no mercado, por atribuir poder econémico a empresa. Com isso,
reduz-se o estimulo ao corte de pregos, a inovacdo, ao incremento de
qualidade etc. Nao é por outro motivo que parte da doutrina refere-
se a concentracdo como um “efeito autodestrutivo do mercado”, apto
a levar o sistema econdmico as crises. Qutros apontam a concentra-
¢do como “falhas do mercado”, pois é capaz de prejudicar o bom fluxo
de relacdes econdmicas, presidido pela concorréncia.

De outra parte, é igualmente correto pressupor, em certas hipoteses,
ser a concentra¢do capaz de trazer inovacdo e desenvolvimento. A
competicdo entre menor nimero de agentes também pode ser vigo-
rosa, ainda mais se as empresas forem saudaveis, com recursos para
investir na conquista de clientela e na superagao de seu controle.

Segundo o artigo 90 da atual legislacao antitruste brasileira, sdo atos de concentra-
¢do a fusao de empresas; a aquisicdo do controle ou parte de uma ou outras empre-
sas; a incorporacdo de empresas e a celebracao de contrato associativo, consdércio
ou joint venture.

3.1.1 Controle prévio: o grande avango

O controle sobre tais atos passou por uma alteracao significativa com o advento da
Lei 12.529/11. Isso porque, até entdo, sob a égide da Lei 8.884/94, apesar de ja se
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exigir a submissdo a apreciacao do CADE dos atos que pudessem limitar ou prejudi-
car a concorréncia, era permitida tanto a apresentacao prévia como a apresentacdo
no prazo de 15 dias uteis da efetivacdo do ato de concentracgdo. A possibilidade legal
de comunicar o ato de concentracao ao CADE no prazo de 15 dias uteis ap6s a sua
realizacdo fazia com que as empresas s0 o notificassem quando o negdcio ja estava
concluido, o que gerava grandes entraves para um eventual desfazimento.

Como assinala Julia Mendes de Carvalho (2013, p.139), muitas operagdes empresa-
riais eram implementadas sem o pronunciamento da autarquia responsavel pela de-
fesa da concorréncia. Havia dispendioso gasto de recursos e tempo no controle pos-
terior das notificagdes apresentadas e na busca de obtencdo de meios legais que evi-
tassem a integra¢do de negocios que, do prisma estatal, poderiam trazer algum tipo
de dominagdo de mercados.

Nesse aspecto, a Lei 12.529/11 trouxe significativo avango. Ao estabelecer a neces-
sidade de controle prévio dos atos de concentracao, impossibilitou que as empresas
concretizassem suas unides antes da decisdo favoravel da autarquia. Tal avango “co-
loca o Brasil na linha da experiéncia internacional e impede a ocorréncia de prejui-
z0s econOmicos resultantes de desfazimento, a mando do CADE, de operacao de
uniao empresarial ja concluida pelas empresas participantes do ato de concentragdo
econdmica” (FIGUEIREDO, 2016, p. 261).

Importante salientar que nem todos os atos de concentragao sao de comunicac¢ao
obrigatoria. Pela sistematica adotada pela Lei 12.529/11, em seu artigo 88, utiliza-
se o modelo de dupla trava cumulativa, de modo que serao submetidos ao CADE pe-
las partes envolvidas na operacao os atos de concentracdo que preencherem, cumu-
lativamente, os seguintes requisitos:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacgao tenha regis-
trado, no ultimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de ne-
gdcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou su-
perior a R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de re-
ais); e;

II - pelo menos um outro grupo envolvido na operacado tenha regis-
trado, no ultimo balango, faturamento bruto anual ou volume de ne-
gébcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou su-
perior a R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais).

