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I — Introducio

A livre concorréncia constitui principio basilar que informa o sistema po-
litico econdmico do Brasil ap6s a promulgagdo da Constitui¢ao Federal de 1988.
Nesse quadro, inclui-se a atividade consagrada aos Estados de preservar o am-
biente concorrencial, oferecendo seguranga juridica aos agentes economicos que
nele atuem ou venham a operar, impedindo que préticas danosas ao sistema da
livre iniciativa prosperem e frustrem os resultados que dela se esperam.

Essa modifica¢do de comportamento coincide com o surgimento do fe-
némeno da globalizagdo da economia, em que se registrou aumento significati-
vo de aquisi¢des, fusGes e incorporagdes de empresas, em todo o mundo, fa-
zendo com que decisdes paradigmaticas em tempos passados se mostrassem
improprias para regular concentragdes empresariais motivadas por realidades
distintas, antes desconhecidas.

O presente estudo foi desenvolvido a partir da necessidade de compre-
ender a forma de atuagéo e a competéncia do CADE — Conselho Administra-
tivo de Defesa Econ6mica e assim obter uma melhor compreensao dessa autar-
quia frente ao fendmeno da concorréncia e da concentragdo econdmica no con-
texto da globalizacdo.

Nesse contexto, a finalidade especifica desse trabalho sera a de identifi-
car a natureza juridica dos compromissos de cessa¢@o, analisando, inclusive,

1 Consultora Juridica, Professora de Direito da ESA/OAB-RJ, Pés-graduada pela FGV, Mes-
trada em Relagdes Econdmicas.
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algumas decisOes administrativas que tratam da natureza juridica desses ins-
trumentos de controle da concorréncia realizados pelo CADE.

II — O Papel do CADE no Estado Democratico de Direito Fundado
no Principio Constitucional da Livre Concorréncia

O sistema de produg@o capitalista, fundado na propriedade privada, na
liberdade de iniciativa e na premissa da auto-regulagdo dos mercados como
mecanismo para assegurar a acumulagdo de riquezas, apresenta imperfeigdes
que tém origem na atuag@o dos detentores privados do poder econdmico e se
caracterizam pelo emprego de meios ndo razoaveis na luta pela conquista de
mercados, decorréncia da liberdade de iniciativa. Estas imperfei¢des demons-
tram a incapacidade dos mercados para conduzirem-se de forma a assegurar
que seja atingido o ideal maior de justica social.

O ordenamento juridico, inicialmente garantidor da ordem juridica na
concepedo liberal, passou a ser instrumento disponivel para o Estado intervir
na economia passando a ter, hodiernamente, carater criador e transformador da
realidade econdmica na persecugdo de uma justiga social substancial, finalida-
de da ordem econdmica e ndo simplesmente formal, como ocorria perante o li-
beralismo, para o qual as leis de mercado proporcionariam a justi¢a social. Dai
virem previstas na Carta diversas medidas destinadas a neutralizar ou reduzir
distor¢des que possam advir do abuso da liberdade de iniciativa.

Sendo o Brasil pais neo-industrializado, na abertura e integrag@o econd-
mica, nota-se resisténcia de setores do empresariado nacional, acostumados a
dispor de mercado cativo e ndo-concorrencial e do auxilio do Estado, bem
como da prépria burocracia estatal nem sempre disposta a abrir mado de poder.
Os longos anos de pratica intervencionista deixaram marcas profundas que a
nagado resolveu apagar, ao optar, na Constituigao de 1988, pela livre iniciativa e
pela ndo-intervengdo do Estado na economia. Essa opgao se revela nos princi-
pios gerais da atividade econdmica, inscritos no art. 170 e seguintes da Consti-
tuigdo que ddo énfase a livre concorréncia, a defesa do consumidor e defesa do
meio ambiente, dentre outros, com o afastamento do Estado da exploragdo da
atividade econdmica, salvo quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou em virtude de relevante interesse coletivo (CRFB, art. 173).

Coerentemente, dispds a Constitui¢do, no paragrafo 4° do art. 173, que:
“a lei reprimiré o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos merca-
dos, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Apos
haver, no paragrafo tinico do art. 170, CRFB, assegurado: “a todos o livre exer-
cicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagio de
6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

A limitagdo da concorréncia é, igualmente, aceita pela ordem juridica, se
decorre da atividade industrial ou mercantil melhor desenvolvida, com oferta de
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produtos com melhor tecnologia e melhor prego, sem que haja abuso do poder
econdmico. A disputa pelo cliente tem como pano de fundo a diminuigao do po-
der do concorrente e tende a eliminé-lo, ndo sendo, por si s6, ilegitima essa eli-
minagao se ndo houver abuso de poder econdmico ou atividade desleal ou ilicita.
Esta, a prop6sito, a norma do paréagrafo 1° do art. 20 da Lei n° 8.884/94, que ndo
caracteriza como ilicita a dominagdo de mercado relevante de bens e servigos,
mediante processo natural, fundado na maior eficiéncia do agente econémico.

