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I — Introdugdo

O presente trabalho tem por objeto a
anilise das relagdes entre direito societdrio
e direito concorrencial. Seu pano de fundo
¢ a problemética mais larga da politica eco-
ndmica. A discussdo central deste estudo
diz respeito & compreensio das condigdes
materiais de aplicagdo da legislagio anti-
truste no Brasil, sendo tomada tal legisla-
¢do como integrante do conjunto de politi-
cas piblicas implementadas pelo Estado
moderno no exercicio das suas fungdes.

Para tal, deve-se partir de alguns da-
dos fundamentais, brevemente referidos a
seguir. Vale iniciar por algumas considera-
¢Oes acerca das razdes da politica antitruste
norte-americana (posto que esta é uma das
principais referéncias, para o tratamento da
matéria no Brasil, ainda que néo a tnica).
Estas consideragdes serdo seguidas por al-
gumas notas para a defini¢éo, também em
caréter preliminar, do conceito de “politica
econdmica” adotado neste trabalho.

II — Consideragies preliminares sobre
o antitruste nos Estados Unidos

Em uma breve generalizagio, pode-se
afirmar que o desenvolvimento do sistema
antitruste nos Estados Unidos, paradigma
da maior parte das legislagdes que vieram
a tratar da matéria, decorre do processo de
formagdo do capitalismo naquele pais. Nao
que as andlises sobre o assunto ndo apre-
sentem divergéncias, muito pelo contrério
(Salgado, 1997, 12 e ss.). A despeito, po-
rém, de tais divergéncias (abrindo mao, por-
tanto, de maiores refinamentos tedricos)
pode-se discorrer acerca de alguns linea-
mentos interessantes para uma andlise com-
parativa entre 0 caso norte-americano e o
caso brasileiro.

Usualmente, o ano de 1890, quando
foi promulgado o Sherman Act, é tomado
como marco inicial da politica antitruste nos
Estados Unidos. O assunto j4 gerava polé-
micas hd mais de uma década, havendo tor-
nado premente uma questio verdadeira-
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mente ontolégica, quanto 2 manutengio do
préprio liberalismo norte-americano, que
privilegiava a concorréncia como idéia as-
sociada a de livre iniciativa. Tal sistema vi-
nha sendo ameagado, aquela época, pare-
cendo eminente a sucessao por um novo
modelo econdmico, marcado pela acentua-
da concentragio dos agentes econdmicos.’

O processo de concentragéo industrial
nos Estados Unidos inicia-se como decor-
réncia do aquecimento da economia norte-
americana, na segunda metade da década
de 1860, em razdo das contingéncias pré-
prias de uma economia em crescimento
acelerado, com grande necessidade de in-
versdo de capitais. Pode-se, ent#o, verificar
a ascensio deste novo modelo de capitalis-
mo, a colocar-se no lugar do modelo liberal
individualista que tradicionalmente nortea-
va a prética econdmica naquele pais.

Durante os anos seguintes, 0 processo
de concentragdo industrial foi se acentuan-
do, na medida em que se tornava cada vez
mais dificil o ingresso de novas empresas
nos mercados existentes. A concentragdo
era estimulada, ainda, pela necessidade de
defesa contra os riscos decorrentes das pra-
ticas de concorréncia predatéria que vinham
sendo levadas a efeito por diversos seto-
res.” Quase que concomitantemente evo-

1. Como bem esclarece Martin J. Sklar, “The
antitrust debates, then, were about basics: Were the
central principles of the American political tradition
compatible with anything other than small-producer,
competitive capitalism? In particular, could they be
reconciled with corporate capitalism and administered
markets? If large scale industry in the form of corporate
enterprise was the progressive outcome of socioeco-
nomic evolution, were traditional American political
principles compatible with progress? In essence, could
corporate capitalism and the Americal liberal tradition
be mutually adapted the one to the other?” (1995, 34).

2. Talvez o exemplo mais cldssico seja o das
estradas de ferro (cf. Martin J. Sklar, 1988, 127 ¢
ss., a partir do caso United States v. Trans Missouri
Freight Association). De um modo geral, o processo
referido levou a uma grande transformagio das fei-
¢oes da atividade empresarial nos Estados Unidos,
“com a diminui¢io do nimero de empresas e con-
vergéncia do poder em mios de poucos agentes eco-
némicos”, envolvendo mesmo setores de interesse

lufam os mecanismos institucionais de con-
centragao, que passaram de meros gentle-
men agreements, em Um primeiro momento,
a formas mais complexas, como 0s trusts,
capaz de outorgar maiores garantias nas re-
lagdes internas.

