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RESUMO

O presente trabalho examina a aplicacdo da teoria dos efeitos no direito brasileiro pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE nos atos de concentracdo econémica. Inicia sua analise
pelo direito internacional da concorréncia e o surgimento da teoria dos efeitos nos Estados Unidos da
América. Para entdo realizar uma anélise do direito concorrencial brasileiro, da previsao legal da teoria
dos efeitos e a sua aplicacdo em decisdes do CADE, com o objetivo de determinar como esta teoria é
utilizada no Brasil. Sdo analisados casos julgados pelo CADE em que fica clara a incidéncia da teoria
dos efeitos. O desenvolvimento do direito da concorréncia acompanha a globalizacdo mundial com o
crescimento do comércio internacional e a reducdo das fronteiras territoriais. Para a pesquisa foi
utilizado o método dedutivo, partindo de premissas gerais do direito internacional da concorréncia até
especificar na aplicacdo da teoria dos efeitos pela entidade brasileira.

Palavras-Chave: Direito internacional da concorréncia — defesa da concorréncia — teoria dos efeitos.

ABSTRACT

This paper examines the application of the effects doctrine in Brazilian law by the Administrative
Council for Economic Defense — CADE in acts of economic concentration. Begins its analysis by
international competition law and the emergence of the effects doctrine in the United States. Then
performs an analysis of the Brazilian competition law, the legal provisions of the effects doctrine and
its application in the CADE decisions, in order to determine how this theory is used in Brazil. Cases
judged by CADE are analyzed in which it is clear the incidence of the effects doctrine. The development
of the competition law follows the globalization with the growth of international trade and the reduction
of territorial boundaries. For the research it is used the deductive method, from general premises of
international competition law to specify the application of the effects doctrine by the Brazilian entity.

Key-words: International competition law — defense of competition — effects doctrine.
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1. Introducéo

A globalizacéo, associada ao desenvolvimento tecnoldgico, com o aprimoramento das
comunicagfes e dos transportes, foi fundamental para a liberalizacdo do comércio e
consequente aumento do fluxo comercial internacional. Os paises, empresas, cidadaos,
passaram a ter contato direto com aqueles situados no exterior, as fronteiras foram reduzidas
ou praticamente eliminadas. Com o surgimento do Direito Internacional, se observou a
internacionalizacdo de Direitos como o Econdmico, e 0 respectivo surgimento do Direito
Internacional Concorrencial.

Dessa forma, os atos comerciais passaram a envolver mais de um pais, transformando-
se em multijurisdicionais. Para a regulacdo destes atos, o ideal seria a existéncia de normas
multilaterais que fossem aplicadas por uma entidade supranacional com imparcialidade e que
se responsabilizasse em fiscalizar e regular o Direito Internacional Concorrencial. Diante das
dificuldades que a existéncia de uma norma multilateral possui, outras alternativas foram
utilizadas pelos paises a fim de que a liberdade de concorréncia fosse garantida, e seus mercados
nacionais fossem protegidos.

Surgiu assim, a chamada teoria dos efeitos. Segundo esta, é permitido que um pais
aplique a sua legislacdo concorrencial a uma operacdo ocorrida integralmente no exterior,
sempre que os efeitos desta forem sentidos no mercado nacional, fornecendo uma nova
dimensao a territorialidade do direito. Esta teoria foi conhecidamente utilizada pelos Estados
Unidos da América, e é prevista em diversas legislagdes no mundo, inclusive na brasileira.

A questdo que o presente estudo se propde a solucionar é de que forma a teoria dos
efeitos é recepcionada nas decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica na
pratica brasileira, especificamente nos atos de concentragdo econémica?

Para encontrar esta resposta, deverd ser analisado o direito internacional da
concorréncia em si, ressaltando o surgimento da teoria dos efeitos. Em um segundo momento

sera analisado esta teoria na legislacdo brasileira, para que seja possivel a anélise das decisGes

52



Teoria dos Efeitos no Direito Concorrencial Brasileiro: Decisdes do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica

de atos de concentragdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE, que a tenham utilizado. Para a pesquisa 0 método utilizado foi o dedutivo, partindo da
analise geral do direito internacional da concorréncia, para entdo analisar a teoria dos efeitos e
sua aplicacdo nos atos de concentracdo do direito concorrencial brasileiro a partir da atuacao
do CADE.

A atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica se intensifica a cada dia
e constitui um processo lento e gradual que contempla o reconhecimento internacional da
entidade, bem como a sua consagracao com a importancia que lhe é devida, motivo no qual o
presente estudo almeja apresentar a evolucao histérica do posicionamento da entidade, e ndo o

posicionamento definitivo.

2. A Teoria dos Efeitos no Direito Internacional da Concorréncia

2.1. O Direito Internacional da Concorréncia

Os Estados Unidos da América foi um dos paises responsaveis pelas primeiras
legislacBes que visavam garantir a livre concorréncia, 0 que ocorreu com a promulgacao em
1890 do Sherman Act que visava reagir “contra a concentra¢ao de poder em maos de alguns
agentes econdmicos”, disciplinando a fim de garantir a livre concorréncia’®. Este, porém, se
mostrou insuficiente para a garantia da liberdade concorrencial, ndo garantindo eficientemente
a seguranca e a previsibilidade que era desejada pelos agentes econdmicos’. A sua pouca
efetividade é relacionada a sua rigidez e a sua generalidade conceitual®.

Assim, em 1914 surgiu o Clayton Act, destinado “a repressao de precos
discriminatorios, vendas casadas e outras préaticas relacionadas, introduzindo alguns conceitos
e aumentando as punigdes existentes®!, eliminando certas lacunas contidas na legislagéo

anterior. No mesmo ano ocorreu a criagdo do Federal Trade Commission que possuia “gerais

8 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 7ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 65.

" FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 73

8 JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais,
multilaterais, bilaterais e regionais. Curitiba: Jurud, 2008. p. 70.

8. JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 71. O autor afirma ainda: “A rigidez da lei, que determinava a ilegalidade de todo e
qualquer contrato, angariava criticas no plano politico e juridico. O resultado do debate que se formou foi a
modifica¢do da interpretagdo da lei inicialmente estabelecida pelas cortes norte-americanas. A interpretacéo literal
deu lugar a uma interpretacdo baseada em uma regra da raz&o (rule of reason), entendida como um mecanismo de
relativizagdo da caracterizacdo dos atos ilicitos concorrrenciais previstos no Sherman Act, que reduzia a sua
rigidez”. JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 70.
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funcdes de vigilancia e aplicacdo das leis antitruste”®?, criando o Federal Trade Comission
(Comissao Federal de Comércio), 6rgao administrativo responsavel por “obstar a consecucao
de atos anticoncorrenciais”®®.

Estes diplomas legais forneceram aos Estados Unidos a base de fundamentacdo para a
criacdo da teoria dos efeitos. Se observou que cada vez mais 0 comércio passava ao ambito
internacional, ultrapassando fronteiras e envolvendo um elevado nimero de paises. O
envolvimento de diferentes paises dificultava a plena protecdo a livre concorréncia, uma vez
que destes eram pouquissimos os que possuiam uma legislacdo destinada ao tema®.

Com o término da 22 Guerra Mundial, o Direito Internacional adquiriu importancia no
cenario internacional, marcado pela internacionalizagdo dos direitos humanos e dos direitos
econdmicos. Se demonstrou uma intensa “politica internacional de liberalizagdo
mercadolégica” com o surgimento de um Direito Internacional Econdmico, e ainda a
consagracao do Direito Internacional Concorrencial.

O fendmeno da globalizagdo proporcionou um novo cenario internacional, tanto
econémico como politico. Pode-se afirmar que o desenvolvimento tecnoldgico fez parte deste
processo, com as constantes descobertas e avangos, e com um sistema capitalista que alterou o
modo de producdo e modificou substancialmente a estrutura social. O capital passou a circular
livremente, ignorando as fronteiras geograficas, fendmeno chamado de “mundializacdo do
capitalismo”®®.

Assim, evidente a importancia do livre-comércio®” para o fendmeno, uma vez que este

passou a ser a ideia propagada pelos adeptos do capitalismo. Aliado a este novo modo de

8 FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 74

8 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 71.

8 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 166.

8 SILVINO, Angelo Menezes. Para onde vai o direito internacional concorrencial: das politicas alfandegarias a
cooperacao. Revista de Defesa da Concorréncia. Brasilia: CADE, v. 2, n. 1, maio 2014. p. 131.

8 QOctavio ITanni afirma ainda: “E claro que o capitalismo continua a ter bases nacionais, mas estas ja nio sdo
determinantes. A dindmica do capital, sob todas suas formas, rompe ou ultrapassa fronteiras geogréficas, regimes
politicos, culturas e civilizagBes. Esta em curso um novo surto de mundializa¢do do capitalismo como modo de
produgdo, em que se destacam a dindmica e a versatilidade do capital como forg¢a produtiva”. IANNI, Octavio.
Teorias da globalizacdo. 5ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1998. p. 48.

