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CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA — CADE

Alessandro Octaviani

INTRODUCAO

O Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE tem sua fungdo e
estrutura juridicas disciplinadas atualmente pela Lei 12.529/2011, que “estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressao as
infragdes contra a ordem econdmica”. A politica de concorréncia brasileira, entretanto,
data de muito antes da Lei de 2011 ou da propria Constituicao de 1988.

Sendo uma das politicas referenciais para a formatacdo de um tipico Estado
capitalista contemporaneo (independentemente de suas distingdes e especificidades, que
podem oscilar a depender da “variedade de capitalismo”), a politica de concorréncia
brasileira e, portanto, o proprio CADE, s6 podem ser adequadamente compreendidos
quando inseridos em um esfor¢o para posiciond-los, simultaneamente, na historia
econOmica e institucional do Brasil, com sua mais marcante especificidade: a condi¢ao
de economia periférica e subdesenvolvida, derivada de sua condi¢do colonial, material e
mentalmente perpetuada apos a independéncia formal do pais, em 1822.

Ha, assim, trés grandes momentos da histoéria do CADE: (i) do inicio de uma
estruturada e racional politica de defesa da concorréncia, centrada na ideia de “economia
popular” e “defesa do povo” (‘“fomento a economia popular” e “crimes contra a economia
popular” aparecendo como os dois eixos da constru¢ao dogmatica), ao bloqueio operado
pelas forcas antinacionalistas e anti-industrializa¢do, cerradamente opostas a Getulio
Vargas e largamente alinhadas com os interesses norte-americanos; (ii) a tentativa da
estruturacdo de um microssistema juridico para lidar — a partir de um instrumental
legislativo adequado — com trés questdes essenciais de uma economia periférica em busca
de desenvolvimento de suas forgas produtivas com internalizacdo dos centros decisdrios,
a partir do conjunto emanado em 1962, contendo a “Lei Antitruste”, a “Lei do Capital
Estrangeiro” e a “Lei Delegada de Precos”, sendo tal movimento bloqueado pelas mesmas

forcas barraram Getulio Vargas, mas dessa vez com uma eficacia material e temporal
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muitissimo mais ampla; e (iii) a reestruturagdo do 6rgdo, na década de 1990 e seguintes,
em que ganha dotacdes institucionais, reputacionais e eficacia operacional, mas encontra-
se inserido em uma politica que perdeu centralidade e autoconsciéncia estratégica
referentemente aos movimentos mais relevantes para o desenvolvimento nacional,
transformando-se em nucleo de um sistema de defesa da concorréncia que, modernizado
e eficaz por um lado, ndo tem uma das mais relevantes fungdes existentes em outros
sistemas de defesa da concorréncia mundo afora: a capacidade de lidar com a questdo do
poder de controle empresarial de infraestruturas criticas a partir do critério de sua
nacionalidade (transformando-se, assim, em 6rgao eficaz, mas, em verdade, também, em
uma das engrenagens da manutengao e reposi¢cao do subdesenvolvimento, tornando claro
os limites do liberalismo econdmico como estratégia institucional para economias
subdesenvolvidas).

Um primeiro corte inicia a historia do CADE tendo como referéncia a
Constituicao de 1934. Pode-se buscar a raiz do atual 6rgdo de defesa da concorréncia em
experiéncias anteriores, inclusive em julgados de tribunais judiciais que zelaram, de
alguma maneira, pelos tipos de precificagdo ou pelo impedimento da supressdo de
fornecimento de produtos. Tal genealogia nao sera feita aqui. A Constituicao de 1934 sera
o marco didatico inicial porque marca um notado grau de autoconsciéncia na elaboragao
e auto-refazimento da visdo econdmica que a sociedade brasileira tem de si propria,
buscando explicitamente superar uma fase de hegemonia do discurso liberal. Do ponto de
vista da politica de concorréncia, tal movimento sera encarnado na mobilizacdo da
“prote¢ao da economia popular” como diretriz da Ordem Economica, que se estendera
até a edicdo da Lei 4.137/1962 e de suas “leis irmas”, sob a égide da Constituicdo de
1946.

Tal momento historico ¢ marcado pela tomada de consciéncia da condi¢ao
periférica e de respostas concretas no mundo da politica, que desaguaram em um amplo
movimento de tentativa de industrializacdo, urbanizagdo e defesa dos centros decisérios
internos (que tiveram nas figuras de Getulio Vargas e Juscelino Kubitschek seus mais
avangados postos de eficacia politica), tomando forma institucional em leis como a Lei
4.137/1962 (“Regula a repressao ao abuso do Poder Econdmico™), a Lei 4.131/1962
(“Disciplina a aplicagdo do capital estrangeiro e as remessas de valores para o exterior”)

e a Lei Delegada 4 (“Dispde sobre a intervengdo no dominio econdmico para assegurar a
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livre distribui¢do de produtos necessarios ao consumo do povo’). Esse periodo (que pode
ser, em linhas gerais, considerado de “desenvolvimentismo democratico e inclusivo”)
sera interrompido pelo golpe de 1964 e a ditadura militar que se lhe seguiu (que introduz
uma matriz que pode ser considerada, também em linhas gerais, como
“desenvolvimentista autoritaria e excludente”).

A ditadura militar, em seu estertor, tera for¢a suficiente para realizar uma
transi¢do repleta de filhotes que perdurardo por décadas entre nds, como um fortissimo
oligopolio de comunicagdes tendo em seu centro o conglomerado Globo, organizagdes
policiais que se militarizaram e tornaram-se adstringentes a defesa dos direitos humanos,
uma economia com baixa capacidade de criacao e incorporagao de inovacao tecnologica,
a formatacdo do aparato administrativo brasileiro, a sonegacdo de informagdes sobre os
crimes cometidos pela ditadura, uma enorme concentragdo fundiaria, o legado de um pais
com niveis baixissimos de educacdo, entre outros. A Constituicao de 1988 &, assim,
paradoxal e simultaneamente, um desses filhotes, pois, a0 mesmo tempo em que € o
desaguadouro de tentativas legitimas de mudancas, sua génese e as forgas capazes de
tolher seus passos mais significativos (como o “Centrao” de 1986-87) carregam para o
futuro o pleno adiamento do acerto de contas com as pulsdes que modularam a vida
brasileira apos 1964.

