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1 LINHAS INTRODUTORIAS

Pretende-se, aqui, um dialogo acerca do controle judicial em decisdes
proferidas pelo Plendrio do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
o CADE.

Considerando o carater técnico de suas decisdes, analises e pareceres, e
a necessidade de se desburocratizar o crescimento da economica do pais, é
preciso se ter em mente que em certos casos o magistrado pode se dar ao direito
de ter um crivo, pela celeridade e seguranca juridica, pela rapida solugao de
questdes de carater empresarial.

Nao havendo vicios, as decisbes do Tribunal de Contas da Unido,
costumam ser mantidas pelos Poder Judiciario. As decisdes dos Tribunais de
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Arbitragem sequer podem ser revistas. Logo, as decisdes do CADE, em atos de
concentragao empresarial, em vista do cardter técnico e rigoroso que se vera
nas linhas que seguem, devem ser mantidas no mérito pelo magistrado, nao
merecendo reforma, salvo quando presentes vicios acerca de violagdo norma
constitucional ou da prépria legislacao ordindria antitruste.

2 ORDEM ECONOMICA E FUNDAMENTOS DE
DIREITO CONCORRENCIAL

Durante o periodo dos anos de 1930, a industria que comecava a
se fortalecer, fragilizada com alguma frequéncia em funcdo das praticas
anticoncorrenciais de setores tradicionais e de competidores estrangeiros,
questionava a falta de interessa do Estado no estabelecimento de um controle
das atividades mercantis ilicitas. (CARVALHO, 2006, p. 56)

No constitucionalismo brasileiro, foi no texto de 1934 que teve inicio a
previsdo da ordem econdmica e social como principio fundamental do Estado,
trazendo em seu texto as primeiras preocupacdes relacionadas a liberdade
econdmica. Assim, o estado passou a intervir de forma mais contundente nos
diversos setores da economia, acrescido do estabelecimento de um modelo de
controle de atividade privada. (CARVALHO, 2006, p. 56)

A Constituicao de 1937, inspirada na constituicdo fascista da Poldnia,
seguida do Decreto-Lei n° 869, de 18 de novembro de 1938, que regulamentava
o artigo 141 da Constitui¢ao, deu origem ao primeiro conjunto normativo
antitruste brasileiro. O mesmo objetivava a protecdo ao consumidor em nome
da seguran¢a nacional, muito mais que a manuten¢do da concorréncia no
mercado. (CARVALHO, 2006, p. 56)

No ano de 1942, o Decreto-Lei n° 4.407 criou a Comissao de Defesa
Economica (CDE) com amplos poderes. Em 1945, foi substituido pelo
Decreto-Lei n° 7.666. Este dltimo visava a reprimir atos contrarios a moral
e ao ordenamento econdmico, criou a Comissdao Administrativa de Defesa
Econdmica. O decreto-lei foi revogado com a destitui¢ao do governo Vargas,
ja que aparentemente contrariava os interesses do periodo liberalizado que
marcava o fim do Estado Novo. (CARVALHO, 2006, p. 57)
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Contudo, a Constituicao Federal de 1946 manteve disposi¢do relativa a
repressdo contra o abuso econdmico, que permaneceu sem regulamentagao
até o ano de 1962, quando foi sancionada a Lei n° 4.137, que estabeleceu o
Conselho Administrativo de Defesa Economica. (CARVALHO, 2006, p. 57)

Atualmente, vigente a Constituicdo Federal de 1988, demonstra que
ordem econdmica se espelha em um modelo capitalista, garantindo ao
particular a liberdade de iniciativa a0 mesmo tempo em que deu importincia
a valorizacao do trabalho humano.

A Constituicdo Federal de 1988 reserva em seu texto um capitulo proprio
e exclusivo a ordem econdmica, regulamentando assim seus principios
fundamentais e definindo seus objetivos com a finalidade de controle das
praticas anticoncorrenciais:

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I - Soberania
nacional; II - Propriedade privada; III - Fungéo social da propriedade; IV
- Livre concorréncia; V - Defesa do consumidor; [...] Pardgrafo unico. E
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econodmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

No tema aqui abordado, merece destaque o artigo 173 e incisos, da
Constituigdo Federal, que demonstra e deixa claro que o estado deverd agir
contra as praticas de monopdlio de mercado.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragao
direta de atividade econdémica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a domina¢ao dos
mercados, a elimina¢ao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

O Direito Concorrencial, aliado aos termos do texto politico de 1988,
possui como um dos maiores condutores para o desenvolvimento da economia,
a politica de combate a concorréncia desleal — onde grandes empresas dominam
o mercado de consumo, monopolizando determinado produto ou servigo.
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A pratica de atos anticoncorrenciais possui consequéncias nocivas para
a ordem econOmica, fazendo com que os lucros sejam mal distribuidos na
sociedade, as pequenas e médias empresas ndo consigam se desenvolver, os
consumidores ficam submetidos a vontade de fornecedores detentores de um
controle quase unitario da qualidade e preco dos produtos.

Cabe ao Poder Publico trazer o equilibrio nas relacdes comerciais,
garantindo a livre concorréncia, através da interven¢ao do Estado no dominio
econdmico, segundo o art. 170, inciso I'V, da Constituicao Federal, para impedir
abusos como a concorréncia desleal.

A atual Constituicdo Federal vigente, apds a mencao dos fundamentos e
praticas abordadas no artigo 170 e incisos, ainda traz em seus artigos seguintes
a previsao de criagdo da autarquia federal judicante, através do SBDC (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia), com poder de decisdo e julgamento,
sendo o 6rgdo maximo na regulamentagdo e controle referente as praticas de
mercado na economia nacional.

1.1  PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO
CONCORRENCIAL

Antes de adentrar aos principios é de boa didatica apresentar nogoes
conceituais acerca do Direito Concorrencial.

Direito concorrencial é o ramo das ciéncias juridicas que estuda a
regulagdo e o funcionamento da concorréncia na economia de mercado.
Aliando fatores dos Direitos Econdomico, do Consumidor e Empresarial, o
direito da concorréncia ira estabelecer uma politica de defesa e garantias ao
mercado nacional, seja em relagdes internas ou externas. (CARTILHA DO
CADE, 2011)

Com todo o comprometimento necessario, o legislador constituinte,
define os principios fundamentais da ordem econémica, dentre os quais surge
o da livre concorréncia, principio fomentador do sistema de defesa contra as
condutas anti-concorrenciais.

