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RESUMO

A Lei Antitruste proibe, no Brasil, a pratica de atos e contratos que possam
afetar negativamente a ordem econdmica; especialmente porque tais atos visam
ao aumento exagerado do poder de mercado. O artigo 54 da referida lei autoriza,
todavia, que aqueles atos ou contratos, ainda que prejudiquem a concorréncia,
possam ser aprovados pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
composto por uma triade estatal, que perquirird (para a autorizacio) sobre o
aumento da qualidade, produtividade ou eficiéncia do produto ou servigo
ofertado. Nada menciona a lei sobre o cumprimento ou ndo da funcio social,
nem mesmo se a fungéo social pode complementar a interpretagao ou, mesmo,
sobrepujar outros principios constitucionais, andlise que cabe ao presente estudo.
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ABSTRACT

Antitrust law prohibits, in Brazil, the practice of acts and contracts that may negatively
affect the economic order, especially because such acts are aimed at an exaggerated
increase in market power. Article 54 of the Act authorizes, however, that those acts or
contracts, that undermine the competition, may be approved by the Brazilian System
for Protection of Competition (SBDC), a triad composed of state, which will inquire
(for approval) on increased quality, productivity or efficiency of the product or
service; nothing mentions the law enforcement or not of the social function, not
even if the social function can complement the interpretation or even override other
constitutional principles, an analysis that fits the current study.
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1. INTRODUCAO

Muito se fala, na doutrina nacional, acerca da funcdo social da propriedade,
do contrato e, mais recentemente, da empresa. Alega-se, com relag@o a propriedade,
que a funcao social pode ser um limitador ao direito absoluto ou um condicionador;
mas o fato € que sdo vdrias as normas, quer constitucionais, quer infraconstitucionais,
que garantem o cumprimento daquela funcdo, ora limitando, ora impondo um
comportamento determinado ao proprietario.

Para o contrato, o Cédigo Civil foi expresso ao prescrever, no artigo 421, que
“a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”. Sendo assim, a doutrina € pacifica ao entender que os contratos devem
ser interpretados e regulados sob uma disciplina socialmente benéfica. Miguel Reale'
ja dizia que “é natural que se atribua ao contrato uma fung¢@o social, a fim de que ele
seja concluido em beneficio dos contratantes sem conflito com o interesse publico”.

Se aplicada ao ramo empresarial, a funcio social, apesar de negada por
alguns doutrinadores, prescreve um comportamento da empresa no sentido de
trazer beneficios aos trabalhadores, aos consumidores e a sociedade em que atua.
Contudo, apesar de muito discutida em outros ramos do Direito, pouco se falou
acerca do principio da fun¢ao social aplicado aos atos de concentragao empresarial.

A concentracio empresarial deve ter uma funcdo especifica, além do 6bvio
papel de aumentar a lucratividade das empresas envolvidas; cabe, portanto, a andlise
social do fendmeno, e ndo mais a andlise puramente econdmica.

Destarte, o caminho 16gico a ser percorrido inicia-se na conceituagdo
preliminar de ato de concentracio e mercado relevante, passando pelos mecanismos
estatais de controle e o fendmeno da constitucionalizac¢do do direito privado para,
ao final, verificar a aplicacdo do principio da fun¢do social para complementar ou;
até mesmo; sobrepujar os preceitos da lei antitruste.

Ressalte-se que o préprio conceito de funcio social deve ser redefinido e
atualizado ao sistema concorrencial, trazendo-se considera¢des da funcio social
da propriedade, do contrato e da empresa (apesar das ressalvas feitas por parte da
doutrina nacional).

O foco central do estudo €, portanto, a interpretacdo da ordem econdmica
constitucional e o relacionamento dos principios que regem essa ordem, assim
como a atuacdo da autoridade antitruste com o arcabougo juridico disponivel, ja

' REALE, Miguel. Fung¢édo social do contrato. Home Page, 2003. Disponivel em: <http://
www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm>. Acesso em: 11 de dezembro de 2008.



Da func¢@o social aplicada ao controle dos atos de concentracdo empresarial 185

que, “no fundo, a fungdo social do direito é dar valores a interesses, a bens da vida,
e regular-lhes a distribuigio entre os homens™”.

Para tanto, serdo vistos, ao final, alguns julgados e pareceres das autoridades
antitruste, buscando-se constatar se o seu atuar € vinculado aos principios e garantias
fundamentais, uma vez que se quer verificar se hd ou ndo influéncia da dignidade
da pessoa humana e da fung¢ao social na ingeréncia estatal na atividade empresarial.

2. CONCEITOS PRELIMINARES

Como intento preliminar, julga-se importante destacar o conceito de ato de
concentra¢do empresarial, assim como a intrinseca ligacao deste com o conceito
de mercado relevante. Postas as premissas bdsicas, ver-se-d0 os mecanismos de
controle estatal daqueles atos e se o exame estatal pode ter como fonte basilar o
principio da funcdo social.

2.1. Atos de concentracao empresarial

Para a completude do estudo, inicia-se a conceituagao de ato de concentragio
empresarial, consistente, basicamente, em qualquer ato juridico ou contrato que
propicie um incremento de riquezas das empresas participantes.

A concentragdo, para a doutrina brasileira, entende-se por aumento de
riquezas em poucas mios’; portanto, o aumento de poder econdmico das empresas
€ a preocupacdo central do direito antitruste nacional.

Cabe destacar que ndo € todo e qualquer incremento que atrai a atencao
dos organismos de controle do Estado, mas sim somente os atos de concentragdao
que revelem dominio de 20% do mercado relevante ou aqueles em que qualquer
das empresas envolvidas apresente faturamento bruto anual, no Brasil, superior a
R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais), conforme dic¢o do artigo 54,
pardgrafo 3° da Lei Antitruste e a Simula n. 1 do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica®.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p.
13.

3 FONSECA, José Jilio Borges da. Direito antitruste e regime das concentragdes empresariais. Sao
Paulo: Atlas, 1997. p. 84.

4 Stimula n. 1: “Na aplicac@o do critério estabelecido no art. 54, §3°, da Lei n. 8.884/94, é relevante o
faturamento bruto anual registrado exclusivamente no territério brasileiro pelas empresas ou grupo
de empresas participantes do ato de concentracio.”
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Destarte, um ato de concentracdo empresarial busca um incremento de
poder empresarial-econdmico e tem a possibilidade de ser caracterizado por
condutas ou por modificagcdes nas estruturas das proprias empresas, podendo ter
como finalidade um beneficio ou um prejuizo ao mercados.

Frise-se que ndo s6 as empresas privadas submetem-se a esta ordem
econdmica e ao controle (e restricdes) dos organismos estatais, mas também as
proprias empresas publicas e sociedades de economia mista, dentre outras que
explorem atividade econdmica®. Portanto, qualquer alteracdo significativa no
mercado € passivel de levar a uma intervencao estatal direta, podendo esta mudanca
ser autorizada ou ndo pela autoridade antitruste nacional, consoante critérios
estabelecidos pelo artigo 54, pardgrafo 1°, I, da Lei Antitruste’.