Do ponto de vista da politica de concorréncia, sob a Constituicao de 1988 havera
a promulgacdo de, pelo menos, trés leis: a Lei 8.158/1991, a Lei 8.884/1994 ¢ a Lei
12.529/2011. Tais diplomas buscam instrumentalizar a politica de defesa da concorréncia
a partir do especifico prisma das condi¢des do mercado em que os produtos circulam, nao
lidando com a nacionalidade dos entes econdmicos que ofertam tais produtos (operando
as posicdes de controle financeiro e tecnoldgico e, portanto, fazendo jus @ maior parte da
renda). H4 uma tendéncia ideoldgica a compreender-se a politica de defesa da
concorréncia em termos especificamente liberais, notadamente marcados pelas
prescri¢des do Consenso de Washington, desnutrindo-a de suas ligagdes com politicas de
defesa do mercado interno (como praticado incessantemente pelos EUA, China e Unido
Europeia, os grandes centros do capitalismo mundial no exato momento em que o Brasil
abre mao de tal aparato institucional), afirmando-se que as experiéncias do passado
seriam “‘atrasadas”, quando, justamente, sdo as mais proximas dos mais relevantes

Developmental States da economia-mundo capitalista.



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO COMERCIAL

O verbete abaixo tentar apresentar, em linhas gerais, essa historia ndo linear e
caracteristica de nosso subdesenvolvimento: tornar eficaz um 6rgao quando a politica em
que ele se insere ndo interfere — com todas as suas potencialidades — nas questdes

nucleares da contemporanea disputa econdomica mundial.
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1. CADE — PRIMEIRO PERIODO: DECRETO-LEI 7.666/1945 — A DEFESA DA CONCORRENCIA

COMO DEFESA DO POVO (CONSTRUCAO E BLOQUEIO)

Para a identificagdo do primeiro periodo da historia do CADE, podemos ter
como pano de fundo a promulga¢do da Constituicdo de 1934, que traz o capitulo “Da

Ordem Econdmica e Social”,' em que situa a liberdade economica dos sujeitos de direito

'Sobre o tema, conferir BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econémica e desenvolvimento: uma leitura a
partir da Constitui¢do de 1988, p. 33. “A diferenga essencial, que surge a partir do ‘constitucionalismo
social’ do século XX, e vai marcar o debate sobre Constitui¢ao Econémica, é o fato de que as Constituigdes
nao mais pretendem receber a estrutura econdmica existente, mas querem altera-la. Elas positivam tarefas
e politicas a serem realizadas no dominio econdmico e social para atingir certos objetivos”.
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dentro dos limites de uma ordem econdmica garantidora de existéncia digna a todos (art.
115) e dispde sobre o fomento da economia popular (art. 117).2

A Constituicdo de 1937, por sua vez, incorporou o texto do diploma anterior,
adensando alguns aspectos: para além da mera previsao do fomento da economia popular,
trouxe a figura dos crimes contra a economia popular, equiparando-os aos crimes contra
o Estado brasileiro (art. 141).

A regulamentacdo dos crimes contra a economia popular deu-se pelo Decreto-
lei 869/1938, que enumerou e especificou os tipos e as penalidades.> Observa-se no
Decreto-lei diccdo que permanece até a mais recente lei antitruste, de 2011, arrolando
como condutas ilegais, por exemplo, inutilizar matérias-primas ou produtos de consumo
do povo com objetivo de causar alta de precos (art. 2°, I); restringir a concorréncia com
escopo de aumento arbitrario de lucros por meio acordos, ajustes, consércios etc.* (art.

2°, 1II; note-se, aqui, a semelhanga com o que se considera hoje a conduta de cartel); reter

2 Sobre “economia popular” como fundamento dessa fase da estruturagdo da politica de defesa da
concorréncia brasileira, conferir, entre outros, SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e concorréncia
(estudos e pareceres), pp. 47-48: ““(...) os primeiros dispositivos em prol da concorréncia vém inseridos em
um sistema de proteg¢do da economia popular. A origem marcadamente protecionista do consumidor foi
mantida até hoje, fazendo com que nossa lei antitruste seja ainda uma das poucas no mundo a conter
disposicdes expressas sobre abuso de precos. (...) Trata-se, sem duvida, de um grande mérito do legislador
brasileiro que, levando em conta a realidade de excessiva concentracdo econdmica, optou por coibir os
abusos daqueles que detém posi¢do de dominio no mercado”. Conferir também SHIEBER, Benjamin.
Abusos do poder econémico: direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos E.U.A, p. 4.

3 Paula Forgioni identifica a correspondéncia entre economia popular e a tutela dos consumidores,
apontando que o “antitruste ndo nasce, no Brasil, como fator de ligacdo entre o liberalismo econdémico e
(manutengdo da) liberdade de concorréncia. Nasce como repressiao ao abuso do poder econémico e tendo
como interesse constitucionalmente protegido o interesse da populagdo, do consumidor”. FORGIONI,
Paula. Os fundamentos do antitruste, p. 100. A tutela do consumidor ndo pode ser tomada em acepgéo
individual, pois diferencia-se da dimensdo econdmica privada e aproxima-se da tutela dos bens juridicos
do povo. Conferir, para sistematizagdo de diferentes acepg¢des de “economia popular”’, CABRAL, Mario
André Machado. Estado, concorréncia e economia: convergéncia entre antitruste e pensamento economico
no Brasil, pp. 56 € 68: “Os objetivos da lei de proteg¢do a economia popular foram explicitados por Campos.
(...) Campos pondera que, ao proteger o povo contra os que causam danos a economia popular, a lei permite
0 ‘bom emprego das economias populares’”. A pesquisa de Mario CABRAL ¢, até o momento da redagdo
desse verbete, a mais cuidadosa a respeito da historicidade retdrica e institucional de cada um dos periodos
da politica concorrencial brasileira, sendo o passo natural e obrigatdrio para os que quiserem se aprofundar
na matéria apos a presente leitura.

4 Tullio Ascarelli comenta o dispositivo: “O preceito da lei brasileira ndo visa apenas 0s consorcios no
sentido mais rigoroso da expressao (ou seja, os convénios que tenham por objeto a disciplina da reciproca
concorréncia entre empreendedores contratantes), mas qualquer convénio ou ajuste que tenha por finalidade
dificultar a concorréncia em matéria de produgao, transporte ou comércio. Um contrato de comunhao de
lucros tem por finalidade ultima dificultar a concorréncia entre os que dele participam (embora nao tenha
como objeto direto a disciplina da reciproca concorréncia) pois que a vista da comunhdo de lucros a
concorréncia carece de qualquer interesse”. ASCARELLI, Tullio. Os contratos de cartéis e os limites da
sua legitimidade no direito brasileiro. Ensaios e pareceres, p. 332.