Vé-se do texto constitucional que o fundamento para a repressao consis-
te sempre no abuso do poder econdmico. E a Lei n°® 8.884/94, ao dispor sobre a
prevengdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, tendo de se
ater aos principios constitucionais que a informaram, e deles ndo podendo
apartar-se, sob pena de inconstitucionalidade, deve ser interpretada de acordo
com tais preceitos. Dentro dessa 6tica, o art. 1° da Lei n° 8.884/94 declara:

“Art. 1° Esta lei dispée sobre a prevengdo as infragées contra a or-
dem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais, de liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, fung¢do social da propriedade, defesa
dos consumidores e repressdo ao abuso do poder economico.”

As infragdes e condutas capituladas nos arts. 20 e 21 ndo podem, por
isso, estar dissociadas daqueles ditames. Da mesma forma, o art. 54 da Lei n°
8.884/94, ao regular o controle de atos e contratos que possam limitar ou preju-
dicar a livre concorréncia ou resultem na dominagdo de mercados, deve ser
aplicado com observancia dos mesmos principios constitucionais referidos no
art. 1°, quais sejam, liberdade de iniciativa e livre concorréncia ao abuso do po-
der econdmico. Dai estarem na base de qualquer interpretagdo que se queira
dar a tal preceito os pressupostos da repressdo ao abuso do poder econdmico,
da liberdade de iniciativa, livre concorréncia e defesa dos consumidores.

A Constituigdo da Republica Federativa Brasileira dedica o Titulo VII a
Ordem Econémica e Financeira, preceituada em quatro capitulos, dos artigos 170 a
192. Trata-se da Constituigdo Econdmica, denominada como conjunto de institutos
juridicos garantidores dos fundamentos para o desenvolvimento do sistema econ6-
mico. O sistema brasileiro, baseia-se na livre iniciativa?, condicionada pelos fins pi-
blicos previstos no proprio texto constitucional como a valorizagdo do trabalho hu-

2 O principio da livre iniciativa, do ponto de vista juridico, pode ser decomposto em alguns
elementos que lhe ddo conteudo, todos eles devidamente desdobrados no texto constitucio-
nal. Pressupde a existéncia da propriedade privada, isto é, de apropria¢do particular dos
bens e dos meios de produgdo (CRFB, art. 5°, XXII e art. 170, IT). Temos ainda, a liberdade
de empresa, cujo conceito esta materializado no paragrafo Ginico do art. 170 da CRFB. Ade-
mais, a liberdade de lucro, que é o lastro para a faculdade de o empreendedor estabelecer os
seus pregos, que hdo de ser determinados, em principio pelo mercado, por meio da chama-
da “livre concorréncia”, locugio estabelecida no art. 170, inciso IV da CRFB. E, por fim, a
liberdade de contratar, decorréncia 16gica do principio da legalidade, fundamento das de-
mais liberdades, j& que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude da lei (CRFB, art. 5°, IT)
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mano e a finalidade de assegurar a todos existéncia digna e 0 bem-estar de todos
(CRFB, art. 3°), conforme os ditames da justica social (CRFB, art. 170, caput).

O ilustre administrativista Diogo de Figueiredo sistematiza os funda-
mentos da Ordem Economica e Financeira, a saber:

“O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suple-
mentar do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se com o da de-
finig¢do da fungdo social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem
como o da liberdade de competi¢do, moderam-se com o da repressdo do poder
econdmico; o principio da liberdade de contratagdo limita-se pela aplicag¢do
dos principios de valorizagdo do trabalho e da harmonia e solidariedade entre
as categorias sociais de produc¢do; e, finalmente, o principio da propriedade
privada restringe-se com o principio da fun¢do social da propriea’ade.”3

Assim, no que tange a problematica da concorréncia, os parimetros tra-
cados pela Constituigdo se fixaram no abuso do poder econdmico que objetive
a dominagdo dos mercados, que vise a eliminagéo da concorréncia ou que re-
sulte no aumento arbitréario dos lucros, significando isso que o que veda a Lei
Maior € o abuso do poder econémico, por quaisquer das formas de que se revis-
ta e que tenda a alcangar um ou alguns dos fins previstos.

III — A Competéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica

O modelo adotado na Lei n° 8.884/94, estabelece que 0 CADE passe a
ser autarquia federal vinculada ao Ministério da Justiga. Quaisquer atos que
possam prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominagdo de mercados
relevantes de bens ou de servigos devem ser submetidos & apreciagdo do
CADE, para o exame de eventual abuso, em cumprimento ao que dispde o art.
54 da mesma lei, assim redigido:

“Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam li-
mitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominagdo de mercados relevantes de bens ou de servigos, deverdo
ser submetidos a apreciagdo do CADE.”

Verifica-se que o artigo estabelece que os atos nele mencionados devem
ser submetidos a apreciagdo do CADE, ndo os vedando, nem criando excegdes
nos seus paragrafos, que se limitam a prever pardmetros para essa apreciagio.
Mesmo porque a competéncia da autarquia nesse ponto, definida no art. 7°,
XII, da Lein® 8.884/94, ¢ de: “apreciar as condutas, sob qualquer forma mani-

3 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo, Ordem econémica e desenvolvimento na Constitui-
¢do de 1988. Ed. Saraiva, Séo Paulo, 1989 p. 28.
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festadas, sujeitas a aprovagdo nos termos do art. 54, fixando compromisso de
desempenho quando for o caso”.