Eros Roberto Grau® expds que a intengdo do intérprete €, na verdade,
possibilitar a existéncia de um ato que restrinja a concorréncia, desde que as
“efici€ncias sejam relativamente maiores do que aqueles prejuizos”.

Como se depreende da leitura do texto legal e da mencionada interpretacio
doutrindria, aqueles critérios da legislacdo ndo mencionam expressamente a fungao
social como principio autorizador (ou ndo) do ato de concentracio, cabendo ao
intérprete da lei verificar se € possivel tal inclusdo. A conclusio poderd ser vista ao
fim deste artigo.

2.2. Classificacao dos atos de concentragdo empresarial

Sobre a classificagdo dos atos de concentragdo empresarial, aceita pela doutrina
de forma unanime, Paula Andréa Forgioni’ disse que eles se subdividem em:

> AREEDA, Philip E. & KapLow, Louis apud Nuspeo, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia
e globalizagdo econdmica. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 25.

¢ PiNto JUNIOR, Mério Engler. O antitruste e as empresas estatais. Revista de Direito Mercantil, n. 138,
Sao Paulo, abril/junho, 2005, p. 179.

7 “Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou servicos,
deverio ser submetidos a apreciacdo do Cade.

§ 1° O Cade poderd autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as seguintes
condicdes:

I — tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servico; ou

¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econémico; (...)".

8 Grau, Eros Roberto & Foraiont, Paula Andréa. O Estado, a empresa e o contrato. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 195.

° Foraiont, Paula Andréa. Os fundamentos do antitruste. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 467.
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(...) horizontais, verticais e conglomerados. Assim como os acordos horizontais,
as concentragdes desse tipo envolvem agentes econdmicos que atuam no mesmo
mercado relevante, estando, portanto, em direta relacdo de concorréncia. Ao
invés, € vertical se os participes desenvolvem suas atividades em mercados
relevantes “a montante” ou ‘“a jusante”, ou seja, concatenados no processo
produtivo ou de distribui¢do o produto.

As concentragdes conglomeradas dizem respeito, por sua vez, a empresas
que atuam em mercados relevantes completamente apartados (...).

Isto posto, sdo trés as formas de concentragdo: horizontal, vertical e
conglomerados — conceitos que serdo esmiugados sequencialmente.

2.2.1. Concentragao horizontal

Para Ana Maria de Oliveira Nusdeo'’, a concentragdo horizontal “envolve
duas ou mais empresas atuantes no mesmo mercado relevante ou em mercados
de produtos sucedaneos, que possam competir entre si”.

Trata-se, portanto, de uma relagdo intima entre empresas antes competidoras,
no sentido de relevar a concorréncia direta e estabelecer a cooperacdo em
determinado ramo (produto ou servico), sendo a forma de concentragdo mais
ameacadora a livre concorréncia, pois dela “resulta a saida de um concorrente do

mercado, aumentando o grau de concentragio”"'.

Evidentemente que tais opera¢des podem resultar em incremento de poder
de mercado, quicd a formacao de um oligopdlio ou, mesmo, um monopdlio; porém,
a vedacdo cega aos monopolios estd sendo desmistificada, entendendo parte da
doutrina que uma “sucessdo de monopélios € economicamente melhor do que a
competicdo estdtica entre empresas”'”. Ou seja, para que um monop6lio supere o
outro, € necessdrio um incremento na atividade econdmica, seja por minimizacao
de custos (e, consequentemente, do preco final ao consumidor) ou por
desenvolvimento de novas tecnologias; foi o que Joseph Schumpter'’ chamou de

“a onda de destrui¢fio criativa'*.

1" Nuspeo, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globaliza¢do econémica. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 46.

"' NUSDEo, idem.

12 SCHUMPTER, Joseph apud PosNer, Richard. Economic analysis of law. 6. ed. New York: Aspen, 2002.
p. 281.

13 Idem.

4 A gale of creative destruction.
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Pelo exposto, vé-se que a concentracao horizontal, apesar de tendente ao
incremento do poder de mercado, pode ser ttil aos consumidores e ao mercado em
geral; atendendo, em tese, a funcdo social do préprio ato, como poderé ser melhor
explicado posteriormente.

2.2.2. Concentracdo vertical

A concentracdo vertical, fundada, assim, em acordos verticais, pode ser
conceituada como atos ou contratos entre agentes econdmicos, pessoas fisicas ou
juridicas, que atuam em elos distintos da corrente de produgdo ou distribuicao de
determinado bem ou servigo, ou seja, consiste “na operacao envolvendo agentes
econdmicos distintos que ofertam produtos ou servigos pertencentes a etapas

diferentes da mesma cadeia produtiva”"”.

Nestes termos, diz-se que o acordo vertical pode ser “a montante” (para
cima), quando relacionado ao elo de producdo; ou “a jusante” (para baixo), quando
concatenado ao processo de distribui¢io'®.

Corroborando esse entendimento, Calixto Salomio Filho'’ disse que “os
acordos verticais t€ém uma estrutura bastante diversa dos horizontais. Seu objetivo
ndo ¢ eliminar a concorréncia, mas sim eliminar a oposicao de interesses entre
seus membros”.

Gize-se, assim, que o agente econdmico que busca associar-se com outro
em linha vertical procura, na verdade, diminuir os riscos inerentes a atividade
empresarial, e nio diminuir a prépria atividade empresarial, eliminando a concorrén-
cia; busca, portanto, seguranca'® para o desenvolvimento de sua atividade econdmica
ou a eliminacdo das incertezas'.

Pelo exposto, pode-se afirmar que a diferenca bésica entre concentragdo
horizontal e vertical é que, na primeira, hd eliminacdo direta de um concorrente
(posto que os antigos concorrentes reinem esforcos para a maximizagao de lucro);
na segunda, todavia, ndo se elimina ou inviabiliza a concorréncia pela simples
concentracdo — ha a reunido de esfor¢os, mas ndo a eliminacdo direta de um
concorrente do mercado.

15 Guia pritico do Cade: a defesa da concorréncia no Brasil. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/
publicacoes/cartilha.asp>. Acesso em: 05 de agosto de 2008.

16 ForGIONI, op. cit., p. 467.

17 SaromAo FiLHo, Calixto. Direito concorrencial: as condutas. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 291.

18 RoBNsON, E. A. G. apud ForGIont, op. cit., p. 418.

19 SaromAo FiLHo, op. cit., p. 299.
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Outro ponto que merece destaque € o uso das restrigdes verticais como
forma de viabilizar o préprio ato de concentracio vertical, ou seja, as empresas
utilizam-se de meios restritivos quando acordam a cooperacio na cadeia produtiva
ou de distribui¢do; como maior exemplo, tem-se o contrato de exclusividade, por
meio do qual um agente econdmico compromete-se a comprar ou vender de outro
exclusivamente incentivado por um subsidio ou pela facilitacio da distribui¢ido do
produto ou servico.

Outras formas de restri¢gdes verticais podem ser estudadas, além da
exclusividade, como recusa de negociacao, divisao territorial, controle do preco de
revenda e de base de clientes e vendas casadas®; mas nio é o foco estudar em
detalhes todas as formas restritivas, ainda mais porque hé severa disputa doutrindria
sobre o tema.