87 Roberto Di Sena Junior define em sua obra: “O ponto inicial para qualquer discussdo sobre o sistema econdmico
internacional reside na compreensdo da nogédo de “livre-comércio”, que consiste na minimizagéo da interferéncia
estatal do fluxo comercial através das fronteiras nacionais. A promogdo do livre-comércio é balizada sempre pela
ideia de que a livre circulacdo de bens e servicos promove a divisdo mutuamente lucrativa do trabalho, amplia
consideravelmente a produgdo interna real de todos os paises envolvidos e torna possivel a elevagdo do padrdo de
vida ao redor do planeta”. DI SENA JUNIOR, Roberto. Comércio Internacional & Globalizagao: a clausula social
na OMC. Curitiba: Jurud, 2003. p. 49.
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producdo, Joseph Stiglitz afirma que a globalizac&o reduziu o isolamento que muitas nacoes
sentiam, oferecendo acesso a um conhecimento que antes no era possivel®,

Surge, assim, a necessidade de se proibir praticas anticoncorrenciais como uma forma
de proteger aos demais concorrentes e também aos consumidores. Para Augusto Jaeger Junior,
uma das consequéncias diretas da globalizagcdo foi a concentragdo de empresas, afetando o
comércio internacional a partir do reagrupamento de empresas que antes se distanciavam em
seus mercados puramente nacionais®®. A base da argumentacio é de que se a fronteira ndo é
mais um empecilho para as trocas comerciais, esta ndo pode ser um empecilho para a plena
protecdo da livre concorréncia®. O direito nacional “nio mais responde satisfatoriamente as
situagBes que ultrapassam as fronteiras e projetam-se globalmente®!, o que exige dos Estados
uma postura quanto a protecdo dos seus mercados nacionais.

Esta protecdo a liberdade concorrencial pode acontecer ao se aplicar o ordenamento
juridico de um unico pais a atos que envolvam paises terceiros, conhecida como a aplicacao
extraterritorial do direito da concorréncia, utilizada pela primeira vez pelos Estados Unidos da
América e evidenciada na chamada teoria dos efeitos®.

O Direito Internacional da Concorréncia pode também ser protegido atraves da
cooperacdo internacional entre os Estados, que pode ocorrer de modo bilateral, regional ou
multilateral®. Pode ocorrer bilateralmente, através dos acordos de cooperacéo firmados entre
dois ou mais Estados; pode ser regional, a partir da formagdo de blocos econdmicos e a

8 Segundo Joseph Stiglitz: “A globalizacio reduziu a sensacio de isolamento que muitas das nagdes em
desenvolvimento sentiam um século atras, e deu acesso a um conhecimento que estava além do alcance de muitas
pessoas nesses paises — até mesmo dos mais ricos em qualquer pais”. STIGLITZ, Joseph E. A globalizacdo e seus
maleficios. Tradugdo: Baz&n Tecnologia e Linguistica. Sdo Paulo: Futura, 2002. p. 30.

8 Segundo Augusto Jaeger Junior: “a multiplicacdo consideravel das operacdes de concentragdes de empresas é
uma das consequéncias mais sensiveis da globalizagdo. A abertura dos mercados nacionais gerou uma explosao
de reagrupramentos empresariais em todos os setores da economia”. JAEGER JUNIOR, Direito internacional da
concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e regionais, p. 150.

% JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 151.

%1 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 153.

92 “Com este conjunto legislativo, os Estados Unidos da América ndo tiveram dificuldades em ampliar os limites
de sua jurisdicdo em direito da concorréncia. Eles foram, como visto, 0s primeiros a aplicar extraterritorialmente
as suas leis nacionais de forma ativa, impondo-as fora da jurisdig¢do territorial, ampliando a sua soberania”.
JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais
e regionais, p. 71.

9 Marianne Mendes Webber afirma: “O Direito Internacional da Concorréncia aponta a cooperagio juridica
internacional como solugdo disponivel aos variados Estados para mitigar as dificuldades encontradas. A
cooperagdo entre 0s paises, pode, em tese, ocorrer em trés dimensGes: multilateral, regional ou bilateral”.
WEBBER, Marianne Mendes. Direito da concorréncia e cooperacado juridica internacional. Belo Horizonte:
Avrraes Editores, 2015. p. 71.
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consequente uniformizacdo das legislacfes entre 0s paises membros; ou ainda multilateral, com
a consagracdo de um Direito Internacional da Concorréncia em si, Gnico a todos os paises®.

A uniformizacdo das legislacdes nacionais a nivel internacional seria o objetivo
principal, uma vez que uniformizaria as decisdes de controle e possuiria a caracteristica de
imparcialidade, ndo favorecendo um Estado sobre outro a partir da criacdo de uma entidade
supranacional. Assim, poderia ser colocado em prética uma protecédo efetiva contra as praticas
anticoncorrenciais a nivel internacional, uma vez que a simples protecdo nacional de cada
Estado tem se demonstrado insuficiente®.

As dificuldades praticas, no entanto, atuam como uma barreira a consagracao de um
Direito Internacional da Concorréncia unificado. Pode-se dizer que o fato de o tema ainda ser
incipiente provoca que muitos paises ainda ndo possuam um ordenamento nacional proprio
referente ao Direito Concorrencial, a0 mesmo tempo em que, quanto mais ordenamentos
nacionais diferentes existam, mais dificil € que estes sejam uniformizados em apenas um
conjunto legal®®.

Este fato acarretaria em outras questdes. Para existir de fato uma norma comum, esta
deveria possuir regras minimas, para que fosse melhor aceita. E assim, os proprios Estados
acabariam tendo que abrir méo de direitos ja adquiridos e consagrados internamente em prol de
existir uma regra comum, ainda que mais branda®’.

O que se pode perceber € que, diante da falta de sucesso das demais perspectivas, a

aplicacdo unilateral extraterritorial foi utilizada pelos paises de modo que fortaleceu a chamada

% A divisdo nestas quatros perspectivas (unilateral, bilateral, regional e multilateral) foi feita por Augusto Jaeger
Junior no livro “Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e
regionais”, publicado pela editora Jurud em 2008.

% Augusto Jaeger Junior dispde: “Em paralelo ao poder privado econémico das empresas, 0 mundo conheceu a
fragilidade dos Estados. Eles passam a perder o monopélio sobre a produgdo e sobre a aplicagdo do direito. Os
Estados possuem limites geograficos, nos quais terminam as suas jurisdigdes, em uma analise tradicional. Esses
limites impBem a eles a consequéncia de que as legislacdes em geral e as legislagdes de direito da concorréncia
em particular valham apenas dentro desses limites e se mostrem insuficientes para o tratamento de questfes que
assumam amplitude internacional”. JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas
unilaterais, multilaterais, bilaterais e regionais, p. 150-151.

% Augusto Jaeger Junior afirma: “Apenas aproximadamente cem Estados, entre os cerca de duzentos que existem,
dispdem de legislacdes de defesa da concorréncia, e essas divergem entre si em aspectos salientes”. JAEGER
JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e
regionais, p. 166.

%7 Conforme Augusto Jaeger Junior, as perspectivas possuiam problemas quando observadas na pratica: “Naquele
momento, foi visto que as solucBes unilaterais imp8em a aplicacdo extraterritorial das legislacdes nacionais de
defesa de concorréncia e que essa pratica vem colhendo repudio internacional; que as solugdes bilaterais
privilegiam a definigdo e implementacdo de mecanismos flexiveis de cooperagdo entre os 6rgdos nacionais, sem,
contudo, resolver de forma uniforme a questao; e que as solucdes regionais sdo aplicadas dentro de seus respectivos
mercados, apenas.” JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais,
multilaterais, bilaterais e regionais, p. 233.
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teoria dos efeitos. Sempre que o efeito de uma operacdo fosse sentido no pais em questao, este
poderia aplicar a sua legislacdo nacional para a protecdo dos seus interesses, ainda que a
integralidade da operacdo ocorresse no exterior, contrariando o principio da territorialidade
estrita®. Assim, a teoria dos efeitos prevé a aplicacdo extraterritorial de uma lei nacional, de

forma unilateral.

2.2. A teoria dos efeitos no Direito Internacional da Concorréncia

Na falta de uma legislacdo comum aos paises, estes viram na teoria dos efeitos uma
possibilidade de defender seus interesses, ainda que isto significasse atingir uma relacéo
ocorrida inteiramente no exterior, tendo em vista que “pouco interessa, para a aplicagdo da
legislagdo de defesa da concorréncia, o local onde a prética foi provocada”®®. Esta teoria teve o
seu inicio marcado pelo caso Alcoa'®, julgado pelos Estados Unidos da América, ocorrido entre
0 United States e a Aluminium Co. of America, em 1945.