O CADE néo podera classificar o ato de ilegal — e, por isso, determi-
nar-lhe a desconstitui¢do — se dele advierem os resultados previstos nos quatro
incisos do paragrafo primeiro do art. 54 da Lei n® 8.884/94, quais sejam: o au-
mento da produtividade, melhora da qualidade dos bens ou servigos, eficiéncia e
desenvolvimento tecnolégico ou econdmico; distribuicdo eqiiitativa desses be-
neficios entre os participantes do ato e os consumidores e a ndo-eliminagdo de
parte substancial do mercado relevante dos bens e servigos objeto do ato, com
observancia estrita dos limites necessarios a se atingir os objetivos visados.

Da mesma forma, devera considera-lo regular se trés das quatro condi-
¢oes estabelecidas no referido paragrafo primeiro do art. 54 forem atendidas,
desde que haja motivo de preponderante interesse da economia nacional e do
bem comum, como esclarecido no paragrafo segundo do mesmo artigo.

A atuagdo do CADE est4, dessa forma, subordinada a lei, qualifican-
do-se seus atos como atos vinculados da Administra¢@o, ndo dispondo o admi-
nistrador de ampla liberdade de decisdo. Pois, como ensina Hely Lopes Meirel-
les, “Nessa categoria de atos administrativos, a liberdade de agdo do adminis-
trador € minima, pois terd que se ater a enumerag@o minuciosa do direito positi-
vo para realiza-lo eficazmente. Deixando de atender a qualquer dado expresso
na lei o ato é nulo, por desvinculado do seu tipo-padrao™.

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros tem dado apoio a limitagdo do
poder de decisdo da Administragdo, em casos em que a lei estabelece critérios
precisos para orientar sua atividade. A esse respeito, o mesmo Hely Lopes Mei-
relles reproduz julgado do Supremo Tribunal Federal, que sintetiza a matéria,
com a ementa seguinte: “A legalidade do ato administrativo, cujo controle cabe
ao Poder Judiciario, compreende ndo s6 a competéncia para a pratica do ato e de
suas formalidades extrinsecas, como também os seus requisitos substanciais, 0s
seus motivos, os seus pressupostos de direito e de fato, desde que tais elementos
estejam definidos em lei como vinculadores do ato administrativo™.

Essa hipotese aplica-se inteiramente ao CADE, cuja competéncia, defi-
nida na Lei n° 8.884/94, restringe-se & apreciagdo de atos que possam prejudi-
car a livre concorréncia ou resultarem na dominagdo de mercados, além das in-
fragdes a ordem econdmica definidas como tal pelos arts. 20 e 21 da mesma lei.

4  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 88.
5 Idem nota 5, p. 89, e Revista de Direito Administrativo, n. 42, p. 227.
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Ja o paragrafo segundo do art. 54, por sua vez, dispde que o CADE nio
podera impugnar os atos referidos no caput se trés das condi¢des do paragrafo
primeiro estiverem presentes, desde que demonstrada a necessidade por motivos
preponderantes da economia nacional e do bem comum e auséncia de prejuizos
ao consumidor ou usudrio final. Nesse caso, a atuagdo do CADE, na apreciagdo
do ato de concentragdo, deve levar em conta 0os motivos preponderantes da eco-
nomia nacional e do bem comum que o inspiraram e que podem estar suportados
por critérios de conveniéncia e de oportunidade, de competéncia exclusiva do
Executivo. A discricionariedade para a identificagdo de motivos preponderantes
da economia nacional e do bem comum ndo se confunde com arbitrariedade,
pois trata-se de poder exercido dentro de certos limites estabelecidos por lei, po-
dendo, se ultrapassados tais limites, caracterizar desvio de poder®.

Como Celso Antonio Bandeira de Mello: “... a lei sempre indica, de modo
objetivo, quem é competente com relagéo & pratica do ato — e ai haveria inevita-
velmente vinculagdo. Do mesmo modo, a finalidade do ato sempre é obrigatoria-
mente um interesse publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe vincu-
lagdo também com respeito a este aspecto™. Conseqiientemente, os limites des-
se poder estdo claramente estabelecidos no paragrafo segundo do art. 54 da Lei
n° 8.884/94, que justifica atos que prejudiquem a livre concorréncia, ou resultem
na dominag¢do de mercados relevantes de bens ou servigos, se estiverem presen-
tes pelo menos trés das quatro condigdes previstas no paragrafo primeiro do
mesmo artigo. Se apenas uma ou duas dessas condi¢des forem atendidas, ndo
poderé o CADE considerar regular o ato submetido a sua apreciagéo, ainda que
se invoque motivo preponderante da economia nacional e do bem comum. E, se
assim o fizer, poderdo os interessados, ou 0 Ministério Publico, impugnar o ato
perante o Poder Judiciério, pois os pressupostos legais para sua admissdo, ndo
estando presentes, ndo poderdo ser validamente considerados.