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO COMERCIAL

ou acambarcar matérias-primas, com objetivo de promover alta dos precos (art. 2°, IV);
vender mercadorias abaixo do prego de custo, de modo a prejudicar a concorréncia (art.
2°, V; conduta proxima a hoje denominada de pregos predatorios); exercer funcdes de
administragdo ou geréncia de uma ou mais empresas do mesmo ramo, de forma a
dificultar a concorréncia (art. 2°, VIII; depreendendo-se desse dispositivo preocupagdes
com o que chama-se atualmente de interlocking directorates e seus impactos
concorrenciais).

Do ponto de vista da aplicacdo pratica, destaque-se o caso envolvendo contratos
da Standard Oil Company of Brazil, filial do célebre grupo gestado pelo “Barao Ladrao”
Rockefeller (cujo objetivo era a verticalizagao da produgdo e distribui¢ao do petroleo e
cujos métodos foram o massacre de quaisquer concorrentes, por meios considerados
ilicitos pelas autoridades estadunidenses). Aqui no Brasil, a filial da gigante petrolifera
norte-americana contava com agentes verticalmente relacionados, que possibilitavam a
estipulagdo de pregos de revenda e exigéncia de exclusividade de seus compradores. Ao
longo do caso, foi exarado Parecer do Consultor-Geral da Republica, apontando para a
incompatibilidade de tais clausulas com o Decreto-lei 869. O Tribunal de Seguranca
Nacional, competente para julgamento da matéria, analisou ainda outros casos, como, por
exemplo: (1) em 1940, a destruicao de matérias-primas e produtos necessarios ao consumo
do povo, sob relatoria do juiz Raul Machado; (i1) em 1940, a fixacdo de prego de revenda
de produtos odontolégicos; e (iii) a invasdo de lavoura localizada na Paraiba, com intuito
de provocar a alta de pregos.’

Percebe-se, por esse relato, que havia apuro técnico do Decreto-lei 869, a ponto
de encontrarmos dicgdes e hipdteses de incidéncia praticamente idénticas no atual
diploma normativo —de 2011 —, bem como a pratica de julgamentos que adensavam uma

autdctone politica de defesa da concorréncia.®

5> Conferir, para analise dos julgados perante o Tribunal de Seguranga Nacional e sistematizagio da eficacia
do Decreto-lei 869, CABRAL, Mario André Machado. Estado, concorréncia e economia: convergéncia
entre antitruste e pensamento econémico no Brasil, pp. 83-93.

6 Tal diploma ndo foi o Unico a tratar de concorréncia durante sua vigéncia. Conferir: ALBINO DE SOUZA,
Washington Peluso. Primeiras linhas de direito economico, p. 266. Destaca-se a Lei 244/1936, alterada
pelo Decreto-Lei 88/1937, que instituiu o Tribunal de Seguranga Nacional como 6rgdo competente para
apurar crimes contra a economia popular, e o Decreto Lei 1.176/1939, que “codificou” os crimes contra a
economia popular.
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O Decreto-lei 7.666, de 1945, a chamada “Lei Malaia”, ¢ uma espécie de
evolugdo dessa pratica e da consciéncia sobre as condi¢des de um mercado periférico no
sistema mundial, no qual simultaneamente articulam-se duas submissdes: (i) a do povo e
dos consumidores aos detentores do poder econdmico, e (ii) da economia brasileira,
periférica, aos paises centrais, origem dos grandes conglomerados em fase de expansao
internacional. Assim, a experiéncia burocratica da Consultoria Geral da Republica e do
Tribunal de Seguranga Nacional transmutar-se-iam para um novo 6rgdo governamental,
a ser responsavel pelo combate a trustes e cartéis: a Comissao Administrativa de Defesa
Econdmica — CADE.’

A “Lei Malaia” foi fruto de projeto elaborado por Agamenon Magalhaes,
centrando o arsenal combativo do 6rgdo contra o poder econdmico estrangeiro, o que foi
pessimamente recebido pelos EUA.® O diploma sistematizou e criou uma série de
competéncias para a tutela da economia nacional, considerando atos contrarios ao
interesse da economia nacional (1) aqueles que tivessem por efeito elevar precos, restringir
ou suprimir liberdade econdmica de outras empresas e influenciar o mercado de modo a
constituir um monopolio, “ainda que regional” (art. 1°, I, “a” a “c”); (i1) atos empresariais
que pudessem, de alguma forma, atingir os efeitos supramencionados (art. 1°, Il e V); (iii)
a aquisi¢ao de terras por empresas industriais, se viesse a delas resultar a supressdo ou a
reducdo de pequenas propriedades e culturas circunvizinhas (art. 1°, III); ou (iv) a
paralisacdo de atividades que resultassem em elevacdo de pregos de produtos ou
desemprego em massa (art. 1°, IV). Se a CADE identificasse a ocorréncia de alguma
dessas infracdes, as empresas seriam notificadas pela Comissao, devendo cessar a pratica
(art. 2°); em caso de recusa de cessacdo, a Comissdo detinha a prerrogativa de decretar
interven¢do, de modo a lograr o cumprimento da decisdo proferida (arts. 3° e 4°). Esse
tipo de medida impossibilitaria, provisoriamente, a atuacdo dos administradores da
empresa (art. 3°, § 2°).

A “Lei Malaia” previa hipoteses agravantes dos atos cometidos no art. 1°: em

determinadas condicdes, além de serem atentatorios a economia nacional, deveriam

7 O Decreto-Lei 869 foi substituido pelo Decreto-Lei 7.666 devido aos esforgos do entdo Ministro da
Justica, Agamenon Magalhides, que incentivou a criacdo deste diploma normativo. Conferir: SHIEBER,
Benjamin. Abusos do poder econdomico: direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos E.U.A, p. 6.

8 Conferir BANDEIRA, Moniz. Cartéis e desnacionalizacdo: a experiéncia brasileira — 1964-1974, p. 3.
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também ser considerados nocivos ao interesse publico (art. 5°), caso (i) envolvessem
industrias bélicas ou basicas ou empresas jornalisticas, de tele ou radiodifusdo, de
divulgacdo e publicidade (alinea “a”); ou (ii) quando fossem praticados por empresas
estrangeiras (alineas “b” e “c”). Nestes casos, a CADE poderia requerer a Presidéncia da
Republica a desapropriacdo das empresas pela Unido, encaminhando sua decisdo e os
elementos necessarios para decreto de desapropriacgao (arts. 6° e 7°).