Pode ser observada na jurisprudéncia americana um numero elevado de casos que
foram julgados de forma a aplicar a lei nacional extraterritorialmente, através da chamada teoria
dos efeitos. Esta aplicacao foi considerada em certos momentos agressiva, excessiva, e contraria
aos principios do direito internacional®?. O que €é preciso ressaltar, no entanto, é que esta teoria
se expandiu pelo mundo, tendo sido adotada em outros paises, como na Alemanha, na Suica,
na Argentina e no Brasil, como sera disposto a seguirt®?.

Segundo Augusto Jaeger Junior, a aplicacdo unilateral pode gerar diversas solugdes

para uma mesma opera¢do*®® de modo que esta acaba sendo muito questionada pela doutrina,

% Importante ressaltar que a territorialidade da norma é adotada no direito possuindo as legislagdes nacionais
vigéncia para agir dentro dos limites territoriais do Estado. Conforme Marianne Mendes Webber “segundo o
principio da territorialidade estrita, a legislagdo de defesa da concorréncia de determinado pais seré aplicada as
praticas ocorridas no correspondente territorio e que nele fagam surtir seus efeitos”. Conforme a autora ainda “ o
principio da territorialidade estd em conformidade com os principios do Direito Internacional, uma vez que o
Estado, enquanto membro de uma comunidade internacional, exerce a sua autoridade dentro do seu préprio
territorio”. WEBBER, Direito da concorréncia e cooperacdo juridica internacional, p. 46.

% JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 65.

100 Caso United States v. Aluminium Corp. of America (Alcoa), 148 F. 2d 416 (2" Cir. 1945).

101 SILVA, Valéria Guimardes de Lima e. Direito antitruste: aspectos internacionais. Curitiba: Jurua, 2006. p.
103.

102 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 65-66.

103 Augusto Jaeger Junior afirma: “O exercicio de controles de maneira unilateral pode, por fim, gerar apreciagdes
diferenciadas e solu¢des contraditorias sobre uma mesma operacdo”. JAEGER JUNIOR, Direito internacional da
concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e regionais, p. 155.
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uma vez que sua incidéncia pode ocorrer de modo extraterritorial, ferindo inimeros principios
bases do Direito Internacional®®,

Diante da reacéo internacional & aplicacéo da teoria dos efeitos®

, € por ser a mesma
considerada contraria ao cenario de globalizacéo existente, esta sofreu modificacbes ao longo
dos anos, sendo conciliada com o chamado “principio da ponderacio”, estritamente “vinculado
a doutrina da cortesia internacional”%. Isto tendo em vista que “a teoria dos efeitos sofreu
mulitas criticas, sendo este o principal motivo do desenvolvimento do principio da ponderacao,
o qual foi concebido como meio de mitigar os problemas identificados” de modo que o principio
da ponderagao “constitui um desdobramento da teoria dos efeitos, pelo qual se procura conciliar
os interesses dos Estados envolvidos™?7,

A incidéncia deste principio pode ser evidenciada no julgamento pelos Estados Unidos
da América do caso ocorrido entre Timberlane Lumber Co. e Bank of America, em 1976'%,
tentando conciliar a aplicaco da teoria dos efeitos com os anseios dos paises estrangeiros®,
de modo que a aplicacdo extraterritorial fosse mais aceita.

O principio da ponderacdo pode ser visto ainda no Foreign Trade Antitrust
Improvement Act, emitida pelo Congresso norte-americano como outra tentativa “para reduzir
os conflitos e pacificar o assunto”1%, Este regulamentou que para a aplicacéo da lei americana
a atos ocorridos fora dos limites territoriais, era necessario que a conduta tivesse possuido

“efeito direto, substancial e razoavelmente previsivel”!! no cenario nacional.

104 <0 exercicio da jurisdigdo extraterritorial em direito da concorréncia por parte de uns Estados, unilateralmente,
confrontou a ordem interna de diversos outros Estados. Ele teria confrontado, também, a propria ordem
internacional. A aplicagdo extraterritorial unilateral do direito da concorréncia com base na teoria dos efeitos colhe
criticas por violagdo dos principios do direito internacional e por quebra do equilibrio das relagdes internacionais”.
JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais
e regionais, p. 256.

105 Os paises estrangeiros sentiram a sua soberania atingida com a aplicacéo da teoria dos efeitos, o que resultou
em protestos e reclamagdes diplomaticas, e ainda no surgimento das chamadas leis de bloqueios. Ver mais em
JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais
e regionais, p. 134-142.

106 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 67.

107 WEBBER, Direito da concorréncia e cooperacao juridica internacional, p. 53.

108 Caso Timberlane Lumber Co. v. Bank of America, 549 F. 2d 597 (9" Cir. 1976). Ver mais em JAEGER
JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e
regionais, p. 78.

109 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 78.

110 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 79.

111 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 79.
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Uma iniciativa mais recente pode ser observada com o advento do Antitrust
Enforcement Guidelines for International Operations, em 1995, emitido pelo Departamento de
Justica e pela Comissdo Federal de Comércio norte-americano, mas que foi criticado pela
doutrina, que considerou que “este diploma institui a primazia da teoria dos efeitos em
detrimento de principios tradicionalmente estabelecidos em direito internacional para a
determinacdo da jurisdicao”!?,

A andlise do desenvolvimento da teoria dos efeitos se demonstra importante, uma vez
que o Brasil optou por acolher esta e aplica a mesma sob forte influéncia da aplicacdo norte-

113 De acordo com Marianne Mendes Webber “a influéncia da teoria dos efeitos

americana
norte-americana é claramente percebida no dispositivo do art. 2° da Lei da Concorréncia e seu
ambito de aplicacdo resta inequivoco na interpretacdo da legislacdo em confronto com a
Constituicdo Federal!®”.

Dessa forma, para a compreensdo do entendimento adotado pela entidade brasileira
administrativa responsavel pela analise de praticas que possam ferir a livre concorréncia, foi
necessaria uma breve introdugédo ao surgimento da teoria dos efeitos e a sua evolugdo no cenario
internacional, bem como o surgimento desta teoria no ordenamento juridico brasileiro em si,

como se passa a analisar.

3. A Aplicacéo da Teoria dos Efeitos pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

E necessario entender a influéncia norte-americana na norma brasileira, como
demonstrado acima, para compreender o desenvolvimento legislativo ocorrido no territério
nacional para a defesa da livre concorréncia. O desenvolvimento da necessidade de defesa do
direito da concorréncia foi tardio no Brasil e nos paises da América Latina, considerando que
“o0s paises do Mercosul ndo tém grande tradi¢do no incentivo a concorréncia”?®,

A “primeira lei antitrust brasileira” surgiu em 1962, ficou conhecida como Lei

Agamenom Magalhaes*® e criou no artigo 8° o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

— CADE. A consagragdo da liberdade concorrencial no cenario brasileiro, no entanto, foi

112 SILVA, Direito antitruste: aspectos internacionais, p. 175.

113 Conforme Paula Forgioni: “O fécil acesso a precedentes norte-americanos, sobretudo pela internet, tem feito
com que muitas decisdes do CADE venham embasadas em decisdes estrangeiras que nos sdo estranhas”.
FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 523.

14 WEBBER, Direito da concorréncia e cooperacao juridica internacional, p. 59.

115 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 114.

116 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 118.
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observada com o advento da Constituicio Federal de 1988'Y', que destacou a “livre
concorréncia” como um dos principios gerais da atividade econdmica, no artigo 170, inciso
IV Em sua sequéncia, se observou no § 4° do artigo 173*° a proibigdo expressa do abuso de
mercado, tendo a lei como objetivo a manutencgéo da liberdade concorrencial.

O orgao responsavel pela defesa da concorréncia no Brasil, como visto, € o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE?, que atua administrativamente na protegio do
mercado nacional. Entre as suas competéncias se observa a preventiva, atuando como um 6rgéo
fiscalizador das fusdes e incorporagdes das empresas, de modo a proteger o mercado de
possiveis atos de concentragdo que coloquem em risco a livre concorréncia. A competéncia
repressiva, observada nos atos que ja prejudicaram o mercado, como a formacéao de possiveis
cartéis. E a competéncia educativa, responsavel pela ampla divulgacdo do tema, das praticas e
da prépria atuacio do 6rgio para a sociedade em geral'?.,

Dessa forma, surgiu a Lei n°® 8.884 em 1994, responsavel por dispor sobre “a prevengao
e a repressdo as infracdes contra a ordem econdmica”'?2, como um complemento ao artigo
constitucional acima mencionado. Esta lei introduziu expressamente ao ordenamento juridico

brasileiro a teoria dos efeitos.