Basta, entfo, visando a ndo estender o tema em demasia, concluir que os
acordos verticais e as restrigdes impostas poderdo gerar eficiéncias produtivas
entre os agentes econdmicos participantes, posto que as partes terdo a possibilidade
de compartilhar conhecimentos especializados em diferentes setores especificos,
que dificilmente seriam assimilados se ndo existisse este vetor de comunicagao,
propiciando o contato direto com novas técnicas produtivas®'; ou seja, se entendido
que a fungao social caracteriza-se pelo incremento tecnolégico, poderia ser utilizado
tal conceito para autorizar um ato de concentragdo vertical (ou uma restricdo
vertical), ainda que prejudicial a concorréncia.

2.2.3. Conglomerados

As concentragdes conglomeradas®, por sua vez, configuram-se como aquelas
que nao sio horizontais ou verticais, por exclusdo dos conceitos ja relatados,
caracterizando-se pela reunido de esforcos empresariais de agentes que nao
concorrem diretamente nem possuem qualquer vinculo na cadeia produtiva ou de
distribuicdo, sendo complexa a avaliagdo direta da eficiéncia de tais atos ou da
aplicagdo da fun¢do social ao caso.

E muito contestada a necessidade de atuacio da autoridade antitruste quando
da verificac@o de grandes conglomerados econdmicos, fundamentalmente porque

2 As restrigdes citadas encontram mengdo expressa na Resolugéo n. 20/99 do Cade. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/legislacao/resolucoes/20resol99.asp>. Acesso em: 02 de agosto de 2008.

' KerBER, Wolfgang & VEzz0so, Simonetta. EU Competition policy, vertical restraints, and innovation:
an analysis from an evolutionary perspective. /n: 10th INTERNATIONAL JOSEPH A. SCHUMPETER SOCIETY
CONFERENCE — ISS. Proceedings... Milan: Philipps-Universitit Marburg, 2004. p. 16.

22 NUSDEO, op. cit., p. 50.
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tal préatica ndo restringiria diretamente a concorréncia (posto que nio geraria poder
de mercado), nem aniquilaria (de plano) um concorrente do mercado, como
acontece nos acordos horizontais.

Roberto Bork™ chegou a dizer que a formagio de conglomerados entre
duas ou mais empresas que atuam em mercados distintos e ndo t€ém nenhuma
relacdo entre si ndo cria nem aumenta o poder de mercado de uma delas (ou de
ambas), devendo ser desconsiderada pelo Direito antitruste.

Parece, contudo, que a formacao de conglomerados e a atuagdo da autoridade
antitruste, no Direito brasileiro, é de fundamental importancia, posto que advém do
regramento do artigo 54, pardgrafo 3°, da Lei Concorrencial®.

A doutrina® esclarece o artigo mencionado, dizendo que os critérios
apresentados sdo objetivos, em especial o critério de faturamento, posto que também
os conglomerados devem submeter-se a eventual chancela da autoridade antitruste.

Sendo assim, importa dizer que, independente do incremento do poder de
mercado, a formacdo de conglomerados que atinjam os critérios legalmente
estabelecidos deve ser submetida a autoridade concorrencial para andlise de
eventuais prejuizos a concorréncia, inclusive com base na funcio social, como
posteriormente serd exposto.

2.3. Mercado relevante

Como visto anteriormente, a relacdo entre os vdrios tipos de concentracido
depende da andlise do impacto de tais atos sobre o mercado, ndo de maneira geral, mas
sim de forma especifica, ou seja, sobre o mercado relevante geogréfico ou do produto.

Isto porque a demarcagido do mercado relevante define se um ato de concen-
tracdo, por exemplo, € vertical, horizontal ou conglomerado; ou, ainda, pode esclarecer
se hd o dominio empresarial minimo, como definido na lei, no percentual ja exposto.

» Bork, Roberto H. Antitrust Paradox. New York: Aspen, 1993. p. 246.

2 “Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominac¢éo de mercados relevantes de bens ou servigos,
deverdo ser submetidos a aprecia¢do do Cade. (...) § 3°. Incluem-se nos atos de que trata o caput
aqueles que visem a qualquer forma de concentragiio econdmica, seja através de fusao ou incorporacio
de empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de
agrupamento societdrio, que implique participa¢do de empresa ou grupo de empresas resultante em
vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado
faturamento bruto anual no tltimo balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes
de reais).”

% Saromao FiLHo, op. cit., p. 319.
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Assim, o mercado relevante pode ser classificado como geografico e do
produto. Calixto Salomdo Filho* entendeu que mercado relevante geografico
caracteriza-se pelo espaco geogréifico onde o agente econdmico pode, sem perder
grande niimero de clientes ou alavancar a distribuic@o de produtos da concorréncia,
aumentar os precos de seus produtos.

Sendo assim, o mercado relevante geografico nao pode ser “determinado
abstratamente, pois depende ndo apenas da localizacio do agente econdomico, mas
também da natureza do produto e da prética que estd sendo analisada™.

Ja o0 mercado relevante de produtos®™ deve ser analisado no espectro de
concorréncia direta, tendo o consumidor papel fundamental, posto que € ele quem
deve estar disposto a trocar o produto consumido por um similar; parte, portanto,
de um mesmo mercado relevante. Ou seja, produtos fungiveis entre si pertencem,
regra geral, a um mesmo mercado relevante material (ou do produto), ainda que
ndo parecam semelhantes em primeiro momento.

Postas todas as premissas essenciais, como a conceituacdo de atos de
concentracao e seus tipos, assim como a relagao intima com a defini¢do de mercado
relevante, cumpre especificar a quem compete aplicar estes conceitos e se, partindo-
se destes mesmos conceitos, pode-se chegar a uma funcdo social aplicdvel ao
Direito antitruste, visando a complementar ou sopesar as regras legais.

3. CONTROLE DOS ATOS DE CONCENTRACAO: SISTEMA
BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é composto pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade), pela Secretaria de Direito
Econdmico (SDE) e pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico (Seae).

Tais organismos estatais tém a fungdo primordial de promover uma
economia de mercado competitiva, fundando-se na livre iniciativa e na livre
concorréncia, para o fim especial de trazer beneficios sociais € econdmicos, coibindo
qualquer ato ou contrato que possa limitar ou prejudicar aqueles principios maximos.

Comentando as inovagdes da Lei n. 8.884/94, Carolina Pancotto Bohrer
Munhoz” disse que:

% SaLomAo FILHO, op. cit., p. 109 e ss.

T FORGIONI, op. cit., p. 234.

zz FoRrGIONI, op. cit., p. 241.
Munnoz, Carolina Pancotto Bohrer. Direito, livre concorréncia e desenvolvimento. Sao Paulo: Lex,
2006. p. 181.
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Com a inclusdo da Seae, vinculada ao Ministério da Fazenda, no ambito dos
6rgdos concorrenciais brasileiros, surgiu a triade Cade-SDE-Seae, que passou a
ser conhecida como Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia. Cabe ao
Cade, como ultima instancia deciséria na esfera administrativa, julgar os processos
em matéria de concorréncia, apds receber os pareceres da SDE e da Seae, que
ndo sdo vinculativos. Estes dois 6rgaos detém funcdes de andlise e investigacao,
levando em consideracdo, respectivamente, os aspectos juridicos e econdmicos
dos fatos ocorridos.