Ademais, inaugurando no ordenamento brasileiro uma espécie de controle
prévio de estruturas empresariais, o diploma elencava uma série de setores considerados
estratégicos, em relagdo aos quais determinava a apresentacdo ex ante para apreciagdo de
atos como “fundir, incorporar, transformar, agrupar de qualquer modo, ou dissolver”:
estabelecimentos bancarios; empresas de produg¢do ou distribuicdo de géneros
alimenticios; empresas de seguros e capitalizagdo; empresas de diversos modais de
transporte; empresas editoras, jornalisticas, de radio e teledifusdo, divulgagdo e
publicidade; industrias bélicas, industrias bdésicas, de interesse nacional; industrias
quimicas e correlatas; industrias de tecidos e calgados; empresas de mineragao; empresas
de producdo e distribui¢do de instrumentos de trabalho; empresas de eletricidade, gas,
telefone e transportes urbanos e concessionarios de servigos de utilidade publica (art. 8°,
“a” a “k”). Contratos entre empresas que se enquadrassem nessas hipoteses seriam
considerados nulos na auséncia de aprovagao prévia.

Para além de tais setores estratégicos, a “Lei Malaia” trazia hipotese de controle
de atos lesivos a ordem econdmica (em qualquer setor) em que se considerava invalida
ampla gama de atos ou ajustes entre agentes econdmicos cujo efeito fosse “equilibrar a
produgdo com o consumo”, “regular o mercado”, “estabilizar precos”, “padronizar ou
racionalizar a producdo” ou “estabelecer uma exclusividade de distribuicdo em
detrimento de outras mercadorias do mesmo género (...)” (art. 11, “a” a “e”). Nesta
hipoétese, a apreciagdo do ato deveria ser posterior, estipulando-se o dever de apresentacao
a Comissao em até trinta dias (art. 11, § 1°).

A CADE era subordinada a Presidéncia da Republica e presidida pelo Ministro
da Justica e Negocios Interiores (art. 19). Sua composi¢do contava com uma série de
representantes de outros 6rgaos do Governo (indicando a existéncia de clara percepgao
da necessidade de articulagdo entre politicas publicas administradas sob a coeréncia de

uma sistémica politica econdmica). Compunham a CADE o Procurador Geral da
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Republica, o Diretor Geral da CADE, um representante do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, um representante do Ministério da Fazenda, um representante das
“classes produtoras e distribuidoras” e um “técnico em economia de comprovada
idoneidade e competéncia” (art. 20, “a” a “f”).’

O Decreto-lei 7.666/1945 foi exarado no dia 22 de junho de 1945. O entdo
presidente Getulio Vargas foi deposto em 29 de outubro do mesmo ano, tendo como razao
central justamente sua politica de defesa da economia nacional, notadamente o poder de
controle brasileiro sobre o petroleo e as politicas de superacdo do subdesenvolvimento,
que envolviam a criagdo de empresas e 6rgaos estatais como a Petrobras, a Eletrobras ¢ a
CADE.

As forgas submissas ¢ articuladas aos EUA, fortalecendo a defesa do Brasil como
mercado consumidor de industrializados e fornecedor de matérias primas, depuseram o
Presidente, tendo assumido, no dia seguinte, José Linhares, presidente do Supremo
Tribunal Federal. Apenas dez dias depois, no dia 9 de outubro, a “Lei Malaia” foi

revogada pelo Decreto-lei 8.167/1945.

2. CADE — SEGUNDO PERIODO: LEI 4.137/1962 — A DEFESA DA CONCORRENCIA COMO
SOBERANIA NACIONAL E CONTROLE DAS VARIAVEIS DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
(MICROSSISTEMA NACIONAL-DESENVOLVIMENTISTA, DITADURA MILITAR E

ESVAZIAMENTO OPERACIONAL)

ApOs a supressao em 1945 do Decreto-lei 7.666/1945, as forgas que criaram a
CADE trabalharam arduamente para reconstituir a politica de defesa da concorréncia,
conscientes de que essa era uma luta que contava com duros adversarios, principalmente
pelo contetido de desenvolvimento nacional e anti-imperialismo coagulada em tal

politica. A Constituicao de 1946 acolheu o termo “abuso do poder econdmico”, em seu

% A atual Lei de Defesa da Concorréncia determina a composi¢do do Conselho Administrativo de Defesa
da Concorréncia — CADE por profissionais com “notdrio saber juridico ou econdmico e reputagdo ilibada”
(art. 6°, da Lei 12.529/2011). A coeréncia de diferentes politicas publicas praticadas no Estado é — muito
embora nem sempre ocorra — também um dever juridico do atual CADE, conferir: BERCOVICI, Gilberto.
Defesa da concorréncia e protecdo a propriedade intelectual: compatibilizac¢do entre a politica concorrencial
e as demais politicas publicas. Direito econémico aplicado: estudos e pareceres. pp. 393-408.
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art. 148, fundamento da legislagio antitruste infraconstitucional.! Tal expressdo,
considerada “formula-sintese” do combate a formas de monopdlio e trustes,!! foi
capitaneada pelo incansavel Agamenon Magalhaes, que identificou a origem historica do
dispositivo constitucional na fulminada — e perseguida até sua morte —’Lei Malaia”, a
qual teve, nos dizeres de seu propugnador, a virtude de conscientizar a populagdo
brasileira acerca da necessidade de “defesa da economia nacional”.!?

A Lei 4.137/1962 encontra no art. 148 da Constituicdo de 1946 o fundamento
constitucional de sua legitimidade normativa. A repressdao ao abuso do poder econémico
(art. 1°), entendido como uma série de condutas enumeradas no art. 2°, ¢ seu norte. Dentre
tais condutas, destacam-se a domina¢ao de mercados nacionais ou eliminacao, total ou
parcial, da concorréncia (inciso I), por meio de ajustes e coalizdes entre empresas (alineas
“a”, “c”); as aquisi¢Oes de agdes e cotas ou diversas formas de concentracdo empresarial
de acdes ou quotas (alineas “b” e “d”); as acumulagdes de direcao de mais de uma empresa
(I, “e”, em que se vislumbra a preocupagao com o poder de controle); a cessagao parcial
ou total de atividades de empresas e a criagdo de dificuldades a constituicio ou
desenvolvimento de empresa (alineas “f” e “g”) (neste inciso [ identifica-se a coincidéncia
entre o controle de estruturas e o controle de condutas, na atualidade distintos na
legislagao antitruste).