3.1. A teoria dos efeitos no direito concorrencial brasileiro

E possivel observar que o Brasil é um dos paises adeptos da teoria dos efeitos,
possuindo previsdo explicita em sua legislacdo de que a norma brasileira deve ser aplicada

17O atual sistema constitucional brasileiro, instaurado pela Constituicio Federal de 1988, inicia uma modificagio
dréstica no quadro legislativo anterior. Ela consubstancia e garante a existéncia de um direito constitucional
econdmico fundado no trabalho humano, na livre-iniciativa e na liberdade de concorréncia, na funcdo social da
propriedade, na defesa do consumidor e na redugdo das desigualdades regionais sociais”. JAEGER JUNIOR,
Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais e regionais, p. 118.
118 «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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: IV
- livre concorréncia;”. BRASIL, Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

119 «Art. 173, § 4° - lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. BRASIL, Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>

120 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica é uma autarquia federal que exerce as atribuices dadas pela
Lei n® 12.529/11: “O Cade tem como missdo zelar pela livre concorréncia no mercado, sendo a entidade
responsavel, no ambito do Poder Executivo, ndo s6 por investigar e decidir, em Gltima instancia, sobre a matéria
concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia”. Disponivel em:
<http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional >

121 As competéncias do CADE sdo dispostas atualmente na Lei n® 12.529, e sdo complementadas pelo Regimento
Interno do Cade — RiCade. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/>

122 BRASIL, Lei n° 8.884 de 1994. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm>
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quando os atos produzirem efeitos no pais. Para a analise das decis6es do CADE, necessario se
faz a observancia dos artigos contemplados na Lei n° 8.884/941%,

Esta foi a lei responsavel por conceder autonomia ao CADE?*, ao transformar o
mesmo em autarquia, ratificar a importancia da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério
da Fazenda (SDE) e ainda da Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE)!?°.

E preciso destacar a previsdo do artigo 2° como a responsavel por referir na Lei n°
8.884/94 que a legislacdo brasileira seria aplicada quando os efeitos da operacdo fossem

sentidos no pais'?®

. A partir deste artigo o Brasil reconheceu oficialmente ser um adepto a teoria
dos efeitos, reconhecendo explicitamente em sua legislacdo, a previsdo de aplicacdo
extraterritorial da lei nacional, uma vez que “basta que possam surgir efeitos no territério
nacional para que se aplique a lei brasileira”*?’.

Outro artigo amplamente utilizado pelo CADE em seus julgados, como sera analisado
no ponto seguinte e que deve ser aqui mencionado, é o artigo 54, caput e § 3% da Lei n°
8.884/941%8, Segundo este dispositivo deveriam ser notificados ao CADE os atos passiveis de
limitar ou prejudicar a livre concorréncia, e 0s atos passiveis de resultar na dominacéo de
mercados relevantes de bens ou servicos.

No § 32 do referido dispositivo, poderia se observar o texto compreendido atualmente

no artigo 88 da Lei n°® 12.529/11, quanto ao requisito do valor de R$ 400.000.000,00

123 Atualmente esta lei foi substituida pela Lei n® 12.529 de 2011, como serd visto a seguir.

124 «Q status de entidade autdnoma determinado ao CADE foi uma inovacéo da lei brasileira. Tal posicdo tinha
como objetivo prové-lo de independéncia. A ele cabe decidir pela existéncia, ou ndo, de ilicitos contra a
concorréncia, aplicar multas ordenar a cessagdo das infragdes, entre outras competéncias. Também nas questdes
relativas & concentracdo econbmica, o o6rgdo desempenha papel de julgador, aprovando ou rejeitando os atos”.
JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais, bilaterais
e regionais, p. 120.

125 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 120.

126 O artigo 2°, caput, da Lei n°® 8.884/94 previa: “Art. 2° Aplica-se esta lei, sem prejuizo de convencdes e tratados
de que seja signatario o Brasil, as praticas cometidas no todo ou em parte no territério nacional ou que nele
produzam ou possam  produzir efeitos”. BRASIL, Lei n° 8.884/94. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm>

127 JAEGER JUNIOR, Direito internacional da concorréncia: entre perspectivas unilaterais, multilaterais,
bilaterais e regionais, p. 123.

128 O artigo 54, caput e § 32, da Lei n° 8.884/94 continha a previsdo que atualmente consta no artigo 88 da Lei n°
12.529/11: “Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos
a apreciacdo do CADE. § 32 Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de
concentragdo econbmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para
exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, que implique participacdo 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 Ultimo balanco equivalente a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhGes de reais).” BRASIL, Lei n° 8.884/94. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm>

61



RDC, Vol. 5, n° 2, Novembro 2017, pp. 51-74

(quatrocentos milhdes de reais) no faturamento de pelo menos um dos grupos envolvidos no
ano anterior a operacao, e ainda a previsdo de que o ato de concentragdo implique a participagdo
de empresas que resultem em 20% de um mercado relevante. O caput deste artigo mencionava
explicitamente que estas operagdes deveriam ser submetidas a apreciacédo da entidade brasileira
sempre que estas condigdes estivessem preenchidas.

Quanto ao valor do faturamento, o CADE alterou o seu entendimento no decorrer dos
anos, a respeito do fato do valor a ser considerado ser o faturamento mundial das empresas
envolvidas ou o faturamento no territério nacional apenas, como sera visto em um segundo
momento'?°, Esta controvérsia foi amplamente discutida entre os Conselheiros do 6rgéo, uma
vez que ao se mensurar o valor a partir do faturamento mundial das empresas envolvidas,
estariam submetidos a jurisdicdo brasileira casos com pouca relevancia ao mercado
brasileiro®3,

Marianne Mendes Webber destaca que “o dispositivo do art. 2° contempla o
acolhimento do principio da territorialidade estrita e da teoria dos efeitos, podendo, portanto,
haver a aplicacao extraterritorial e unilateral do direito nacional, o que pode acarretar, em Gltima
instancia, conflitos em matéria de jurisdicdo estatal”3L,

Em 2011, uma nova lei foi promulgada, a Lei n® 12.529, responsavel atualmente pelo
direito da concorréncia brasileiro, estruturando o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
— SBDC e substituindo a lei anterior. O artigo 2° da Lei n°® 12.529/11 prevé expressamente a
teoria dos efeitos no direito brasileiro, de modo que valida a aplicacdo extraterritorial unilateral

da lei brasileira, mantendo o texto legal encontrado no ordenamento anterior**2. Na préatica, no

129 E jmportante destacar que antes de 2005, prevalecia o entendimento de que deveria ser considerado o
faturamento mundial, uma vez que com a globalizacdo, ainda que a operagdo ocorra no exterior, e o faturamento
em si seja significativo no exterior, ao se tratar de grandes empresas os efeitos destas operagdes serdo sentidos no
plano interno do pais. Em decisdo inédita proferida pelo Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer em
2005, o entendimento passou a ser de que deveria ser considerado o faturamento das empresas no territorio
nacional, agradando parte da doutrina. Tratava-se de uma questdo de interpretacdo, uma vez que a norma brasileira
ndo deixava claro. Em 2005, no entanto, apds o voto do Conselheiro Pfeiffer, o CADE sumulou e alterou
definitivamente o entendimento adotado. Destaca-se, no entanto, que paises como a Argentina, a Suécia, a Suica,
a Holanda, a Dinamarca, a Finlandia, a Polonia, a Austria, o Canada, entre outros, consideram o faturamento global
das empresas como critério para notificacdo de operaces. Ver mais em: OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo
Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 88.

130 Valéria Guimaries de Lima e Silva afirma que “ndo ¢, portanto, justificAvel submeter um ato de concentracio
a jurisdicdo brasileira, ainda que ele envolva grandes multinacionais cujo faturamento bruto mundial é
significativo, se a atuacdo dessas no territorio nacional, mensurada por seu faturamento bruto local, é
insignificante’. SILVA, Direito antitruste: aspectos internacionais, p. 368.

181 WEBBER, Direito da concorréncia e cooperacdo juridica internacional, p. 59.

132 A redacdo do artigo 2° deixa explicito que a lei brasileira sera aplicada quando os efeitos da acdo forem sentidos
no pais: “Art. 22 Aplica-se esta Lei, sem prejuizo de convencgdes e tratados de que seja signatario o Brasil, as
praticas cometidas no todo ou em parte no territrio nacional ou que nele produzam ou possam produzir efeitos.”.
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entanto, o Brasil ndo se consagrou como um pais conhecido internacionalmente por exercer a
extraterritorialidade da lei concorrencial de modo agressivo.

Outro dispositivo importante que se manteve da legislacdo anterior, encontrado nas
decisbes do CADE, €é o artigo 88 da Lei n° 12.529/11. Este prevé que o0 ato de concentracao
devera ser submetido ao CADE quando pelo menos um dos grupos envolvidos tiver registrado
no seu faturamento o equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais), no ano
anterior a operacao®®3, A controvérsia que permeia este dispositivo sera demonstrada a seguir.