A este processo comegaram a reagir,
ainda na década de 1860, diversos grupos,
como os consumnidores, agricultores e peque-
nos e médios empresdrios. Tal mobilizagéo,
fundada nos principios do modelo do capi-
talismo tradicional norte-americano e na
consideragfo do poder dos trustes como fon-
te de diversos males, a pouco e pouco foi
ganhando peso politico, em um processo que
culminou com a promulgacio do Sherman
Act, cujo regime foi aprimorado no correr
deste século com o Clayton Act, de 1914,
ano da criagio da Federal Trade Commis-
sion, e com outros diplomas posteriores.

Ainda hoje, muitos dos conflitos de
ordem teérica e politica, referentes a ne-
cessidade de implementagio de uma préti-
ca antitruste, permanecem vivos. Se naquela
época, porém, tratava-se de implantar ou
nio mecanismos de controle, hoje as ques-
toes dizem respeito a formas de interpreta-
¢do e pardmetros de aplicacdo da legisla-
¢do concorrencial.

De qualquer maneira, pode-se afirmar,
ainda que genericamente, que os diplomas
norte-americanos de controle da concorrén-
cia integram-se & estrutura prépria do capi-
talismo naquele pais. Tais diplomas legais,
cujas formas de aplicagio foram bastante
aprimoradas neste século, atendem a neces-
sidades reais, estando imbricados no pro-
cesso de formagdo econdmica e no ideério
politico norte-americanos.

I — A evolugdo da legislagdo
concorrencial no Brasil
ealei4.137/62

No Brasil, o antitruste tem raizes mui-
to diversas daquelas que teve nos Estados

piblico, como o de energia elétrica (Paula Andréa
Forgione, 1998, 71).
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Unidos. Com efeito, a industrializagfo bra-
sileira é um processo tardio e em boa parte
induzido. A conformacio das estruturas de
mercado deriva, dentre outros fatores eco-
némicos e sociais, do fato de que a indis-
tria no Brasil esteve, desde seu inicio, liga-
da aos capitais decorrentes das atividades
de monocultura exportadora, desde entéo
prevalecendo, portanto, altos indices de
concentragdo econdmica (Salomdo Filho,
1997, 44). Tal concentragdo ab initio, po-
rém, nio se afigurava necessariamente co-
mo um mal.

Surge o antitruste no Brasil, na verda-
de, tendo em vista niio tanto o controle das
atividades dos agentes detentores de poder
econdmico, mas antes um marcado cardter
nacionalista, posto que os grandes grupos
internacionais eram considerados como a
maior fonte de perigo para a nascente € ain-
da muito fragil industria brasileira. Tal pe-
culiaridade, coerente com as tendéncias na-
cionalistas presentes na vida politica e eco-
ndmica brasileira desde os anos 1940, in-
dividualiza, de nascedouro, o regime das
primeiras leis brasileiras dedicadas a ma-
téria.’

As preocupagdes acima referidas con-
solidaram-se em um nimero bastante gran-
de de diplomas legais esparsos. De uma
forma ou de outra, porém, estas normas en-
contravam guarida, por interpretagdes mais
ou menos extensivas, no art. 148 da Cons-
tituicdo Federal de 1946, bem claro ao es-
tatuir que: “A lei reprimird toda e qualquer
forma de abuso do poder econdmico, inclu-
sive as unides ou agrupamentos de empre-
sas individuais ou sociais, seja qual for a
sua natureza, que tenham por fim dominar
os mercados nacionais, eliminar a concor-
réncia e aumentar arbitrariamente os lu-
cros”.

Com base neste dispositivo foi elabo-
rado o primeiro diploma voltado especifi-
camente para a repressao ao abuso do po-
der econdmico: a Lei 4.137, de 1962. Fru-
to do Projeto de n. 122, de 1948, de autoria

3. Cf. Paula Andréa Forgione, 1998, 108 e ss.

do entio deputado Agamemnon Magalhaes,
que foi objeto de acalorados debates no
Congresso Nacional, em razio néo apenas
dos interesses envolvidos, como também
das concepgdes diversas de desenvolvimen-
to e de sistema de mercado.”

Considerando as inovagdes nele tra-
zidas, é natural que o texto de lei aprovado
fosse criticado em diversos pontos. Em al-
guns momentos, tais criticas representavam
uma mais ou menos justa preocupagio
quanto 2 incorporagdo de inovagdes tra-
zidas pelo novo diploma ao sistema juridi-
co nacional (em especial quanto a estrutu-
ra e poderes do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE). Havia
também, na referida lei, falhas técnicas, das
quais a mais alardeada dizia respeito justa-
mente A falta de uma conceituagio do que
seria “abuso do poder econémico”. A des-
peito destas criticas, algumas inegavelmen-
te procedentes, tratava-se de um diploma
legal formalmente adequado, coerente com
o desenvolvimento da matéria em outros
paises (Carvalho, 1986, 15).

