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1.  INTRODUGAO

A atividade empresarial tem por escopo, e uma economia regida pelo livre mcrcg—
do, a busca constante da maximizagfio dos seus lucros. No entanto, pz}ra..alcangar g,ste
objetivo os agentes econdmicos sdo naturalmente forgados pelo proprio I_ne;cgl oa
procurar alternativas que proporcionein aumento dos seus \ganhos, 0 que inclui, por
exemplo, 4 racionalizagfio dos seus custos € a INCOrPOragao a sua produgfic das inova-

¢ies tecnoldgicas.

Esta constatagiio ganha relevo em um economia gl?balizada, na qual apresenta!n
mais condiges de sobrevivéncia as grandes corporagdes que s¢ mos(rarem prepara-
das para atender a demanda dos mercados, que, & evndencm”, sdo cada vez mais inter-
nacionalizados e interdependentes. Por sua vez, a formagio dg corporagdes nestas
proporgdes induz necessariamente a um processo de concentr.agao empresarial, o que
inclui, dentre outras formas, a constituigio de grupos de sociedades.

Portanto, na fase atual da atividade empresarial, a formacéo de g:rupes de soglec_la—
des se apresenta como uma das formas de maior destaque na organizagao economica

das empresas.

Neste contexto surge a necessidade de examinar a atuag8o destes grupos de soc1§,—
dades dentro do direito da defesa da concorréncia, j4 que, como as dema1s’f91 r:ilas e
concentragiio, a sua atuagfio nos mercados pode acarretar abuso no exercicio do seu

inegavel poder econdmico.

O papel do Estado se torna, neste cendrio, indispepsével, visando corrigir f: eyltar
que esta atuagiio afronte os principios e objetivos que informam a or::lem econbmica e
financeira, tal qual exposto no Titulo VII da Constituigéo Federal: Na(_) mais se admite,
como na época em que prevaleciam os conceitos puramente liberais, que o Estado
atue como mero observador da atuagio dos agentes econdmicos e das estruturas de

mercado.

*  Procurador do Bstado,
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Se de um lado € legitimo e natural que as empresas busquem a concentragdio
empresarial com vistas ao aprimoramento de suas atividades e aumento dos seus
lucros, de outro é fundamental que o Estado atue na tutela dos interesses da coletivi-
dade, permitindo que as vantagens obtidas sejam, de alguma forma, partilhadas com
toda a sociedade,

No presente estudo far-se-d, primeiramente, uma abordagem do fendmeno da
concentracio empresarial, na medida em que uma das suas formas de exteriorizagio é
por meio dos grupoes de sociedades.

Em um segundo momento serd examinada a estrutura societdria dos grupos, em
especial & luz do direito positivo pdtrio, j4 que nfio se pode analisar as repercussdes
dos grupos de sociedade no direito da defesa da concorréncia sem antes examinar os
aspectos formais que informam a sua prépria constituigio,

O tépico subseqiiente enfoca os grupos de soctedade 4 luz dos controles preven-
tivo e repressivo exercidos pelo Conselho Administrativo de Defesa Econbmica —
CADE, adentrando no papel e nos objetivos inerentes ao Direito da Defesa da Concor-
réncia, colocando, ao final, algumas reflexdes e ponderagdes em face de tudo o que foi
anteriormente dito.

2. O FENOMENO DA CONCENTRACAO EMPRESARIAL
2.1 Fundamentos da Concentragiio Empresarial

A concentragiio empresarial é, na sua esséncia, um fato econdmico. Significa
dizer que & por forga de condicionantes econdmicas que as sociedades acabam
buscando se integrar, acarretando, via de conseqiiéncia, aumento da dimensio da
prépria empresa. '

JOSE JULIO BORGES DA FONSECA' resume a idéia de concentragfio empresa-
rial como o “aumento de rigueza em poucas méos™. De fato, sob o aspecto econd-
mico, a centralizagdo do capital em alguns poucos agentes econdmicos é a principal
conseqiiéncia quando ocorre alguma forma de concentragio.

Os processos de concentragiio ganharam novo relevo ¢ dimensdo nas dltimas
décadas”, mormente em fungfio da internacionalizagdo dos mercados, no processo
conhecido como globalizagiio econdmica, Fste cendrio impde nova ldgica na dinAmica
empresarial, provocando nas sociedades, até mesmo por uma questio de sobrevivén-
cia, a busca de parcetias e associagfes.

1 Direito Antitruste e Regime das Concentragies Empresarinis, Sio Paulo: Atlas, 1997, p.84.
2 No Brasil, a pattiv da segunda guerra mundial, deu-se infcio ao processo de incentivo 4 formaghio
de um empresariado forte, acentuado com as diretrizes tragadas na Lei n,® 5.727. do 04.11.1971, que
oprovou o Primeiro Plano Nacional de Desenvolvimento — I PND e posteriormente pela Lel n.°
6.151, de 04.12,1974 que instituiz o Segunde Plano Nacional de Desenvolvimente — II PND.
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Nesta 6tica, pode-se dizer que a concentrag@o decorre da necessidade das empre-
sas de maximizarem as suas eficiéncias econdmicas, o que se dé, por exemplo, com os
ganhos oriundos de uma economia de escala, a reduciio dos custos e a padronizagiio
e melhoria da qualidade dos produtos. Pode-se mencionar, também, como fator a justi-
ficar as concentragBes empresariais, a necessidade de conquista de novos mercados e
a natural tendéncia de expansiio das atividades econdmicas.

2.2 A concentraciio empresarial ¢ o Direito da Defesa da Concorréncia

Se de um lado é evidente que as concentragSes empresariais acarretam beneficios
para as empresas que participam do processo de integragio, de outro é certo que dela
podem advir conseqliéncias indesejdveis, mormente no que concerne ao Direito da
Defesa da Concorréncia, mencionando-se, por exemplo, uma possivel oligopolizagéo
ou até mesmo monopolizagdo das estruturas de mercado, permitindo-se a obtengéo de
lucros extremados e abusivos; daf o legftimo papel do Estado na protegiio das estrutu-
ras de mercado,

Nio é nova a discussdo sobre os maleficios ou beneffcios das concentragdes
empresariais, existindo, no direito norte-americano, pontos de vista totalmente distin-
tos sobre a questiio, expressados pelas Escolas de Harvard e Chicago. PAULA A,
EORGIONI explicita o pensamento das duas correntes:

“Em linhas gerals, a Escola de Harvard sustenta que devem ser evitadas
as excessivas concentragdes de poder no mercado, que acabam por gerar
disfungdes prejudiciais ao préprio fluxo das relacdes econdmicas, bus-
cando-se um modelo de workable competition. (...} O modelo de concor-
réncia que se propugna implica a manutengdo ou incremento do ntimero
de agentes econdmicos no mercado, sendo a concorréncia buscada como
um fim em si mesma. Desta forma, mantém-se a estrutura pulverizada, evi-
tando-se disfungdes no mercado. A frase ‘small is beautiful’ pode resumir
a tese que defendem”

(i)

e 1 ' A Escola de Chicago traz para o antitruste, de forma indelével, a andlise
econdmica, instrumento de uma busca maior: a eficiéncia alocativa do
mercado, que sempre beneficia os consumidores. Esse fato é verdadeiro,
esteja o agente econdmico em posi¢do monopolista ou sujeito & competi-
1 ¢dio. Os principais institutos antitruste passam a ser pensados em termos
o ! de eficiéncia alocativa: sob esse prisma, as concentracdes (e o poder
P ' econdmico que dela deriva) néio sdo vistas como um mal a ser evitado, os

acordos verticais passam a ser explicitados em termos de eficiéneia e
ganho para os consumidores.” (grifos nossos).