IV — Os Compromissos de Cessa¢io como Instrumentos de Controle
da Concorréncia

O compromisso de cessagdo é um dos instrumentos mais eficazes na po-
litica de protecdo do mercado, e tem por objetivo a imediata restauragdo da
concorréncia, sem as delongas do processo administrativo, poupadas as dé-
marches das agdes judiciais. Ao comprometer-se a cessar a pratica ou abster-se

6  Segundo Hely Lopes Meirelles, “A discricionariedade administrativa encontra fundamento
e justificativa na complexidade e variedade dos problemas que o Poder Piiblico tem que so-
lucionar a cada passo e para os quais a lei, por mais casuistica que fosse, ndo poderia prever
todas as solugdes, ou pelo menos a mais vantajosa para cada caso ocorrente”. Idem Nota 5,
p. 137.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8* ed. p. 249. Ma-
lheiros.
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de condutas anticoncorrenciais tem direito o agente a que o processo fique sus-
penso e, finalmente, dando mostra de que se portou de acordo com os padrdes
concorrenciais, serd o processo arquivado. Ao contrario, se descumprir o acor-
do, o processo seguira.

Por forga do disposto no artigo 53 da Lei Antitruste, o compromisso de
cessagdo ¢ um instrumento de controle da concorréncia que, de acordo com os
julgados analisados abaixo, tem a sua utilizagdo limitada da seguinte forma:

A) A inadmissibilidade do Compromisso de Cessa¢do na fase de
averiguagdes preliminares no processo administrativo na SDE e
no CADE:

“Compromisso de Cessagdo — Pretendida Celebragdo diante de
Simples Representagdo ou em Fase de Averiguagdo Preliminar — Inad-
missibilidade — Inteligéncia do art. 53 da Lei n® 8.884/94.

Embora seja uma prerrogativa das partes, a celebragdo de com-
promisso de cessagdo em qualquer fase processual, sem que implique
confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da
conduta analisada, ndo é o documento passivel de celebragdo diante de
simples Representagdo ou em fase de Averiguagdes Preliminares.

Do Voto vencedor do Conselheiro Renault de Freitas Castro:

“1. A Minuta de Termo de Compromisso de Cessag¢ao submetida
ao Plenério do CADE em Sessdo Ordinaria realizada em 11 de dezem-
bro, tendo em um Gnico instrumento, como compromissarias, as empre-
sas Labnew e Becton & Dickinson, decorre de trés procedimentos. O
primeiro diz respeito ao Processo Administrativo n® 49/92, originério de
representa¢do formulada por Labnew contra Becton & Dickinson por
pratica de underselling. O segundo trata da Representagdo n® 196/93, em
que Becton & Dickinson apresenta dentincia contra Labnew pela mesma
prética. Este procedimento foi apensado ao citado processo administra-
tivo. O terceiro e ultimo procedimento, Averiguagdo Preliminar n°
0800.018076/94-20, resultou de uma reiteragdo de dentincia apresenta-
da por Labnew contra Becton & Dickinson, razéo pela qual também foi
apensada ao Processo Administrativo n® 49/92.

2. Prevé o art. 53 da Lei n° 8.884/94, verbis:

“Em qualquer fase do processo administrativo podera ser celebra-
do, pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE, compromisso de
cessagdo de pratica sob investigagdo, que ndo implicara confissdo quan-
to 4 matéria de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta anali-
sada.” (Grifei).
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Como pode se constatar da leitura do disposto acima transcrito, 0
compromisso de cessagdo requer para sua celebragdo a existéncia de
processo administrativo, ou seja, a presungao de indicio de pratica anti-
concorrencial é pressuposto para a celebragdo do compromisso.

Verifica-se que o procedimento existente contra a Labnew nada
mais € que uma simples representagdo, que, indevidamente apensada ao
Processo Administrativo n® 49/92, ndo legitima a celebrag@o do compro-
misso, porquanto ndo assegura que a conduta imputada a empresa tenha
sido objeto de suficiente investigagdo para que se possa concluir pela ne-
cessidade de instauragdo do competente processo administrativo”.

Referéncia: Voto no Processo Administrativo n° 49/92, na Ave-
riguagdo Preliminar n° 0800.018076/94-20 e na Representagdo n°
196/93, de 18 de dezembro de 1996, Conselheiro-Relator: Edison Ro-
drigues Chaves, Representantes e Representados: Labnew Industria e
Comércio Ltda. e Becton & Dickinson Industrias Cirurgicas Ltda.

B) A nao-presuncio da confissio de culpa do concorrente com a
realizacio do Compromisso de Cessagdo:

126

“Compromisso de Cessagdo — Presungdo Legal de Nao-Confissao de
Culpa — Reconhecimento

A celebrag@o de compromisso de cessagdo nao implica confissdo
de culpa, notadamente quando firmado antes da conclusdo do procedi-
mento investigatorio junto a Secretaria de Direito Econdmico.

(..)
“yI — TERMO DE COMPROMISSO DAS PRODUTORAS
ULTRAFERTIL E FOSFERTIL

6.1 A Clausula Primeira dispde sobre a presungao legal de que a
celebragdo do Termo de Compromisso de Cessagdo, conforme expresso
no art. 53 da Lei n° 8.884/94, ndo importa confissdo quanto a matéria de
fato e nem reconhecimento de ilicitude da conduta investigada. Na ver-
dade, ¢ este o elemento indutor do compromisso para a parte indiciada
no processo administrativo. Por certo, ninguém a ele se submeteria se ti-
vesse de confessar a culpa.”