Ocorre porém que, na pratica, a Lei
4.137/62 e as estruturas por ela criadas nun-
ca chegaram a ter plena eficécia. Os nime-
ros sdo elogiientes: até 1975, o CADE jul-
gara apenas 11 processos, havendo decla-
rado em apenas um deles a existéncia de
abuso do poder econdmico; até 1983, fo-
ram instaurados apenas 75 processos; por
vezes o Conselho passou mais de dois anos
sem, sequer, a mera instalagéo de reunido
plendria (Forgione, 1998, 116; Carvalho,
1986, 21).

As razdes para tal inoperincia sio de
diversas ordens. Podem ser identificados al-
guns indicios, por exemplo, na pouca acei-
tagdo e nas ressalvas impostas 2 aplicagdo
da Lei 4.137/62 pelo Poder Judicidrio, ou
nas seguidas reformas que alteraram as es-

4, J4 aguela época era claro a possibilidade de
utilizagdo estratégica da legislagdo antitruste, tendo
em vista “fins que atendam ao interesse nacional e
ao interesse publico”, como destacava o entio Mi-
nistro Nélson Hungria (apud Paula Andréa Forgione,
1998, 119).
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truturas administrativas e prerrogativas do
CADE colocando-o sob a égide de 6rgéos
diversos da administragéo piiblica federal
ou mesmo restringindo suas competéncias.’

Como bem esclarece um antigo Pro-
curador-Geral do CADE, a destacar os se-
guidos percalgos para a implantagio de uma
politica antitruste no Brasil, “na verdade, o
Conselho Administrativo de Defesa Eco-
ndmica foi apenas tolerado como um mal
cuja extirpagio geraria criticas perfeitamen-
te evitdveis. Os mais notérios corifeus do
movimento de 31 de margo sempre o aco-
lheram com desconfianga, sobretudo a vis-
ta dos vastos poderes de que a sua missdo
legal exigia estivesse investido. Um érgao
dessa envergadura, armado para atuar num
sistema econdmico de feigfo autenticamen-
te capitalista, teria de ser, necessariamen-
te, a menina dos olhos de um governo vera-
mente interessado na defesa da livre com-
peticdo” (Carvalho, 1986, 16 e ss.). E, apos
criticas ainda mais incisivas, encerra o re-
ferido autor, asseverando que “(...) alei do
CADE é prestdvel, ndo estd obsoleta e o
Conselho s6 ndo funcionou a plena carga
porque os governos revoluciondrios nio o
quiseram. Como antes se disse, o 6rgio foi
propositadamente desestimulado, mal supri-
do de verbas e s6 no foi desativado por puro
respeito humano” (Carvalho, 1986, 19).

Em sintese, pode-se afirmar que a Lei
4.137/62, “sem embargo de alguns breves
‘surtos’ ou ‘ondas’ de aplicabilidade (...)
ndo encontrou uma maior efetividade na
realidade brasileira, nao sendo possivel
identificar qualquer atuacéo linear e cons-
tante de uma politica econdmica que se te-
nha corporificado em uma politica de con-
corréncia” (Forgione, 1998, 131).

O reconhecimento deste fato € bastan-
te significativo, mesmo para a andlise das
atuais possibilidades e limites da legislagio
antitruste no Brasil. H4 uma necessdria rela-
¢do entre politica econdmica e politica de
concorréncia. Sem embargo, pode-se afir-
mar que o destino da Lei de 1962 foi sela-

5. Cf. Licia Helena Salgado, 1997, 176 ¢ ss.

do pela assung@o de politicas governamen-
tais francamente favordveis & concentragéo
empresarial.® Tais questdes serdio aprofun-
dadas mais adiante, ap6s o estabelecimento
de alguns paridmetros necessdrios a plena
compreensio do peso das politicas piiblicas
na conformagio das modernas ordens juri-
dicas.

IV — A perspectiva do Estado
implementador
de politicas publicas

Impde-se, neste momento, ao lado das
consideragdes histdricas, a consideragéo de
alguns fundamentos, mais genéricos, de di-
reito econdmico. Tal andlise ndo advém da
mera necessidade de um enquadramento da
questdo da concorréncia nos quadros tedéri-
cos do direito econdmico. Decorre do fato
do direito econdmico representar, na ver-
dade, “um novo método de anélise, substan-
cial e critica” que, tendo em vista o “com-
prometimento econdmico do direito” im-
pde o estudo da “sua utilidade funcional”
(Grau, 1997, 166). E, neste sentido, um
mirante privilegiado, para a observagédo da
dindmica dos sistemas juridicos, como mais
adiante se vera.