Conforme as decisbes, é possivel observar que ainda que a operacdo ocorra
inteiramente no exterior, sendo o efeito sentido no plano interno conforme a previsao do artigo
2°, 0 ato de concentracao deve ser submetido a apreciacdo do 6rgdo brasileiro. Deve-se observar
que a Lei n® 12.529/11 substituiu a Lei n® 8.884/94, que antes se destinava a protecdo da
concorréncia no Brasil. Importante salientar que a principal alteracdo é que conforme a lei
anterior, 0 CADE deveria ser notificado apds a celebragio do ato de concentracdo!4. Com a
nova lei, a atuagdo passou a ter carater preventivo, de modo que se faz necessaria a notificacdo
ao CADE antes da celebragio do ato™*®,

Assim, € possivel observar que a lei brasileira prevé a incidéncia da teoria dos efeitos,
ou seja, sempre que o efeito de uma operacao for sentido no pais, ainda que a operacao tenha
ocorrido integralmente no exterior, esta operacdo deve ser submetida a apreciacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica. Ainda que a atuacdo brasileira quanto a aplicacdo
extraterritorial de sua lei seja timida perante os demais paises, é possivel observar iniUmeros
casos submetidos ao CADE que envolvem a teoria dos efeitos, de modo que esta analise se

demonstra de extrema relevancia para o Direito Internacional da Concorréncia em si.

BRASIL, Lei n° 12529, Disponivel — em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>

133 O artigo 88, caput, inciso I, destaca: “Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagéo
0s atos de concentragdo econdmica em que, cumulativamente: | - pelo menos um dos grupos envolvidos na
operagdo tenha registrado, no Ultimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no
ano anterior a operacéo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais);”. Brasil,
Lei n® 12.529/11. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>

134 Fabiana Mesquita Bacchi e Mario Gomes Schapiro afirmam que: “O sistema de andlise prévia dos atos de
concentragdo € a inovagdo mais importante da Lei n® 12.529/2011. Como visto, esse sistema nédo é s6 adotado nas
jurisdicdes norte-americana e comunitéaria europeia, como também é o mais utilizado entre os paises-membros da
Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico”. Os autores concluem ainda que “a adogdo da
analise prévia pela Lei n. 12.529/2011 e o critério de notificacdo exclusivamente econémico (faturamento)
alinham, portanto, o Brasil as boas préaticas internacionais no que tange ao controle dos atos de concentragdo”.
BACCHI, Fabiana Mesquita; SCHAPIRO, Mario Gomes. Analise dos atos de concentracdo no Brasil: forma,
funcdo e o incrementalismo reformista do CADE. In: CARVALHO, Vinicius Marques de; CORDOVIL, Leonor;
SCHAPIRO, Mario Gomes (Coordenadores). Direito econdmico concorrencial. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 82.
135 \er mais em: <http://www.cade.gov.br/>
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3.2. As decisdes proferidas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE

E possivel encontrar entre as decisdes proferidas pelo CADE, aquelas que se destinam
a anélise de operagdes que ocorreram integralmente no exterior. O que € preciso, no entanto, é
reconhecer que a analise destas operacdes a luz da lei brasileira de defesa da concorréncia
corresponde a uma consequéncia da teoria dos efeitos.

Uma operacdo ocorrida integralmente no exterior que € submetida & apreciacdo do
CADE, é um reflexo direto da aplicagdo da lei brasileira extraterritorialmente. Para isto, o
CADE utiliza como critério objetivo o valor que o grupo tenha faturado no ano anterior ao ato.
Se este valor ultrapassar a previsao legal contida no artigo 88, da Lei n® 12.529/11 (antes
previsto no artigo 54, caput, § 3°, da Lei n° 8.884/94), este ato deve ser submetido a apreciacdo
do CADE, com fundamento no artigo 2° da referida lei.

Ainda que o Brasil ndo tenha utilizado a teoria dos efeitos de modo substancial e
agressivo, se envolvendo de forma direta nas relacbes externas que envolviam apenas paises
terceiros, € possivel encontrar nas decisdes do CADE elementos que refletem diretamente
aspectos desta teoria'®®. Para a analise das decisGes deve-se observar as previsdes contidas na
Lei n° 8.884/94 (substituida pela atual Lei n°® 12.529/11) ja que as mesmas foram julgadas na
vigéncia da lei anterior.

A primeira decisdo do CADE que referenciou a previsdo da teoria dos efeitos ocorreu
em 19 de junho de 1996, pelo ex-Conselheiro Rodrigues Chaves, no ato de concentragédo
28/95'%', que envolvia as empresas Nalco Chemical Company e Exxon Energy Chemicals. No
voto do ex-Conselheiro, este destaca o principio da ubiquidade presente na legislacao brasileira,
uma vez que esta prevé a sua incidéncia em casos que produzam efeito no territério nacional,
ainda que a operagdo em si ocorra no exterior!3®, Ao comparar a situagio com o direito penal,

0 ex-Conselheiro deixa explicito que o Direito da Concorréncia ao possuir atos praticados no

136 Conforme Marianne MendesWebber: “O ntiimero de casos analisados pelo CADE que envolveram a aplicacdo
extraterritorial do Direito da Concorréncia é expressivo, sendo que, em vista da recente aprovacao da Lei da
Concorréncia, as suas decisdes abrangem principalmente o periodo de vigéncia da Lei n°® 8.884/1994”. WEBBER,
Direito da concorréncia e cooperacao juridica internacional, p. 61.

187 AC 28/95 (Nalco Chemical Company, e Exxon Energy Chemicals) de relatoria do Conselheiro Rodrigues
Chaves. 1996.

138 Trecho proferido pelo ex-Conselheiro Rodrigues Chaves: “A lei antitruste brasileira — Lei 8.884, de 11 de junho
de 1994 — fixa, para sua aplicacdo, o principio da territorialidade, ressalvadas apenas as excec¢des decorrentes de
convencdes e tratados de que seja signatario o Brasil, na medida em que reprime os atos contrarios a ordem
econdmica, praticados no todo ou em parte do territério nacional. Aplica, ainda, o principio da ubiqlidade, na
medida em que se considera competente para punir as infragdes cometidas no Exterior, que produzam ou possam
produzir efeitos no territério nacional”. AC 28/95 (Nalco Chemical Company, e Exxon Energy Chemicals) de
relatoria do Conselheiro Rodrigues Chaves. 1996.
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exterior que apresentem consequéncias diretas no plano interno, séo tratados como se aqui
tivessem sido praticados®°.

O voto foi de extrema importancia para a consagracao do artigo 2° da lei brasileira, e
foi amplamente utilizado posteriormente nas demais decisbes do CADE, como modelo a ser
seguido. Ao analisar as decisdes ja existentes, € possivel observar que o artigo 2° é utilizado a
fim de determinar a necessidade de notificagdo da entidade sobre atos de concentragédo
ocorridos no exterior.

Este voto também foi o primeiro a apresentar o entendimento de que o valor arbitrado
no artigo 54, § 3° da Lei n° 8.884/94, deveria corresponder ao faturamento mundial das
empresas envolvidas, sendo este o entendimento que predominou até 2005 e que foi criticado
por parte da doutrina. A critica baseava-se no fato de que a auséncia do faturamento no plano
nacional tornava as operacdes insignificativas no pais, ndo devendo este incidir a sua
legislacdo®,

Outro importante julgado foi o ato de concentragdo n°® 08012.005447/00-56*,
envolvendo a Davide Campari — Milano S.p.A. (Campari), a Selviac Nederland BV (Selviac) e
0 Grupo Diageo, julgado pelo Conselheiro relator Celso Fernandes Campilongo.

A empresa Campari possuia sede na Italia, a Selviac tratava-se de uma empresa
holandesa e 0 Grupo Diageo de um grupo britanico, tendo sido referido no relatério do ato de
concentracdo a justificativa para o caso ter sido submetido ao CADE: “As requerentes
esclarecem que a presente submissao é feita com base: no artigo 2° da Lei 8884/94, na medida
em que, ndo obstante, referida operacao tenha sido integralmente formalizada no exterior, esta
apresentou, efeitos no Brasil”**?. Fica evidente o reconhecimento internacional do CADE como

entidade autdbnoma e responsavel pela defesa concorrencial no Brasil.

139 O voto assim refere: “h4 certos atos, no Direito da Concorréncia, que embora praticados no estrangeiro afetam

de tal forma o mercado interno que é como se fossem praticados no préprio territorio nacional: sdo as chamadas
praticas a distancia. Para estas, a lei brasileira adota, concomitantemente, a teoria da ubiquidade, em que sdo
combinadas a teoria da atividade e a teoria do efeito. Aplica-se, em consequéncia, a lei brasileira, ndo somente aos
atos praticados no todo ou em parte do territério nacional, mas aqueles que nele produzam ou possam produzir
efeitos. Se configurarem esses atos infragdes contra a ordem econdmica brasileira, seus responsaveis deverdo ser
punidos de acordo com a lei brasileira, independentemente do fato de j& terem sido punidos ou, eventualmente,
absolvidos no Exterior”. AC 28/95 (Nalco Chemical Company, e Exxon Energy Chemicals) de relatoria do
Conselheiro Rodrigues Chaves. 1996.