B Ef
I l i 3 Os Fundamentos do Anfitruste. Siio Paulo; Revista dos Tribunais, 1998, pp. 156 e 100.
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Para o Direito da Defesa da Concorréneia ndo importa o fendmeno da concentragiio
empresa.rlal em si mesme, mas sim a sua repercussio em termos de aumento do poder
econdmico dos agentes envolvidos e possiveis conseqiiéncias que podem advir des-
ta concentragiio naquele determinado mercado.

Em Fe]agﬁo ao direito brasileiro, como adiante se verd, existe um efetivo controle
preventivo das estruturas de mercado, o que apresenta direta ligagiio com a questio
das concentracfes empresariais.

E possivel, no entanto, adiantar que, em nosso contexto, néo se pode a priori
afirmar que a concentragiio econdmica é maléfica ou benéfica. Somente diante da
analise especffica no caso conereto a ser efetivada pelo érgfio regulador — o CONSE-
LHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA - CADE — é que se poderd saber
se determinado ato de concentragfio produz eficiéncias desejdveis ou indesejéveis4.

NUNOT. P. CARVALHO' define concentragio, a luz do direito da defesa da con-
corréneia, da seguinte forma:

“Concentragiio de empresas € todo o ato de associaglo empresarial, seja
por meio da compra parcial ou total dos titulos representativos de capital
social (com direito a voto ou néo), seja através da aquisiciio de direitos e
ativos, que provoque a substituigio de drgdos decisdrios independentes
* por um sistema unificado de controle empresarial — quer este controle seja
exercido efetivamente ou niio, conforme lembram AREEDA & KAPLOW.”

Sublinhe-se que, no campo da Defesa da Concorréneia, dois sio os elementos
tundamentais a permitir a averiguagfio de concentragiio econdmica: o primeiro, mencio-
nado acima, € saber se antes da concentragio existiam dois centros decisérios e depois
da sua ocorréncia passa a existir apenas um; o segundo & a avaliagiio do impacto
produzido no mercado do ato de concentragéo.

D::)nde se conclui que neste subsistema juridico o que importa verdadeiramente é
a verificagio dos efeitos do ato da concentragiio nas estruturas de mercado e nfo
propriamente a forma pela qual o fendmeno se exterioriza.

4_‘ GILBERTO DE ABREU SODRE CARVALHO in Responsabilidade Civil Concorrencial.
Rio de Janciro: Lumen Juris, 2002, p. 38, delimita a questiio: “Assim, as concentragfes s@o sempre —
excepcionados o5 erros de avaliagdo de negdcio — boas para os concorrentes que as praticam. O
que nde podem ser € prejudiciais s estrufuras da concorréneia, isto &, aos consumidores em seu
interesse permanente, que se confunde com o interesse piiblico.”

5 As Concentracgdes de Empresas no Direito Antitruste. S&o Paulo: Resenha Tributdria,
1995, pp. 91/92,
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2.3  Formas de Exteriorizaciio da Concentracio Empresarial

O fendmeno da concentragiio pode-se revelar sob formas jurfdicas distintas. Nem
sempre hd coincidéncia entre o aspecto econdmico e o juridico-formal, nde sendo
tarefa ficil para o operador do Direito enquadrar o fato econfmico dentro de uma das
categorias juridicas existentes.

Isto ocotre em fungdo de ser o fendmeno econdmico extremamente dindmico e
complexo, podendo-se, em razfio desta constatagfo, perceber que niio é simples elabo-
rar uma classificagfio absoluta de todas as formas de concentragéo.

. e B N o
No entanto, tradicionalmente costuma-se classificar as concentragdes economi-
cas em trés categorias distintas: horizontais, verticais e conglomerados.

A concentraciio horizontal é aquela que ocorre entre cmpresas gjue concorrem entre
s, ou seja, dentro de um mesmo mercado. E, talvez, a mais nociva para a livre concorrén-
cia, j4 que um ou mais agentes econdmicos nio mais atuario naquele mercado.

A concentracdio vertical é aquela que ocorre entre empresas que atuam em estigios
distintos da produggo. £ o caso, por exemplo, de uma integragéo entre o comprador e o
vendedor que operam no mesmo processo produtivo.

A formagiio de conglomerados ocorre em cardter residual, ou seja, englobando
todas as concentrages que nfo sejam verticais ou horizontais. Pode-se dizer, em
linhas gerais, que se dd quando a concentragfio ocorre cntre empresas que atuam em
mercados absolutamente distintos e sem nenhuma correlagio entre si.

WALDIRIO BULGARELLI’ propde interessante sistematizagio das vérias modali-
dades de concentragio, Utiliza dois critérios bésicos: quanto ao grau de dominio e
quanto ac vincule juridico,

Quanto ao grau de dominio subdivide as modalidades nos tipos de coordenacio
(cartéis, conséreios) ¢ subordinagio (grupos, participagdes, unides pessoais).

Quanto ao vinculo jurfdico subdivide as modalidades pelo critério da perda ou no
da personalidade juridica das sociedades. Dentre essas distinge as que se sujeitam ao
vinculo contratual (cartéis, conséreios co-interesse, cldusulas de exclusividade, agrupa-
mentos temporais, contratos de fornecimento e de financiamento, grupos - controle
externo, locacio) e as que se sujeitam ao vinculo societdrio {participagdo aciondria,
comunhzo de lucros, comunidade de interesses, sociedades de empresas, associagOes
sem personalidade juridica, grupo - controle interno). Quanto as que perdem a persona-
lidade jurfdica distingue as que se sujeitam ao vinculo societdrio (fuséo, incorporagio e
cisdo) e as que se sujeitam ao vinculo contratual (compra e venda de empresas).

6 Classificagiic constante da obra de CALIXTO SALOMAQ FILHO ir Direito Concorrencial,

As estruturas. Sfo Paulo: Malheiros, 1998, p. 266.
7 Concentragio de Empresas ¢ Direito Antitruste, 3. edigfo. SHo Paulo: Atlas, 1997, p. 103.
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Fica claro, portanto, que o que muda entre as diferentes formas de concentracho &
o grau e a natureza da vinculagio entre as sociedades, mas o objetivo de todas elas &
comum, qual seja, o de tornar mais competitiva e eficiente a gestiio empresarial e, via
de conscqiiéncia, maximizar os lucros, ,

3. A ESTRUTURA SOCIETARIA DOS GRUPOS

3.1 Conceito

A nogao dos grupos de socicdades envolve, como regra, dois clementos funda-
mqn)ta}s: a independéncia juridica das sociedades que o constituem e uma direcio
unitaria comum.

Pode-se dizer, entiio, com base nestes dois elementos que forma-se um grupo de
sociedades quando, por meio de participago aciondria, ocorre a associagiio de duas
ou mais sociedades que, apesar de conservarem a sua propria personalidade juridica
submetem-se a uma diregHo centralizada da soctedade controladora. ,

JORGELOBOQ' conceitua os grupos de sociedades da seguinte forma:
4

“ O grupo de sociedades é uma técnica de gestio e de concentragdo de
empresas, gue faz nascer um interesse nove, externa e superior ao de cada
yma das sociedades Isoladas, o qual, muitas vezes, néio coincide nem eom o
interesse perseguide pela sociedade dominanie nem com os propésitos das
sociedades dominadas. As sociedades componentes do grupo, mantendo
(.:ada uma personalidade juridica e patrimdénios préprios e autbnomos, ao
invés de constitufrem uma nova entidade econémico-financeira, refinem-se
sob uma tinica dire¢do, para, somando esforgos e valores de vérias nature-
zas, alcangar objetivos comuns, o mais das vezes de dificil consecucéio pelas
sociedades isoladas. Ndo obstante concentradas em grupo, preservam, em
principio, seu objeto social e seus drgdos diretivos.”