Fala-se em beneficio direto a economia, pois a concorréncia tende a
impulsionar o desenvolvimento tecnolégico empresarial e industrial, uma
politica justa de custos e precos, e uma maior atratividade no mercado
internacional.
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E essencial a presenca da concorréncia no contexto de uma economia de
mercado, posto que a mesma possibilita um aumento na variedade e na
qualidade de produtos, e ainda corrobora para a diminui¢do dos pregos
dos mesmos. E a concorréncia, o fator determinante para que os precos
exprimam a relagdo de equilibrio entre a oferta e a procura.

Além de conferir beneficios aos consumidores, a disputa entre as empresas
ocasionada pelo ambiente concorrencial propicia que a economia brasileira
entre com uma melhor estrutura no mercado externo. (Cartilha do CADE)

O primeiro principio a ser destacado é o da livre concorréncia.
Considerado o pilar para constru¢ao da atividade econdmica, possui o objetivo
de preservacao da dignidade da pessoa humana e promocéao da justica social
por intermédio de limites e objetivos, nos termos do texto constitucional.

Alivre concorréncia esta correlacionada com o principio dalivre iniciativa,
ou seja, quando se esta diante de um mercado competitivo, os empresarios que
estejam atuantes com suas atividades, podem perfeitamente utilizar todos os
meios licitos para que desenvolvam da melhor maneira possivel o exercicio de
sua atividade econdmica.

A Constituicao Federal, em seu art. 170, IV, define a livre concorréncia
como um dos principios da ordem econdmica. A carta politica estabelece que
a lei reprima o abuso de poder econdmico que vise a dominag¢io dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Os dois
dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam reprimir condutas
anticoncorrenciais no sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre
concorréncia contra a tendéncia de monopdlio do capitalismo. (CARTILHA
DO CADE, 2011)

O principio da livre iniciativa pode perfeitamente ser compreendido em
conformidade com o direito a liberdade, previsto no artigo 5° da Constituigdo
Federal, na medida em que permite ao empresario ingressar no mercado para
exercer atividade econdmica, considerando ainda a permanéncia do mesmo.
(PEREIRA; CARNEIRO, 2015)

Aliberdade de iniciativa compreende tanto o direito de acesso ao mercado,
inicio de atividade econdmica, como o de cessa¢do da atividade econdmica. Os
agentes econdmicos devem ser livres para produzir e colocar seus produtos
no mercado, agdes que conseguem desenvolver gracas ao principio da livre
concorréncia, que a todos assegura a liberdade dos mercados. (PEREIRA;
CARNEIRO, 2015)
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3 SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

O Direito da Concorréncia no Brasil é muito influenciado pelos paises
com uma atividade reguladora mais intensa, como os EUA e a Alemanha. O
histérico da manutengdo do equilibrio na concorréncia e o respeito as regras
do mercado, naqueles Estados, surgiu com o objetivo de tutelar o préprio
mercado ou os consumidores. Nos EUA, o Direito da Concorréncia ou Direito
Antitruste surgiu como uma resposta aos grandes monopolios que dificultavam
a vida econdmica do pais, formando verdadeiros centros paralelos de poder.
(CARVALHO, 2006)

No Brasil, o principal dispositivo normativo do direito concorrencial
¢ a Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, a qual institui a estrutura do
SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia), formado pelo CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), pela SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Economico), e da outras providéncias atinentes a regulacao
da economia de mercado, tipificando, inclusive, as infracdes contra a ordem
econdmica.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é responsavel
pela ascensdo de uma economia competitiva, por meio da prevencdo e da
repressdo de agdes que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia no
Brasil. Seguindo este cendrio, em 2011 temos a promulgagdo da lei de defesa
da concorréncia brasileira Lei 12.529/11, também denominada como “Lei
Antitruste”, que reformou a antiga lei 8.884/94, essa a primeira que adotou
a postura dualista, ou seja, atuando tanto no controle da conduta como
na estrutura defendendo de vez a matéria antitruste, transformando o CADE
em autarquia. (CARVALHO, 2006)

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, autarquia em regime
especial com func¢ao judicante, possui jurisdi¢ao em todo o territério nacional.
Foi criado pela Lei n° 4.137/62 como um 6rgao do Ministério da Justi¢a. Nessa
época, o0 0rgao ndo possuia as mesmas atribuicoes de hoje em dia. Competia
ao CADE a fiscalizagdo da gestao econdmica e do regime de contabilidade
das empresas. Atualmente, as atribuigdes do CADE estdo ligadas a instruir
processos de apuragdo de infragdes a ordem econdmica, assim como os
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processos de analise de atos de concentragdo. Sua responsabilidade ¢ julgar e
punir administrativamente em instdncia unica pessoas fisicas e juridicas que
pratique infracdes a ordem econdmica. (CARTILHA DO CADE, 2011)

3.1 O PLENARIO DO CADE

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), ficalocalizado
com sede e foro no Distrito Federal e jurisdicdo em todo o territério nacional.
O plenario do CADE é composto por 1 (um) presidente e 6 (seis) conselheiros
escolhidos dentre cidadaos com mais de 30 (trinta) anos de idade, de notério
saber juridico ou economico e reputagdo ilibada, nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovados pelo Senado, para um mandato de 2 (dois) anos
havendo a possibilidade de uma recondugao, por igual periodo e, portanto,
s6 podem ser destituidos do cargo em condi¢des especiais. (CARTILHA DO
CADE, 2011)

Esta regra fornece autonomia aos membros do Plendrio do CADE, o que
¢ fundamental para assegurar a tutela dos direitos difusos da concorréncia
de forma técnica e imparcial. Os cargos de Presidente e Conselheiro sdo
de dedica¢do exclusiva, ndo se admitindo qualquer acumula¢io, salvo as
constitucionalmente permitidas.

O Presidente do Tribunal é a autoridade maxima do CADE e tem
ainda a atribuigdo de representar a autarquia e de responder pela gestdo
administrativa, além de distribuir, por sorteio, os processos aos Conselheiros
e convocar as sessdes, determinando a organizagdo da respectiva pauta. As
atribuicoes destinadas ao Tribunal do CADE séo: Julgamento dos processos de
conduta; julgamento dos atos de concentragao com recomendagdo de restri¢ao
ou reprovacgao; celeridade de acordos e ado¢do de medidas preventivas;
elaborar e aprovar regimento iterno do CADE; definir em resolugdo normas
complementares sobre o procedimento de consultas sobre condutas em
andamento. (CARTILHA DO CADE, 2011).