Parece-nos impossivel considerar o
moderno direito da concorréncia isolado da
perspectiva mais ampla do moderno Esta-
do implementador de politicas piiblicas, sob
pena de ficarmos adstritos a um direito con-
correncial distante das reais necessidades
econdmicas e sociais, pretensamente puro
e, pior do que isto, de todo ineficaz.

A mera considerag@o da experiéncia
brasileira de controle da concorréncia mos-

6. Paula Andréa Forgione argumenta, contra
esta interpretagiio, com o caso da Unido Européia,
onde coexistem politicas concentracionistas e um sis-
temna atuante de controle da concorréncia e do abuso
do poder econdmico (1998, 126). A nosso ver, tal
argumento parece-nos falho ao deixar de lado mar-
cadas especificidades histéricas. O caso brasileiro €
bastante diferente daquele da Unidio Européia. Esta
dltima, ademais, ¢ uma experiéncia inovadora, fruto
de longas negociagdes e planejamento.
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tra a impossibilidade de desvincular tal ma-
téria das linhas mestras que norteiam o re-
gime do Estado intervencionista, que ¢, an-
tes de mais nada, o Estado chamado pelas
necessidades de preservag@o e reprodugao
do sistema capitalista, a implementar poli-
ticas piblicas.’

A regulamentag@o e o controle da con-
corréncia, na medida em que partem da
consideragdo das limitagdes do modelo de
Estado absenteista, integram-se, inegavel-
mente, como uma das miltiplas facetas do
Estado intervencionista. A politica adota-
da para a concorréncia — e trata-se, sem
qualquer diivida, de uma “politica”, a des-
peito dos postulados pretensamente “puri-
ficadores” dos economistas neocldssicos €
seus seguidores (Salomio Filho, 1997, 30,
nota 23) — faz parte de uma mais comple-
xa e mais ampla (nos fins como nos meios
utilizados), politica econdmica.

Este trabalho pretende comprovar
comoa politica econdmica “modela” a apli-
cacfo da legislagdo antitruste, analisando,
em especial, a experiéncia brasileira. Para
tal, faz-se necessdria uma defini¢do (for-
cosamente estipulativa, ante a multiplicida-
de de sentidos e contextos possiveis) de
politica econdmica. Serd este o ponto de
partida.

V — Politica economica

Pode-se definir politica econdmica, em
principio e de acordo com um dos princi-
pais cultores do direito econémico no Bra-
sil, como “o conjunto de medidas postas
em prética para atender a objetivo econd-
mico” (Souza, 1994, 25). De maneira mais
sistemadtica, Fibio Nusdeo identifica, den-

7. A atividade de implementagio de politicas
piblicas, como bem esclarece Eros Roberto Grau,
pressupde uma “bem marcada separagdo entre Esta-
do e sociedade”, sendo, portanto, manifestagio de
intervencionismo estatal na medida em que com a
expressdo “politicas piblicas” designamos, global-
mente, “todas as atuagdes do Estado, cobrindo todas
as formas ‘de intervengdio do poder piiblico na vida
social” (1991, 20).

tro da chamada “economia normativa”,
duas divisdes fundamentais: a doutrina eco-
ndmica e a politica econémica (1997, 195
€ 88.).

Seguindo, ainda, a linha expositiva de
Fabio Nusdeo, cabe ao campo da doutrina
econbmica a discussdo acerca dos funda-
mentos dos sistemas econdmicos, visando
a critica e reestruturagfio de tais sistemas
de modo a assegurar determinados valores,
tidos como essenciais. O campo da politi-
ca econdmica, por sua vez, representa “a
face mais detalhista e pragmadtica” das dou-
trinas econdmicas. A interrelag@o existen-
te entre os dois campos em que se divide a
economia normativa € clara — enquanto
cabe as diversas doutrinas econdmicas a
andlise e critica dos sistemas econdmicos,
cabe 2s politicas econbmicas, tomando os
dados da realidade (dados fornecidos pe-
las préprias doutrinas econdmicas, suas in-
terpretagdes e andlises), efetuar as “reco-
mendagdes” que se destinam a “alterar par-
celas ou detalhes dos sistemas” (1997, 102).

Decorre do exposto mais acima uma
definicdo preliminar de politica econdmi-
ca. Decorre ainda, da questdo das relagdes
entre doutrinas e politicas econdmicas, um
esbogo da relagio, no caso brasileiro, entre
os modelos tedricos de desenvolvimento €
as politicas que deles decorriam, esbogo
que é o verdadeiro pano de fundo de toda a
argumentagdo adiante apresentada.