) Percebe-se, portanto, que os grupos de sociedade compdern uma unidade econd-
mica cE)mposta de virias sociedades. juridicamente independentes, o que Tacilita a
limitagic da 1’§sp0nsabilidade. Esta parece ser, alids, a principal razio para que os
grupos de sociedades nfio tenham uma personalidade juridica prépriag, 0 que seria
razodvel considerando a existéneia de interesses e objetivos que transcendem aqueles
das sociedades individualmente consideradas

8 Dircito dos Grupos de Sociedades, Revista de Direito Mereantil n.° 107, p. 103,

9 JORGE LOBO sustenta que os grupos deveriam ser personificados. Enumera que a anséncia de
uma personalidade jurfdica propria facilita eventual lesfio a0s sécios ou acionistas niio controladores
de cada um das sociedades que integram o grupo e dos préprios eredores externos, Ob, cit., p. 111.
10 .FIABIO KONDER COMPARATO in O poder de controle na sociedade andnima, Siio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1976, p. 302, cxpde: “O reconhecimento legal do grupo, mesmo néo perso-
natizado, demanda, pois, o estabelecimento de mecanismos jurtdicos de adequada compensacio
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E, portanto, uma forma de expansio da empresa diversa da obtida por meio da
fusiio ou incorporagiio de sociedades, quando o crescimento ocorre dentro da mesma
estrutura societdria. Nos grupos a empresa se desenvolve externamente, sem os
problemas que podem surgir quando a expansao ocarre dentro da mesma estrutura
organizacional. :

3.2  Osgrupos de sociedades no Direito Comparado

O primeiro pafs a disciplinar os grupos de soci?dades foi a Alemanha, conforme
noticiam ARNOLDO WALD e NELSON EIZIRIK . Note-se, a propdsito, que a disci-
plina juridica dos grupos de sociedade no direito pdirio foi inspirada na Lei Alemi de
1965.

RICARDO AZIZ CRETTON "~ destaca que na lei alemd é estabelecida a disting#o
entre os grupos de subordinagfo (no qual existe um vinculo contratual entre a socieda-
de dominante ¢ dominada) e os grupoes de cooperacéio (no qual apesar de existir uma
diregfio tnica ndo hd propriamente uma relagio de depend@ncia entre as sociedades).
Registra, ainda, que no direito alemdo é admitida a existéncia de grupos de subordina-
¢dio de fato, vale dizer, englobando todos aqueles agrupamentos em que néo exista
propriamente uma relagfio contratual formal ou integragio societdria,

Na Franga existe a figura jurfdica dos groupements d’intérét économique, traduzi-
da na idéia de associagio de duas ou mais empresas -- sem a adogdo de uma forma

‘societdria especifica - para o desenvolvimento de uma determinada atividade econd-

mica, assemelhando-se, em certa medida, ao consorcio.

Como bem assinala JOSE EDWALDO TAVARES BORBA13 , esses agrupamentos,
quando regulados por lei, possibilitam que um grupo de empresas, por meio de uma
administracdio prépria, promovam uma cooperagio mitua, com obrigacdes previamen-
te delimitadas e imputdveis ao agrupamento, Cita como exemplos o desenvolvimento
de pesquisas em comum, a manutengio de uma frota transportadora e a produgéo de
componentes comuns a todos os integrantes do agrupamento.

Apesar de nio se constituir em nova forma societdria, estes agrupamentos adqui-
rem personalidade jurfdica com o registro do seu contrato.

O agrupamento de colaboragfio empresarial é adotado na Argentina, encontrando-se

dos interesses particulares, que essa Intercomunicagiio patrimonial, sob direglo unitdria, é suscetl-
vel de lesar: os dos sécios ou acionistas ndo controladores de cade wma das sociedades do grupo,
0s de terceiros credores ¢ o da coletividade nacional como um todo. "

11 A Designagiio grupo de sociedadés ¢ a interpretaghio do art, 267 da Lei das S/A. Revista de
Direito Mercantil, ano 23, n,® 54, abril{junho de 1984,

12 Grupos de Sociedades. Revista de Direito da Associacfio dos Procuradores do Novo Estado
do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, vol. VII, p. 3.

13 Direito Societdrio. 6." ediglio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 502/503.
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regulado pela Lei n.° 19.550/72, o mesmo ocorrendo com Portugal, que inspirou-se no
instituto francés quando criou o agrupamento complementar de empresas.

3.3 Osgrupos de sociedades na Lein.” 6,404, de 15.12.1976

No direito brasileiro, como dite, regulou-se especificamente os grupos de socieda-
des na Lei das Sociedade Anénimas.

Existe, na legislacfio patria, uma dicotomia entre os grupos de direito e fato. Os de
direito, regulados nos artigos 265 a 277, sfio constituidos com a formalizagfo da rela-
cio de controle entre as sociedades, o que se faz por meio de convengfo. Ji nos
grupos de fato, regulados nos artigos 243 a 264, as sociedades se relacionam por meio
de participaggo aciondria, todas integrando uma mesma organizagfio. Néo ha, entretan-
to, um ato que formalize a constitui¢do do grupo.

E preciso, entretanto, aprofundar as diferengas entre estas espécies de grupos.

Nos grupos de fato existe o controle de uma sociedade sobre a outra, com o diferen-
cial de que esta relagfio de controle nilo & formalizada, tal qual ocorre nos grupos de
direito. E o que se infere do disposto no artigo 243, § 2.°, daLein.* 6.404, de 15.12.1976,
quando esclarece que as controladas sfo aquelas sociedades na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de sdcio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderincia nas deliberagdes sociais e o poder

" de eleger a maioria dos administradores.

Note-se, entretanto, que nos grupos de fato, diante da regra constante do artigo
245, nio h4 a possibilidade de uma das sociedades ser prejudicada nos seus interesses
ainda que seja para favorecer o interesse do grupo como um todo, podendo ser impu-
tada responsabilizagio pessoal por perdas e danos aos administradores, RACHEL
SZTAIN  esclarece: ‘

“A responsabilidade dos administradores dos grupos de fato difere daque-
la prevista para os grupos de direito, vedando-se seja a companhia prejudi-
cada para favorecer sociedade(s) agrupada(s). Tal como no direito norte-
americano impdem-se-lThes zelar para que as operagbes entre as sociedades
observem as condi¢8es de comutatividade entre as prestagies ou que haja
pagamento compensatério adequado.”

A administragiio e a representagfo das sociedades integrantes do grupo de fato
siio, como regra, individualizadas e separadas, ou $eja, nfio hd uma administragio
prdpria do grupo e representativa das demais sociedades, ao contrério do que ocorre
nos grupos de direito como adiante se verd.

14 Contrato de Sociedade ¢ Formas Societdrias. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p. 121,
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A sociedade controladora se equipara, em matéria de responsabilidade, ao acionis-
ta controlador, sendo facultado aos acionistas, em caso de dane, ajuizar agfio visando
a reparagiio dos prejufzos causados pelo controlador (art. 246 da Lei n.” 6.404, de
15.12.1976).

Aos credores & possivel, do mesmo modo, a reparagio dos danos em face da
controladora, recorrendo-se & Teoria da Desconsideragio da Personalidade Juridica,
desde que comprovada fraude 2 lei, ao estatuto social ou abuso de direito.

Os artigos 247 a 250 da Lei n.° 6.404/76 disciplinam regras sobre as demonstragdes
financeiras dos grupos de fato, denotando a intengio do legislador em assegurar a
maior transparéncia possivel nas relagbes travadas entre as sociedades coligadas,
controladas e controladoras.