Os valores acima foram estabelecidos pela Portaria Interministerial 994, de 30 de
maio de 2012, dos Ministérios da Justica e da Fazenda, nos termos do §12 do art.88
da Lei 12.529/11. Se as empresas envolvidas no ato de concentragdo nao atenderem
a esses requisitos, o ato ndo é de comunicagao prévia obrigatoria. Isso, no entanto,
ndo impede o CADE de requerer a submissdo de qualquer ato de concentragdo, no
prazo de um ano a contar da data da sua consumacao (art. 88,§72 da Lei 12.529/11).
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A eventual consumacgdo do ato de concentracao, cuja comunicacao prévia seja obri-
gatdria, sem anuéncia do CADE, caracteriza o que a doutrina vem chamando de gun
Jjumping, conduta que submete os envolvidos a uma possivel declaragao de nulidade
da operacdo, além de multa e eventual abertura de processo administrativo. Dessa
forma, as empresas envolvidas em atos de concentracao devem manter as condi¢des
competitivas inalteradas enquanto ndo houver manifestacdo da autarquia. De
acordo com o guia para analise da consumagao prévia dos atos de concentragao eco-
nomica, publicado pelo CADE (2015), os cuidados para anadlise e caracterizacdo do
gun jumping devem estar voltados especialmente para os seguintes pontos: troca de
informacgdes entre agentes econdmicos envolvidos em um determinado ato de con-
centracdo; definicdo de clausulas contratuais que regem as relacdes entre agentes
econdmicos e atividades das partes antes e durante a implementacao do ato de con-
centracao.

Uma certa dose de troca de informagdes é esperada entre empresas que pretendem
se unir, no entanto, antes da aprova¢ao do CADE, ndo deve haver abuso na transmis-
sdo dessas informacdes, de modo a preservar os dados concorrencialmente sensi-
veis. No que tange as clausulas contratuais que vao reger as relacdes entre as em-
presas e disciplinar os mecanismos de integracao, elas ndao podem possibilitar a
unido prematura das atividades dos envolvidos, de modo a preservar a concorréncia
entre elas enquanto a concentragao nao for devidamente autorizada. Por fim, as par-
tes ndo podem realizar nenhum ato que antecipe a concentragao, tais como transfe-
réncia de ativos, exercicio de direito de voto, entre outros.

A titulo de ilustragdo, em 2013, o CADE condenou a OGX a pagar R$ 3.000.000,00
(trés milhoes) pela pratica de gun jumping na aquisicao de quarenta por cento da
participa¢do da Petrobras no bloco BS-4, na Bacia de Santos, sem prévia comunica-
¢ao.

3.1.2 Eliminagdo do critério de incidéncia do market share

Apesar dos claros avangos introduzidos em nossa legislacao a partir de 2011, alguns
pontos da lei sdo questionaveis. A antiga Lei 8.884/94, em seu artigo 54, §32, previa
que deveriam ser submetidos ao CADE nao apenas os atos de concentracao cujos
participantes movimentassem determinada quantia em faturamento bruto, mas
também aqueles que resultassem na concentracdo de 20% ou mais de um mercado
relevante. Esse ultimo critério, fundado no grau de participacdao da empresa no mer-
cado, é conhecido como market share e foi eliminado na Lei 12.529/11.

Assim, sob a vigéncia da Lei 8.884 /94, os atos de concentracdo que resultassem em
dominio de 20% ou mais do mercado deveriam ser submetidos ao CADE. Pela legis-
lacdo atual, isso s6é ocorre se as empresas envolvidas apresentarem faturamento
dentro dos parametros legais. Essa postura possibilita que agentes econémicos, que
ndo alcancem o faturamento necessario para exigir a comunica¢do prévia ao CADE
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do ato de concentracdo, exer¢cam posicdo dominante em pequenos mercados, as ve-
zes um Municipio ou até mesmo um bairro, sem que haja qualquer forma de controle
preliminar.