VI — A politica economica brasileira
na década de 1970 — Os PNDs

Desde a segunda metade dos anos
1940 o desenvolvimento tornou-se a preo-
cupagdo central das politicas piblicas no
Brasil, verdadeiro niicleo irradiador. O pro-
blema da superag@o e das condigdes paraa
superagio da condigo de pafs subdesen-
volvido foi cogitado de diversas formas, por
vezes contraditérias, no periodo que vai de
1945 a 1980, havendo uma miriade de po-
sigbes intermedidrias entre os extremos,
identificados nas perspectivas liberal e mar-
xizante. Por conseqiiéncia, a politica em-
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presarial assumia diferentes fei¢des, acom-
panhando as concepgdes adotadas a cada
momento, restando, porém, como verdadei-
ro tema recorrente, a consideragio da ne-
cessidade de transformagdo das formas de
organizagdo e exercicio da atividade em-
presarial no pais.

Uma das linhas gerais caracterizadoras
da politica econdmica em fins da década
de 1960 e inicio da década de 1970, é a
énfase dada A questdo da transformacéo do
modelo de atividade empresarial no Brasil.
As medidas a serem tomadas visavam, fun-
damentalmente, o incentivo da “grande em-
presa brasileira, de modo a proporcionar-
lhe poderio econdmico e escala suficiente
para compelir com as empresas estrangei-
ras” (Salomdo Filho, 1997, 45).

Tais preocupagdes podem ser reconhe-
cidas, com a feigdio propria que se lhes im-
primird mais adiante, em especial, nas obras
de alguns economistas da geragio que su-
biu ao poder em 1964. Pode-se, em tais
obras, identificar uma mesma linha de po-
litica econdmica, fundada em certos refe-
renciais que, a despeito de determinadas
mudancas de orientagfo significativas, per-
sistiram quase que durante toda a década
de 1970.

Tais interpretagdes ¢ tendéncias en-
contram-se corporificadas nos chamados
Planos Nacionais de Desenvolvimento, o [
e o II PNDs, havendo atingido seu ponto
de maior prestigio entre, mais ou menos,
1970 e 1976. O I Plano Nacional de Desen-
volvimento, que teve suas diretrizes e prio-
ridades aprovadas pela Lei 5.727, de
4.11.1971, permaneceu em vigéncia por trés
exercicios consecutivos, de 1972 a 1974.
O II Plano Nacional de Desenvolvimento
teve suas diretrizes e prioridades aprova-
das pela Lei 6.151, de 4.12.1974, havendo
sido fixada sua vigéncia, inicialmente, para
os exercicios de 1975 a 1979. Os dois
PNDs, basicamente, estipulam objetivos e
elencam determinadas “realizagGes nacio-
nais”, definindo também os instrumentos de
politica econdmica hdbeis para a consecu-
¢do das metas pretendidas.

De um modo geral, pode-se depreen-
der do disposto nos Planos, que os atos de
concentragdo industrial deveriam assumir
papel de destaque no processo de desen-
volvimento ent&o esbogado. Assim, a cita-
daLei 6.151, de 4.12.1974, instituidora do
11 PND preconiza em seu capitulo IV, itens
3 e 4, quanto a “(...) politica de fusGes e
incorporagdes, com estimulos financeiros
(o FMRI e o PMRC, no BNDE) e fiscais
(COFIE), nos setores em que a excessiva
disseminagiio de empresas nacionais lhes
retire o poder de competicio e as coloque
em posicdo frigil, perante o concorrente
estrangeiro (...) Formagao de conglomera-
dos nacionais, realizando a integragéo fi-
nanceira, financeiro-industrial, financeiro-
servigos, assim como outras férmulas, de
maneira flexivel, em alternativas de lide-
ranca financeira, lideranca industrial ou
supervisdo por empresa controladora hol-
ding. O objetivo central deve ser a maior
produtividade no uso dos recursos, pela
fluidez intersetorial das aplicagdes, e a ga-
rantia da estrutura financeira sélida”. Tais
disposigdes consolidaram-se na adogio de
politicas de incentivo e financiamento a ati-
vidade industrial (também no que tange &
politica fiscal), havendo permanecido em
vigor com o término do II PND, acelerado
por uma série de fatores, internos e exter-
nos (Belluzzo e Coutinho, 1984, 160).

Para uma melhor compreensio dos
percalgos pelos quais passou a institui¢do
de uma efetiva politica antitruste no Brasil
nio basta referir apenas o contido nos PNDs.
Ao contrério, é necessdrio compreender as
concepgdes que embasaram tais Planos, os
fundamentos tedricos do modelo de de-
senvolvimento adotado a partir da segunda
metade dos anos 1960. Apenas assim pode-
se compreender o cardter “estratégico” do
descaso pela implementagdo de uma poli-
tica antitruste aquela época (a despeito da
inconstitucionalidade de tal postura).