J4 0s grupos de direito, como a prépria nomenclatura ja sinaliza, sdo aqueles em
que as sociedades se relacionam através de convengio formalizada no registro de
coméreio e na qual se obrigam a combinar recursos ou esforgos para a realizagio dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns, con-
soante dispde o artigo 265 da Lei n.° 6.404, de 15.12.1976. Somente a sociedade contro-
ladora e suas controladas podem constituir tais grupos.

Os grupos devem possuir designagfio que identifiquem a sua existéncia, utilizan-
do-se as palavras “grupo” ou “grupo de sociedades”, na forma do artigo 267 da Lei
das Sociedades por Acdes.

Com a sua formacio nio surge, como visto, uma personalidade jurfdica especifica
do grupo, mantendo cada uma das sociedades que o integram capital e patrimdnio
propric. No entanto, consigna-se uma relagiio de subordinagéo, com o grupo se
submetendo a uma diregfio tinica, comandada pela sociedade controladora. A conven-
cfio deve definir a estrutura administrativa do grupo, podendo criar érgios de delibe-
ragiio colegiada (art. 272 da Lei de S/A).

O artigo 269 da Lei n.° 6.404/76 estabelece os elementos que deveriio estar contidos
na convenciio, devendo, dentre outros requisitos, prever as condig@es de participa-
¢flo das diversas sociedades ¢ a relagio entre elas.

Na convengfio poderd ser consignada a possibilidade da controladora favorecer

uma determinada sociedade em detrimento da outra (art. 276 da Lei de S/A). Ao
_contrério do que ocorre nos grupos de fato, os administradores do grupo poderéo, nos
limites da convengfio, perseguir o interesse do grupo ou subordinar os interesses de
uma sociedade aos de outra, o que pode acarretar, eventualmente, prejuizo para uma de
suas sociedades integrantes.

Decorte daf que, uma vez pactuado na convenglio, ndo poderfio os sctos minori-
tdrios acionar o controlador visando reparagiio de qualquer dano.
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Diante do arcabougo legal exposto, pode-se notar que o tratamento, sob o aspecto
jurfdico, conferido aos grupos de fato e de direito é totalmente diverso, ainda que
ambos, enquanto fendmeno econdmico, produzam as mesmas conseqiiéncias.

Esta dicotomia, nos paises em que foi adotz}ga, ndo se revelou como uma solugio
satisfatéria, conforme relata JOSE ANTUNES .

De fato, nfio parece légico e razodvel que conseqiiéncias jurfdicas o dispares
estejam ligadas unicamente a questio da formalizacio da relagiio de controle, mormen-
te quando se sabe que nos grupos de fato se mostram presentes a independéncia
jurfdica das sociedades e a unidade de diregiio que sdo, como visto, os elementos
fundamentais que definem os grupos de sociedades.

4, OS GRUPOS DE SOCIEDADES E 0S CONTROLES PREVENTIVO E
REPRESSIVO EXERCIDOS PELO CADE

4.1  Alivre concorréncia na Constitui¢io Federal

A Constituigfio Federal de 1988 adotou a livre iniciativa como um dos principios

estruturantes do estado brasileiro (art.1,°, IV), O principio revela a opgiio do constituinte

pelo modo de produgdo privado, sendo dele decorrente a liberdade de iniciativa econdmica
e a livre concorréncia, prevista expressamente no artigo 170, IV, da CE.

A idéia de livre concotréncia significa a liberdade de exercer uma atividade econd-
mica em um ambiente de competicgilo, o que acarreta, em (iltima andlise, beneficios para
o consumidor, seja em relagéio a qualidade do produto ou servigo, seja em relagiio aos
préprios pregos. Além do mais, por meio da concorréncia, as empresas se tornam mais
competitivas, tendo que se aprimorar do ponto de vista tecnolégico e procurar sempre
reduzir os seus custos, o que proporciona beneficios para o consumidor.

Trata-se, portanto, de um valor que deve ser preservado, cabendo ao Estado interferir
quando os agentes econdmicos atuarem de modo indevido e buscarem exercer o poder de
maneira abusiva, Se 0 mercado passa a ser dominado por uma minoria, sem que haja efetiva
liscalizagfio estatal (modelo do Hstado Liberal), a tendéncia é o aumento dos pregos dos
bens, a reduclic das alternativas dos consumidores ¢ a estagnagio tecnolégica,

Adpvirta-se, contudo, que a concorréncia nio é um valor em si mesmo a ser perse-
guido em todas as situacdes. Ao contrério, deve ser entendida como um meio para se
alcangar outros valores, conforme se extrai do préprio caput do artigo 170 da Consti-
tui¢iio Federal que indica como finalidade da ordem econdmica “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”,

15 Apud LOBO, Jorge. Ob, cit., p. 121.
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A prépria sistemética adotada na legislagio vigente, como se verd adiante, permite
que a concorréncia seja sacrificada em prol de outros interesses e objetivos, tal qual
ocorre no Direito Comumltano Eurepeu, que, na mesma linha, adotou a idéia de concor-
réncia como instrumento

A tutela da livre concorréncia estd atrelada a idéia de repressiio ao abuso do poder
econdmico, posto que se algum agente econdmico passa a usar abusivamente este
poder é dever do Estado interferir, na linha do artigo 173, § 4.°, da Constituigiio Federal,
que disciplina que “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominagiio
dos mercados, & eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros.”

Note-se que néio hd nenhum 6bice ao exercicio do poder econdmico que é, afinal,
inerente 4 prépria nogio de livre concorréncia. O que o legislador constituinte preten-
deu sinalizar é que o poder econdmico néo pode ser utilizado abusivamente, visando
dominar os mercados, eliminar a concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros.

Dentro deste quadro, o ente estatal a quem compete exercer estas relevantes atri-
buigdes é o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE (autarquia}, cria-
do pela Lei n.° 4.137/62 e responsdvel pelo controle e repressdo ao abuso do poder
econdmico. A Lein.° 8.884 de 11.06.1994 € o principal dipioma legal sobre a matéria,
dispondo sobre a prevengio e repressfio is infragGes contra a ordem econdmica.

A legislagfo pétria de defesa da concorréncia estabelece, portanto, duas formas de
atnacio estatal em matéria de defesa da concorréncia: o controle preventive ¢ o contro-
le repressivo, O primeiro busca atuar nas proprias estruturas de mercado, ao passo
que o segundo atua na repressio as condutas praticadas pelos agentes e que configu-
rem infraco & ordem econdmica.

£ preciso, portanto, analisar as duas formas de controle, bem como a sua repercus-
sdo nos grupos de sociedades, econSmicos.

4,2 O Controle Preventivo das Estruturas de Mercado

O controle preventivo engloba a andlise de todo e qualquer ato que possa de
qualquer forma limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominago de
mercados relevantes, estando previsto no artigo 54 da Lei n.” 8.884 de 11.06.94, que é,
A evidéncia, a norma legal norteadora de todo controle preventivo exercido pelo CADE.,

16 JOSE MARCELO MARTINS PROENGA in Concentragiio Empresarial e o Direito da Con-
corréncia. Sfo Paulo: Saraiva, 2001, p. 42, afirma: "No direito comunitdrio, outrossim, evidencia-
se que a concorréneia é wm instrumento para se atingir os fins da ordem econdmica, sendo que,
quando ela, a concorréncia, ndo for o melhor instrumento para a obtengiio do resuliado previsio,
deixard de ser protegida, deixard de ser defendida, naquele caso especifico, tudo com vistas a, de
outra maneira, obter éxito na consecugdlo dos fins previstos na referida ordem ecopdmica. O
proprio Tratado de Roma, no art. 85, § 3., estabelece critérios para esse afastamento do primado
da defesa da concorréncia, critérios esses que, posteriormente, foram particularizados por diversos
regulamentos da Comissde Européia, nstitninde as chamadas isencdes por categorias.”
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Normalmente os atos que se sujeitam a este controle preventivo sfio aqueles que
envolvam qualquer espécie de concentraciio econdmica, conforme prescreve o préprio
§ 3.° do citado artigo 54. Sabendo-se, como visto, que os grupos de sociedades sfo formas
de concentragio empresarial pode-se concluir que a norma lhes € plenamente aplicivel.