Conforme assinala Raquel Aratjo Lima (2017):

Assim, com essa nova regra, o CADE acabard avaliando somente as
grandes fusdes, em detrimento das pequenas, favorecendo maior
concentragio econdémica, concomitantemente, na criagdo de mono-
polios e oligopoblios em determinadas regides, uma vez que nao obri-
gatoria, nesse caso, a andlise. Exemplo disso pode-se citar empresas
que detenham o monopdlio em bairros, municipios ou em pequenas
regides, como supermercados, postos de combustiveis, drogarias, fa-
culdades e universidades privadas, clinicas e hospitais. Ou mesmo
determinadas regidoes geograficas, como o nordeste que, historica-
mente, constitui regido que contém uma maior concentragao de pro-
ducdo e de renda, em detrimento de outras regides no entorno do
sistema econdémico nacional. Como conseqiiéncia direta desse novo
comportamento, o desenvolvimento econdémico e a redugdo das de-
sigualdades sociais e regionais (CF, art. 32,1 e Il e art. 170, VII), que
sao fundamentos do Estado brasileiro, serdo afetados.

Note-se que a principal razdo para a alteracgao legislativa foi a supressao da submis-
sdo obrigatoria de infragdes consideradas sem potencial ofensivo, com intuito de dar
celeridade as decisdes da autarquia. A exclusdo do critério de market share, no en-
tanto, parece ser um erro. Isso porque essa atitude desloca o controle prévio dos
atos de concentracao apenas para os mercados mais relevantes, onde atuam as em-
presas de maior faturamento. O principio constitucional da livre concorréncia tutela
todos os mercados, do menor ao mais relevante, razdo pela qual deveriam receber o
mesmo tratamento protetivo.

3.2 Processo administrativo de andlise dos atos de concentragéo

A andlise dos atos de concentragdo, quando submetidos ao CADE, observa trés eta-
pas fundamentais: verificacdo do mercado relevante; analise da estrutura e do nivel
de concentracdo do mercado e a apreciagdo dos efeitos dos atos concentracionistas
(BENSOUSSAN; GOUVEA, 2017, p.799).

O conceito de mercado relevante é indeterminado. Delimitar o que é mercado rele-
vante é um trabalho dificilimo e de suma importancia para a apreciacao do que seria
de fato um problema concorrencial. Pela definicdo dada pelo préprio CADE (2017),
em seu portal, “mercado relevante é a unidade de analise para avaliacao do poder
de mercado. E o que define a fronteira da concorréncia entre as firmas”.

Dois aspectos sdo fundamentais na definicdo do mercado relevante: o geografico e o
material. A chamada dimensao geografica do mercado relevante busca identificar o
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alcance territorial que determinado agente econdmico é capaz de alcancar. En-
quanto algumas empresas se limitam a alguns bairros de uma cidade, outras aten-
dem a cidade inteira e ha aquelas com alcance nacional e, até mesmo, internacional.
Saber o alcance da atuacao da empresa é o primeiro passo fundamental no sentido
de efetuar um controle eficiente dos atos de concentragao. Isso porque “apenas po-
dem concorrer produtos dentro de um espaco geografico nos limites do qual a ativi-
dade da oferta seja economicamente vantajosa e ao qual tenham acesso os mesmos
consumidores ou clientes” (GABAN; DOMINGUES, 2016, p.108).

A dimensdo material do mercado relevante, por sua vez, se refere a natureza do bem
ou servico. Sob esse aspecto, considera-se que cada produto concorre apenas com
outros com os quais guardem alguma similaridade, de modo que possam ser por
estes substituidos.

Nas palavras de Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues (2016, p.109):

() a delimitacdo do mercado relevante leva em consideragao a pos-
sibilidade de substitui¢cdes do lado da procura (demanda), em que se
avalia a possibilidade dos consumidores substituirem o produto em
questdo por outro em caso de um aumento significativo e ndo transi-
torio de pregos do primeiro. E também do lado da oferta, avaliando-
se a possibilidade de novos produtores, atuantes em mercados pro-
ximos (em termos geograficos ou de produtos contiguos), ingressa-
rem no mercado onde o prego daquele produto tenha sofrido um au-
mento significativo e ndo transitério. Ou, ainda, numa situa¢do me-
nos comum, considera-se a possibilidade dos consumidores se des-
locarem as areas geograficas vizinhas para adquirir os produtos ou
servigos em questao.