140 gILVA, Direito antitruste: aspectos internacionais, p. 368.

141 AC 08012.005447/00-56 (Davide Campari— Milano S.p.A.; Selviac Nederland BV e Grupo Diageo) de relatoria
do Conselheiro Celso Fernandes Campilongo. 2000.

142 Trecho do relatério proferido pelo Conselheiro Celso Fernandes Campilongo, presente no AC
08012.005447/00-56. 2000.
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Outra decisdo significativa é referente ao ato de concentragdo n° 08012.008380/2002-
733, no voto-vista proferido pelo Conselheiro Cleveland Prates Teixeira, proferido em 2003,
referente a aquisicdo pela Barry-Wehmiller Companies, Inc. (Barry), de 100% das acdes da
Ward Holding Company, Inc. (Ward). Nesta decisdo é possivel observar novamente a aplicacédo
da lei brasileira a uma operacéo realizada no exterior. Isto porque tanto a Ward como a Barry
sd0 empresas norte-americanas, tendo esta sede em Missouri, nos Estados Unidos da América.

No voto-vista do Conselheiro é possivel encontrar partes em que 0 mesmo destaca o
motivo pelo qual a operacéo foi notificada ao CADE, uma vez que ainda que tenha ocorrido no
exterior, os efeitos da mesma poderiam vir a ser sentidos no Brasil, tendo sido considerado
como requisito o faturamento mundial#*,

Nesta decisdo ndo houve impedimento alegado pelos Conselheiros para que a
aquisicdo se realizasse, porém, foi constatada a intempestividade da notificacdo ao CADE,
motivo pelo qual foi consenso a aplicacdo de multa no montante de R$ 109.653,87 (cento e
nove milhdes, seiscentos e cinquenta e trés reais com oitenta e sete centavos). Isto porque as
empresas assinaram o Agreement and Plan of Merger (contrato e plano de fusao) em 19 de abril
de 2002, e o apresentaram ao SBDC apenas em 20 de novembro de 2002. Conforme visto, as
empresas discordavam da necessidade de notificacdo a entidade brasileira, motivo no qual pode
ser encontrado no voto-vista forte argumentacao envolvendo os efeitos sentidos na economia
brasileira.

Outro ato de concentracdo importante é o de n° 08012.000216/2001-37**°, que
envolveu a compra da The Seagram Company Ltda da Vivendi Universal SA, pela Diageo PLC
e pela Pernod-Ricard SA. A Diageo PLC é um grupo britanico com sede em Londres, possuindo
em seu portfdlio marcas de bebidas e comidas como Smirnoff, Johnnie Walker, Guiness, Burger

143 AC 08012.008380/2002-73 (Barry-Wehmiller Companies, Inc., € Ward Holding Company, Inc.) de relatoria
do Conselheiro Fernando de Oliveira Marques. 2003.

144 E possivel observar o trecho do voto em que o Conselheiro destaca a utilizagdo do artigo 2°, responséavel pelo
reconhecimento da teoria dos efeitos no direito concorrencial brasileiro: “De acordo com o art. 2°, a Lei de Defesa
da Concorréncia Brasileira aplica-se as praticas cometidas ndo s6 em todo ou em parte no territorio nacional, mas
também aquelas praticas que nele produzam ou possam produzir efeitos. Trata-se do principio da territorialidade,
segundo o qual, determinada pratica, ainda que realizada em outra jurisdi¢do, deve ser apresentada ao SBDC para
analise quando, ainda que em potencial, puder produzir efeitos sobre a concorréncia no mercado brasileiro.
Aplicando esse dispositivo aos casos de concentracdo, pode-se concluir que, embora 0s grupos econémicos
envolvidos em uma determinada operagdo tenham faturamento bruto igual ou superior a R$400 milhdes no mundo,
somente deverdo ser apresentados - ausente qualquer concentracdo horizontal ou vertical - quando a operacéo
puder, ainda que em potencial, produzir efeitos no Brasil”. AC 08012.008380/2002-73 (Barry-Wehmiller
Companies, Inc., e Ward Holding Company, Inc.) de relatoria do Conselheiro Fernando de Oliveira Marques,
julgado em 13 de agosto de 2003.

145 AC 08012.000216/2001-37 (Diageo Plc; Pernod Ricard S/A e Vivendi Universal S/A) de relatoria do
Conselheiro Ronaldo Porto Macedo Junior. 2001.
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King. A Pernod-Ricard SA é uma sociedade com sede em Paris, na Franca, que atua no mercado
de bebidas destiladas e vinhos, operando em 45 paises. A Vivendi Universal SA possui sede
também em Paris, na Franca.

Na decisdo had estudos quanto ao mercado relevante, tanto do produto, como
geogréfico, e da parcela de mercado das empresas envolvidas na operagdo. Estudos estes que
se fazem necessarios, uma vez que se trata de uma operacdo envolvendo empresas de tamanho
significativo. O posicionamento do CADE foi no sentido de que nao haveria controle do
mercado por alguma das partes de modo substancial, a partir do Framework Implementation
Agreement apresentado, deixando evidente, no entanto, que qualquer modificacdo que
ocorresse no mesmo, o0 SBDC deveria ser notificado.

Este caso é importante por ratificar a atuacdo do CADE perante transacdes ocorridas
puramente no exterior, passiveis de gerar efeitos no mercado nacional brasileiro. Estes julgados
apresentados devem ser analisados como uma consequéncia do artigo 2° da lei brasileira, ainda
que nem todos refiram explicitamente no voto a incidéncia do referido artigo.

O entendimento do CADE até entdo era de que o0 montante previsto no artigo 54, 8§ 3°,
da Lei 8.884/94, deveria ser considerado a partir do faturamento mundial das empresas
envolvidas, em fun¢do de que em um ambiente globalizado com a liberdade de capitais, 0
mercado nacional poderia ser afetado ainda que estes capitais transitassem em sua maioria no
exterior.

Foi com o Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer que o entendimento
sobre o faturamento a ser considerado se alterou, no ato de concentracdo 08012.002992/2004-
1446 em 2004. No voto, o Conselheiro relator expds que o faturamento no montante previsto
no artigo 54, 83° da Lei n° 8.884/94, deveria se verificar pelo faturamento bruto anual das
partes ou de seus grupos econdmicos ocorridos dentro do territorio brasileiro!*’,

Este julgado foi o responsavel pela alteracdo no entendimento do CADE, que até entdo

majoritariamente considerava o valor do faturamento mundial, ainda que este valor fosse

146 AC 08012.002992/2004-14 (ADC Telecommunications, Inc. e Krone International Holding, Inc.) de relatoria
do Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer.

147 No voto: “Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentragio
econdmica, seja atraves de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para exercer controle de
empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, que implique participacdo de empresa ou grupos de
empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha
registrado faturamento bruto anual no dltimo balanco equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de
reais)”. AC 08012.002992/2004-14 (ADC Telecommunications, Inc. e Krone International Holding, Inc.) de
relatoria do Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer.
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insignificativo ao mercado interno brasileiro, conforme a critica de Valéria Guimardes de Lima
e Silval*,

O ato de concentracdo que contestou 0 voto acima, no entanto, deve ser apresentado.
O mesmo contém uma analise importante a ser apresentada aqui e corresponde ao ato de
concentragdo nimero 08012.009381/2004-05°, julgada em margo de 2005, que envolveu a
associacdo entre a empresa Navigant International, Inc e a empresa TQ3 Travel Solutions
Management.

A analise feita pelo Conselheiro relator Luiz Alberto Esteves Scaloppe foi contraria ao
entendimento proferido pelo Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer e procurou
defender que o valor arbitrado no § 3° do artigo 54, da Lei n°® 8.884/94, atualmente presente no
artigo 88 da nova lei, deveria corresponder ao faturamento mundial das empresas envolvidas.
Para justificar o seu ponto de vista, o Conselheiro relator utilizou os argumentos da teoria dos
efeitos, bem como da aplicacdo extraterritorial do direito da concorréncia, utilizada pelos
Estados Unidos da América e prevista atualmente em diversos ordenamentos nacionais ao redor
do mundo.

Segundo o Conselheiro relator, a ndo observancia do faturamento mundial significaria
um desprezo ao poder econdmico que estes possuem e sua influéncia, ainda que regional**®. A
globalizacdo, assim, ao permitir que os capitais das empresas circulem mundialmente de modo
livre, deveria permitir que os Estados possuissem certo controle sobre os efeitos que estas

operagdes venham a causar no seu pais*®’. Ana Maria de Oliveira Nusdeo também apresenta

148 Esta afirma que: “Na aplicagdio do critério estabelecido no artigo 54, § 3°, da Lei 8.884/94, ¢ relevante o
faturamento bruto anual registrado exclusivamente no territorio brasileiro”. SILVA, Direito antitruste: aspectos
internacionais, p. 368.