Referéncia: Voto no Processo Administrativo n° 0800.061384/94-11,
de margo de 1996, Representante: Votufértil Fertilizantes Ltda., Representa-
das: Ultrafértil S.A. Industria e Comércio de Fertilizantes Fosfatados S.A. —
Fosfertil, Fertifos S.A., Takenaka S.A. Industria e Comércio, Fertiza, Com-
panhia Nacional de Fertilizantes e Fertibras S.A. Adubos e Inseticidas.
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C) A inadmissibilidade da celebracio conjunta de compromisso
de cessaciio envolvendo o Representante e o0 Representado se
existirem acusaces mituas:

“Compromisso de Cessacdo — Acusac¢do Reciproca de
Underselling entre Representante e Representado — Pretendida Ce-
lebracio Conjunta — Rejeicio”

Inadmissivel é a celebrag@o conjunta de compromisso de cessagdo
envolvendo o Representante e o Representado que se acusam mutuamen-
te da pratica de underselling, sob pena de se dar respaldo legal a acordo
entre concorrentes visando a cessagdo da concorréncia de pregos.

Do Voto vogal vencedor da Conselheira Licia Helena Salgado:

“1. Eujative oportunidade de manifestar meu desconforto com a
minuta de termo de compromisso de cessagdo examinado na ultima ses-
sdo. Eu mantenho minhas razdes de decidir, j4 expostas e a serem incor-
poradas em voto escrito ao processo, para rejeitar a proposta apresenta-
da de compromisso de cessa¢do envolvendo igualmente as empresas
Labnew e Becton & Dickinson.

2. A proposta de compromisso de cessagdo de prética, envolven-
do as duas empresas, apresenta inconsisténcias logicas que prejudicam a
compreensdo de seu alcance.

3. Nao ¢ clara a racionalidade econdmica da venda por pre¢o
abaixo de custo, o que corresponde ao objeto da mitua acusagio, por
parte de duas empresas que compartilham o mercado.

4. A prética de underselling s6 faz sentido econémico como par-
te de uma estratégia, empreendida de forma unilateral, para dominagdo
de um mercado. Nesse caso, a firma calcula que os ganhos futuros que
obtera, uma vez afastado do mercado o concorrente, descontados ao va-
lor presente serdo maiores que as perdas realizadas com a cobranga tem-
poraria de prego abaixo do custo. Assim, para identificar a existéncia do
ilicito seria necessario evidenciar a ocorréncia da estratégia.

5. De outra parte, a cobranga simultdnea de prego abaixo do cus-
to por parte das duas empresas ocorre, de forma mais verossimil, como
um “acidente de percurso” em uma “guerra de pregos” entre empresas
que disputam acirradamente um mercado. Ao perceberem as perdas que
involuntariamente estio realizando no processo concorrencial, as firmas
podem procurar chegar a um acordo, de modo a cessar a concorréncia
em pregos. Esta, lembra-se, é historicamente a origem do instituto do
cartel, em sua forma cléssica.
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6. A proposta de compromisso de cessagao, tal como apresenta-
da, implica a chancela por parte do CADE, de um acordo para cessar a
concorréncia em pregos entre as empresas Labnew e Becton & Dickin-
son no mercado de tubos de vidro para coleta de sangue a vacuo. Como
tal é inaceitavel, por agredir fortemente os objetivos da defesa da con-
corréncia, ao dar respaldo legal a um acordo entre empresas com poten-
cial de dano evidente a concorréncia. Ha fortes indicios que o acordo de
natureza privada, ao qual se propde ganhe estatuto publico com a chan-
cela do CADE, encobre nova infragdo a ordem econdmica, tipificado no
inciso primeiro de art. 21 da Lei n° 8.884/94.

7. Entendo, contudo, que tratamento em separado dos casos que
vieram a mesa, respeita a0 mesmo tempo o direito da representada de
procurar firmar compromisso de cessagdo a qualquer tempo e, de outro
lado, a obrigagdo da autoridade administrativa de investigar suficiente-
mente para verificar a procedéncia ou ndo de acusagdes, a presenga ou
ndo de indicios de dano ao bem publico representado pelo mercado.
Afasta, por outro lado, o tratamento separado, a suspeita de que o com-
promisso entre as empresas encubra novo ilicito. Entendo que a disposi-
¢do da Labnew em firmar conjuntamente com a Becton & Dickinson
compromisso de cessagdao ¢ motivada mais pela intengdo de alcangar
uma solugdo para o problema que enfrentam do que pelo temor da conti-
nuidade e do resultado do processo. Por essa razdo, rejeito a proposta de
cessacao envolvendo a Labnew e a Becton & Dickinson”.