0 objetivo da definicdo de mercado relevante é delimitar o universo de produtos e o
espaco geografico que sera considerado para fins da avaliacdo da conduta antitruste.

Uma das formas utilizadas pelo CADE para analisar mercado relevante é o “Teste do
monopolista hipotético”. Por este critério busca-se identificar a capacidade do
agente econdmico aumentar o preco de seus produtos por longos periodos de
tempo, elevando seus lucros, sem que esse comportamento gere a entrada de novos
concorrentes no mercado.

Apesar dos mecanismos criados pelos 6rgaos de defesa da concorréncia, nem sem-
pre é possivel definir com certeza o mercado relevante. As dificuldades praticas de
delimitagdo sdo extremas, vez que surgem complica¢des na identificacdo das delimi-
tacOes geograficas e materiais da concorréncia. Apesar do esfor¢co dos doutrinado-
res de apontar caminhos para definicio do mercado relevante, é frequente este ser
identificado por indicios.

A analise do nivel de concentracdo do mercado é o segundo passo importante na
verificacdo dos atos de concentracdo. O objetivo é identificar o impacto que a uniao
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das empresas terd no mercado. Assim, se apesar da fusao os niveis de concorréncia
permanecerem elevados, vez que existem outros concorrentes fortes no setor, nao
ha razodes para impedir a concentragdo das empresas. No entanto, se o nimero de
empresas concorrentes em certo mercado relevante ja for reduzido, a unido de parte
delas podera acarretar grandes prejuizos aos consumidores em razdo da reducao da
competitividade.

A apuracdo dos indices de concorréncia é um desafio para a teoria econémica e os
economistas. Estes utilizam técnicas como o HHI (Herfindhal-Hirschman Index),
cuja explicacgdo sobre a forma de calculo foge dos limites desse trabalho, para verifi-
car se o mercado esta muito ou pouco concentrado.

A partir da definicado do mercado relevante a ser considerado e do indice de concen-
tracao ali presente o CADE pode decidir acerca da regularidade da unido a ele sub-
metida. Assim, caso verifique que a concentracdo no mercado estudo sera excessiva,
podendo implicar em elimina¢do da concorréncia, criacao ou refor¢o de posicdo do-
minante ou dominag¢do de mercado, ele deve, em principio, rejeitar a concentracdo
das empresas.

Ha situagdes, no entanto, em que apesar da unido das empresas acarretar certo po-
tencial anticompetitivo, a concentracdo pode ser aprovada. Para tanto é preciso que
o0 ato resulte em aumento da produtividade, melhora da qualidade dos bens ou ser-
vicos, aprimoramento da eficiéncia ou do desenvolvimento tecnolégico e que sejam
repassados aos consumidores parte relevantes desses beneficios (art.88, §62 da Lei
12.529/11). Como esclarecem Fabio Guimaraes Bensoussan e Marcus de Freitas
Gouvéa (2017, p.807), a lei permite apenas a concentracao que gere eficiéncia, que
pode ser alcangada, alternativamente, por meio de aumento de produtividade ou
competitividade, melhoria da qualidade de bens e servicos ou pelo desenvolvimento
tecnoldgico. A geracdo de eficiéncia, no entanto, ndo é suficiente para justificar a
aprovacdo de um ato de concentracio. E necessario que se preencha, cumulativa-
mente, o requisito de repasse de parte dessa eficiéncia ao consumidor.

Ainda é possivel que o CADE opte por aprovar o ato com restri¢cdes. Nessa hipdtese,
ele pode determinar que sejam adotadas medidas com objetivo de mitigar os even-
tuais efeitos nocivos do ato de concentracgdo. Entre as referidas medidas estdo a
venda de ativos; a cisdo da sociedade; a alienacdo do controle societario entre ou-
tras.