O CADE também é composto pela Superintendéncia-Geral (SG), é
comandada pelo Superintendente-Geral (com mandato de 2 anos, podendo
ser reconduzido por igual periodo) e por dois Superintendentes-Adjuntos
(indicados pelo Superintendente-Geral). SG é composta pelo Gabinete e por
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oito Coordena¢oes-Gerais de Analise Antitruste (CGAA). Seu papel é de
investigacdo e instrucdo dos casos. Suas atribui¢des sao: Instauracgao, instrugao
e parecer em processos de conduta anticompetitiva; instrucdo e parecer
em atos de concentra¢do; propoposicao de acordos e medidas preventivas.
(CARTILHA DO CADE, 2011)

Quando o parecer da SG em um ato de concentragdo recomenda a
aprovacao sem restricdes, a decisdo é, em regra, terminativa, podendo ser
avocada por um dos Conselheiros, caso discorde da analise.

3.2 CONTROLES DO CADE

O CADE possui dois tipos de controles: preventivo que visa o controle
das estruturas do mercado como fusbes, aquisi¢des, incorporagdes e outros
atos de concentragdo econdmica entre grandes empresas, que possam colocar
em risco a livre concorréncia; e o repressivo que visa a investigacdo e punicao
de condutas anticompetitivas, como cartéis e outras condutas nocivas ao
ambiente concorrencial. (CARTILHA DA FIESP, 2018)

Para que se possam entender as diferentes atuagées do SBDC (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia) na ordem econdmica, o controle de
conduta é regido na Lei 12.529/11 pelo art. 36, caput e incisos seguintes, o qual
regulamenta que qualquer ato, que objetive ou produza limitagao, falseamento
ou qualquer outra forma de prejuizo a livre concorréncia ou a livre iniciativa,
independente de forma de manifestacdo que visem ou produza efeitos mesmo
que ndo se concretizem, assim como a dominagdo de mercado relevante de
bens e servi¢os, o aumento arbitrario de lucros e ainda o exercicio de forma
abusiva de posi¢do dominante, serdo considerados infragcdo contra a ordem
econdmica.

Visto os ramos de atuagdo e aplicabilidade da referida lei, vale destacar
a quem ¢ direcionada a competéncia dos drgaos fiscalizadores e jurisdicionais
responsaveis pela aplicagio do antitruste. O artigo 31 da Lei 12.529/11,
especifica que a mesma é destinada as pessoas fisicas ou juridicas, tanto
de direito publico como de direito privado. E mais:

Art. 31. [...], bem como a quaisquer associagdes de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de
monopdlio legal.
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O artigo 36 da Lei 12.529/11 elenca algumas condutas que podem
caracterizar infracdo a ordem econdmica, na medida em que tenham por
objeto ou possam produzir efeitos anticoncorrenciais (§3°).

Esse dispositivo estabelece uma lista exemplificativa e ndo exaustiva
de condutas que tém a possibilidade de causar danos a concorréncia. Se tais
condutas realmente terdo esse efeito quando adotadas, é uma questdo a ser
analisada caso a caso. Entre as condutas exemplificativas do artigo 36, podemos
citar, dentre outras:

Cartel; Cartel internacional; Cartel em licitacdes; Influéncia de conduta
uniforme; Precgos predatorios; Fixagdo de precos de revenda; Restricoes
territoriais e de base de clientes; Acordos de exclusividade; Venda casada;
Abuso de posi¢do dominante; Recusa de contratar; Sham Litigation; e criar

dificuldades ao concorrente. (Cartilha do CADE)

Ja o controle de estrutura fica responsavel ao CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Economica) definido como autarquia federal,
estabelecido em sua cartilha oficial para julgar processos no 4&mbito do direito
concorrencial. Exercendo especificamente controle dos atos de concentragao,
buscando uma preven¢do sobre condutas anticompetitivas. (CARTILHA DO
CADE, 2011)

Para melhor entendimento, o CADE deve evitar sempre a dominagao de
mercado relevante.

Entende-se por mercado relevante a unidade de analise para avaliacdo do
poder de mercado. E o que define fronteira da concorréncia entre as firmas.
A definicio de mercado relevante leva em consideragdo duas dimensdes: a
dimensdo produto e a dimensdo geografica. A ideia por tras desse conceito
¢ definir um espago em que nao seja possivel a substitui¢ao do produto por
outro, seja em razdo do produto ndo ter substitutos, seja porque nao é possivel
obté-lo.

Assim, um mercado relevante é definido como sendo um produto ou
grupo de produtos e uma area geografica em que tais produtos sdo produzidos
ou vendidos, de forma que uma firma monopolista poderia impor um pequeno,
mas significativo e ndo transitério aumento de precos, sem que com isso 0s
consumidores migrassem para o consumo de outro produto ou o comprassem
em outra regido. Esse é o chamado teste monopolista hipotético e o mercado

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume X | Ano X | Dezembro 2019 |Bauru-SP 115



Paulo Renato Amado, Tales Manoel Lima Vialégo

relevante é definido como sendo o menor mercado possivel em que tal critério
e satisfeito. (CARTILHA DO CADE, 2011)

Acerca do poder de mercado, entende-se uma empresa (ou um grupo
de empresas) possui poder de mercado se for capaz de manter seus pregos
sistematicamente acima do nivel competitivo de mercado sem com isso perder
todos os seus clientes. Em um ambiente em que nenhuma firma tem poder
de mercado ndo é possivel que uma empresa fixe seu preco em um nivel
superior ao do mercado, pois se assim o fizesse os consumidores naturalmente
procurariam outra empresa para lhe fornecer o produto que desejam, ao preco
competitivo de mercado. (CARTILHA DO CADE, 2011)

Assim, para se caracterizar a possibilidade de exercicio de poder de
mercado primeiramente é necessario que se defina qual mercado relevante é
afetado por um ato de concentra¢do ou por uma conduta para, em seguida,
analisar se neste mercado existe probabilidade de exercicio abusivo desse
poder.