Referéncia: Voto no Processo Administrativo n® 49/92, na Ave-
riguagdo Preliminar n° 0800.018076/94-20 e na Representagdo n°
196/93, de 18 de dezembro de 1996, Conselheiro-Relator: Edison Ro-
drigues Chaves, Representantes e Representados: Labnew Industria e
Comércio Ltda. e Becton & Dickinson Industrias Cirurgicas Ltda.

V — A Natureza Juridica dos Compromissos de Cessag¢ao realizados
pelo CADE nas Decisdes dos Atos de Concentracido Econémica

O compromisso de cessagao ndo € um contrato com as feigdes do Direito
Privado, em que as partes contratantes pactuam livremente suas obrigagdes.
Também ndo tem a natureza de contrato administrativo, porque o conteiido
econdémico do seu objeto, ainda que de interesse publico, ndo diz respeito a
gestdo da Administragdo Publica. Discrepa das formas normais de por termo
ao processo administrativo — arquivamento ou condenag¢do — em fungao de
uma realidade econdmica a exigir uma solugdo imediata, da qual se beneficia
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toda a coletividade. Ganha maior relevo a medida em que os resultados almeja-
dos pelos mecanismos repressores levam tempo e nem sempre se concretizam.

Fica mais facil entender este novo instrumento no quadro das relagdes
juridicas do Direito Econémico, que se movem nos campos do Direito Pablico
e do Direito Privado, compondo, afinal, um “Direito de Sintese™. Insere-se,
pois, o compromisso de forma bem adequada no contexto das relagdes do Di-
reito Econdémico, que tém como uma de suas caracteristicas marcantes a apro-
ximac¢do dos elementos do Direito Publico e do Direito Privado, em busca de
novos mecanismos juridicos para que o Estado possa empreender eficazmente
sua tarefa interventora na ordem economica.

Com muita precisdo salienta [zabel Vaz, referindo-se ao espirito dos ob-
jetivos a serem alcangados pela ordem econdmica, que ndo ¢ mais o de reprimir
os agentes econdmicos por sua agao abusiva, mas de convocé-los a exercer
uma agao positiva. “Trata-se de uma missdo de cunho positivo e eminentemen-
te ativo, onde mais do que reprimir, o Estado se propde a orientar, persuadir ¢ a
convocar os agentes econdmicos para contribuir com a efetivagdo da democra-
cia econdmica.”

Por isso mesmo, a transagdo ha de pautar-se pela lei, pois o poder concedi-
do ao CADE para transigir deve ser exercido com o unico proposito de defender
os interesses da coletividade, o interesse publico, que ¢ a finalidade legal do
compromisso. E, como ndo poderia deixar de ser, deve obedecer aos principios
constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicida-
de. A posigdo do CADE quanto a natureza juridica do compromisso de cessagdo
¢ também nesta linha, como demonstram as decisdes abaixo arroladas:

“Compromisso de Cessagdo — Natureza Juridica — Instituto de
Direito Econémico

Compromisso de Cessagdo — Aprovagdo pelo CADE — Revisdo
Judicial — Admissibilidade

O compromisso de cessag¢do é um instituto de Direito Econémico
decorrente da descaracterizagdo da natureza penal e da aceitagdo da na-
tureza politico-econdmica da lei de concorréncia. Originario do consent
decree norte-americano, realga a atuagdo preventiva do Estado e visa
adequar, de imediato, o comportamento dos agentes economicos aos pa-
drdes concorrenciais determinados pela Carta Magna.

8 SOUZA, Washigton Peluso Albino de. Direito Econémico, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1980,
p. 234.
9 Direito Econdmico da Concorréncia. Ed. Forense, Rio de Janeiro, 1993, p. 273
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Compete ao CADE a aprovagao final do Compromisso de Cessa-
¢do, cabendo-lhe decidir sobre o interesse publico da composigdo, ob-
servado o principio da revisdo judicial.

Do voto da Conselheira-Relatora, Neide Teresinha Malard:

)
4.1 O Instituto

Sabe-se que a economia de mercado ¢ o pilar de sustentagdo do
sistema capitalista. A livre iniciativa, principio consagrado na Constitui-
¢do, requer para a sua concregao individuos livres que possam exercer a
atividade econdmica de sua escolha, evidentemente, nos limites da lei.
Mas ndo existe liberdade sem tutela. Aliés, foi precisamente para resol-
ver o problema da liberdade do homem que foi criado o Estado. Renun-
ciando cada individuo a uma parcela de sua liberdade, pode-se instalar a
liberdade de todos.

De uma concepgdo liberal da liberdade, passou-se a uma concep-
¢do social, que transformou o Estado de guardido da propriedade priva-
da e do contrato livremente pactuado em promotor do interesse publico.
Conta-se, assim, a historia da interven¢do do Estado na atividade econd-
mica, ndo s6 como agente regulador mas, também, como indutor do de-
senvolvimento, atuando ele proprio em atividade produtiva, ndo apenas
com intengdes sociais, mas com objetivos nitidamente econdmicos, vi-
sando a prépria sustentagdo do sistema capitalista que, certamente teria
sucumbido se tivesse prevalecido o laisser-faire, que Gournay procla-
mou tdo candidamente nos primordios do sistema.