149 AC 08012.009381/2004-05 (Navigant International, Inc; e TQ3 Travel Solutions Management) de relatoria do
Conselheiro Luiz Alberto Esteves Scaloppe.

150 Trecho do voto do Conselheiro relator: “A vista dessas consideragdes, ha de se entender que ignorar o
faturamento mundial do grupo significa desprezar o poder econdmico que os grandes conglomerados exercem,
ainda que regionalmente. Isso representaria, a bem da verdade, uma camuflagem a regular analise antitruste, o que
nos leva, por fim, ao quarto ponto, de cunho estritamente econémico”. AC 08012.009381/2004-05 (Navigant
International, Inc; e TQ3 Travel Solutions Management) de relatoria do Conselheiro Luiz Alberto Esteves
Scaloppe.

151 No voto & possivel ainda observar: “Sabemos que o ambiente internacional caracteriza-se pela liberalizagéo
crescente de fluxos de comércio e de capital que se estimulam pela desregulamentacéo financeira, o que possibilita
0 exercicio do poder financeiro do agente econémico em escala mundial, permitido pelo poder econémico figurado
no faturamento global. O peso desse faturamento global facilita a captagdo da dindmica do fluxo de ativos ou de
negdécios que lhe seja mais favoravel, tornando exequivel — ou crivel — que a participagdo da empresa no mercado
interno seja realizada pela transferéncia global de ativos. Tudo isso em um ambiente onde boa parte do comércio
internacional se realiza no interior das corporagdes, 0 que potencializa a possibilidade acima mencionada. Em
outras palavras, faz sentido a verificacdo pelo Estado desses movimentos concentracionistas em escala mundial,
razdo pela qual muitos paises assim o fazem”. AC 08012.009381/2004-05 (Navigant International, Inc; e TQ3
Travel Solutions Management) de relatoria do Conselheiro Luiz Alberto Esteves Scaloppe.
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este raciocinio ao tratar sobre a extraterritorialidade da lei de concorréncia, referindo a liberdade
do Estado de agir quando um ato ocorrido no exterior atinja o seu mercado interno®2,

Cabe salientar que no referido voto, o Conselheiro relator Luiz Alberto Esteves
Scaloppe reconhece que deixa de pertencer a maioria: “em face dessa novissima situagdo, que
me leva da posicéo de pertencer a maioria a estar vencido e solitario, creio que devo comegar a
explicitar as razdes pelas quais me oponho a tal entendimento”*3,

O que se observou na pratica, porém, foi a predominancia da posi¢ao adotada pelo
Conselheiro Pfeiffer, sendo o faturamento no montante de R$ 400.000.000,00 no territorio
nacional um requisito objetivo obrigatorio para a submissdo do ato de concentragdo ao CADE.

O orgdo, assim, emitiu a Stimula n°® 14, publicada em 18 de outubro de 2005,
consagrando a regra legislativa e encerrando com a controvérsia existente entre 0s seus
Conselheiros!™. Conforme Fabiana Mesquita Bacchi e Mario Gomes Schapiro “essa Stimula
calibrou o filtro do critério de faturamento, que antes era entendido como relativo a um
faturamento no mundo todo, o que tornava o critério de notificagdo muito estreito”°°.

Gabriel Valente dos Reis, por exemplo, afirma que “a autocontencdo do Cade,
expressana Sumula 1, € salutar”. Segundo o autor, respeitaria de um lado “as demais jurisdigdes
quando a transacao em questao ndo produz efeitos relevantes no mercado brasileiro”, a0 mesmo
tempo em que “proporciona uma economia de recursos publicos, na medida em que evita que

tais transagdes cheguem a apreciagio do Cade”?®’,

152 Ana Maria de Oliveira Nusdeo assim refere: “a medida que as préticas restritivas ou atos de concentragio
envolvendo agentes estabelecidos em outros mercados afetem as condi¢Bes de concorréncia em mercados
relevantes internos, faz sentido a iniciativa do Estado em disciplinar tais condutas, obviamente no limite dos efeitos
sobre o proprio mercado”. NUSDEQO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da Concorréncia e Globaliza¢do Econdmica:
o0 controle da concentracé@o de empresas. Sdo Paulo: Malherios, 2002. p. 162.

153 AC 08012.009381/2004-05 (Navigant International, Inc; e TQ3 Travel Solutions Management) de relatoria do
Conselheiro Luiz Alberto Esteves Scaloppe.

15 Sumula 1, CADE: “Na aplicacdo do critério estabelecido no art. 54, 8§30, da Lei n.° 8.884/94, ¢ relevante o
faturamento bruto anual registrado exclusivamente no territorio brasileiro pelas empresas ou grupo de empresas
participantes do ato de concentragdo”. BRASIL, Siimula 1 do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/assuntos/normas-e-legislacao/sumulas-do-cade>

15 Conforme Fabiana Mesquita Bacchi e Mario Gomes Schapiro “a Stimula n. 1 firmou o entendimento acerca do
espaco geografico em que deveria ser considerado o faturamento bruto anual, para fins de notificagdo. Desde entédo,
o0 valor passou a se referir ao faturamento registrado exclusivamente no territério brasileiro pelas empresas ou
grupo de empresas participantes do ato de concentragdo”. BACCHI; SCHAPIRO, Andlise dos atos de
concentracao no Brasil: forma, funcdo e o incrementalismo reformista do CADE, p. 89.

1% BACCHI; SCHAPIRO, Anélise dos atos de concentracdo no Brasil: forma, fungdo e o incrementalismo
reformista do CADE, p. 89.

157 REIS, Gabriel Valente dos. Direito concorrencial internacionalizado — Entre a teoria dos efeitos e os efeitos da
teoria. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 18, n° 73. Sdo Paulo, 2010. p. 314.
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Os votos nos atos de concentragcdo que se seguiram respeitaram o entendimento
sumulado, como por exemplo o ato de nimero 08012.005510/2005-69%°8 julgado pelo
Conselheiro relator Ricardo Villas Boas Cueva, € 0 ato de niimero 08012.000347/2005-48%
julgado pelo Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, em que este apenas refere o
seu voto anterior para fins de justificacdo na utilizacéo do faturamento em territdrio brasileiro.

O que se observou foi o afastamento da teoria dos efeitos a aplicacdo pratica, uma vez
que esta passou a ter limitacdes significativas a sua incidéncia pelo 6rgdo brasileiro. Antes, a
previsdo legal contida no artigo 2° da lei de concorréncia brasileira era suficiente para que um
ato de concentracdo fosse submetido a analise do CADE, ainda que 0 mesmo ocorresse
integralmente no exterior, como visto nos julgados anteriores a Simula 1, sempre que o valor
do faturamento fosse observado a nivel mundial. Os requisitos contidos no artigo 54, 8§ 3°, da
Lei n°8.884/94, atualmente artigo 88 da Lei n® 12.529/11, baseavam-se no faturamento mundial
segundo elementos da globalizacdo e da livre circulagdo dos capitais em ambito internacional.

Com a alteracdo no entendimento, a simples incidéncia de efeitos no territorio nacional
ndo se torna suficiente para que o ato de concentracdo que envolva grandes empresas
internacionais seja apreciado pelo érgdo brasileiro. Para que o ato seja submetido a lei brasileira
é necessario a presenca dos requisitos objetivos acima mencionados, com a predominancia
normativa do principio da territorialidade®°.

Em 2012 foi elaborada a Portaria Interministerial n°® 994, pelo Ministro de Estado da
Justica e pelo Ministro de Estado da Fazenda, referindo regras referente ao § 1° do artigo 88,
da Lei n°® 12.529/2011. Esta portaria alterou os valores previstos no artigo 88, definindo que

deveriam ser considerados aqueles valores ali especificados para a submisséo obrigatoria dos

1% “EMENTA: Ato de Concentragio. Operacio de aquisicio de totalidade de capital aciondrio de 12 empresas.
Operacdo em ambito mundial. Operagdo ndo subsumida em decorréncia do faturamento das Requerentes bem
como dos seus respectivos grupos, no Brasil, ter sido inferior a R$ 400.000.000,00, no ultimo exercicio, e da
participacdo de mercado decorrente da operacdo estar abaixo dos 20% previstos. Extingcdo do processo sem
julgamento do mérito. Operacdo nido conhecida. Manutencdo da taxa recolhida”. AC 08012.005510/2005-69
(Actaris Metering Systems 1l e Actaris Metering Systems S/A) de relatoria do Conselheiro Ricardo Villas Boas
Cueva.