O modelo entiio vigente, de um modo
geral, partia do reconhecimento da neces-
sidade de superagdo de problemas que
acompanharam desde o seu tardio nasce-
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douro as estruturas empresariais brasilei-
ras. Dentre os védrios pontos merecedores
de atengio, de ordem juridico-institucional,
organizacional ou econémica, merecia des-
taque a questdo das dificuldades de forma-
¢éo do capital nos pafses subdesenvolvidos.

Este ponto de partida foi desenvolvi-
do a partir de diversos pontos de vista dis-
tintos. Mério Henrique Simonsen, por exem-
plo, em um estudo bastante famoso aquela
época, defende que, dada a tradigdo do
exercicio de atividade econdmica por socie-
dade familiar e fechada, o problema cen-
tral da economia brasileira reside mais na
restri¢do ao seu crescimento pela impossi-
bilidade de coesio de capitais de origens
diversas que propriamente na formagéo ini-
cial de seu capital (1972, 119).

As necessidades de formacio e coe-
sdo do capital produtivo, o estimulo & con-
centracgiio deste capital foram os moventes
do modelo econdmico dominante a partir
da segunda metade dos anos 1960, que es-
timula a captagio de poupangas no merca-
do de valores mobilidrios e o uso de for-
mas institucionais para a reuniao desta pou-
panga publica. Sintomaticamente, derivam
dai a lei que rege o mercado de valores
mobilidrios — Lei 6.385/76 — e a Lei das
Sociedades Andnimas — Lei 6.404/76.

Da mesma forma que, a partir destas
preocupacdes, foi criado o Sistema Finan-
ceiro Nacional, por outra vertente, julgou-
se necessdrio implementar a concentragdo
industrial, passo necessdrio para a criagdo
de economias de escala. Parece l6gico que,
na implementagdo da polftica econdmica,
fossem deixados de lado, a0 menos estra-
tégica e temporariamente, os instrumentos
de controle das concentragdes econdmicas
e do abuso do poder econdmico, tendendo
os principais defensores do novo modelo a
reduzir a importancia ou pelo menos mu-
dar o foco das politicas antitruste (Simon-
sen, 1972, 115 e ss.).

Ganham destaque politicas estratégi-
cas favordveis a realizagao de fusdes e in-
corporagdes e & criagdo de grandes conglo-
merados. Vale aqui referir os diversos in-

centivos, sobretudo de ordem fiscal, criados
durante os anos 1970, visando levar & pra-
tica de atos desta natureza (Pécora, 1972,
25; Carvalhosa, 1977, 166; e Simonsen,
1972, 123 e 127 e ss.), merecendo desta-
que, em especial, o Decreto-lei 1.346, de
25.9.1974. A opgéo por um modelo de ma-
croempresa nacional supera as preocupa-
¢des com concorréncia e controle do abu-
so de poder econdmico, conforme j4 refe-
rido.?

VII — As bases da Lei 6.404/76

A Lei 6.404, de 15.12.1976, talvez
seja um dos mais claros reflexos das con-
cepgdes do 1 PND encontrdveis na legis-
lagdo brasileira. Nao que esta considerago
prejudique o reconhecimento de seu rigor
e dos inimeros méritos que neste diploma
podem-se encontrar, mas importa reconhe-
cer tal vinculagdo, situar a lei dentro do
quadro de uma dada “experiéncia juridica”.
No dizer dos autores do Anteprojeto que
deu origem ao diploma, constantes de uma
série de artigos publicados no Jornal do
Brasil entre 31.8.1975 ¢ 21.9.1975, este ti-
nha como objetivo precipuo a criagéo de
um modelo de sociedade por agdes adequa-

8. “A base produtivo-tecnoldgica da indistria
da etapa de industrializagdo que concluiu-se nos anos
70, calgada nas indiistrias metal-mecénica, quimica,
petroquimica e elétrica exigia grandes unidades pro-
dutivas, investimentos de grande porte e longa matu-
ragdio, aquisi¢iio de tecnologia estrangeira, geragdo
de economias via barateamento de custos diretos e
escalas de produgiio elevadas, dentre os principais
fatores. Implicavam a organizagio da indistria em
oligop6lios (ou mesmo monopélios) (...) Em resu-
mo, as politicas piblicas que organizaram os merca-
dos e regularam a concorréncia capitalista definindo
regras de entrada, de pricing, de coordenagio de con-
dutas, de diversificagéo e diferenciagio de produtos
foram extremamente funcionais ao padrio de desen-
volvimento que se completou nos anos 70, ao com-
por o arcabougo institucional préprio A industrializa-
¢80 por substituigio de importagdes. Nesse ambiente,
as regras antitruste nio poderiam desempenhar ne-
nhuma fungio, pois advogavam um mercado com-
petitivo em que a concorréncia via pregos e a atomiza-
¢do da oferta eram caracterfsticas marcantes” (Licia
Helena Salgado, 1997, 178 e 179-¢).
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do “a organizagao e ao funcionamento da
grande empresa privada, requerida pelo es-
t4gio atual da economia brasileira”, inte-
grando o conjunto mais amplo de medidas
que tinham por escopo a realizagio de “re-
formas institucionais indispensdveis ao for-
talecimento da empresa privada nacional”
(apud Lamy Filho e Pedreira, 1997, 139).