A idéia bésica do controle preventivo incidente sobre as estruturas de mercado ¢
evitar que os atos de concentragiio econdmica acartetemn um aumento do poder de
metcado dos agentes envolvidos, possibilitando, assim, que este poder seja usado
abusivamente. A principal conseqiiéncia deste abuso do poder de mercado seria a
perda da eficiéncia e do bem-estar econdmico, acarretando, por exemplo, aumento dos
precos ou perda da qualidade do produto,

Este controle preventivo é calcado no qlodelo ECD (Estrutura — Conduta — Desem-
penho), oriundo da doutrina econbmica ', e que, em apertada sintese, se traduz na
idéia de que as estruturas de mercado & que determinam a pratica de determinadas
condutas dos agentes econdmicos, repercutindo, via de conseqiléncia, no desempe-
nho da empresa e do préprio mercado.

Exemplifica-se: se em um determinado segmento de atividade econdmica existem
poucas empresas ofertantes, maior € a probabilidade de que as suas condutas sejam
concertadas visando o aumento dos seus lucros, provocando assim uma redugfio do
bem-estar econdmico do consumidor, que fica com a suas alternativas de escolha
reduzidas. I claro que o exemplo parte de uma premissa que na pritica nem sempre se
revela verdadeira, j4 que um ato de concentragiio pode eventualmente produzir mais
beneficios do que maleffcios a0 bem-estar econdmico.

Tanto isto é verdade que o proprio artigo 54 da Lei n.® 8.884/94 estabeleceu, nos
seus parigrafos primeiro e segundo, a possibilidade do CADE autorizar atos que
possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia desde que presentes as condigdes
previstas nos citados paragrafos da norma que propiciarfio bem-estar econdmico.

17 LUCIA HELENA SALGADO in A Economia Politica da Aclio Antitruste. Sfio Paulo: Singular, 1997,
p. 28, menciona a origem do mcdelo: “A base intelectuad para a andlise de estrutura, condute e desemperho
(modelo e-c-d ou de poder de mercado, na denominaglo de Williamson, 1983) foi proporcionada pelo
trabatho de Joe Bain nos anos 50 sobre barreiras & entradu (1936), Pouco depots, em 1939, foi publicada
o aplieagdio do concelfo & andlise antitroste por Carl Kaysen e Donald Turner (1959) no tratado que se
tornou o niarco Jundamental da Hteratura modelo e-c-d em antitruste,  Os argumentos econdmicos foram
ganhando proeminéncia na andlise antitruste realizada pelos tribunais por sue objetlvidade, concisdo ¢
clareza, em oposipdo a conceitos mais fluidos, préprios da doutrina legal. O modelo bdsico de organizagilo
industrial fol concebido na década de 30 em Harvard por Edward S, Mason (1939 e 1949) e consiste no
seguinte: Condigfes bdsicas de oferta ¢ demanda (de wm lado matérias-primas, tecnologia, durabilidade
do produto, arcabougo legal, cultura empresarial, relagdes trabalhistas, ete., e, de outro lado, elasticidade
de demanda, taxa de crescimenio do mercado, produtos substititos, sazonalidade, ete.) afetam a estrufura
do mercado, caracterizado pelo mitmero e tamanho das empresas, barreiras & entrada, formato das curvas
de custo, grau de integragdo vertical, diversificacfio, ete. Da estnitura de mercado, por sua vez, depende a
condute das firmas, em termos das prdticas, cooperagio interfirmas aberta ou tdeita, politicas de pregos,
estratégias de propaganda e de langamento de produtos, investimento, gastos em pesquisa ¢ desenvolvi-
mento, etc, Finalmente, resulta da conduta das firmas o seu desempenho no mercado.”
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De fate, seria inadmissivel que a legislagio fosse (do rigida ao ponto de vedar, de
pronto, qualguer ato restritivo da concorréncia, ainda que benéfico ao bem-cstar eco-
némico, obstruindo, por exemplo, eventuais ganhos de escala, de desenvolvimento
tecnoldgico ou mesmo de crescimento da inddstria nacional.

E preciso, deste modo, que a andlise seja feita caso a caso e dentro de determinado
contexto econdmico e social. Esta possibilidade de ponderagiio, levando em conta os
possiveis beneficios auferidos com o ato restritivo da competigﬁo ¢é adotada na maior
parte das leglqlagoes que tratam da defesa da concorréncia, sendo varidvel apenas a
técnica adotada "

Portanta, pederd o CADE concluir que determinada operagiio comercial; ainda que
restritiva da livre concorréncia, produzird eficiéneias econdmicas que justificam e com-
pensam a redugiio da competigfo, Neste sentido é a ligio de GESNER OLIVEIRA"

“Nuas hipdteses em que, apds a andlise das condicdes de entrada no mer-
cado relevante, se constante limitacdo ou prejufzo & livee concorréncia,
deve ser feita a andlise pormenorizada das eficiéncias, podendo ser apro-
vada a operagiio quando se constatarem, nos termos do pardgrafo 1.° do
art. 54, eficiéncias compensatorias,”

E nccessdrio, entretanto, que os beneficios destas eficiéncias compensatérias
sejam repartidos com os consumidores, na forma do que dispde o inciso Il do § 1.° do
artigo 54 da Lei n.® 8.884/94,

Ultrapassado o breve exame da esséncia do controle preventivo das estruturas de
mercado, torna-se indispensdvel verificar a sua repercussio especifica nos grupos de
sociedades.

O caput do artigo 54 da Lei n.” 8.884/94 nfo estabelece qualquer distingo subjeti-
va em razio do agente econdmico, mencionando que todos os atos, sob qualquer
forma manifestados, que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia ou, ainda,
resultar na dominagfio de mercados re%evames deverfio ser submetidos 4 apreciagdo
do CADE para fins de controle prévio

18 PAULA A, FORGIONI, ob, cit., p. 182 sintetiza as principais téenicas utilizadas: “Tanto a regra
da razdo quanto as isengdes e antorizacdes sdo técnicas destinadas a viabilizar a realizacdo de uma
determinada prdtica, ainda que restritiva da concorréncia, afastando-se barreiras legais & sua
cencretizagdo. {...) O afastamentc das barreiras legais a uma determinada prdtica restritiva da
concorrénela dd-se, geralmente: (1) na tradicdo norte-americana, langando-se mo da chamada
rule of reason (regra da razfio), (II) na tradicio do direito comunitdrio, mediante a concessio de
isencdes; e (1) no sistema adotado pelo diploma antitruste brasileiro de 1994, mediante «a
concessiio de autorlzacdes.”

19 Concorréncia. Panorama no Brasil e no Mundo. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p.26.

20 O jufzo acerca do ato ser limitador da concorréneia ou provocador de uma dominagio de
mercados e, portanto, passivel de apreciagiio pelo CADE, é do préprio agente que pratica o ato,
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0§ 3.°doartigo 34 da Lein.” 8.884/94, detalhando a regra geral, especifica algumas
formas de concentragio econdmica que devem se sujeitar ao controle prévio. Trans-
creva-se a normas;

“§ 3.° — Incluem-se nos atos de que traia o eaput aqueles que visem a
qualquer forma de concentragdo econdmica, seja através de fusdo ou
incorporagdo de empresas, constituigdo de sociedade para exercer o con-
trole de empresas ou qualquer forma de agrupamento socieidrio, que
implique participacdo de empresa out grupo de empresas resultante em
20% (vinte por cente) de um mercado relevante, ou em gue qualguer dos
participantes tenha registrado faturamento bruto anual no iltimo balan-
co equivalente a RS 400.000.000,00 (quatrocentos milhées de reais).”