Como bem argumenta Leonardo Vizeu Figueiredo (2016, p.259), deve-se proceder
a uma analise da relacao de custos e beneficios dos atos de concentrac¢do, podendo
ser aprovados aqueles que gerarem efeitos liquidos nao negativos para o bem-estar
econdmico e reprovados ou submetidos a medidas corretivas aqueles que gerarem
efeitos liquidos negativos para o mercado.
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4. Exemplos de controle impeditivo de atos de concentracao

A adocdo da dinamica do controle prévio dos atos de concentragido contribuiu para
tornar a fiscalizacdo mais efetiva e tem levado um grande niimero de fusdes e aqui-
sicdes a ser analisado pela autarquia. No ano de 2017, a autarquia apreciou, até o
més de novembro, 297 atos de concentragdo (CADE, 2017a).

A grande maioria resultou em aprovacgao sem restri¢oes. Dois atos de concentracao
foram rejeitados, e merecem detalhamento, em razado de sua relevancia: a fusao en-
tre a Kroton e a Estacio e a unido entre os grupos Ipiranga e Alesat Combustiveis.

0 caso envolvendo os grupos educacionais Kroton e Estacio gerou grande repercus-
sdo. Isso porque trata-se de uma das maiores operacoes ja vetadas pela autarquia. A
Kroton é dona de marcas como a Anhanguera, a Pitagoras e a UNOPAR, conhecidas
no meio educacional. A negociagdo previa a compra da Estacio pela Kroton, criando
um grupo empresarial com valor de mercado de cerca de R$ 30 bilhdes. Os estudos
sobre a concentracdo de mercado, indicados no voto da relatora do processo
08700.006185/2016-56, que tramitou no CADE, demonstraram que a fusdo entre
as empresas levaria a formac¢do de um grupo responsavel por 46% do mercado re-
ferente ao ensino superior a distancia no Brasil, ou seja, quase metade dos alunos
nessa modalidade de ensino. No mercado de educagdo presencial, o dominio seria
de cerca de 17%. Sabe-se que grupos educacionais tém comprado concorrentes me-
nores, sendo que, entre 2001 e 2015, houve 62 atos de concentragdo, dos quais 20
foram da Kroton e 19 da Estacio. Atualmente as empresas ocupam o primeiro e o
segundo lugar no ranking de niimero de alunos e, uma das principais preocupacgdes
é que fusdes nesse setor tendem a afetar a qualidade do ensino oferecido.

A conselheira relatora, Cristiane Alkmin, manifestou-se pela aprova¢do com restri-
¢oes. Em sua forma de entender a questdo, alunos e o mercado educacional pode-
riam ser beneficiados pelas eficiéncias decorrentes do negdcio, desde que observa-
das algumas condig¢des. Destacaremos aqui algumas delas: proibicao de novas com-
pras de institui¢do de ensino superior, com numero de alunos superior a 10 mil, pela
Kroton, nos préximos cinco anos; vedacdo da publicidade em televisao, pela Kroton,
por um ano; alienacdo da marca Anhanguera, com um conjunto de ativos de 263 mil
alunos; alienagdo dos ativos completos da Uniderp entre outros. Nas palavras da
propria relatora:

Com os remédios, o mercado fica MAIS COMPETITITVO, ndo menos.
No EAD, a Kroton que tem uma participa¢do nacional de 37% passa-
ria para 35% (sem os remédios seria 46%), ou seja, a sua participa-
¢do no EAD seriareduzida. No presencial, a Kroton, que tem uma par-
ticipacdo nacional de 10%, passaria para 14% (sem os remédios se-
ria 17%). No total, a Kroton, que tem uma participa¢dao nacional de
16%, passaria para 19% (sem os remédios seria 23%), logo, abaixo
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dos 20% considerados como preocupante pela dtica antitruste.
(CADE, 2017b)