A defesa da concorréncia € o inico mecanismo possivel de se as-
segurar a livre iniciativa e conter o abuso do poder econdémico. Este ndo
¢ algo ruim, sendo as vezes até indispensavel. Mas pode ser perverso,
tanto na origem, em razdo dos métodos utilizados para sua obtengao,
quanto depois de consolidado, pelos artificios de que se vale para se
manter.

Ao abuso do poder econémico, o direito patrio respondeu com
normas de Direito Penal e normas de Direito Econémico. As primeiras
cuidaram de tipificar delitos, estabelecer penas e disciplinar medidas de
seguranga. As ultimas trataram dos ilicitos econdmicos que, em geral
néo sdo tipificados, porque o conteudo de ilicitude da conduta do agente
depende, em geral, de um contexto econdmico. Na aplicagio da lei ha
que se fazer a valoragdo econdmica do fato, buscando-se a orientagio da
politica econémica que a lei objetivou realizar.
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Essa abordagem ¢ feita ndo pelo prazer da discussdo académica,
mas pela necessidade de se situar um dos mais eficazes institutos de pro-
tegdo da concorréncia que, inspirado no direito americano, integra hoje
o Direito Econdmico patrio — o compromisso de cessagao.

Naquele pais, o consent decree, nome que tem 0 compromisso de
cessagdo, € realizado no Poder Judiciério, cabendo ao juiz decidir se a
composigdo é do interesse publico. No Brasil, ¢ do CADE a competén-
cia final de sua aprovagdo, observado, por dbvio, o principio da revisdo
judicial.

E sobretudo a natureza politico-econdémica da lei de concorrén-
cia, e ndo a natureza penal, que permitiu fosse acolhido em seu bojo o
compromisso de cessagdo, que busca, nitidamente, concluir as vanta-
gens almejadas pelo agente econdmico e o bem-estar social.

L5

Na verdade, fazia-se necessaria uma legislagdo que pudesse des-
caracterizar a natureza penal que se pretendia imprimir a Lei n°
4.137/62, cuja tipologia exaustiva tornava dificil, ndo impossivel, por-
que o CADE o fez quando foi preciso, o enquadramento das variadas
condutas adotadas pelos agentes econdmicos, 8 medida em que se torna-
vam mais complexas as transagdes comerciais em que se envolviam.

As alteragdes vieram com a Lei n° 8.158/91, que se apresentou
como um conjunto de normas de defesa da livre concorréncia.

O novo diploma adotava o principio do abuso, acolhendo uma ti-
pologia legal aberta, suscetivel de abranger qualquer ato ou conduta
que, transcendendo os interesses particulares das partes, repercutisse no
mercado, atingindo interesses difusos.

Adotou a atuagdo preventiva, cuja vantagem esta precisamente na
obtengdo de resultados imediatos no mercado, com beneficios instanta-
neos para o consumidor.

Todavia, o agente teria de reconhecer a procedéncia da represen-
tagdo. O fato é que a norma meramente decretal jamais trouxe as partes e
a autoridade administrativa a seguranga necessaria, ndo tendo o CADE
ou a SDE firmado qualquer compromisso.

A Lei n° 8.884/94 trouxe, no entanto, a inovagdo esperada. Prevé
expressamente em seu art. 53 0 compromisso de cessagdo ¢ declara ndo
importar ele confissdo quanto & matéria de fato e nem reconhecimento
da ilicitude da conduta. Falou das condigdes gerais do termo, da suspen-
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sdo do processo durante a vigéncia do compromisso, deixando por conta
do CADE, na parte de sua competéncia, ditar a norma regulamentadora.

Essa omissdao ndo deve ser vista como precariedade da lei, mas
atribuida a necessidade do Direito Econémico de lidar com normas re-
gulamentares que possam ser facilmente modificadas para se adaptarem
a realidade econdmica.

Referéncia: Voto no Processo Administrativo n° 8000.012720/94-74,
de 17 de outubro de 1995, Representantes: Associa¢do Brasileira de Citricul-
tores — Associtrus e Associa¢ao dos Citricultores do Estado de Sao Paulo —
Aciesp, Representadas: Bascitrus Agro-Industrial e outras. [n DOU de 26 de
outubro de 1995, Secdo I, pag. 16920.

“Compromisso de Cessagdo — Natureza Juridica — Caracteriza-
¢do como contrato de Direito Privado ou como Contrato Administrativo
Repelida — Instrumento de Direito Econdmico

O Compromisso de Cessagdo ndo é um contrato com as feigdes de
Direito Privado, em que as partes contratantes pactuam livremente suas
obrigagdes, nem tem a natureza do contrato administrativo, porque o
conteudo econdmico de seu objeto ndo diz respeito a gestdo da Adminis-
tragdo Publica. Trata-se de um instrumento a servigo do Estado para
compor conflitos concorrenciais, em que a sangdo administrativa é subs-
tituida pela transagdo, e que se caracteriza como um contrato com forga
executoria em proveito do Estado, com vistas a defesa dos interesses da
coletividade.