Ainterpretagfo da referida norma permite extrair algumas conclusdes. A primeira é
que a refertda enumeragfio é meramente exemplific1tiva, néo tendo o legislador pretendi-
do esgotar todas as formas de concentragiio econdmica. A segunda € a de que os
critérios objetivos previstos, tais como o percentual de 20% (vinte por cento) de partici-
pagdo no mercado relevante ou o faturamento bruto anual no dltimo balango de qualquer
dos participantes equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais), obri-
gam que as operagdes societdrias descritas sejam submetidas ao exame do CADE inde-
pendentemente de constitufrem limitagéio da concorréncia ou dominagio de mercados

Partiu-se de uma presungiio — que nfo & evidentemente absoluta — de que os
critérios objetivos mencionados na norma pressupSem uma situagig potencialmente
ensejadora de limitagfio da concorréncia e de dominio de mercados.”

Sublinhe-se, por oportune, que de acordo com o caput do citado artigo 54, qual-
quer ato que limite a concorréncia deve ser submetido ao CADE, independentemente
dos valores e critérios estabelecidos no § 3.°

Os grupos de sociedade, como visto, foram expressamente mencionados no § 3.°
do artigo 54 da Lei n.® 8.884/94, que, ao se reportar aos agrupamentos societdrios,

21 Esta é a posiglio do CADE, conferme se verifica do Ato de Concentragiio n.” 13: “Configuradas
as hipdteses do art. 54, capnt e § 3.° da Lei n.° 8.884/94, devemn os interessados submeter o ato de
concentragdo & apreciagdo do CADE, av qual compete avaliar se o agrupamento societdrio
representard ofensa & livee concorréncia on dominag@o do mercado. Trata-se de obrigagdo cogente
e objetiva.” Apud FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga Direito da Concorréncia Case Law, Sio
Paulo: Singular, 2000, p. 55.

22 JOAO BOSCO LEOPOLDINO DA FONSECA in Lei de Protegiio da Concorréncia, Comen-
tirios & Lei Antitruste, Rio de Janeiro; Forense, 1998, p. 130, critica o dispositivo legal: *fmpor-
tante, posto que discutivel, é o elemento guantitativo trazido pela redagilo eriginal e modificado,
para pivel mais restrito, na alteragdo introduzida pela Medida Proviséria n." 542, de 1994, O
percentual de 20% (vinte por cento) é rigoroso e o valor do faturamento tomado como pardmetro
¢ aleatdrio, Tais pardmetros deveriam ser deixados a critério do CADE, na apreciacdo do caso
conereto, & luz dos principios legais e dos principios gerais ¢ especificos que regem a matéria.”
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englobou tanto os grupos de fato (sociedades colzizgadas, controladoras e controla-
das), como os de direito, formalmente constituidos .

A idéia de agrupamento societdrio pressupde como clemento fundamental, para
fins concorrenciais, um centro decisério dinico. Este comando unificado ocorre em
fungio dos objetivos serem comuns entre as diversas sociedades. Pouco importa que
apresentem personalidades juridicas distintas, sendo relevante para fins concorren-
ciais, repita-se, a unificagdo do poder decisério.

Se a operaciio ocorre sem alteragéio do comando decisério, nio hé concentragio,
inexistindo em conseqliéncia a przgdugﬁo de efeitos no campo da defesa da concorrén-
cia, conforme ji decidiu o CADE :

“Integracdo Vertical. Aquisigiio de totalidade de capital social de empre-
sa vendedora de insumos. Adquirente jé detinha originalmente o controle
da empresa adquirida. Néo se verifica alteragdo no comando de centros
decisérios. Ndo hd reflexos no desenho ou na dindmica da concorréncia
no mercado. Nio se enquadra no caput do art. 54 da Lei n.” 8.884/94 ¢
ndio estdo presentes os pressupostos de conhecimento do pardgrafo 3.°.7

Alids, & unissona a jurisprudéncia do CADE no sentido de que a mera reestrutura-
¢fio societdria no mesmo grupo econdmico prescinde de submissiio prévia ao ente
estatal, Neste sentido disciplinam os Atos de Concentragdio n.” 04,09 ¢ 24 do CADE ™.

Logo, o grupo de sociedades deve ser encarado como uma unidade, com o seu
poder de mercado sendo examinado dentro de uma determinada estrutura, De nada
adianta uma empresa ser juridicamente distinta da outra se nio tem o poder de ditar o
seu préprio comportamento no mercado de forma auténoma. Confira-se, a esse respei-
to, o voto da Conselheiz%a LUCIA HELENA SALGADO proferido no Ato de Concen-
tracgon.’ 18 do CADE :

“Tais argumentos jé foram, por vezes, debatidos nesse Plendrio e ndo hi
como negar que a posi¢do do CADE ¢ cristalina: ndo hd interpretagdo

23 FABIO ULHOA COELHO in Direito Antitruste Brasileiro. Sfo Paulo: Saraiva, 1995, p. 127,
acrescenta: “Ao se referir a qualquer forma de agrapamento, a lei antitrusie pretendey abarcas; no art, 54,
§ 3% ndo s¢ o grupo de soctedades, disciplinado nos art, 265 e seguintes da Lei n.* 6.404/76. Também se
sitbsume & previsio legal, entre ontras, a figura, desconhecida de nosso direito positivo, mas compativel
com este e bastante freqilente em direltos esirangeiros, do agrupamerto complementar de empresa. Trata-
se da sociedade constitulda para a prestagdo de determinados servigos do interesse comum das sociedades
que a constitufram, servigos normalmente relacionados com atividades-meio das empresas associadas. Em
geral, o agrupamento complementar presta servigos apenas ao seus proprios sécios, pedendo por isso
servir de instrumento & pratica de infragdio confra a ordem econdmica.”

24 Ato de Concentragfio n° 55/95, Relatora Conselheira Licia Helena Salgado e Silva, Publicado
no DPOU de 05.11.1997, p. 25.083.

25 Apud FRANCESCHINI, José Inficio Gonzaga. Ob. cit,, pp. 47, 53 e 77.

26 Apud FRANCESCHINI, José Inficio Gonzaga. Ob. cit,, p. 61.

126 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (56), 2002

diferente da Lel de que para a defesa da concorréncia nio existe a presen-
ca 56 da empresa enguanto ente juridico ou de grupos de empresas como
unidades juridicamente independentes. O que importa é o grupo emn toda
a sua extensdo, a razio paraisso ¢ apreender o poder de mercado exis-
tente ou potencial decorrente do aporte financeiro, ou seja, do poder
econdmico do grupo.” (grifos nossos)

Outro aspecto importante a assinalar é o atinente ao controle das sociedades em
matéria da defesa da concorréncia. Com efeito, nesse campo, a dimenséio do controle
pode ganhar contornos distintos do conceito tradicional do direito societdrio. Isto
porque pode ser admissivel a existéncia de controle quando uma empresa exerce
influéneia acerca das decisdes da outra a ponto de determinar o seu comportamento
em um mercado especifico,

A nogfio de influéneia dominante estd consagrada em diversas legislagfes es-
trangeiras, ao contrario do que ocotre na legislagéo pdtria, que nio estabeleceu ex-
pressamente esta figura juridica, E uma expressio bastante utilizada pela doutrina,
inclusive no exame de questdes societdrias, CALIXTO SALOMAQ FILHO" define a

sua abrangéncia:

“Comeo ressalta F. K. Comparato, essa expressdo foi utilizada pela primei-
ra vez em sede legislativa na lei aciondria alemd de 1937 ¢ repetida na lei
de 1965. Em ambas as ocasides o que se prefendeu foi incluir na previs@o
legal hipdteses em que o controle néio decorre da existéncia de uma posi-
¢do majoritdria interna. A expressiio engloba, portanto, de um lado, as
hipdteses de controle minoritdrio interno ¢ até mesmo de controle geren-
cial, e de outro, aquelas de controle externo. Nesse iiltimo caso a nogéo
de influéncia dominante engloba tanto os casos de controle de direito
quanto de fato. F exatamente essa sua excessiva amplitude que gera as
maiores criticas doutrindrias. Afirma-se que o conceifo societdrio de in-
fluéncia dominanie ¢ excessivamente abrangente para ter qualquer utili-
dade aplicativa.”