Pode-se dizer, atualmente, que as competéncias da SDE e da Seae ja ndo
mais sdo tdo bem definidas, posto que, em 2005, foi editada portaria® conjunta
com o objetivo de melhorar a eficiéncia de tais secretarias, por intermédio de
instrugcdo conjunta para a andlise de atos de concentracio e andlise conjunta de
condutas anticompetitivas. Vé-se, assim, que o sistema brasileiro de Direito antitruste
funda-se em 6rgdos especializados, com competéncias administrativas distintas e
decisdo final, irrecorrivel, do Cade.

O estudo presente visa a enquadrar na competéncia para andlise e julgamento
da triade o conceito de funcdo social, ndo excluindo, obviamente, as premissas
constitucionais (ou legais) ou os principios da livre iniciativa e livre concorréncia.

Repise-se, ndo se estd querendo aniquilar tais principios e exaltar a questao
puramente socioldgica; o que se pretende, como abaixo é demonstrado, € incluir a
funcdo social (e a hermenéutica constitucional) no rol das diretrizes basicas da
ordem econdmica nacional, utilizando-se de tais conceitos conjuntamente com 0s
principios jd mencionados.

4. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ANTITRUSTE

Como exposto alhures, a Lei Antitruste ndo menciona expressamente a
fun¢do social como critério para autorizacdo de atos de concentragdo empresarial
que restrinjam a concorréncia; propde tdo somente a andlise da produtividade,
qualidade, eficiéncia e desenvolvimento tecnolégico e econdmico.

Os critérios, assim sendo, sao objetivos, apesar dos tragcos subjetivos trazidos
pela lei Antitruste, como ja anteriormente discutido. Apenas tais premissas nao se
coadunam com o crescente fendmeno da constitucionalizacio do direito privado
(portanto, em tese, do Direito antitruste), fundada na protecao a dignidade da pessoa
humana, ji que a preocupacio central daquela lei € a protecdo do mercado e da
concorréncia, e nio garantir a observancia desse principio constitucional maximo.

30 Portaria Conjunta Seae/SDE n. 33, de 4 de janeiro de 2006. Disponivel em: <www.cade.gov.br>.
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Tal fendmeno, como serd visto, poderd mitigar (ou acrescentar) os critérios
estabelecidos na lei, conforme interpretacio constitucional ao final, dando nova
roupagem para a prote¢do a ordem econdmica nacional.

4.1. Constitucionaliza¢ao do direito privado

A separacdo classica entre os ramos do Direito em pitblico e privado
acarretou ao longo dos anos um isolamento do Direito Civil em relagdao aos demais
ramos, mormente em funcao ao Direito Constitucional.

Tereza Negreiros®' explicou que “o paralelismo entre Direito Civil e Direito
Constitucional fica representado pela existéncia de duas ‘Constituicdes’: ao lado
da Constituicao dirigida a disciplina da vida puiblica, o Cédigo Civil era concebido
como a ‘Constitui¢do da vida privada’, baseada na propriedade e no contrato (...)".

Na sociedade moderna, especialmente com a hierarquia inerente ao sistema
constitucional, o Direito Civil passou a ser bombardeado por regras e principios de
ordem maior, ou seja, a hierarquia constitucional passou a influenciar as relacdes privadas.

Novamente, a doutrina® esclarece ao dizer que, “nutrindo-se desta for¢a
normativa atribuida aos principios constitucionais, a adog¢do da perspectiva civil-
constitucional impde ao intérprete a tarefa de reordenar valorativamente o Direito
Civil, preenchendo as formas conceituais e as categorias logicas desta drea do
Direito com o conteido axiolégico estampado na Constituicdo.”

Antdnio Carlos Efing™ lembrou que:

(...) n@o se pode mais conceber a distin¢ao entre direito ptiblico e direito privado
como sendo este o ramo do Direito que regra as situacdes da sociedade e aquele
0 que regra a atuagdo estatal, da mesma forma que ndo mais se admite pensar
que a Constituicdo Federal € a lei do Estado, e a lei da sociedade corresponde
aos codigos e demais diplomas legais.

Sendo assim, a Constitui¢do deixa de ser instrumento de protecdo do individuo
em relacdo a ingeréncia estatal e passa a ser instrumento para concretizacao de
direitos e garantias fundamentais. Isso quer dizer que a Carta Magna passa a
prescrever comportamentos especificos ao Estado, cujo foco € a protecdo dada ao
individuo e a satisfacio de direitos sociais.

3 NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 49.

32 NEGREIROS, 0p. cit., p. 56.

3 EFING, Antonio Carlos. Direito Constitucional do consumidor: a dignidade humana como fundamento da
protecdo legal. In: EFING, Antdnio Carlos (coord.). Direito do consumo. Curitiba: Jurug, 2002. p. 15/36.
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“A sociedade moderna — que se diz civilizada — clama pelo respeito, acima
de tudo, da dignidade humana. O ser humano deve ser o alvo de todas as atengdes,
a0 passo que o patrimdnio e os negdcios juridicos seriam os instrumentos dessa

realizacdo coletiva™.

E importante destacar que o patrimdnio referido pelo autor ndo é interpretado
restritivamente, ou seja, ndo se trata patriménio como sindnimo de propriedade,
mas sim como sindnimo de todas as formas de “titularidade que envolve pessoas e
patrimdnio (material e imaterial)”™®.

Conclui-se, assim, que a constitucionalizacdo do Direito Civil tem “a pretensao
de reerguer, articulando-os sistematicamente, os destrocos do direito civil liberal-
individualista, com base em uma renovada axiologia, estabelecida pela Constitui¢do

a partir da cldusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana™°,

E o principio da dignidade da pessoa humana base sélida para a reconstru¢do
do direito privado, ou seja, o fendmeno da personificacdo do direito privado é
crescente e tem bases constitucionais, devendo ser analisado sequencialmente.

4.2. O fendbmeno da despatrimonializacéo

A personalizacdo ou despatrimonializa¢@o do direito privado sdo, apesar de
algumas diferencas apontadas pela doutrina, fendmenos andlogos, consistentes no
desapego a mercantilizagdo, assim como na protecao ao ser humano ou a dignidade
da pessoa humana.

Carlos Martinez Aguirre y Aldaz” ensinou que “a personaliza¢do do direito,
[é] fundada na exaltacdo dos direitos da personalidade e na protecdo especifica
propiciada pelo direito a pessoa humana”. Tais ensinamentos, no entanto, colidem
frontalmente com a andlise puramente econdmica do direito, como rezava a Escola
de Chicago. Apesar de se reconhecer que “a economia é um poderoso instrumento
para analisar uma vasta gama de questdes juridicas®™’, a andlise puramente
econdmica macula a interpreta¢do constitucional, esquecendo, sobremaneira, que
o direito advém de uma realidade social, ndo puramente mercadoldgica.