Para que se tenha controle do cendrio concorrencial brasileiro, o artigo
88 da lei 12.529/2011, com valores atualizados pela Portaria Interministerial
994, de 30 de maio de 2012, estabelece que, devem ser notificados ao CADE os
atos de concentragao, em qualquer setor da economia, em que pelo menos um
dos grupos envolvidos na operacdo tenha registrado faturamento bruto anual
ou volume de negdcios total no Brasil, no ano anterior a operagao, equivalente
ou superior a R$750 milhdes, e pelo menos outro grupo envolvido na operagao
tenha registrado faturamento bruto anual ou volume de negécios total no
Brasil, no ano anterior a operagio, equivalente ou superior a R$ 75 milhoes.

Art. 88. Serao submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagao os
atos de concentragdo econdmica em que, cumulativamente:

I - Pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado, no
ultimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operagao, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhoes de reais); e

IT - Pelo menos um outro grupo envolvido na operagao tenha registrado, no
ultimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operagio, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00
(trinta milhoes de reais).

A operagao nao submetida a previa analise do CADE estara sujeita a pena
de nulidade e as partes poderdo sofrer uma imposicao de multa no valor de
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1% a 30% do valor do faturamento bruto dos envolvidos, no ultimo exercicio,
excluidos os impostos. (CARTILHA DO CADE, 2011)

Diversas decisoes proferidas pelo CADE versam sobre ato de concentracao.
Em 2011, o CADE decidiu pela aprovagdo da fusdo entre as marcas SADIA
S.A, juntamente com a PERDIGAO S.A, criando assim a presente marca
BR FOODS. Neste caso concreto houve decisdo favoravel a fusao, mas com
algumas restricoes impostas pelo 6rgao antitruste & nova marca estabelecida
em negociagao:

Retornam os autos em prosseguimento a andlise iniciada por meio do
Parecer n° 73/2016/UCD/PFE-CADE-PGF/AGU (SEI 0186841), referentes
ao cumprimento das obrigacdes previstas em Termo de Compromisso de
Desempenho - TCD, firmado entre BRF - BRASIL FOODS S/A, SADIA S/A
e 0 CADE, no ambito do Ato de Concentragido n° 08012.004423/2009-18. As
demais manifestagoes desta Procuradoria estao expostas nos Pareceres n°
164/2016/UCD/PFE-CADE/PGF/AGU (0247471), n° 59/2017/UCD/PFE-
CADE/PGF/AGU (0340878) e n° 22/2018/UCD/PFE-CADE/PGF/AGU
(SEI 0455598), constando deste ultimo a sugestao de que a compromissaria
fosse novamente instada a se manifestar acerca da demonstracio da
participacio de mercado dos itens comemorativos previstos no Anexo
4, tendo em vista que a compromissaria havia demonstrado de forma
aglutinada a participa¢ao de mercado de alguns produtos, quando deveria
ter sido demonstrada de maneira individualizada. A opinido foi adotada
pela Superintendéncia-Geral (0466435) e encaminhada pela Presidéncia
(0466470) ao Plenario, que a referendou conforme publica¢ao SEI 0472094.
As obriga¢des assumidas pelas compromissarias BRF e Sadia, por meio
do Termo de Compromisso de Desempenho — TCD, sao as seguintes:
Alienagao das seguintes marcas e de todos os demais direitos de propriedade
intelectual a elas relacionados: Rezende, Wilson, Texas, Tekitos, Patitas,
Escolha Saudavel, Light Ellegant, Fiesta, Freski, Confian¢a, Doriana e
Delcata;
Alienagdo integral da participacao detida pelas compromissarias, direta
ou indiretamente, no capital social da Excelsior Alimentos S/A, com a
consequente transferéncia para o comprador de todo o patrimonio tangivel
e intangivel, sendo a Excelsior companhia aberta inscrita no CNPJ/MF sob
0 n° 95.426.862/0001-97;
Alienagdo, em conjunto, de todos os bens e direitos relacionados a
determinadas unidades produtivas (incluindo funcionérios, instalacoes e
equipamentos), que compreendem (I) 10 fibricas de alimentos processados,
(IT) 02 abatedouros de suinos, (IIT) 02 abatedouros de aves, (IV) 04 fabricas
de ragdo, (V) 12 granjas de matrizes de frangos, (VI) 02 incubatérios de
aves, conforme detalhamento constante do Anexo 1;

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume X | Ano X | Dezembro 2019 | Bauru-SP 117



Paulo Renato Amado, Tales Manoel Lima Vialégo

Alienagao de todos os bens e direitos relacionados a 08 Centros de
distribuicao, conforme detalhamento constante do Anexo 2;

Cessao de toda a carteira de contratos com produtores integrados de aves
e de suinos, atualmente utilizada para garantir o suprimento especifico
das estruturas produtivas mencionadas na clausula 2.1 “c”, constantes do
Anexo 1, acrescida de tantos outros contratos que se fizerem eventualmente
necessarios para garantir, no minimo, fornecimento de 100% de aves e 70%
de suinos utilizados na produgdo de alimentos processados nas unidades
produtivas alienadas;

A carteira de contratos referidas no item “¢” e o conjunto de ativos referidos
nos itens “b’, “c” e “d” devem estar geograficamente articulados nos mesmos
moldes em operagdo, atualmente, pelas Compromissarias;

As Compromissarias declaram, sujeitando-se as consequéncias do item 10.4,
caso se venha a constatar a inveracidade desta informagédo, que o conjunto
de todos os ativos produtivos, tangiveis e intangiveis, indicados nos itens 2.1
“@’, “b), “c, “d” e €%, aqui caracterizados como uma universalidade de fato
(neste Termo designada como “Negdcio”), correspondem a uma capacidade
de processamento industrial de alimentos no montante de 730 (setecentos e
trinta) mil toneladas, sendo 96 (noventa e seis) mil toneladas de margarinas
e o restante nos mercados relevantes com preocupagdes concorrenciais;
Suspensio do uso da marca PERDIGAO, no territério nacional, pelo
prazo de 03 (trés) anos, nos seguintes produtos: (I) presunto suino cozido,
apresuntado e afiambrado; (II) kit festa suinos (lombo suino temperado,
congelado, paleta suina, defumada, pernil com/sem osso temperado,
presunto tender, tender suino); III) linguica curada e paio;

Suspensio do uso da marca PERDIGAOQ, no territério nacional, pelo prazo
de 04 (quatro) anos, no seguinte produto: (I) salames;

Suspensdo do uso da marca PERDIGAOQ, no territério nacional, pelo
prazo de 05 (cinco) anos, nos seguintes produtos: (I) lasanhas; (II) pizzas
congeladas; (III) kibes e almdndegas e (IV) frios saudaveis;