Eram considerados abusos a elevagdo de precos com objetivo de aumentar
arbitrariamente lucros (inciso II); a provocagdo de elevagdes temporarias de precos por
meio de atos que dificultassem a atividade empresarial de terceiros (inciso III); a
formacao de grupos econdmicos por meio da discriminagdo de pregos entre compradores

e vendedores ou da subordinac¢do de venda de um bem a aquisi¢do de outro (inciso IV);

19 Conferir, sobre a evolugdo das diferentes dic¢des da politica concorrencial nas Constitui¢des brasileiras,
ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. Primeiras linhas de direito econémico, pp. 261-262.

" Idem, p. 333.

12 Benjamin Shieber transcreve o proprio Agamenon Magalhdes: “Veio o golpe de 29 de outubro ¢ o
decreto-lei foi revogado. O movimento de opinido que se féz, entretanto, em térno dele assumiu tal
intensidade que eu ainda agora me felicito de ter tido a sua iniciativa, porque o problema foi colocado em
suas bases; e o0 povo brasileiro, naquela oportunidade, tanto se interessou pelo problema, que os juristas e
politicos nio puderam negar a evidéncia da necessidade de uma lei de defesa da economia nacional. Esse
movimento projetou-se de tal forma que acabou sendo cristalizado na Constituigdo de 1946, art. 148. A
Constituinte de entdo, no Capitulo Ordem Social ¢ Econémica, consagrou a norma, em virtude da qual o
legislador ordinario poderd reprimir toda e qualquer forma de abuso do poder econdémico”. Conferir
SHIEBER, Benjamin. Abusos do poder economico: direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos E.U.A,

p-7.
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e, finalmente, a concorréncia desleal por meio de exigéncia de exclusividade de
propaganda publicitdria ou combinagdo prévia de precos em concorréncias publicas
(inciso V).

Para empreender a repressdo ao abuso do poder econdmico, foi criado o
Conselho Administrativo de Defesa Econdomica — CADE (art. 8°), cuja nomenclatura
perdura até os dias de hoje. O Conselho seria, de acordo com o diploma, composto por
um Presidente e outros quatro membros, nomeados pela Presidéncia da Republica,
escolhidos ‘“dentre brasileiros, maiores de trinta anos, de notoério saber juridico ou
econdmico e de reputacao ilibada” (art. 9°). As competéncias do Conselho incluiam a
investigacao, apuracao e repressao do abuso do poder econdmico, bem como a articulagao
com outros 6rgdos do Executivo Federal, para solicitar providéncias ao cumprimento da
Lei antitruste. Os institutos de desapropriagdo de empresas (art. 17, “p”) e de intervengao
(art. 17, “” e “k”) permaneceram no arcaboug¢o normativo concorrencial. O primeiro
servia a Unido em casos de impossibilidade de “normalizacao da atividade econdmica da
empresa” (art. 61), e o segundo deveria ser empregado na hipétese de recusa de
cumprimento de decisao do Conselho (art. 45, § 1°). O CADE dispunha de competéncia
para fiscalizar empresas estatais, incluindo a gestao econdmica e a contabilidade (art. 18).

A Lei4.137/1962 conjugava-se com a Lei 4.131/1962, que disciplinava o capital
estrangeiro no Brasil e a Lei Delegada 4, vertida a garantia do abastecimento interno:
entre a edi¢do da Lei antitruste e a Lei do capital estrangeiro repousavam apenas sete dias
de diferenga. Criou-se, com a edicao dos trés diplomas simultdneos, um microssistema
juridico nacional-desenvolvimentista no qual se inseria a politica de defesa da
concorréncia: combate ao poder econdmico e ao esvaziamento da economia brasileira,
quer por meio do envio massivo de reservas ao exterior ou da supressao de oferta interna.
O golpe de 1964, tal qual o golpe que depds Vargas, operou uma reversao de tais politicas.

A Lei 4.137/1962 vigorou ao longo do regime ditatorial, recepcionada
“formalmente” pelas Constitui¢des de 1967 e 1969.!3 Descolada de seu ambiente original

e erodido o microssistema legislativo em que se inseria, a Lei de 1962 nao apresentou a

13 Conferir: BERCOVICI, Gilberto. Constitui¢ido econémica e desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constitui¢do de 1988, pp. 29-30. “A razdo da pouca importancia dada ao CADE e a legislagdo antitruste
no Brasil nas décadas de 1960 e 1970 ¢ simples: a politica econdmica do regime militar era francamente
favoravel a concentra¢do empresarial e & formagao de conglomerados”.
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eficacia que prometia, € a primeira condenagao so veio a se cumprir em 1974, quando foi
punida uma subsididria da Pepsi, no episoddio que veio a ser denominado “a guerra das
garrafas”.!* Antes disso, em 12 anos, apenas 12 processos haviam sido julgados.

Entre 1975 e 1976 foram realizados quatorze julgamentos, periodo em que
ocorreu a segunda condenacao pelo CADE. Tal condenagdo consistiu na imposi¢ao de
sancdo a empresas multinacionais atuantes no setor de pneus, que teriam incorrido na
conduta de discriminac¢do de precos entre distribuidores. Apos esse pico de atividade, o
CADE retornou a inoperancia que se tornara habitual. Estima-se que, entre 1974 e 1984,
tenha ocorrido a instauracdo de cerca de uma centena de averiguagdes preliminares e
setenta processos administrativos, dos quais apenas trinta e seis foram concluidos. Dentre
os trinta e seis casos julgados, constavam sete condenagdes, sendo apenas duas delas
cumpridas, em razio de revisdes judiciais.'

A ditadura militar interrompeu a consolidagio de um processo de
industrializagdo com inclusao social, capitaneado por figuras como Juscelino Kubitschek,
San Tiago Dantas, Mario Wallace Simonsen, Celso Furtado, Anisio Teixeira, Darcy
Ribeiro e tantos outros. Interrompeu também a criagdo e consolidagao de uma politica de
defesa da concorréncia conjugada com desenvolvimento nacional autdbnomo, objeto do

microssistema criado em 1962, com o CADE em seu centro.

3. CADE — TERCEIRO PERIODO: LEI 12.529/2011 — A DEFESA DA CONCORRENCIA COMO
PROCESSO ECONOMICO E COMO IDEOLOGIA NEOLIBERAL (EFICACIA OPERACIONAL DO

ORGAO; DESAPARELHAMENTO COGNITIVO DA POLITICA)

A politica de defesa da concorréncia apdés o final formal da ditadura foi
“revitalizada”, com o CADE em seu nucleo, como um 6rgao com bastante eficacia

operacional.