Sendo assim, também na interpretacdo do direito da concorréncia deve
prevalecer a hermenéutica social, consistente na exaltagdo do ser humano ou da

3 EFING, op. cit., p. 15.

3 EFING, op. cit., p. 24.

36 NEGREIROS, 0p. cit., p. 60.

37 AGUIRRE Y ALDAz, Carlos Martinez de. EI Derecho Civil a finales del siglo XX. Madrid: Tecnos,
1991. p. 116.

3 PosNER, Richard A. Economic analysis of law. 4. ed. New York: Aspen, 1992. p. 3.
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dignidade da pessoa humana, isto porque “a propriedade e a livre iniciativa sao
principios-meios, e desta forma devem estar balizados no reconhecimento do valor
da pessoa humana como fim™.

Destaque-se que a interpretacdo conforme a Constitui¢do nido pode ser
confundida com o modelo de protecao exacerbada & parte hipossuficiente, ndo se
trata de beneficiar as partes desiguais (na medida de suas desigualdades), nem de
um modelo concorrencial paternalista; tal protecdo, alids, ja foi alvo de criticas da
doutrina, posto que causa solugdes distintas para casos semelhantes®’.

Melhor explicando, o modelo paternalista é ttil para proteger as partes
hipossuficientes em uma determinada relacdo (por exemplo, relacdes de consumo);
porém, aplicado indistintamente, acabaria por desequilibrar aquela relacdo, ja que
outorgaria beneficios a determinada parte que ndo € hipossuficiente perante outra,
gerando, daf sim, a ruina do préprio sistema de garantias.

Conclui-se, desta forma, que a interpretacdo consoante a dignidade da pessoa
humana deve ser utilizada pela autoridade antitruste (como fendmeno crescente
na doutrina), mas nio de maneira que cause inseguranga entre o meio empresarial;
inseguranga que, ao final, somente geraria maior ineficiéncia no controle dos atos
de concentracdo empresarial.

Deve ser usada, sem divida, de forma a complementar e subsidiar os critérios
legalmente estabelecidos, dando, como ja dito, roupagem humanistica as premissas
legais.

4.3. Conceito de fungao social em matéria antitruste

O artigo 170" da Constituicdo Federal dd base 2 ordem econdmica nacional,
destacando que, dentre as fontes norteadoras, encontra-se a funcdo social. Muito

¥ FaraH, Eduardo Teixeira. A disciplina da empresa e o principio da solidariedade social. In: MARTINS-

Costa, Judith Hofmeister (coord.). A reconstrugcdo do direito privado: reflexos dos principios,

diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 662/714.

LorenzerTi, Ricardo Luis. Tratado de los contratos — parte general. Buenos Aires: Rubinzal-

Culzoni, 2004. p. 115/166.

4 <Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios: I — soberania nacional; II — propriedade privada; III — fun¢do social da
propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos
e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VII —reducio das desigualdades regionais e sociais;
VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administra¢do no Pais.”

40
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ja se discutiu acerca da fungdo social da propriedade, do contrato e da empresa;
todavia, pouco se debate sobre o conceito de fun¢do social quando da interpretagio
do direito concorrencial.

Deve-se entender, preliminarmente, que a fungdo social pode ser interpretada
em face de fatores internos ou externos, assim lecionando Fldvio Tartuce**:

(...) deve-se imaginar que o contrato tem uma finalidade em relag@o ao meio que
o cerca e, portanto, com ele deve ser analisado. Se um contrato for ruim para as
partes, também o serd, de forma indireta, ruim para a sociedade, pois nio atende
a sua finalidade social. De forma inversa, um contrato que € ruim para a sociedade
também o € para as partes contratantes, em regra. Isso porque os elementos
parte-sociedade ndo podem ser concebidos isoladamente, mas analisados como
um todo.

Desta forma, todo ato de concentragdo empresarial podera ser analisado tanto
sob o aspecto interno (do ato ou contrato entre as empresas participantes) como no
aspecto externo, consistente nos reflexos sobre a sociedade e sobre o mercado.

No caso especifico do Direito antitruste, a andlise da funcdo social ndo pode
ficar adstrita ao ato ou contrato que, em tese, serd prejudicial ao mercado; nio se
verificard (essencialmente) se uma das partes agiu ancorada na funcdo social ou no.

Os agentes econdmicos envolvidos sabem (ou deveriam saber) dos riscos e
dos beneficios do negdcio que pretendem realizar; sendo assim, para a autoridade
concorrencial, pouco importa se o contrato realizado entre aqueles cumpriu ou ndo
a sua funcao social. Deve-se verificar, sim, os efeitos externos ou reflexos sobre
para a sociedade, advindos daqueles atos ou contratos. Humberto Theodoro Janior*
muito bem colocou que “a fung¢@o social do contrato consiste em abordar a liberdade
contratual em seus reflexos sobre a sociedade (terceiros)”.

Sendo assim, como primeira linha norteadora, tem-se que a fung@o social,
no Direito antitruste, deve ser vista sob a 6tica externa, ou seja, nao focada no ato
ou contrato realizado entre as empresas, mas sim nos efeitos reflexos sobre a
sociedade e sobre o mercado.

Posta a ideia bésica, deve-se inquirir quais sdo os efeitos externos que se
coadunam com a funcgao social, ou seja, como pode ser conceituada a funcdo
social para justificar (autorizar) uma conduta anticoncorrencial.

2 TarTUCE, Fldvio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 249.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 29.
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Analogicamente, parte da doutrina pode dizer que a fungao social € vinculada
a uma verificagio da eficiéncia gerada, ja que, como disse Rachel Sztajn*,
“eficiéncia significa a aptiddo para obter o méximo ou melhor resultado (rendimento),
com a menor perda ou o menor dispéndio de esforcos; associa-se a nocao de
rendimento, produtividade; de adequagdo a fungao”.

De outro lado, a func¢@o social pode ser relacionada com a inovagdo
tecnolégica como “causa eficiente, enquanto o progresso econdmico é a causa
final. As empresas ndo inovam simplesmente por inovar. O seu objetivo é o de
produzir o progresso econdmico, entendido como uma situacao de equilibrio desejado
no mercado, com resultados sociais marcantes: o bem-estar do consumidor, a

realizac@o pessoal do trabalhador’™”.

Ocorre que a pura eficiéncia econdmica ou o progresso tecnolégico ndo podem
ser comparados ou dar bases a funcdo social; desta forma, a funcdo econdmica,
consistente no estimulo aos novos métodos de producao e incremento de produtividade,
deve ter um diferencial nio encontrado na lei: o bem-estar da sociedade™®.

E, entio, sob este viés que o artigo 54 da Lei Antitruste pode ser
complementado pela verificagcdo do cumprimento ou ndo da funcio social, ja que
nao soO interessa a andlise econdmica, mas sim a analise social, o beneficio social
trazido, assim como o beneficio trazido aos consumidores, destinatarios finais da
legislagdo concorrencial.

Ressalte-se que os “Estados sociais-liberais, como o nosso, conquanto
reconhecam e asseguram a propriedade privada e a livre empresa, condicionam o
uso dessa mesma propriedade e o exercicio das atividades econdmicas ao bem-
estar social (artigo 170 da CF/88)"".

Assim, condicionando-se o pleno exercicio empresarial aos ditames
constitucionais ou ao bem-estar social, certamente havera conflito entre os principios
que regem a ordem econdmica (de indole capitalista) e os principios que asseguram
a dignidade da pessoa humana, sendo importante estudar como eles devem se
relacionar na atual conjuntura do Estado brasileiro.