Insere-se, pois, 0 compromisso de forma bem adequada no con-
texto das relagdes do Direito Econdmico, que tém como uma de suas ca-
racteristicas marcantes a aproximagao dos elementos do Direito Ptblico
e do Direito Privado, em busca de novos mecanismos juridicos para que
o Estado possa empreender eficazmente sua tarefa interventora na or-
dem econdmica.

oy

O compromisso de cessag¢do, como bem realgado pelo ilustre Pro-
curador-Geral Substituto Jorge Gomes de Souza “vem no bojo de uma
legislagdo que privilegia o sentido preventivo sobre o repressivo, segun-
do os ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorrén-
cia, fungdo social da propriedade e defesa dos consumidores”.

Trata-se de um instrumento a servigo do Estado para compor os
conflitos concorrenciais. A san¢do administrativa é substituida pela
transagdo, e esta, como realga Georges Ripert, tem carater de contrato
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com forga executoéria em proveito do Estado (Aspectos Juridicos do Ca-
pitalismo Moderno, Editora Livraria Freitas Bastos, Sdo Paulo, 1947).
Em proveito do interesse publico que o Estado representa.

Por isso mesmo, a transagdo ha de pautar-se pela lei, pois o poder
concedido a0 CADE para transigir deve ser exercido com o inico prop6-
sito de defender os interesses da coletividade, o interesse publico, que é a
finalidade legal do compromisso. E, como ndo poderia deixar de ser, deve
obedecer aos principios constitucionais da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade e da publicidade”.

Referéncia: Voto no Processo Administrativo n® 3000.012720/94-74,
de 17 de outubro de 1995, Representantes: Associagdo Brasileira de Citricul-
tores — Associtrus e Associagao dos Citricultores do Estado de Sdo Paulo —
Aciesp, Representadas: Bascitrus Agro-Industrial e outras. /n DOU de 26 de
outubro de 1995, Secdo I, pag. 16920.

VI — Conclusao

A politica de fusdes e aquisigdes de empresas, em face da realidade econd-
mica atual, esta bem mais flexivel, na verdade, constitui adaptagdo de conceitos a
fatos ndo mais tidos como ilicitos ou violadores dos principios que norteiam a livre
concorréncia. E a dindmica da atividade empresarial que aconselha a revisdo des-
ses conceitos. Assim, se um ato € legitimo em determinado momento, pode ser
considerado ilegal em outro, impondo-se sua revisdo ante o novo quadro em que
se verificou.

As aquisigdes ou associagdes de empresas tém sido apreciadas sob os
critérios estabelecidos pelo art. 54 da Lei n°® 8.884/94 e, via de regra, considera-
das dentro de padrdes aceitaveis, ndo se tendo registrado, ordinariamente, ca-
sos de abuso de poder econdmico, mesmo em situagdes em que se constatou
ampliag@o expressiva da participagdo das empresas envolvidas em determina-
do mercado relevante.

Essa orienta¢do do CADE esté afinada com a tendéncia internacional de
formagdo de blocos econdmicos e de concentragdo de empresas. Néo foi, pois,
por acaso que o legislador brasileiro, ao editar a Lei n°® 8.884/94, quando a ten-
déncia internacional concentracionista ja se manifestava ha algum tempo, esta-
beleceu a competéncia do CADE, restringindo-a a aprovagdo de atos e contra-
tos que “possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou resultar na dominag¢do de mercado relevante de bens e servigos”, sem vedar
as concentragdes, antes admitindo-as, tratando apenas de estabelecer certos pa-
rametros, deixando de prever normas sobre o estimulo a concorréncia.
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A autarquia encarregada da defesa da concorréncia cabe aferir se a con-
centragdo resultante €, ou ndo, licita diante do que dispde a Lei n° 8.884/94, e,
ndo havendo limitag@o a concorréncia existente, ou, ainda que tal ocorra, es-
tando preenchidos os pressupostos dos paragrafos 1° e 2° do art. 54, ndo podera
impedi-la. Mesmo porque o CADE age sob o principio constitucional da reser-
va legal, devendo suas decisdes serem motivadas com base no texto da lei, para
terem efeito juridico vinculante.

Nesse contexto, percebe-se 0 novo enfoque dado a concorréncia a partir
da Constituigdo de 1988, que algou a livre concorréncia a categoria de princi-
pio da ordem econémica (art. 170), tratando a repressdo ao abuso do poder eco-
némico como mero instrumento legal de realiza¢@o do principio aludido. Esse
novo enfoque constitucional estava a reclamar modificagdes no regime da con-
corréncia, exigindo do Estado, a par da fungdo repressora, uma atuagdo pre-
ventiva, visando adequar o comportamento dos agentes econdmicos aos pa-
drdes concorrenciais do novo modelo que se pretendia para o Pais, voltado
para um mercado de dimenséo global, a cuja concorréncia a industria brasileira
ficaria exposta.

O CADE adotou a atuagdo preventiva, por meio dos compromissos de
cessagdo, cuja vantagem estd precisamente na obtengdo de resultados imedia-
tos no mercado, com beneficios instantaneos para o consumidor, que tém como
uma de suas caracteristicas marcantes a aproximagao dos elementos do Direito
Publico e do Direito Privado, em busca de novos mecanismos juridicos para
que o Estado possa empreender eficazmente sua tarefa interventora na ordem
econdmica.
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