14 Conferir. COMPARATO, Fabio Konder. Depdsito. Na venda de bebidas engarrafadas, o negocio
concernente aos vasilhames ndo é compra e venda nem mutuo, e sim depdsito. Concorréncia desleal. Ocorre
quando uma empresa distribuidora de refrigerantes adquire grandes quantidades de vasilhames de empresa
concorrente para destrui-los ou retira-los de circulagdo. Doutrinas essenciais de direito empresarial.

15 Conferir: NAVARRETE, Pedro Henrique. 4s origens do sistema brasileiro de defesa da concorréncia:
o CADE (1962-1994), pp. 57 e ss. Para um ementario de decisdes e compilagdo de votos, conferir:
MAGALHAES, Guilherme A. Canedo de. O abuso do poder econdmico: apuragdo e repressio;
FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Poder econémico. exercicio e abuso, pp. 17-428.
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Houve previsao Constitucional, edi¢ao de Leis especificas, busca de eficacia
social para tais diplomas, mediante refor¢o administrativo e financeiro do 6rgao,
compreensdo por parte dos grupos econdmicos de que estavam lidando com um 6rgdo
capaz de impingir-lhes danos patrimoniais e reputacionais, reconhecimento da qualidade
do CADE por parte de autoridades e redes internacionais, trabalhos académicos e
crescimento da drea em escritorios de advocacia privados.

Entretanto, essa eficacia operacional do 6rgdo — que ndo havia sido alcancada
nos dois periodos anteriores — veio acompanhada de um reducdo cognitiva da politica de
concorréncia, derivada de dois fatores principais: (i) a captura da politica de defesa da
concorréncia por uma ideologia filhote do neoliberalismo, que, no Brasil, transforma a
concorréncia em sindnimo de “livre mercado e abertura comercial”, (a) sem mediagdo
temporal, (b) sem preocupagdo com a nacionalidade dos atores, (c) sem preocupagdo com
a chamada “concorréncia dindmica ou schumpeteriana”, e (d) desatrelada do programa
Constitucional brasileiro;'® e (ii) a falta de percepcio de que os sistemas de defesa da
concorréncia dos paises mais dindmicos da economia-mundo contam com pelo menos
duas fungdes nitidamente estruturadas: (a) de um lado a manutengdo interna das
condigdes de concorréncia, preocupada com a capacidade de os agentes ja localizados
exercerem seu poder de mercado e, assim, distorcerem a alocagdo de recursos dos
consumidores e demais ofertantes para o detentor do poder de mercado e, de outro, (b) a
defesa da nacionalidade dos integrantes do mercado contra os concorrentes estrangeiros.

A Constituicdo de 1988 consagra uma Ordem Econdmica que visa a superagao
do subdesenvolvimento brasileiro, com diversos objetivos normativos para as relagdes
materiais da economia, como os previstos no art. 3° “I — constituir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II- garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.” Tais objetivos especificam-se com os fins nomeados pelo art. 170, caput:

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. O mercado

16 Sobre os riscos do transplante acritico de modelos institucionais e culturais, conferir Eros Grau ¢ Paula
Forgioni: “A indiscriminada transposi¢do de teorias ¢ modelos pode mostrar-se inadequada ¢ mesmo
perigosa, colocando em risco a efetividade e a eficacia da legislacdo brasileira, conduzindo-nos por
caminhos incompativeis com nosso direito”. GRAU, Eros; FORGIONI, Paula. Lei antitruste e leis que
autorizam praticas restritivas da concorréncia. O Estado, a empresa e o contrato, p. 189.
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interno, nos termos do art. 219 do diploma maior, ¢ considerado “patrimonio nacional” e
funcionalizado para os objetivos do bem-estar da populagdo, seu desenvolvimento
cultural e a autonomia tecnoldgica do Brasil.

Tais fins tém a sua disposicdo diversos instrumentos, como o0s proprios
principios do art. 170, que apontam caminhos que —eventualmente contraditorios entre si
— devem ser harmonizados, tornando-se pautas de concretizacao e espagos para a criacao
de praticas, politicas e institui¢des para a concretizagdo do disposto no conjunto articulado
dos arts. 3° 219 e 170: I — soberania nacional; II — propriedade privada; III — funcao social
da propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
ambiente; VII — redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno
emprego; IX — tratamento favorecido para pequenas empresas.'” Dentre os instrumentos
constitucionalmente determinados para servir aos fins constitucionais, inclui-se
dispositivo que determina a repressao do abuso do poder econdmico que vise a dominagao
dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros (art. 173,
§ 40)'18

Nessa perspectiva, os diplomas normativos que organizam a politica de defesa
da concorréncia devem servir a concretizagdo do programa constitucional de
desenvolvimento, que funcionaliza e harmoniza todas as politicas publicas no sentido de
sua materializagao.

Sob a égide da Constitui¢do de 1988, foi promulgada a Lei 8.158/1990, que
coexistiu com a Lei 4.137/1962 e instituiu a Secretaria Nacional de Direito Econdmico

(SNDE). Tal lei teve sua vigéncia encurtada, dada a edigdo da Lei 8.884/1994, que

17 Conferir entre outros, os comentarios de ALBINO DE SOUZA, Washington Peluso. Primeiras linhas de
direito economico, p. 249: “(...) o Estado passou a tracar e comandar, de modo mais ou menos intenso, a
Politica Econdmica do Pais, da qual é co-participante direto, ao lado dos particulares. Em verdade, assume,
também em relagdo a estes, a fungdo de disciplinar as atividades econdmicas. Assim, o Poder Econémico
Publico incumbe-se do controle ¢ da orientagio do Poder Econdmico Privado, enquadrando-o nos
parametros da ‘Politica Economica’ tragada de acordo com os principios da ‘ideologia’ constitucionalmente
estabelecida”. Conferir também: COMPARATO, Fabio Konder.O Indispensavel direito econdmico.
Ensaios e pareceres de direito empresarial, p. 463.

18 Conferir, entre outros, SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo e concorréncia (estudos e pareceres), p.
49: “A Constituicdo de 1988 ¢ a Lei 8.884, de 1994 (...) [disciplinam] um verdadeiro codigo de conduta
para os detentores de posi¢do dominante. Assim € que a Constitui¢do tem como ilicito concorrencial central
o0 abuso de poder econdmico (art. 173, §4°, CF). A lei, por outro lado, estabelece uma série de deveres de
comportamento para o detentor de posicdo dominante, que vao desde a proibigdo da pratica de precgos
abusivos até a recusa de contratar. Esses ilicitos constituem o chamado abuso de posi¢do dominante (art.
20,1V, da Lei 8.884/1994)”.
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enuncia a estruturagdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC. A partir
deste diploma, a politica de defesa da concorréncia foi operacionalizada de forma
sistematica pelo CADE, que ganhou operacionalidade pratica, dotou-se de procedimentos
internos e alcangou considerdvel margem de reconhecimento por parte dos atores
econdmicos. Tal processo de adensamento institucional levou a edicdo de um novo
diploma normativo, a Lei 12.529/2011, promulgada quase duas décadas apos a lei de
1994.