Tais argumentos ndo prosperaram. Por cinco votos a um, a negociagao foi rejeitada.
Os demais conselheiros consideraram o elevado indice de concentracao que decor-
reria do negocio, inclusive com possibilidade de formag¢ao de monopoélio em algumas
localidades, e reprovaram a unido. Os remédios propostos foram considerados insu-
ficientes para solucionar todos os problemas concorrenciais envolvidos na negocia-
¢do. 0 Conselheiro Gilvandro Araujo destacou o fato de que ainda estdo sendo cum-
pridas as restricdes impostas quando da fusdao da Kroton com a Anhanguera, de
modo que a aprovacdo da concentracdo entre a Kroton e a Estacio geraria uma so-
breposicdo de remédios.

A decisdo do CADE foi benéfica ao mercado, a concorréncia e, principalmente, aos
alunos. Educacao é um setor sensivel. Muitos aspectos precisam ser considerados,
antes de permitir que as gigantes do setor continuem a ampliar seu alcance. Inicial-
mente, é preciso considerar o quao preocupadas estas empresas estdo com a quali-
dade do ensino que oferecem em comparac¢ao ao lucro obtido. H4 também a proba-
bilidade de a reducao da concorréncia conduzir a um aumento das mensalidades. O
risco de monopdlio no setor educacional deve ser combatido com veeméncia. Um
Unico grupo nao pode formar a ideologia, 0 modo de pensar, as bases e valores filo-
séficos de quase metade dos jovens matriculados na educagao superior a distancia.
Educacdo exige pluralidade de ideias e debates intelectuais. Para isso, quanto mais
ampla a concorréncia, melhor para o mercado e para os alunos.

Em entrevista dada ao jornal Folha de Sao Paulo em 11 de dezembro de 2017, Chaim
Zaher, maior acionista individual da Estacio até agosto de 2017, quando saiu da em-
presa, assim se manifestou quando perguntado sobre eventual toxicidade da mis-
tura entre capital financeiro e qualidade de ensino:

Eu era o maior acionista da Estacio e nunca consegui agir. Essa foi a
minha frustracdo. Eles enxergam acionista relevante como um pe-
cado, que pode definir o rumo da institui¢cdo, que vai pensar a médio
e longo prazo. Mas médio e longo prazo nio condiz com o mercado
financeiro que quer resultado de curto prazo.

Ndo estou dizendo que eles estdo errados. O executivo ganha por
buscar resultado e valorizar a acdo. Muitas vezes isso fere um pou-
quinho a qualidade. Tem instituicdo que corta tanto custo, falta até
papel higiénico para o aluno. A médio e longo prazo isso detona a
instituicdo. Esses acionistas que querem resultado saem daqui a
pouco, pegam outra coisa e vio embora. (FOLHA DE SAO PAULO,
2017)
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Este trecho da entrevista com Chaim Zaher mostra o quao delicada é relacdao mer-
cado e educacdo de qualidade, refor¢cando o acerto da decisao do CADE de impossi-
bilitar a unido da Estacio com o grupo Kroton.

0 segundo caso emblematico julgado esse ano foi a pretensao de aquisi¢ao, pela Ipi-
ranga, das agOes representativas da integralidade do capital social da Alesat Com-
bustiveis S.A. O caso, mereceu grande atencao do CADE, tendo em vista que o setor
de combustiveis tem se mostrado extremamente propenso a formacao de cartéis. As
grandes distribuidoras tém crescido, nos ultimos anos, a partir de um processo con-
tinuado de fusdes e aquisicoes de importantes grupos, que tinham expressiva parti-
cipacdo no mercado. Como assinala o préprio Conselheiro relator, o CADE vem apro-
vando essas unides e é preciso considerar o impacto que esse fendmeno causa no
mercado. Em seu voto, lembra que o mercado de grandes distribuidoras nacionais
foi reduzido de sete para trés players (Ipiranga, Petrobras e Raizen) a partir da saida
de empresas como AGIP, TEXACO, ESSO e REPSOL. Apesar da Alesat ndo ser consi-
derada uma distribuidora nacional, e sim, regional, a empresa estd em ascensao e
apresenta crescimento consideravel no mercado, com potencial para rivalizar com
as grandes distribuidoras.