4 SzrAIN, Rachel. Law and economics. Revista de Direito Mercantil, n. 137, p. 228-232, Sdo Paulo,
janeiro/margo, 2005.

* Fonseca, Jodo Bosco Leopoldino da. Admissibilidade de atos de limitam a concorréncia. Revista de
Direito Econdmico, n. 26, p. 14, Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade, Brasilia,
setembro/dezembro, 1997.

* ScHAFER, Hans-Bernd & Ortt, Claus. Manual de andlisis econémico del Derecho Civil. Madrid:
Tecnos, 1991. p. 258/278.

4T BESTER, Gisela. Cadernos de Direito Constitucional: direito positivo constitucional. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 216.
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4.4. Relacionamento da fung&o social com os principios que regem a
ordem econdémica constitucional

Conceituada a funcdo social no Direito antitruste, singelamente consistente
no beneficio social advindo dos atos de concentracdo empresarial, inclusive com a
melhoria da sociedade de consumo, como dito, destinatdria final da Lei Antitruste;
¢ de se ressaltar que, em certos casos, a funcao social colidird frontalmente com
as disposi¢des daquela lei. Ou seja, na andlise de determinado ato ou contrato, a
autoridade antitruste poderd se deparar com uma situacdo em que optard pela
hierarquizagio axiolégica® dos principios que regem a ordem econdmica nacional:
protecdo a livre iniciativa e concorréncia (fundamento da lei concorrencial) ou
protecdo a dignidade da pessoa humana (fundamento da constitui¢ao).

E impossivel dizer, de plano, que deva prevalecer a interpretagdo
constitucional humanista, posto que, em tese, nao ha hierarquia entre principios,
sendo que somente o caso concreto poderd dar base a uma interpretagdo acertada.

Sobre a colis@o de principios fundamentais e a regra de interpretacdo, lecionou
o doutrinador José Joaquim Gomes Canotilho, para quem

(...) as regras do direito constitucional de conflitos devem construir-se com base
na harmonizac¢do de direitos, e, no caso, de isso ser necessdrio, na prevaléncia
(ou relacao de prevaléncia) de um direito ou bem em relagdo a outro. Todavia,
uma eventual relagdo de prevaléncia s6 em face das circunstincias concretas se
podera determinar, pois s nestas condi¢des € legitimo dizer que um direito tem
mais peso do que o outro, ou seja, um direito prefere outro em face das
circunstancias do caso®.

Para a doutrina, apesar de consagrado o principio da unicidade da
Constituicdo (o que, por si s6, vedaria qualquer alegacdo, sob o ponto de vista
juridico, de hierarquia entre principios constitucionais), como visto, a hierarquizagao
dos principios constitucionais pode ser aplicada no caso concreto, desde que prevista
a andlise dos efeitos dessa sistematizag@o, assim como as consequéncias para o
sistema econdmico nacional.

Frise-se, o direito ndo pode ser visto como sistema asséptico e estatico,
centrado na norma, posto que “toda e qualquer concepcdo de direito em grau, e da
hermenéutica em particular, que ndo deite raizes nas necessidades sociais, revela-

8 Cf. FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemdtica do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
4 CaNOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 1.194.
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se inconsistente e insuficiente, por maior que seja o engenho, o rigor 16gico ou o

grau de abstracdo que alcance™”.

E de se concluir, na esteira dos ensinamentos de Juarez Freitas®', que:

(...) havendo, assim, antinomia entre normas de Direito ptiblico e de Direito
privado, tudo tende a se dissipar com a hierarquizag¢@o de determinado bloco de
principios aplicaveis topicamente, ou seja, recorrendo-se a diretriz capaz de, no
plano mais alto, sobrepujar a antinomia, a qual ndo se equaciona apenas no
dominio semantico, mas também no campo pragmdtico, reconhecidos os
principios como superiores as regras.

Assim, a fim de se verificar no caso concreto qual principio prevalecerd, é
importante conceituar os principios da livre iniciativa e concorréncia, para, apos,
fazer-se a andlise comparativa entre 0s mesmos.

A livre iniciativa advém da propria relacio de liberdade individual, conceituada
no artigo 5°da Constituicao Patria, calcada na ideia de que a todos é dado o direito
de exercer a atividade que lhes aprouver, conforme, inclusive, ja se manifestou o
Superior Tribunal de Justi¢a™:

. 53 . e e . .
José Afonso da Silva entendeu a livre iniciativa como a liberdade para o
desenvolvimento da atividade econdmica, podendo ela gozar de facilidades e
limitagdes do poder estatal.

A livre concorréncia, por outro lado, para Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins™, rege-se pela existéncia mitua de uma vasta gama de bens e servigos,
de consumidores e produtores, visando as boas condi¢des de competitividade e

0 Azevepo, Plauto Faraco de. Critica a dogmdtica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Fabris,
1989. p. 15.

SUFREITAS, op. cit., p. 230.

2 PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO AO ARTIGO 535. NAO COMPROVACAO.
ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS. SUPERMERCADOS. FUNCIONAMENTO AOS
DOMINGOS. POSSIBILIDADE. LIVRE INICIATIVA. (...) 2. Dispde a Constituicdo Federal que:
“a ordem econOmica € calcada na livre iniciativa e na liberdade de concorréncia”, por isso que é
assegurado a todos o exercicio de qualquer atividade econdmica” (art. 170, § tnico, da Constitui¢do
Federal). 3. E vedado ao Poder Piblico e ao intérprete do ordenamento antever exegese que transponha
a intangibilidade da livre iniciativa que a todos € assegurada em relacdo a qualquer atividade. 4. O
respeito ao Principio da Legalidade impde que se permita o que a lei ndo proibe, no campo da “livre
iniciativa”. In: Superior Tribunal de Justica. Livre Iniciativa. Recurso Especial n. 689.390/RS. Relator:
Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/>. Acesso em: 15 de novembro de 2007.

53 SiLva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 760.

* Bastos, Celso Ribeiro & MarTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 7. vol. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990. p. 25.
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concorréncia, de modo a forcar o comércio de maneira geral a constante atualizagao,
inclusive com incrementos tecnolégicos regulares em busca da reducdo de custo e
da maximizagdo de lucros, para o fim especial de beneficiar o consumidor. Os
citados juristas concluiram que o monopdlio e o oligopdlio sdo situacdes contrarias
ao regime constitucional da livre concorréncia.

Eros Roberto Grau™ acreditou que o principio da livre concorréncia
conceitua-se como um livre jogo de mercado em busca de clientela (lucro), e
somente pode ser atingido em condi¢des de desigualdade de competi¢do, mas de
igualdade formal e juridica. Prescreveu o referido doutrinador que seria
desnecessdria a mencao constitucional expressa do principio da livre concorréncia,
posto que acreditou este estar contido na ideia central da livre iniciativa.