As Compromissarias nao poderao utilizar, pelo periodo de 05 (cinco) anos,
nas categorias indicadas na Clausula 2.1 “h’ 97 “j, além de margarina,
peru “in natura’, mortadela, kit festa aves, hamburguer, empanados e
salsicha, outras marcas, ja existentes ou que venham a ser criadas, que
nao aquelas indicadas no Anexo 3, também nao podendo utilizar marcas
ou denominacgdes destas derivadas sob qualquer forma. Para as marcas
constantes do Anexo 3 em que estiver estabelecido limite maximo de
participacao, a verificacdo, a qualquer tempo, de desrespeito desse limite
implicard a suspensdo definitiva da marca correspondente, pelo periodo
aqui estabelecido, na categoria em que tiver ocorrido a violagao;

Suspensao do uso da marca BATAVO, durante 04 (quatro) anos, para
os produtos e categorias indicadas na Clausula 2.1 “h’ “1, ", além de
margarina, peru “in natura’, mortadela, kit festa aves, hamburguer,
empanados e salsicha;
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Para fins do disposto nesta Cldusula, “marca’ inclui todas as suas
formas: simples ou composta, figurativa, nominativa ou mista, ou outras
denominagdes dela derivadas, independentemente de registro;

As Compromissarias deverao abster-se, durante o prazo de vigéncia do TCD,
de celebrar com quaisquer pontos de venda, incluindo redes atacadistas e
varejistas de supermercados e hipermercados, acordos de qualquer espécie
que impliquem exclusividade de fato ou de direito de vendas, publicidade
ou “merchandising’, inclusive no tocante a forma de exposi¢do dos produtos
no ponto de venda; e

Quanto a carne de peru, as Compromissarias garantem fornecimento de
peru “in natura’, ao adquirente do Negocio, em volume correspondente a
participa¢ao de mercado da marca Rezende, dados Nielsen volume (média
2010), pelo preco de venda de exportagdo desse produto.

[...]

Ainda, por meio da peticdo SEI 0498830, apresentou dados adicionais
sobre o volume de vendas de todas as marcas BRF no segmento de Itens
Comemorativos para os anos 2010 e 2011, e ndo apenas as marcas alienadas,
para que se ficasse demonstrado que o volume de vendas da companhia se
manteve estavel para todas as categorias, ndo existindo um investimento
maior nas marcas que ficariam com a BRF em detrimento das que seriam
alienadas. Apresentou também quadros demonstrativos de que as marcas
alienadas aumentaram sua representatividade nas vendas totais de itens
comemorativos realizados pela BRF entre 2010 e 2011. Por fim, alegou que
os numeros demonstram que o volume de vendas das marcas alienadas
manteve-se estdvel nos seis meses anteriores a alienagdo, conforme
tendéncia de vendas de todas as marcas BRF, e que a representativa das
marcas alienadas no volume total de vendas da BRF aumento no mesmo
periodo.

Assim, diante das alegacdes e documentos apresentados pela
compromissaria acerca da impossibilidade de expor a participagdo de
mercado dos produtos em comento, por motivo da mudanca de base
de dados, e das informacoes referentes ao volume de vendas das marcas
alienadas, nos anos 2010 e 2011, inclusive em comparagao a todos os itens
comemorativos da compromissaria e ndo apenas as marcas alienadas,
expondo que se manteve estdvel nos seis meses anteriores a alienacao,
entende que seja possivel a aceitagdo das justificativas e da demonstragao,
de forma presumivel, do “market share” das marcas alienadas, sobretudo
porque o compromisso nio prevé alternativas para a situagdo que ora se
apresenta.

Dessa maneira, considerando que todas as pendéncias verificadas em
manifestagdes anteriores restaram superadas, segundo as informagoes e
documentos apresentados pelas compromissarias, sugere que seja declarado
o cumprimento integral do Termo de Cumprimento de Desempenho e
rejeitada a dentincia de seu descumprimento apresentada pela JBS, de
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acordo também com as analises procedidas pelos Pareceres n° 73/2016/
UCD/PFE-CADE-PGF/AGU (SEI 0186841), n° 164/2016/UCD/PFE-
CADE/PGF/AGU (0247471), n° 59/2017/UCD/PFE-CADE/PGF/AGU

(0340878) e n° 22/2018/UCD/PFE-CADE/PGF/AGU (SEI 0455598).

Note-se, no caso do exemplo acima, que o CADE funciona como
competente autarquia especializada e reguladora que, através de inimeros
estudos, combate a formagao de monopdlios. Para que houvesse a autorizacao
do CADE na fusdo entre as empresas mencionadas, ficou estabelecido em
decisdo do proprio érgao antitruste que haveria restricdes no uso das marcas
(PERDIGAO E BATAVO), para que ndo houvesse a dominacdo de mercado,
ficou definida a suspensio do uso da marca PERDIGAQ, no territdrio nacional,
pelo prazo de 03 (trés) anos, nos seguintes produtos: presunto suino cozido,
apresuntado e afiambrado, kit festa suinos (lombo suino temperado, congelado,
paleta suina, defumada, pernil com/sem osso temperado, presunto tender,
tender suino), linguica curada e paio. Suspensio do uso da marca PERDIGAQ,
no territério nacional, pelo prazo de 04 (quatro) anos, no seguinte produto:
salames. Suspensdo do uso da marca PERDIGAQ, no territdrio nacional, pelo
prazo de 05 (cinco) anos, nos seguintes produtos: lasanhas congeladas, pizzas
congeladas, kibes, almondegas e frios saudaveis.

A suspensdo também abrangeu a circulagdo da marca BATAVO durante
04 (quatro) anos, para os produtos: margarina, peru “in natura’, mortadela, kit
festa aves, hamburguer, empanados e salsicha.

Com as restrigdes impostas pelo CADE, é possivel verificar o objetivo
definido em lei, sendo a prevencdo da domina¢ido de mercado pelas empresas
denominadas “gigantes do ramo”.