0O CADE considerou o impacto que essa operag¢do, no mercado de distribuicdo, teria
no mercado de revenda de combustiveis, especialmente na capacidade concorren-
cial dos postos de bandeira branca abastecidos, atualmente, pela Alesat Combusti-
veis. Como afirmou o Conselheiro relator, Jodo Paulo de Resende, em seu voto: “A
operacdo elimina, em grande parte dos mercados analisados, a principal distribui-
dora capaz de abastecer postos interessados em permanecer como bandeira branca
ou em ter uma alternativa negocial de embandeiramento as trés grandes distribui-
doras de nivel nacional” (CADE, 2017c).

Os Conselheiros ndo encontraram eficiéncias capazes de neutralizar os efeitos lesi-
vos a ordem econdmica, de modo que o ato de concentragao foi reprovado por una-
nimidade.

A analise das eficiéncias e dos beneficios que esta pode ter para os consumidores &,
portanto, um importante parametro para a aprovacao dos atos de concentragio.

5. Conclusao

A necessidade de aprovacgao prévia do CADE dos grandes atos de concentragao é
uma forma de intervengao indireta do Estado na seara econdmica bastante rele-
vante. Por meio dessa andlise é possivel verificar o impacto que algumas fusoes,
aquisicoes e incorporagdes teriam no mercado, sob a 6tica dos beneficios e dos ma-
leficios que a unido produziria.

Um Estado que zele pela manutenc¢do de um mercado competitivo deve ponderar os
pros e contras de determinadas concentragdes, de modo a admitir apenas aquelas
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que nao oferecem risco de grande dominag¢do de mercado ou prejuizos ao consumi-
dor.

Ocorre que a lei é branda no que diz respeito aos valores envolvidos para que a con-
centracdo seja obrigatdria. Se ndo forem obedecidos, cumulativamente, os requisi-
tos de uma das empresas ou grupos envolvidos ter registrado, no ultimo balancgo,
faturamento bruto anual ou volume de neg6cios total no pais equivalente ou supe-
rior a R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes) e pelo menos um outro
grupo envolvido na operagdo ter registrado, no ultimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negécios total equivalente ou superior a R$ 75.000.000,00 (se-
tenta e cinco milhdes), a questao ndo é de analise prévia obrigatdria. A auséncia do
critério de market share em nosso ordenamento é uma falha grave no sistema. Essa
opc¢do legislativa possibilita que empresas como a Estacio, que teve seu pedido de
unido com o grupo Kroton negado pelo CADE, opte por adquirir outras empresas de
menor porte, aumentando paulatinamente sua concentracao de mercado sem a ne-
cessidade de analise prévia do CADE.

E preciso extrema atengdo com esse movimento. Em especial no setor educacional a
concentracgdo excessiva e a formagao de grandes grupos mostram-se extremamente
prejudiciais a qualidade do ensino e dos profissionais que estdo sendo formados. A
lei faculta ao CADE, no prazo de um ano a contar da respectiva data de consumacao,
requerer a submissdo dos atos de concentracao que nao se enquadrem nos parame-
tros da analise prévia. Se ndo é possivel rever e diminuir os valores necessarios para
que a submissdo prévia da unido seja obrigatoria, devido ao grande niimero de situ-
acoes que precisariam ser analisadas pelo CADE, impde-se que a autarquia exerca
sua prerrogativa de avaliar as pequenas concentra¢des que estdo ocorrendo com
objetivo de dominag¢do de mercado, e cuja forma de execugdo dribla o sistema de
dupla trava cumulativa. Trata-se de medida de extrema importancia para o mer-
cado, para os consumidores e para a preservacao dos principios que regem a ordem
econdmica brasileira.
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