Registre-se, no entanto, que a importincia do conceito ganha relevo no plano da
defesa da concorréncia, que poderd, por meio dos seus orgfios e entes, examinar se a
influéncia de um agente econdmico sobre o outro estd proporcionando alteragio nas
estruturas de mercado e, por conseguinte, concentraciio empresarial danosa 3 livre
concorréncia. Mais uma vez € CALIXTO SALOMAQ FILHO ! que esclarece:

“ Daf por que a expressdo influéneia dominante quando utilizade pelo
direito concorrencial é identificada ao poder de influir sobre o planeja-
mento empresarial do outre agente econdémico. Essa nogdo €, ao mesmo
tempo, mais ampla ¢ mais restrita que a nocdo societdria.”

27 O Novo Direito Societdrio, S2o Paulo: Malheires, 1998, p, 217.
28 Ob. cit, p. 218. ‘
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O que importa, portanto, sfo os efeitos econdmicos no comportamento do mercado
produzidos por uma situagico que possa externar controle de um agente econdmico sobre
outro, ainda que este controle seja decorrente de um poder de fato, Em verdade, a simples
potencialidade desta influéncia pode ter conseqliéneias sob a Stica concorrencial.

Fica evidenciado, na linha do que jd foi dito, que para o Direito da Defesa da
Concorréncia as formas Jur1d1cas o se configuram no 'hspecto mais relevante a ser
ponderado, conforme bem anotou VIVIANE MULLER PRADO

“Portanto, o realidade das formas, importante no direito societdrio, é
levada a segundo plano no direito da concorréncia, o que ndo implica na
desconsideragdo dos conceites e das regras do direito societdrio, deven-
do apenas adaptd-los para os seus escopos especificos.”

Assim, o principal objetivo do Direito da Defesa da Concorréneia € a andlise da
repercussio econdmica que as operagdes comerciais possam acarretar no comporta-
mento dos mercados, sempre com vistas i busca do bem-estar econdmico a satisfazer,
em Gltima andlise, os consumidores.

4.3 O Controle Repressivo das Infracoes Contra a Ordem Econdmica

O controle repressivo, como ji consignado, incide sobre as condutas dos agentes
econdmicos, visando puni-los quando é praticada qualquer infragiio 2 ordem econdmi-
ca, traduzida aqui no abuso do poder econdmico que vise 4 dominagiio dos mercados,
a eliminagfio da concorréncia ou aumento arbitririo dos lucros tal qual assentado na
Constituigfio Federal (art. 173, § 4.°).

O cerne deste controle estd previsto nos artigos 20 e 21 da Lei n.° 8.884/94, que
merecem, necessariamg:lnte, interpretacio conjunta, Explica-se: o artigo 21 estabelece
uma séria de condutas  tipificadas como infragio da ordem econdmica. No entanto,
para que isso ocorra ¢ indispensivel que estas condutas acarretemn um dos efeitos
previstos no artigo 20, a saber: a-) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; b-) dominar mercado relevante de bens ou servigos;
¢-) aumentar arbitrariamente os lucros, d-) exercer de forma abusiva a posigio dominante.

29 O voto da Conselheira Licia Helena Salgado, no Ato de Concentragdo n.® 06 do CADE retrata esta
visiio: “Tamto no controle de estrutiras como em condutas prescindiu o legislador da formalidade do
ato, alcangando a norma, portanto, todo e qualquer ato independentemente da forma por ele reves-
tida; prescindin da forma para gue o aplicador da norma, verificando efeitos — atnais ou poten-
clais — adversos para o mercado advindos do ato, decida por sua ilicltude. Vé-se, pois, que a ilicitude do
ato reside em seus efeltos e ndo na forma eleita para sua apresentacdo.” Apud PRANCESCHINI, José
Indcio Gonzaga, Ob. cit., p.49.

30 Nogiio de Grupo de Empresas para o Direito Societirio e para o Direito Concorrencial. -

Revista de Direite Bancdrio e do Mercado de Capitais n.* 2. S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
31 A enumeragiio das condutas nio € taxativa podendo, portanto, existir cutras condutas que nio
foram expressamente previstas na norma. B o proprio caput de artigo que permite inferir esta
conclusfio ao mencionar a expressio “além de outras”, Confira-se: "As seguintes condutas, além de
ouiras, na medida em que configurem hipdtese prevista no art, 20 e seus incisos, caracterizam
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Logo, as condutas descritas nos diversos incisos do artigo 21 somente podetiio
ser caracterizadas como infragfio da ordem econdmica na medida em que restar com-
provado que do ato praticado decorreu algum dos efeitos previstos no artigo 20,
conforme, alids, prevé expressamente o proprio caput do artigo 21,

Outro ponto a ser destacado € que, para a caracterizagio do ato como sendo
violador da ordem econdmica, niio h4 necessidade da comprovagio do elemento cul-
pa, consoante disple expressamente o caput do artigo 20 ao estabelecer que “consti-
tuem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob gual-
quer forma manlifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguinte
efeitos, ainda que ndo alcancados”

A norma apresenta-se em coeréncia com todo o sistema de defesa da concorréncia,
que, como visto, busca a verificagiio dos possiveis efeitos danosos ao livre mercado
que possam advir da conduta empresarial praticada. Dai se desconsiderar o elemento
culpa, que niio precisa ser comprovado para ficar caracterizada conduta tipificada
como infracio da ordem econ6mica, queltando 5¢ 05 dgentes infratores as penalida-
des previstas nos artigos 23, 24 e 25 da Lein.® 8, 884/94°

A questdio envolvendo os grupos de sociedades e os atos por eles praticados que
se enquadrem como infragdes da ordem econdmica ndo passou desapercebida pelo
legislador, que estabeleceu a responsabilidade solidéria entre todos os integrantes do
grupo, na forma do disposte no artigo 17 da Lei n.® 8:884/94, verbis:

“Art, 17 — Serdo solidariamente responsdveis as empresas ou entidades
integrantes de grupo econdrico, de fato ou de direito, que praticarem
infragdo da ordem econdmica.”

A responsabilizacio soliddria dos integrantes do grupo econdmico se enicontra
alinhada com aldgica do Sistema de Defesa da Concorréncia. Com efeito, sabendo-se
que o grupo de sociedades € encarado, para fins concorrenciais, como uma unidade,
nada mais razodvel do que estabelecer a solidariedade nas obrigagGes que cada um
dos seus integrantes assume. PAULA A. FORGIONT  esclarece:

infragdo da ordem econdmica:” Ainda que nflo fosse tdo explicita a natureza exemplificativa da
enumeragiio, fato & que seria impossivel ao legislador prever todas as condutas possiveis de serem
caracterizadas como infragdes da ordem econdmica,

32 As penalidades englobam as multas, a publicagfio em jornal indicado na decisfio, a proibigfio de
contratar com instituigdes financeiras oficiais e participar de licitagdes em todas as esferas da
Administragiio Pdblica, a inscrigho do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor, a
recomendagiio pura que os Grgiios plblicos competentes concedam licenga compulséria de patentes
de titularidade do infrator e para que ndo seja concedido ao-infrator parcelamento de wributos federais
por ele devidos ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios
pdblicos, a cisfio da sociedade, a transferéncia de controle aciondrio, venda de ativos e cessagiio
parcial de atividades.