Muitos outros processos poderiam aqui serem relatados, porém, a
presente publica¢do nao pretende o esgotamento, mas sim o inicio de um novo
didlogo, visando a moderniza¢ao do sistema juridico de controle de atos de
concentragao, garantindo-se a intervengdo do Poder Judicidrio a todo o tempo,
porém, com razoabilidade que deve ter o magistrado em compreender melhor
os tramites do SBDC, e intervindo apenas quando houverem vicios. Assim
ja ocorre em outros sistemas, como por exemplo nos controles das decisdes
do Tribunal de Contas da Unido, onde a intervenc¢ao judicial é minima, por
questdo logica de seguranga juridica. Sendo vejamos.
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4 CONTROLE JUDICIAL DE DECISOES EM
PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

Atualmente no cenario juridico brasileiro, a administragdo publica tem
papel autonomo em seus proprios atos e decisdes (abrangendo-se por 6bvio
as decisdes de autarquias federais), no entanto, tais decisdes poderdo ser
submetidas a revisdao do judiciario (Juiz comum). O controle exercido pelo
Judicidrio sobre as decisdes administrativas estd previsto no principio da
unicidade da jurisdi¢do, também denominado principio da “inafastabilidade
do controle jurisdicional’, garantia fundamental estabelecida no inciso XXXV
do art. 5° da Constitui¢ao Federal, a dispor: “a lei ndo excluird da apreciagio do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;”.

Como mencionado anteriormente, ¢ regra constitucional, que o judicidrio
possa reformar decisdes administrativas, como por claros exemplos as decisoes
do INSS, da ANATEL, da Secretaria da Receita Federal, dentre muitos outros.
Porém, valendo-se da seguranca juridica, existem decisdes terminativas que
ndo se submetem ao crivo do judiciario, como por exemplo as dos tribunais de
arbitragem, conforme Lei 9.307/1996, salvo se houverem vicios, embora sejam
decisoes de natureza privada.

Ora, se 0 SBDC atua tecnicamente, como autarquia federal judicante, com
verba publica, e apos intenso processo de dados técnicos e estudos, pareceres
e relatérios, para aprovar (com ou sem condi¢des) um ato de concentragdo
empresarial, é inconcebivel que o Juiz Federal comum, via de regra sem
conhecimento técnico em direito concorrencial, possa reformar livremente
tal decisdo da autarquia. Salvo, por obvio, em situagdes de fraude nitidamente
comprovada.

Inclusive vale lembrar que se trata de um “retrabalho técnico’, vez que o
dinheiro publico ¢ investido em ambas as esferas.

Ainda seguindo a linha do principio de livre concorréncia, visando a
seguranca da concorréncia legal e evitando assim a conduta anticompetitiva.
Para se evitar que ilegalidades acontecam, apds inquérito administrativo
(investigacdes feitas pela Superintendéncia-Geral) e averiguados fortes
indicios existentes de praticas lesivas ao mercado, a SG tem até 10 dias uteis,
a partir da data de encerramento do inquérito administrativo, para decidir a
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instauracdo do processo administrativo ou pelo seu arquivamento. Se a SG
optar por prosseguimento, instaura-se processo administrativo pelo CADE
ou até mesmo mediante representacao do Congresso Nacional ou qualquer de
suas casas. (CARTILHA DO CADE, 2011)

Em um caso concreto de processo administrativo, o CADE impo0s
infracdo administrativa as empresas do comércio varejista de combustiveis
do Distrito Federal, o Juizo de primeiro grau entendeu que as atividades das
empresas envolvidas ndo caracterizavam infragao a ordem econdmica, mesmo
com as discussdes e decisdes do CADE que aplica estudos econdémicos com
membros especializados em direito concorrencial e economia, ainda sendo
autarquia Federal especializada, o juiz de primeira instancia teve entendimento
contrario ao 6rgao especializado.

Apos apelagao feita pelo CADE, a Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido reformou a decisdo em primeira instancia, com toda
cordialidade mantendo-se o entendimento inicial da Autarquia Federal
especializada.

A Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido acolheu pedido
formulado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) e
reformou sentenca que havia anulado infracao administrativa imposta pela
autarquia as empresas do comércio varejista de combustiveis do Distrito
Federal. Ao analisar o caso, o juizo de primeiro grau entendeu que as
atividades das referidas empresas e de seu sindicato nao caracterizaram
infragdo a ordem econdmica, ainda que varias atas de assembleias e reunides
registrassem em momentos diversos a discussdo sobre a insatisfagdo da
expectativa de ingresso da rede de supermercados Carrefour no mercado
de revenda de combustiveis no varejo. De acordo com o Cade, a referida
sentenca reformou o entendimento de seu plendrio que impusera as
empresas condenagdo por praticas previstas na Lei Antitruste, mediante a
aplicacdo de multa no valor de 5% do faturamento bruto do ano anterior ao
da instaura¢ao do procedimento administrativo. Por essa razao, a autarquia
recorreu ao TRF da 1.® Regido.

Na apelagdo, o Cade afirma que as empresas do comércio varejista de
combustiveis do Distrito Federal se valeram de seu poder econdmico
com o intuito de eliminar a possibilidade da concorréncia potencial a
ser exercida por redes de hipermercados locais que pretendiam ingressar
no ramo de revenda de combustiveis, a ponto de exercerem pressdes de
autoridades dos poderes executivo e legislativo para aprovar lei distrital
que vedava a instalacdo de postos de combustiveis em estacionamentos
de supermercados. Para o relator, juiz federal convocado Marcelo Dolzany
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da Costa, o Cade tem razdo, tendo em vista que o juizo de primeiro grau
descaracterizou a infra¢ao a ordem econdmica apurada pelo plendrio do
Cade, a ponto de refutar as atividades das empresas como potencialmente
atentatdrias a liberdade econémica.

Atribuir qualificagao diversa a fatos incontroversos [...] é negar o juizo de
valor que o legislador incumbiu a um drgdo de composigdo plural e de
conhecimentos técnicos sobre a matéria, afirmou o juiz Marcelo Dolzany.
E complementou: Ainda que se registre no ambito do Superior Tribunal
de Justica em precedente quanto a possibilidade da intervengdo judicial
em casos tais, por forca do principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional, é de ver-se que também ambas as turmas da 3.2 Se¢ao
convergem para o entendimento da impossibilidade da revisao judicial das
decisdes do CADE. De forma unanime, a Sexta Turma acolheu a apelagao
para reformar a sentenca, nos termos do voto do relator. (Academia
Brasileira de Direito, 2012.)

Um caso que ganhou repercussao nacional e internacional, no qual o
CADE vem atuando por varios anos, é a tentativa de aquisi¢ao entre a empresa
Suica Nestlé Brasil Ltda. e Chocolates Garoto S/A. Em fevereiro de 2002, foi
anunciada compra da Garoto pela empresa Nestlé, a negociagdo avaliada
aproximadamente em 250 milhdes de ddlares, a época, dominando assim
quase 58% do mercado nacional de marcas envolvidas com chocolates, com
ampla diferenca sobre seu principal concorrente a Lacta, com 33% de mercado
a época.