Nesta mesma linha de raciocinio, acreditando que a livre iniciativa implica
necessariamente liberdade de concorréncia, Paula Forgioni®® esclareceu que:

(...) no principio da livre iniciativa (e da livre concorréncia) abriga-se, também, a
atuacdo estatal no sentido de (i) disciplinar comportamentos que resultariam em
prejuizos a concorréncia e (ii) disciplinar a atuacdo dos agente econdmicos, de
forma a implementar um politica ptblica, dando concrecdo aos ditames do art. 3°
e do art. 170 da CF. Em conclusdo, quando a autoridade antitruste autoriza ou
coibe determinado comportamento do agente econdmico, deve atuar o principio
da livre iniciativa e da livre concorréncia, tal qual modernamente concebidos e
existentes no seio de nossa Constituicao.

Este foi o mesmo entendimento de José Afonso da Silva®’, quando lecionou
que os dois preceitos complementam-se em um mesmo e tnico objetivo: a tutela
de um sistema de mercado. Este sistema, quando regido de forma antissocial, deve
sofrer intervengao do Estado, coibindo-se abusos prejudiciais a economia popular
e ao consumidor.

Conceituados os principios envolvidos, entender como se relacionam ao caso
concreto e como podem ser utilizados (especialmente a fungao social) pela autorizada
antitruste € a preocupacio central deste estudo, como ja exposto anteriormente.

E de se lembrar a exposi¢io de Eduardo Teixeira Farah®™ quando disse que
os principios da propriedade e da livre iniciativa sdo principios “meio”, devendo
obedecer aos valores da pessoa humana como fim, o que reforca aquela ideia de
constitucionalizacdo do direito privado, como acima ja exposto.

3 Grau, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 222.

% ForGIONI, op. cit., p. 273.

7 SiLvA, op. cit., p. 761.

% FARAH, op. cit., p. 662/714.
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O mesmo autor’® concluiu, dizendo que a ordem econdmica, fundada na
livre iniciativa e na livre concorréncia, deve obedecer ao principio da solidariedade,
entendendo este como o privilégio do ser humano como sujeito de direitos nos
processos de producgio.

Sendo assim, deve-se concluir que os principios constitucionais e 0s preceitos
da Lei Antitruste podem colidir quando a autoridade concorrencial for analisar um
determinado ato ou contrato sujeito a intervencao estatal. Desta colisdo, surge a
necessidade de incluir-se a funcdo social na gama de solucdes apresentadas,
especialmente para verificar se aqueles atos ou contratos cumprem as premissas
sociais bdsicas: beneficio direto a sociedade e aos consumidores.

Ainda que ndo exista hierarquia entre os principios que regem a ordem
econdmica e o principio da funcdo social, é importante sopesar o relevo social da
decisdo que autorizar ou ndo uma atuagao empresarial, sob pena de violagcdo nao
aos preceitos mercadoldgicos (livre iniciativa e livre concorréncia), mas sim as
premissas sociais (defesa da dignidade da pessoa humana). Ou seja, o Estado
deve, sob pena de negar a estrutura basica sob a qual foi criado, aplicar ao caso
concreto a solucdo que melhor atenda aos anseios sociais.

Tais anseios, deve-se salientar, nem sempre corresponderdo ao desejo do
empresariado ou do préprio mercado, mas deverdo ter peso fundamental na decisdao
proferida pela autoridade antitruste, ji que derivam da razdo de ser do Estado
Democritico de Direito.

5. AJURISPRUDENCIA DO CADE

Com base em tudo o que foi exposto, é essencial a andlise da atuacdo da
autoridade antitruste maxima, com vistas a verificar concretamente o relacionamento
das premissas legais com o0s principios constitucionais, atentando-se notadamente
os principios da dignidade da pessoa humana e da funcao social.

5.1. O caso da Companhia de Bebidas das Américas — Ambev

Na data de 29 de marco de 2000, o Cade julgou o Ato de Concentracio n.
46/99-12, o que seria, até entdo, um dos maiores casos de ato de concentragio,
qual seja, a criagdo da Companhia de Bebidas das Américas, advinda da fusdo
entre duas das maiores cervejarias do pais: Antarctica e Brahma.

¥ Ibid.
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Para explicar o caso, € importante destacar alguns dados essenciais ao melhor
entendimento da situagdo, disponiveis na versao publica do parecer proferido pela
SDE®. Tem-se, inicialmente, que a fusio acarretaria imenso aumento do poder de
mercado da nova companhia cervejeira (consequentemente, poderia gerar abuso
do poder monopolista criado), ja que a mesma deterd mais de 65% de todos os
mercados relevantes geograficos, chegando a 80% e 90% em parte dos Estados
do Norte e Nordeste brasileiros.

Da mesma forma, se aprovada a fusdo, seriam criadas barreiras a entrada
de novos competidores no mercado, tendo em vista fatores como os altos custos
para a construcio de fabricas e lancamento de produtos, elevados gastos em
propaganda e marketing para fixagdo da nova marca no mercado, assim como a
necessidade de desenvolvimento de uma rede de distribuicao.

Por outro lado, visando a sobrepujar as questdes mencionadas, alegou-se
que a fusdo traria beneficios econdmicos e diminuiria o prego do produto ao
consumidor final, j4 que haveria uma maior eficiéncia na producio e gestao das
mercadorias vendidas.

O SDE®" assim resumiu a questdo discutida:

Como foi amplamente demonstrado, a consumagdo do presente ato de
concentracio eliminaria substancialmente a dindmica concorrencial do mercado
de cervejas, nas cinco regides geograficas definidas por esta Secretaria. De fato,
a unido das duas maiores rivais nesses mercados resultaria numa empresa com
poder absolutamente incontrastavel, que comandaria um amplo portfélio de
marcas (incluindo as trés mais aceitas), as trés redes de distribui¢do de cerveja
com maior penetra¢do no pais e capacidade instalada suficiente para atender,
sozinha, a totalidade da demanda nacional atual.

Tendo em vista as caracteristicas desse mercado, a nova empresa teria
plena capacidade de agir de forma indiferente em relagdo aos demais concorrentes,
abusando de sua posi¢do dominante por meio da fixacdo de precos monopolistas.
Além disso, tudo indica que as eficiéncias geradas pela operag@o seriam apropriadas
exclusivamente pelas requerentes, ndo acarretando nenhum aumento de bem-estar
social. Destarte, os efeitos liquidos da operacdo seriam negativos, o que exige a

% BrasiL. Secretaria de Direito Econdmico. Parecer vinculado ao Ato de Concentragdo n. 08012.005846/
99-12. Requerentes: Funda¢do Antonio e Helena Zerrenner — Instituicdo Nacional de Beneficéncia,
Empresa de Consultoria, Administracao e Participacdes S/A e Ecap e Braco S/A. Rel. Hebe Romano,
julgado em 29 de marco de 2000. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/>. Acesso em: 08 de
dezembro de 2008.

o Ttens 614/616 do parecer proferido, p. 194/195.
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atuacdo das autoridades de defesa da concorréncia para restabelecer a dindmica
concorrencial no mercado.

Diante disso, conclui-se que: (i) nos mercados relevantes de chds, sucos,
isotonicos, dguas e refrigerantes, a operacdo deve ser aprovada, sem restri¢des;
(i1) no mercado relevante de cerveja, a operacdo ndo atendeu aos requisitos legais
do artigo 54 da Lei n. 8.884/94, ndo devendo ser aprovada da forma como foi
apresentada. Assim sendo, passa-se a examinar quais seriam as medidas necessarias
para adequar a operacdo aos parametros legais.