33 Ob. cit., p.142.
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“No que tange & responsabilidade da empresa-mde pelos atos das contro-
ladas, o art. 17 da Lei n.° 8.884/94 consolidou a tradigdo européia de
responsabilizar também a parent company por atos de suas subsididrias,
valendo-se da construgdo doutrindria da unique economic entity. Consi-
dera-se, entdo, as empresas integrantes de um grupo econdmico como
mesmo ente, para fins de aplicagdo da Lei Antitruste.”

Segundo JOAO BOSCO LEOPOLDINO DA FONSECA™, 0 objetivo da solidarie-
dade entre as sociedades integrantes do grupo econbmico é garantir maior seguranga
na aplicagdo da norma, evitando que sob o manto do grupo se violem os valores
protegidos pela lei antitruste. Tanto isto € verdade que o legislador fez questiio de
incluir na norma os grupos de fato, mostrando que para os fins da defesa da concor-
réncia a auséneia da constituigio formal do grupo néio produz maiores conseqiiéncias.

TOSE INACIO GONZAGA FRANCESCHINT, em linha de raciocfnio oposta, inter-
preta a norma com algumas ressalvas. Confira-se:

“O principio da solidariedade do grupo ou consdrcio empresarial cons-
titui o fendmeno da despersonalizacdo da pessoa juridica. Inicialmente
aplicado s relagdes laborais, quando mereceu largos encomios pela
protecdo conferida aos hipossuficientes, no campo do Direito da Concor-
réncia sua adogdo merece reservas, dada a natureza repressiva do Direi-

to Penal Econdmico.

E-The hierarquicamente superior, indubitavelmente, o principio constifu-
cional da intransmissibilidade das penas (art. 5.°, inciso XLV, da Carta
Magna), pelo qual a pena é pessodl, individuada e intransferivel.”

A critica se alinha com o pensamento do autor, que entende o Direito da Defesa da
Concorréncia como integrante do ramo Direito Penal-Econ6mico” ; daf a incidéncia da

norma constitucional.

No entanto, em que pese o entendimento do ilustre autor, creio néio ser aplicdvel a
referida norma constitucional, ja que o Direito da Defesa da Concorréncia, a meu ver,
integra o ramo do Direito Econdémico, entendido este como o ramo do Direito que
engloba as diferentes formas de intervengéio do Estado na economia, sendo a repres-
s#0 a0 abuso do poder econdmico e a tutela da livre concorréncia uma destas formas.
A prépria sistemética adotada pela Lei n.” 8.884/94 afasta o enquadramento no ramo do

34 Ob. cit, p. 83,

35 Introducdio ac Direito da Concorréncia, Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 40,

36 Confira-se ¢ entendimento do autor: “O Direito da Concorréncia pode ser entendido como o
ramo do Direite Penal-Econdmico que discipling as refagfes de mercado entre os agentes gcond-
micos ¢ os consumidores, tutelando-lhes, sob sangdo, o pleno exercicio do direito & livre concorvén-
cla come instrumento da livre iniciotiva, em prol da coletividade.”" Ob, cit., p. 08.
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D1relt0. Pt?nal.-Economlco, Jd que ndio hd uma correlagiio entre pena e infragio (tipicida-
de), existindo, ao revés, discricionariedade do CADE na aplicagfio das sang@es, o que
) . . . " ’

denota a natureza administrativa das penalidades.

5, CONCLUSAO
Em vista de todo o exposto, pode-se sintetizar as principais. conclusdes:

a-) a concentragio empresarial € um fendmeno essencialmente econdmico e que pode
ser exteriorizado sob diferentes formas juridicas; o grupo de sociedades é uma delas:

b-) para fins de defesa da concorréncia, 0 que importa na concentragio empresarial é
a verificagiio do seu impacto nas estruturas de mercado, Daf néo se poder afirmar, a
1 13 -~ rd A 1 ’

priori, se a concentragiio ¢ maléfica ou benéfica;

¢-) os dois principais elementos caracterizadores da existéncia do grupo de socieda-
deg sfo: a independéncia jurfdica das sociedades que o constituem e uma diregio
unitdrta comum e centralizada;

d-) odireiio brasileiro, inspirado no direito alem3o, adotou 2 dicotomia entre grupos
de fato e de direito, sendo a principal diferenga que nos grupos de direito a relagfio de
controle e a relaglio entre as préprias sociedades sdo formalizadas em convengiio
muito embora os elementos mencionados na alinea “a” se encontrem, do mesmo modo’
presentes nos grupos de fato; ’

e—‘) as conseqiiéncias jurfdicas sdo diversas em se tratando de grupos de fato e de
direito, podendo-se mencionar, a titulo de exemplo, a possibilidade da sociedade con-
troladora poder fazer valer o interesse do grupo, ainda que em detrimento do interesse
de uma sociedade integrante do grupo. O mesmo nfio ocorre com os grupos de fato
gerando, inclusive, responsabilidade para os administradores; ,

f—) o tratamento lega! diferenciado para os grupos de fato e de direito nfo se justifica,
jd que, do ponto de vista econfmico, as conseqiléncias ¢ os resultados sdo os mes-
mos. Esta dicotomia niio se mostrou satisfatéria, conforme demonstra a experiéncia

- internacional;

g} os grupos econdmicos, por representarem forma de concentraciio empresarial,
merecem tratamento especial do Direito da Defesa da Concorréncia, cabendo ao Esta-
do, nos limites da sua legitima e constitucional intervengéio no dominio econdmico
reprimir eveniual abuso do poder econdmico (art. 173, § 4.°, da CF) que possa decorl'e;'
da formagfo destes grupos; |

h-). em matéria de controle preventivo exercido pelo CADE, os grupos de sociedades
assim ¢ omo as demais modalidades de concentragfio, se submetem ao regramento e ao\;
critérios previstos no artigo 54 da Lei n.° 8.884/94. O controle preventivo das estruturas
de mercado é calcado no modelo econdmico ECD (Estrutura - Conduta - Desempenho);
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i) para fins concorrenciais o que importa é a verificagfio de centralizagiio do poder
decisério do grupo, sendo examinado pelo CADE o poder econdmico do grupo como
um todo, ou seja, considerando a sua atuagfio dentro do mercado como a de um Gnico

agenle econbmico;

j}  as formas jurfdicas ndo sdoo principal objeto de preocupagao do Direito da Defe-
sa da Concorréncia. O seu objetivo principal € a verificagao dos efeitos econdmicos
nas estruturas de mercado; dafa possibilidade de examinar, por exemplo, se uma soci-
edade estd sendo, no plano fatico, controlada por outra, ainda que esta relagfio de
controle ndo esteja formalmente constituida.

1) em matéria de controle repressivo, a responsabilidade das sociedades que inte-
gram o grupo § soliddria, na forma do que dispbe o artigo 17 da Lei n.® 8.884/94. A
norma segue & 1égica propria do Sistema de Defesa da Concorréncia. Se o grupo atua
com base em um tnico centro decisério, que dita o comportamento das demais socie-
dades no mercado, nada mais correto do que se atribuir solidariedade entre elas quan-
do qualquer uma praticar uma infragéo contra a ordem econdmica.
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