Na época da fusdo, a Nestlé tinha 34% de participagao no mercado de
chocolate do Pais. Ao comprar a Garoto, sua participagdo passou a 58%,
contra 33% da Lacta. Mesmo com a entrada de concorrentes, o mercado
continuou sendo dominado pelas trés empresas, 15 anos depois. (Coimbra,
2018.)

Em fevereiro de 2002, o ato citado foi submetido ao julgamento do
CADE, como definido pela lei vigente a época, Lei 8.884/94. Apos analise, em
2004, foi negada pelo 6rgao antitruste, a negociagdo firmada entre as empresas.
No ano seguinte as empresas recorreram ao judicidrio para a chamada “revisao
judicial”, obtendo éxito na suspensao da decisao proferida anteriormente.

O juiz votou a favor da aprovagdo automatica do ato
de concentragdo submetido a apreciagio do CADE em
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15.03.2002, em virtude de haver decorrido o prazo previsto
no art. 54, § 7.°, da lei 8.884/94, de 60 dias, sem que tivesse
havido decisao da autarquia, tornando sem efeito a decisdo de
desconstituicao da mesma operagao.

O juiz, ao proferir o voto, assim se pronunciou: “reputo
inafastavel, no caso, a aplicagdo do § 7.° do art. 54, da lei
8.884/94, julgando automaticamente aprovado o Ato de
Concentragdo n.° 08012.001697/2002-89”, considerando que
a ado¢do do prazo de 60 dias atende ao principio da eficiéncia
da administracdo, constituindo, ademais, instrumento de
seguranca a comunidade empresarial; que o CADE tem por
func¢do julgar os processos que sdo instruidos em orgaos
distintos, sendo apenas excepcional o requerimento, por esta
autarquia, de diligéncias instrutdrias; que o bem juridico
nio resta prejudicado em face da aprovagdo do ato de
concentragdo em analise, em virtude da funcdo repressiva
que podera ser exercida pelo CADE (controle a posteriori
da concorréncia); que é possivel o controle judicial acerca da
defini¢ao da imprescindibilidade das diligéncias instrutdrias
requeridas pelo CADE, por meio da analise material de
cada ato, ou por meio dos seus motivos e fundamentos; que
a independéncia da instancia judicial em relacdo a instancia
administrativa, bem como a prevaléncia daquela em relacao
a esta, impede seja acolhido o fundamento segundo o qual se
encontra preclusa a alegacdo de aprovagdo automatica do ato
de concentraciao submetido ao CADE; que, por fim, verifica-se
de fato a extrapolagdo injustificada do prazo de 60 dias, de que
dispde o CADE para julgamento dos atos de concentragao.
(Migalhas, 2009.)

A justica de 1° grau acatou e deu provimento ao pedido das empresas,
declarando automaticamente a aprovacdo do ato de concentragdo, com o
fundamento do artigo 54, § 7 da lei 8.884/94, onde se estabelece que o drgao
antitruste visando a eficacia dos atos submetidos, deve julgar o caso em 60
dias, visando também a celeridade processual. (Esta regra ndo ¢ valida na atual
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Lei 12.529/11, onde esta previsto no artigo 88, que o prazo para analise do de
concentragao é de no maximo 240 dias, prorrogavel por mais 90 dias.)

Ou seja, o magistrado nao analisou o mérito, mas sim a questao do prazo
de 60 dias, se apegando ao principio da eficiéncia da administragao.

O CADE recorreu da decisdo proferida, assim entao, o TRF da 1° regido
reformou a sentenga, estabelecendo novo julgamento pela autarquia federal.
Em 2016, a empresa Nestlé Brasil Ltda. procurou o CADE para que fosse
homologado um acordo, com a intengdo de colocar ponto final neste processo
que se arrastava pelo judiciario por longos anos.

No ano seguinte, em 2017, Nestlé e Cade chegaram a um consenso, sendo
estabelecida em tal acordo a venda de 10 marcas obtidas pela Nestlé, incluindo
quatro das denominadas “marcas principais de venda’, Serenata de Amor,
Sensacao, Lollo e Chokito.

Em 2017, para tentar por fim ao caso, a Nestlé negociou um acordo com
o Cade, que previa a venda de dez marcas, incluindo Serenata de Amor,
Sensagdo, Lollo e Chokito. O prazo para a venda era outubro de 2017. Esse
prazo foi prorrogado para meados deste ano, mas as marcas ndo foram
vendidas. A Nestlé alegava que a crise econdmica a impedia de fechar

negocio.

Em agosto de 2018, na decisao da 32 Se¢do do Tribunal Regional Federal da
12 Regido que, por unanimidade, negou provimento aos embargos infringentes
da Chocolates Garoto S/A e Nestlé contra o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica, manifestou-se claramente o desembargador federal Daniel
Paes Ribeiro:

1. De acordo com o art. 54, §$ 6°, 7° e 8°, da Lei n. 8.884/1994 (revogada
pela Lei n. 12.529/2011), os atos de concentra¢ao submetidos a aprecia¢ao
do Cade, deveriam ser apreciados no prazo de 60 (sessenta) dias, findo o
qual, ndo havendo deliberagdo, seriam considerados aprovados, exceto
se houvesse suspensdo do prazo em razdo da necessidade de diligéncias
imprescindiveis para a analise do processo.

2. No caso dos autos, ndo se configura a hipdtese de aprovagao automatica,
por decurso do prazo, do ato de concentragao das empresas Nestlé Brasil
Ltda. e Chocolates Garoto S.A., submetidos a apreciacdo do Cade, na forma
da lei, considerando que houve a suspensao do aludido prazo, em face das
diligéncias requeridas pela autarquia.

3. A atuagdo do Poder Judicidrio no controle do processo administrativo
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cinge-se ao campo da regularidade do procedimento e da legalidade do ato,
sendo-lhe defeso incursionar no mérito administrativo, a fim de aferir a
prescindibilidade ou nao da diligéncia requerida pelo Cade, com vistas ao
julgamento do processo.

4. A interpretagdo da Lei n. 8.884/1994 ndo pode se desgarrar dos
principios insculpidos na Constitui¢ao Federal, que, visando proteger a
ordem econoOmica, assegura a livre concorréncia, reprimindo o “abuso do
poder econdmico que vise a domina¢ao dos mercados, a elimina¢do da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (artigos. 170, inciso IV, e
173, § 4°, da Constitui¢do Federal).