Pode-se destacar, neste “novo mode-
lo” de companhia, alguns pontos em que as
normas de direito societdrio afrontam os
interesses proprios do direito concorrencial.
Nestes pontos, em especial, as normas cons-
tantes do diploma societdrio tém por efeito
a redugdo do chamado “prego da concen-
tragdo”, daf podendo-se afirmar que a Lei
das S/A, de fato, estimula as concentragdes
industriais. De acordo com Calixto Salo-
mado Filho, é possivel identificar, em prin-
cipio, trés pontos, abaixo referidos, em que
se manifesta nitidamente a op¢do concen-
tracionista do direito societdrio brasileiro
(1997, 234 € ss.).

VIII — A legislacdo aciondria brasileira
e o chamado
“preco da concentracido”

No que diz respeito a formagéo do pre-
¢o da concentragdo no direito societdrio
brasileiro, em primeiro lugar, merece des-
taque na estrutura da lei vigente, a questéo
da proporgéo entre o capital votante da so-
ciedade e o seu capital total. O § 2° do art.
15 da Lei 6.404/76 dispde que “o nimero
de agdes preferenciais sem direito a voto,
ou sujeitas a restrigdes no exercicio desse
direito ndo pode ultrapassar 2/3 (dois ter-
¢os) do total das agdes emitidas”.

Na exposigdo justificativa do Projeto
de Lei das S/A, esclareceram os profs. Al-
fredo Lamy Filho e José Luiz Bulhges Pe-
dreira que o aumento da proporg¢ao das agdes
sem direito a voto na totalidade do capital
social fundara-se nas seguintes razdes: “a)
a orientac@o geral do Projeto, de ampliar a
liberdade do empresdrio privado nacional
na organizagéo da estrutura de capitalizagao
de sua empresa; b) o objetivo de facilitar o

controle, por empresdrios brasileiros, de
companhias com capital distribuido no
mercado; ¢) a conveniéncia de evitar a dis-
tribuigdo, na fase inicial de abertura do ca-
pital de companhias pequenas e médias, de
duas espécies de agOes, em volume insufi-
ciente para que atinjam razodvel grau de
liquidez” (apud Lamy Filho ¢ Pedreira,
1997, 226 e 227). Os efeitos priticos da
disposigdo contidano § 2°do art. 15daLei
das S/A residem justamente na maior faci-
lidade (e menor onerosidade) para a aqui-
si¢do do poder de controle.

O segundo elemento a definir o “pre-
¢o da concentragio” diz respeito a distribui-
¢do interna de poder na sociedade, residindo
no papel predominante exercido pelo acio-
nista controlador na definigio dos destinos
sociais, Quanto aos fundamentos da confi-
guragdo final do papel do acionista con-
trolador, esclarece Calixto Salomao Filho
que “o sistema legal de repartigéio de pode-
res levou em conta tal realidade (o cardter
predominantemente familiar da empresa
brasileira e a composicdo do controle). Nao
se tentou criar uma contratendéncia, mas sim
regulamentar a realidade existente. Pode-se,
com efeito, criticar o legislador brasileiro
pela falta de idealismo, mas néio pela ausén-
cia de realismo. O sistema foi elaborado em
torno da figura do acionista controlador, ver-
dadeiro centro decisério da sociedade. In-
clusive a distribui¢do de competéncias € a
construgdo organica da sociedade sdo ela-
boradas com base na presuncio de existén-
cia de um s6cio soberano” (1997, 236). E
dentro deste quadro que se pode compreen-
der o papel do Conselho de Administragao,
como 6rgdo “representativo exclusivamen-
te dos interesses dos acionistas e por eles
exclusivamente composto”, ao qual “foram
atribuidas algumas das competéncias mais
importantes, como a fixagdo da orientagao
dos negécios sociais (art. 142, inc. I) e a no-
meagcio, destitui¢do e fixagao das atribuigdes
dos diretores (art. 142, inc. II). Através do
Conselho de Administrag@o atribui-se ao
acionista controle da possibilidade de pes-
soalmente ou através de fiducidrios admi-
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nistrar diretamente os negécios sociais”
(1997, 236 e 237).