159 Parte do voto: “Tendo em vista: (i) O art. 54, § 3° c/c art. 2° da Lei 8.884/94; (ii) O faturamento da Editora
Elsevier Ltda. que, no exercicio fiscal de 2003, foi inferior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais) e
participacdo de mercado inferior a 20%; (iii) O faturamento da Editora Impetus Ltda. que, no ano de 2003, foi
inferior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milh8es de reais) e participacdo de mercado ndo superior a 20%; (iv)
Os termos do meu voto no Ato de Concentragdo n° 08012.002992/2004-14, onde figuravam como requerentes
ADC Telecomunicacdes, Inc. e Krone International Holding Inc.; Ndo conheco da presente operacéo, por ndo estar
subsumida as hipoteses previstas pelo art. 54, § 3° julgando-o extinto sem julgamento do mérito”. AC
08012.000347/2005-48 (Elsevier Editora Ltda. e Editora Impetus Ltda.) de relatoria do Conselheiro Roberto
Augusto Castellanos Pfeiffer.

160 pode-se afirmar que a lei passa a ter um carater mais territorial do que se esperava, uma vez que se limita ainda
mais as situacdes alcancadas puramente pelo artigo 2°, ou seja, pela teoria dos efeitos em si.
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atos de concentracdo a anélise do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Dessa forma
ficou estabelecido que “os valores minimos de faturamento bruto anual ou volume de negocios
no pais passam a ser” de “R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinqiienta milhdes de reais) para a
hipdtese prevista no inciso I do art. 88, da Lei 12.529, de 20117 ¢ de “R$ 75.000.000,00 (setenta
e cinco milhGes de reais) para a hipotese prevista no inciso Il do art. 88, da Lei 12.529 de
20117161,

Esta previsdo gque elevou os valores previstos no artigo 88 da Lei n® 12.529 de 2011,
podera ser observado em julgados recentes do CADE, que forem julgados apos esta portaria.

De acordo com Gabriel Valente dos Reis “a aplicag@o extraterritorial ¢ uma tentativa,
por parte dos Estados, de se protegerem contra condutas anticoncorrenciais estrangeiras”®?, de
forma gue diante da falta de uma norma multilateral, é preciso que cada Estado procure medidas
para a prote¢do do seu mercado nacional. No entanto, conforme o autor “as medidas adotadas
devem adstringir-se aos objetivos da aplicagédo extraterritorial: a protecdo da concorréncia no
mercado nacional”¢3,

Conforme Gabriel Valente dos Reis esta aplicagdo extraterritorial “deve ser
compreendida dentro do contexto maior de internacionalizacdo da economia”®* a partir da
perspectiva de que grandes grupos econdémicos podem se aproveitar da inexisténcia de uma
protecdo antitruste concorrencial no ambito internacional. Este ambiente globalizado facilita a
circulacdo de capitais, de bens e de pessoas no mundo, refletindo em um direito internacional
da concorréncia com agfes estrangeiras capazes de gerar efeitos em um mercado nacional
mesmo que todas as transacdes tenham ocorrido no estrangeiro.

E possivel, assim, encontrar nas decisdes ja proferidas pelo CADE a aplicacio da lei
brasileira a operagdes ocorridas integralmente no exterior, fundamentadas pela teoria dos
efeitos. Ao mesmo tempo, se observa que o trabalho realizado pelo CADE mudou seu
posicionamento ao longo dos anos afastando ainda mais a incidéncia da teoria dos efeitos

prevista no artigo 2° da lei de concorréncia brasileira®®. Conforme Fabiana Mesquita Bacchi e

161 portaria Interministerial n° 994, de 30 de maio de 2012.

162 REIS, Direito concorrencial internacionalizado — Entre a teoria dos efeitos e os efeitos da teoria, p. 320.

163 REIS, Direito concorrencial internacionalizado — Entre a teoria dos efeitos e os efeitos da teoria, p. 320.

164 REIS, Direito concorrencial internacionalizado — Entre a teoria dos efeitos e os efeitos da teoria, p. 320.

165 Fabiana Mesquita Bacchi e Mario Gomes Schapiro afirmam: “No que tange a analise dos atos de concentragio,
as principais mudancas sdo o critério de notificacdo, que passou a ser baseado apenas em dados objetivos de
faturamento, e a introducdo de analise prévia das operagGes. Ambas as mudancgas estdo alinhadas com as
legislagBes das duas mais importantes jurisdi¢des concorrenciais — a norte-americana e a europeia — bem como
com as boas praticas internacionais, sugeridas pela OCDE e pela ICN”. BACCHI; SCHAPIRO, Andlise dos atos
de concentracgdo no Brasil: forma, fungéo e o incrementalismo reformista do CADE, p. 91.
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Mario Gomes Scapiro “tais mudangas refletem uma trajetdria de aprendizado da autoridade
antitruste brasileira”, e ainda “o passo incremental com que essa reforma foi construida sugere
um processo de scanning globally, but reforming locally” motivo pelo qual “tende a ter mais
consisténcia e efetividade*6®.

Dessa forma, o que resta evidente é que a teoria dos efeitos e sim aplicada pelo CADE
de modo administrativo através da analise de operac@es internacionais com base na legislacdo
brasileira, ficando afastada, no entanto, aquela aplicacéo extraterritorial unilateral agressiva. Se
observa, na préatica, o respeito das empresas a entidade brasileira, uma vez que estas submetem
0S seus atos de concentragcdo para a aprovacdo desta, ainda que estes tenham ocorrido

integralmente no exterior.

4. Consideracg0es Finais

O desenvolvimento do Direito Internacional da Concorréncia sofreu alteracdes
significativas no decorrer do tempo. O seu inicio foi marcado pela atuacao dos Estados Unidos
da América, com o advento de normas que visavam proteger a livre concorréncia. A
globalizacdo transformou as relagdes sociais e comerciais propiciando significativa facilidade
a circulacéo de pessoas e de mercadorias pelo mundo.

O presente estudo se prop6s a responder como a entidade brasileira, responsavel pela
protecdo do direito concorrencial, utilizou a teoria dos efeitos, prevista no artigo 2° da legislacéo
nacional, nos atos de concentracdo econdmica que julgou. Assim, em um primeiro momento se
analisou o Direito Internacional da Concorréncia em si, como disciplina juridica e o surgimento
da teoria dos efeitos, pelos Estados Unidos da América, uma vez que estes influenciaram
fortemente a norma brasileira e o posicionamento adotado pela entidade nacional. De modo que
em um segundo momento, fosse possivel a analise do direito concorrencial brasileiro
especificamente com a incidéncia da teoria dos efeitos nos atos de concentracdo econémica
julgados pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE. Com a observancia
destes julgados € que foi constatado como ocorreu o desenvolvimento da teoria dos efeitos pela
entidade brasileira, na pratica — especificamente nos atos de concentracao.

Com base no artigo 2° da Lei n° 8.884/94 (atualmente art. 2° da Lei 12.529/11) quando

uma operacdo gerar efeitos no territorio brasileiro, a lei nacional possui a sua incidéncia

166 BACCHI; SCHAPIRO, Anélise dos atos de concentracdo no Brasil: forma, fungdo e o incrementalismo
reformista do CADE, p. 91-92.
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ratificada ainda que esta operagdo tenha ocorrido integralmente no exterior. Até 2005, a
submisséo ao CADE deveria ocorrer sempre que o faturamento das empresas previsto no artigo
54, § 3° da Lei n° 8.884/94 alcangasse o montante estipulado mundialmente no ano anterior ao
ato de concentracdo. A partir de 2005, com a alteracdo no entendimento decisério do CADE e
a criacdo da Sumula 1, o valor previsto legalmente adquiriu a necessidade de corresponder ao
faturamento das empresas “no territorio nacional”, e ndo mais mundial.

Como visto, a alteracdo pode ser considerada significativa, uma vez que atos de
concentracdo que antes eram submetidos ao CADE, passaram a ndo ter mais a obrigatoriedade
de aprovacdo da entidade brasileira. Como demonstrado, a teoria dos efeitos € por vezes
contraria aos principios de direito internacional, a partir do momento em que um Estado
interfere em uma relacdo ndo ocorrida em seu territorio, e sim em territorio de terceiro de modo
unilateral. Nao se visualiza, no entanto, a aplicacdo radical da teoria dos efeitos no cenério
brasileiro.

Com a alteracdo ocorrida em 2005, a analise dos atos de concentracdo acontecidos
integralmente no exterior se distanciou da necessidade de aprovacdo do CADE, uma vez que
uma caracteristica territorial foi adicionada a um dos requisitos para a submisséo a entidade
brasileira. Ocorreu uma limitacdo da teoria dos efeitos através da insercdo da territorialidade
em um requisito objetivo quantitativo utilizado como medidor dos efeitos passiveis de serem
sentidos no mercado brasileiro.

Deve-se observar o posicionamento futuro do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica quanto a aplicacdo da teoria dos efeitos em suas decis6es, considerando o fato de
que este tem atuado cada vez mais através de cooperacdo com entidades de outros Estados. O
direito da concorréncia ainda € um tema incipiente no Brasil, € nos Gltimos anos o seu
desenvolvimento se demonstrou significativo a partir da forte atuacdo dos Orgaos
administrativos, bem como do aprimoramento normativo demonstrado.
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