Atualmente, por determinac¢do do TRF-01, o ato de concentracao citado
esta sob novo julgamento do CADE. Como fundamentou brilhantemente o
desembargador citado acima, a atuacdo do Poder Judicidrio no controle do
processo administrativo cinge-se ao campo da regularidade do procedimento
e da legalidade do ato, sendo-lhe defeso incursionar no mérito administrativo.
Resta, entdo, refletir se ha seguranca juridica quando as decisdes proferidas
pelo CADE sao alteradas pelo Poder Judiciario, visto que nio se submete tais
questdes a uma justica especializada, mas sim ao juizo comum, que, via de
regra, ndo possui o conhecimento e a experiéncia do plenario da autarquia
federal. O que se verd nas préximas linhas.

Nao ha como deixar de relacionar as ideias aqui expostas com a seguranga
juridica.

O estado democrdtico de direito tem como um de seus elementos
fundantes a seguranca juridica. A proépria ideia de direito se confunde com
a necessidade de seguranca, de estabilidade e clareza nas relagdes sociais, de
maneira que permita ao homem estabelecer ordem na vida social, é um dos
escopos primordiais do direito. (COELHO, 2016)

Conforme pontua Celso Antonio Bandeira de Melo sobre o assunto,
“se ndo ¢ o mais importante dentre todos os principios gerais de direito, é
indisputavel, a seguranca juridica, um dos mais importantes dentre eles”
(COELHO, 2016)

A seguranga juridica ndo se limita apenas aos atos dos poderes Judicidrio
e Legislativo, mas também aos atos administrativos. Todos os atos do Estado,
entendido aqui em seu sentido amplo, devem adequar-se aos ditames do
principio da seguranca juridica. (COELHO, 2016)

Definidos os principios acerca da seguranca juridica, adequando a
realidade do direito concorrencial em relagdio aos atos administrativos
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envolvendo o CADE, é de suma importancia esclarecer que nas condutas, é
seguro juridicamente que o judicidrio possa exercer controle. Porém, nas
estruturas, sendo obrigatdria a submissdo do ato de concentragdo ao SBDC,
o mérito ndo deveria ser objeto de alteracao judicial, cabendo ao judicidrio
somente analisar a legalidade do ato, ndo havendo fraudes, caso contrario, entdo
que se torne facultativo o crivo do SBDC e obrigatéria somente a jurisdicao.
Seria medida de maior sentido, seja considerando o dinheiro publico que é
gasto em ambas as jurisdi¢des, ou, primordialmente, todo o procedimento
especializado e técnico realizado pelo SBDC na analise e julgamento dos atos
de concentragdo empresarial.

Vale lembrar, o magistrado adota o critério da pericia técnica para
resolver questdes de aprofundamento cientifico e técnico como os atos de
concentragao. Ora, maior seguranca juridica possui todos os estudos e analises
que resultam nos pareceres do CADE.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que a politica atual de defesa da ordem econdmica, em especial
da concorréncia, foi aprimorada em razao das transformacgbes ocorridas na
econdmica de mercado do Brasil, e porque nao dizer, do mundo.

O pensamento protecionista da ordem econOmica teve inicio na
Constituigao Federal de 1988, estabelecendo em seu artigo 170, que ao informar
novas normas de prote¢do a economia, instituiu como base fundamentadora
daquelas, a livre iniciativa e livre concorréncia, optando, entdo, pela economia
de mercado.

Atualmente o SBDC, formado pelo Conselho Administrativo de Defesa
Economica (CADE) e pela Secretaria de Acompanhamento Econdomico
(SEAE), considerados os principais agentes antitruste no Brasil.

O CADE atua de forma regulamentadora sobre o ramo concorrencial no
Brasil, atuando de duas maneiras controle de conduta e controle de estrutura,
para que ndo haja ilegalidades na economia brasileira.

O controle de estrutura é feito para que se tenha cautela nos atos
de concentragdo entre as empresas, como nos casos de fusdo, aquisi¢do e
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incorporagdo. Sendo recusados, aprovados totalmente ou com restri¢oes aos
atos de concentra¢do. Como visto, o CADE faz profundas analises técnicas,
sendo citado como exemplo a fusdo das marcas Perdigao S.A e Sadia S.A, para
que formassem a atual marca BR FOODS. O CADE aprovou o citado ato de
concentragao, mas com algumas restri¢oes de circulacao da marca.

Em caso ainda pendente de novo julgamento administrativo, por
determinacdo da justica, foi visto o processo em que a justica de primeiro grau
reformou uma decisdo do CADE, o qual negou provimento a compra da marca
Garoto S.A pela Nestlé Brasil Ltda. mostrando clara domina¢do de mercado
relevante. O caso ja foi julgado também pela justi¢a “comum” e houve reforma
da decisdo, ap6s longos recursos, a justica decidiu que o CADE deveria julgar
novamente o ato de concentracao.

Conclui-se que, empregando a simples terminologia, para que haja a
propria seguranga juridica acerca dos atos, nao é seguro que o Juiz de primeiro
grau, com todo o extremo respeito e louvor que merecem os magistrados do
Brasil, mas em tese “leigos” em se tratando de Direito Concorrencial, reforme
as decisoes de uma autarquia federal especializada e com a experiéncia e rigor
técnico que possui 0 CADE.

Data Venia, mas niao deve caber ao Judicidrio reformar as decisdes
proferidas pela autarquia federal especializada para o assunto.

Por fim, nas condutas, certamente é seguro juridicamente que o judicidrio
deva exercer controle.

Todavia, nas estruturas, sendo obrigatéria a submissdo do ato de
concentragdo ao SBDC, nao havendo fraudes, o mérito nao deveria ser objeto
de alteragdo judicial. Caso contrario, entdo que se torne facultativo o crivo
do SBDC e obrigatdria somente a jurisdi¢do. Certamente seriam medidas de
maior sentido, especialmente considerando o dinheiro publico que ¢ gasto em
ambas as jurisdi¢oes.

Vale, por ultimo, reiterar: deve sim o Poder Judicidrio sempre ser
provocado. E fundamento da Constituicio Federal de 1988. Porém, nos
casos concretos, ndo havendo vicios nos processos administrativos, deve o
magistrado acolher aos estudos técnicos e periciais ja realizados pelo Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
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