Ha algumas diferengas entre a Lei 8.884/1994 e a Lei 12.529/2011, como, por
exemplo, em relacdo a estrutura institucional do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia ou os procedimentos internos do CADE. Sob a égide do primeiro diploma,
0 SBDC era composto pelo CADE e pela Secretaria de Direito Econémico (SDE), ambos
integrantes do Ministério da Justiga, e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico —
SEAE, do Ministério da Fazenda. Ambas as Secretarias exaravam Pareceres que
instruiam o julgamento do CADE. Na prética, a SDE especializara-se em investigagdes e
persecugoes de infragdes da ordem econdmica, enquanto a SEAE centrava suas atengdes
no controle de operagdes entre empresas. A partir da Lei 12.529, a SDE foi extinta, tendo
sido criada uma competéncia interna ao CADE, a Superintendéncia-Geral do CADE —
SG, que funciona como espécie de “primeira instancia” perante o Tribunal do CADE,
sendo responsavel por instruir casos e exarar Pareceres, no ambito de controle de
condutas, e, no ambito do controle de estruturas, (i) aprovar sem restri¢des, ou sugerir ao
Tribunal (i1) a reprovacdo ou (iii) a implementagao de restrigdes para sua aprovacao. Os
procedimentos de atuacdo do CADE em sede de Atos de Concentracdo também foram
alterados: na Lei 8.884/1994, notificavam-se operagdes, respeitados requisitos
especificados em Lei, em até quinze dias apos sua celebragdo (controle ex post); a Lei
12.529/2011 instituiu o controle prévio (controle ex ante) de atos de concentracao, que,

se ndo realizado, implica possibilidade de nulificagio dos atos juridicos perpetrados.'’

19 «Art. 88. (...). § 32) Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo nio podem ser
consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no Capitulo II do
Titulo VI desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor ndo inferior a R$
60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), a ser aplicada
nos termos da regulamentag@o, sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69
desta Lei.”
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Segundo informagdes disponibilizadas pelo CADE referentes a 2015, 403 atos
de concentra¢do foram apreciados, dos quais 385 foram aprovados sem restri¢des pela
Superintendéncia Geral e 18 submetidos ao Tribunal; desses 18 atos de concentragdo, 2
foram arquivados, sete foram aprovados devido a celebracdo de Acordos em Controle de
Concentragao — ACCs, 8 foram aprovados sem restricdes € apenas um reprovado. Em
2016, foram julgados pelo Conselho 305 Atos de Concentragdo, dos quais 293 foram
aprovados sem restrigdes no ambito da Superintendéncia Geral e 12 foram apreciados
pelo Tribunal; desses 12, 2 foram arquivados, 4 foram aprovados com restri¢des (dentre
os quais houve celebragao de Acordos em Controle de Concentracdo — ACCs em duas
operacgoes) e 5 foram aprovados sem restri¢gdes. Nao houve nenhuma reprovagao no ano
de 2016. Em 2017 ocorreram reprovagdes rumorosas, como a do “caso Kroton” (setor
educacional) e do caso “Ale” (setor de combustiveis). O “caso Kroton” tratava de
concentracdo orcada na casa dos 30 bilhdes de reais. O CADE, sob a égide da Lei
12.529/2011 e com as recentes reprovagdes, bem como uma série de condenagdes em
casos de conduta, como o “Cartel do Cimento” e outros, parece ter entrado em uma fase
de plena capacidade operacional.

Esse ganho de eficacia operacional por parte do CADE, entretanto, ocorre
simultaneamente a diminuicdo da capacidade cognitiva da politica de defesa da
concorréncia brasileira como um todo. O CADE tornou-se um 6rgdo eficaz, mas sua
atuacdo se dd no ambito de uma politica de defesa da concorréncia que foi
propositadamente manietada, tornando-se claramente inferior, em termos de alcance, em
relacdo as politicas de defesa da concorréncia dos paises centrais.

Como se sabe, a defesa da concorréncia norte-americana ¢ operada, pelo menos,
por trés macro-organismos: o U.S. Department of Justice — DoJ (responsavel pela
persecucdo de crimes, inclusive os contra a economia), a Federal Trade Commission —
FTC (cujo foco ¢ a tutela dos consumidores e a repressao e prevengao contra condutas
anticoncorrenciais) e o Committee on Foreign Investment in the United States — CFIUS,
que analisa a pertinéncia de investimentos estrangeiros em companhias estadunidenses e

a probabilidade de ameaca a sua soberania econdmica advinda de tais investimentos.?’ O

20 Segundo David Bailey, o argumento da seguranga nacional é o fundamento para diversas limitagdes aos
investimentos diretos estrangeiros na economia nacional norte-americana. “Although the U.S. is generally
characterized as having retained a ‘liberal’ regime, the shift towards potential or ‘pre’ screening, combined
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CFIUS analisa a concorréncia e as concentragoes a partir do prisma do controle dos ativos
investidos e do interesse nacional dos EUA, sendo uma espécie de “CADE da soberania
econdmica norte-americana’.

O Estado chinés, gerenciado pelo Partido Comunista Chinés — PCC, de modo
altamente intervencionista, tem diversos mecanismos semelhantes, e, por meio de suas
estatais, estd adquirindo ou pretendendo adquirir o controle de inumeros setores
econdmicos em outros Estados, como o Brasil*! ou a Unido Europeia, o que levou, por
exemplo, a seguinte reagdo, noticiada no jornal Valor Econdmico em 14 de agosto de
2017:

“EU vai ampliar seu controle sobre aquisi¢do de empresas. A Unido Europeia
(UE) vai pedir uma verificagdo mais rigorosa das aquisi¢des de empresas
locais por estrangeiros, numa tentativa de aplacar o temor crescente com 0
aumento dos investimentos chineses nos setores de energia, infra-estrutura e
alta tecnologia no bloco. Jean-Claude Juncker, presidente da Comissdo
Europeia, devera anunciar medidas num discurso em setembro, para preencher
lacunas na legislagdo da EU, em comparag@o com os EUA e outras grandes
economias, na verificacdo de aquisicdes por estrangeiros em setores
estratégicos (...). A questdo ganhou for¢a na agenda politica da EU por causa
dos temores crescentes de que a China possa estar obtendo uma vantagem
tecnologica por comprar know how europeu, ao mesmo tempo em que
restringe muito a participagdo dos investidores da EU em seu mercado

doméstico. (...) A Comissdo dos Investimentos Estrangeiros dos EUA

with a de facto broadening of the definition of national security over time, is in contrast with moves in other
developed countries towards liberalization and the dismantling of screening mechanisms”. BAILEY,
David. U.S. policy towards inward FDI: CFIUS and extension of the concept of “National Security”. The
Journal of world investment: law, economics, politics, pp. 867-891. Sobre a diminui¢do dos investimentos
estrangeiros em solo norte-americano ap6s a Emenda Exon-Florio ao Defense Production Act de 1950,
conferir: KANG, Eliot. U.S. Polities and greater regulation of inward foreign direct investment.
International organization, pp. 301-333. Sobre a emenda Exxon-Florio, ver Gabriel FURTADO: “A
emenda pode ser vista como verdadeiro divisor de 4guas na historia do CFIUS. Acima de tudo, ela confere
ao Presidente dos EUA a prerrogativa de proibir fusdes ou aquisi¢cdes que representem a assunc¢io, por
agente estrangeiro, do controle de empresas engajadas em comércio interestadual em solo Americano e que
possam, de alguma forma, ameagar sua seguranga nacional, condicionando este juizo de proibigdo a
comprovagdo (i) da inexisténcia ou inadequacdo de outra lei para a protecdo da seguranga nacional dos
EUA,; e (ii) da existéncia de ‘indicios fortes’ (credible evidence) de que tais investimentos fossem, de fato,
ameagar a seguranca nacional”. FURTADO, Gabriel. Regulagdo do mercado interno e do investimento
estrangeiro: analise funcional do CFIUS. Revista direito & prdxis, n° 16, vol. 7, pp. 561-609.

21 A China Conquista o Brasil — Os investimentos chineses por aqui ji chegam a R$ 100 bilhdes. Das
commodities a tecnologia, o gigante asitico estd fincando suas garras na industria nacional, como parte de
um objetivo maior: ditar as regras da globalizagdo. IstoEDinheiro, reportagem de capa, 09.08.2017.
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(CFIUS), ha muito vem vetando propostas de aquisi¢des, tendo ja impedido
efetivamente investimentos de empresas como a Huawei, fabricante chinesa
de equipamentos de telecomunicagdes.”

Na contramao desse movimento realizado pelos EUA, pela Unido Europeia ou
pela China, a politica brasileira de defesa da concorréncia apresenta um notavel déficit
cognitivo em relag@o a defesa do interesse nacional. Além de ndo dispor de mecanismos
explicitos que obriguem a investigacao sobre a nacionalidade do controle e os impactos
sobre a desnacionalizagdo dos centros decisérios de nossa economia, alguns mecanismos
que operacionalizavam a capacidade de criagdo de conglomerados que pudessem ser
considerados de interesse nacional também foram eliminados. A Lei 8.884/1994, art. 54,
§ 2° facultava a aprovacao de atos de concentracdo potencialmente lesivos a
concorréncia, desde que necessarios por motivos “preponderantes da economia nacional
e do bem comum”, contanto que ndo trouxessem prejuizos ao consumidor ou usuario
final, com fundamento Constitucional nos supracitados arts. 3°, 219 e 170, além da
propria dicgdo original do art. 171?? (futuramente alterada pela Emenda Constitucional
6/1995).2 A Lei 12.529/2011 suprimiu a menc3o ao interesse da economia nacional. A
“valvula de escape” para aprovagdo de atos de concentragdo potencialmente lesivos a
concorréncia passou ser a justificativa de aumento de eficiéncia, por meio do aumento de
produtividade ou competitividade, melhoria da qualidade de bens ou servicos ou
eficiéncia e desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico, desde que sejam repassados aos

consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes (art. 88, § 6°, I e II).

22«Art. 171. (...) §1° - A lei podera, em relagdo a empresa brasileira de capital nacional:

I — conceder protegdo e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades consideradas
estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais;

IT — estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnoldgico nacional,
entre outras condigdes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso II do ‘caput’ se estenda as atividades tecnoldgicas da
empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder decisdrio para desenvolver ou absorver
tecnologia;

b) percentuais de participagdo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou entidades
de direito publico interno.

§2° - Na aquisi¢do de bens e servigos, o Poder Publico dara tratamento preferencial, nos termos da lei, a
empresa brasileira de capital nacional.”

23 Nao héa consequéncias juridicas automaticamente advindas de tal revogacio, dado que a prote¢do da
economia nacional, nos moldes praticados pelos EUA, China ou UE, encontra guarida em outros
dispositivos da Constitui¢do, de forma expressa, como no art. 219 (“O mercado interno integra o patriménio
nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, 0 bem-
estar da populacdo e a autonomia tecnologica do Pais, nos termos de lei federal”), ou sendo depreendida
sistemicamente da matriz constitucional.
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A auséncia de mecanismos para inquirir a questdo da nacionalidade e suas
iniimeras implica¢des ou a supra-referida alteracdo sdo reveladoras da “vergonha” em
defender o interesse nacional como pauta interna a politica brasileira de defesa da
concorréncia, que passa a ser ofertada como se o foco de tal politica devesse ser
exclusivamente o poder de mercado dos atores, € nao sua nacionalidade; essa seria uma
leitura “moderna”, “liberal” e “atraente aos investidores” da politica de defesa da
concorréncia. Na verdade, como se viu, essa “vergonha” em defender o interesse nacional
¢ tipica da mentalidade subdesenvolvida. Os paises centrais ou os em processo de
elevacao de sua posi¢ao na hierarquia mundial, como a China, ndo apresentam qualquer
vergonha em defender o controle de sua economia em maos nacionais, de modo
dissimulado ou explicito. Sua politica de defesa da concorréncia subordina-se a sua
politica de desenvolvimento nacional.

Como se v€, os dois momentos anteriores do CADE, mesmo sem eficacia plena,
tinham mais capacidade de dar resposta aos grandes desafios do Brasil do que o atual
diploma e sua pratica diaria. Talvez seja a hora de abrir um quarto periodo na historia do
CADE e da politica de defesa da concorréncia brasileira, incorporando os exemplos dos

nossos Mestres do passado e dos grandes paises do presente.
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