Como sabido, a Lei Antitruste prescreve que o Cade pode autorizar um ato
de concentragdo nestes termos, desde que exista real aumento de produtividade,
incremento da qualidade das mercadorias e eficiéncias econdmicas ou tecnoldgicas,
lembrando que a aprovagao do ato ndo poderd causar eliminacio de parte importante
da concorréncia.

Constatou-se, porém, que nenhum dos termos na legislacdo foi atendido,
sendo o parecer pela reprovacdo do ato como posto inicialmente, mas favoravel a
aprovagdo com restricoes. Estas acabam por acolher a ideia de fung¢do social do
direito antitruste trabalhada no decorrer deste trabalho, ja que focalizam o beneficio
social-consumerista perquirido pela Constituicao.

Ao final, decidiu-se pela aprovacio do ato de concentragdo com as restricoes
relatadas, consistentes em um conjunto de medidas que almejam a eliminacao dos
efeitos anticoncorrenciais e o incremento do beneficio social, quais sejam: venda
da marca Bavdria, alienacdo de outras cinco fabricas e compartilhamento da rede
de distribui¢do, proibicdo de exclusividade nos pontos de venda e manutengdo do
nivel de emprego, além do que a eventual desativacdo de alguma fabrica deveria
ser precedida por oferta publica.

Conclui-se, assim, que as medidas impostas fundaram-se no conceito de
fungdo social proposto, ja que trouxeram nao sé beneficios diretos ao mercado,
mas também aos consumidores e aos trabalhadores.

Se a legislacdo que rege a matéria é insuficiente, deve-se buscar a solucdo
do problema em principios (mormente na funcao social), dentre eles os encontraveis
na Constitui¢do. Ora, se a ordem econdmica nacional funda-se na valorizacdo do
trabalho e na garantia a todos de uma existéncia digna, consoante ditames da
justica social, a decisdo do Cade atendeu aos anseios sociais, tendo em vista que
garantiu as eficiéncias econdmicas (melhoria da mercadoria, diminuig¢@o de preco
etc.), assim como proporcionou aos trabalhadores a manutengdo de seus empregos
e aos consumidores (ou para a prépria sociedade) a compra de produtos com
maior qualidade por um preco inferior.
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5.2. O caso Nestlé e Garoto

Outro caso bastante importante e com repercussao nacional foi a anélise do
Ato de Concentragao n. 08012.001697/2002-89, envolvendo as empresas Nestlé
Brasil S/A e Chocolates Garoto S/A, julgado pelo Cade na data de 4 de fevereiro
de 2004.

Sinteticamente, alegaram-se as mais variadas eficiéncias econdmicas,
principalmente em relagdo ao poder de competicdo junto ao mercado externo,
através de importagdes. Porém, resumindo muito bem a questdo, lembraram Gesner
Oliveira e Jodo Grandino Rodas® que:

Tratar-se-ia de um mercado com elevadas barreiras a entrada, notadamente no que
concerne aos elevados investimentos necessdrios em propaganda e marketing,
para garantir a fidelidade dos consumidores as marcas, aos atributos especificos
dos produtos e a necessidade de deter um amplo portfélio de produtos para
garantir presenca nos postos de vendas. Constatou-se, também, que a rivalidade
remanescente apés o ato seria insuficiente para impedir aumento de precos, sendo
o nivel das eficiéncias incapaz de compensar o risco concorrencial.

Este fato € corroborado pelo alto poder de mercado oriundo do ato de
concentragdo, importando destacar a constatacdo de que haveria dominio quase
absoluto do mercado de cobertura de chocolate, beirando os 90%; de achocolatados,
cerca de 62%; e de chocolates sob todas as formas, perto de 60%.

Assim, apesar dos pareceres favoraveis a aprovagdo com restri¢des, emitidos
pela SDE e pela Seae, o ato foi ndo foi aprovado, sendo ordenada a sua
desconstitui¢cdo imediata.

Neste caso, também se utilizou da fungdo social, ja que a prépria ementa®
salienta que as “eficiéncias [sd0] insuficientes para compensar o dano a concorréncia
e garantir a ndo reducdo do bem estar do consumidor”.

O bem-estar do consumidor e, consequentemente, de toda a sociedade, em
apreciacao final, conduziram o Cade a julgar pela reprovacido do ato, ja que
impossivel contornar os danos potenciais previstos.

%2 OLIVEIRA, Gesner & Ropas, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Sio Paulo:
Renovar, 2004. p. 460.

9 BrasiL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentragdo n. 08012.001697/
2002-89. Requerentes: Nestlé Brasil S/A e Chocolates Garoto S/A. Rel. Thompson Andrade,
julgado em 4 de fevereiro de 2004. Disponivel em: <http://www. cade.gov.br>. Acesso em: 07 de
dezembro de 2008.
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6. CONCLUSAO

Por todo o exposto no decorrer do presente estudo, percebe-se que os atos
de concentrag@o empresarial visam a incrementar o poder econdmico dos agentes
envolvidos, podendo ser divididos em horizontais, quando da atuacdo de concorrentes
diretos, verticais, quando escalonados na cadeia produtiva ou distributiva, ou
conglomerados, quando se relacionam as empresas que nao concorrem diretamente
ou atuam no mesmo mercado relevante vertical.

O mercado relevante, por sua vez, é classificado como geografico, quando
se analisa o local onde sdo travadas as relacdes comerciais; ou do produto, quando
posta a premissa basica da fungibilidade do produto ou do servigo.

Todos esses conceitos e espécies sio vistos pelo Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia (SBDC), composto pela triade Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e Secretaria de
Acompanhamento Econdmico (Seae), a quem cumpre analisar e julgar os casos
de concentracdo empresarial.

Por sua vez, para este julgamento, sdo utilizados os conceitos objetivos
trazidos pela Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste), assim como principios constitucionais,
como a livre iniciativa e a livre concorréncia, silenciando a legislacdo sobre a
utilizacdo do basilar preceito da funcdo social. Esta, como visto, caracteriza-se
pelo relevo social da questio posta, ndo pela percep¢do mercadoldgica, mas sim
pelo beneficio social-consumerista proposto.

Os casos postos para andlise demonstraram que as autoridades antitruste
buscam também a concretizacao dos principios constitucionais vistos, especialmente
em relacdo aos principios da fungdo social e da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, o bem-estar econdmico ou, mesmo, as garantias da ordem
econdmica capitalista podem ser subjugadas pelo bem-estar social.

Sendo assim, é nitido que a funcdo social, advinda da constitucionalizagdo
do direito privado, mesmo que ndo prevista no rol do artigo 54, pardgrafo 1"da Lei
Antitruste, pode complementar as disposi¢des legais, entendendo-se que aquele
rol ndo € taxativo, mas sim exemplificativo; inclusive, podera a funcao social, prevista
constitucionalmente ao lado do regramento da ordem econdmica (artigo 170 da
Constituicao Federal), sobrepujar as leis de mercado para que prevaleca o interesse
social, ndo o interesse do mercado, mas sim dos consumidores, como exaustivamente
posto, destinatdrios finais da protecdo dada ao mercado.
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