Também a forma pela qual € regula-
mentada a responsabilidade do controlador
influencia a defini¢do do “preco da concen-
tracdo”. Neste particular, e a despeito das
responsabilidades formalmente atribufdas
ao acionista controlador na Lei das S/A,
também surgem diversos percalgos.

Estas responsabilidades do acionista
controlador constam expressamente do art.
117 da Lei 6.404/76, de acordo com o qual
“o acionista controlador responde pelos
danos causados por atos praticados com
abuso de poder”. No § 1?do referido artigo
estdo relacionados os atos considerados
como de abuso do poder. Tal estatuigio, po-
rém, apesar da boa impressdo que causou a
alguns autores,” sempre foi de escassissima
eficcia prética.'’

Além dos elementos determinantes de
um “baixo prego de concentra¢do”, ji acima

9. Egberto Lacerda Teixeira ¢ José Alexandre
Tavares Guerreiro esclarecem, quanto ao art. 117: *O
caput deste artigo preceitua que o acionista controla-
dor responde pelos danos causados por atos pratica-
dos com abuso de poder. Rompe-se, com essa inova-
¢@i0, a normal irresponsabilidade dos acionistas pelo
atos danosos praticados pela companhia. De certa for-
ma e sob certas circunstincias, abre-se uma brecha na
concepgdo tradicional da absoluta separagiio patrimo-
nial entre acionista e sociedade. Com efeito, as respon-
sabilidades que a lei comina ao acionista controlador
ndo se traduzem apenas em sangdes morais; antes,
induzem a extensdo da reparagio do dano 4 massa
patrimonial do acionista controlador. Concretizam-se
mediante a vocagio dos bens particulares dele para a
garantia do cumprimento de certos deveres e obriga-
goes que, de outro modo, restariam descumpridos. Nao
serd exagero vislumbrar-se, na espécie, o chamado le-
vantamento do véu societdrio (lifting of the corporate
veil) ou adisregard doctrine da praxe americana, ain-
da que de forma atenuada e restrita &s hipdteses extre-
mas de abuso do poder” (1979, 298).

10. Fébio Konder Comparato destaca, ap6s
quase dois decénios de vigéncia da Lei 6.404/76, a
inocuidade de tais disposigdes “pela inexisténcia de
um aparelhamento de san¢des adequadas. Pela lei
aciondria, o controlador que abusa de seu poder in-
corre apenas em responsabilidade por perdas e da-
nos. E de se perguntar como seria fixada essa inde-
nizagfio e quem teria legitimidade para fazer atuar
em jufzo essa responsabilidade™ (1995, 36).

alinhavados, h4 outros dispositivos da Lei
das S/A que, se ndo estimulam diretamente
a concentragio industrial, pelo menos for-
necem instrumental para, sendo necessario
ou interessante (e neste ponto devem ser
considerados os beneficios fiscais conce-
didos nos anos 1970 para favorecer a préti-
ca de atos de concentragdo), realiz-la."'

Outros exemplos claros desta vocagio
concentracionista de nosso direito societé-
rio encontram-se, por exemplo, no caso dos
grupos societarios de fato (ou seja, grupos
formados com base em relagdes de contro-
le ou coligagdo aciondria), nas frageis for-
mas de defesa instituidas para a tutela dos
inlerelgses dos chamados “acionistas exter-
nos”.,

As garantias formais estabelecidas em
favor dos minoritdrios sdo, de modo geral,
de dificil concretizagdo, expressas na lei
com alto grau de generalidade (€ o caso, p.
ex., das responsabilidades outorgadas aos
controladores ou 2 companhia controladora,
respectivamente nos arts. 245 e 246 da Lei
Aciondria). Com efeito, como bem demons-
tram Teixeira e Guerreiro, tais dispositivos
sequer dizem respeito diretamente aos in-
teresses dos acionistas minoritarios, fazen-
do referéncia apenas a um genérico inte-
resse da companhia (1979, 708 e ss.).

A situagdio € distinta nos grupos de
sociedades formados por convengio. Po-
rém, mesmo nestes ltimos casos é neces-

11. Neste sentido, podemos compreender as
disposigoes referentes a incorporagdes (art. 227), fu-
soes (art. 228), aos chamados grupos societdrios de
fato (Cap. XX) e aos grupos societdrios de direito
(Cap. XXI). Mesmo os acordos de acionistas, regu-
lados pioneiramente pela Lei 6.404/76, sio de gran-
de importincia para a estruturagio de grupos em-
presariais e criagio de joint ventures.

12. Acionistas externos sdo os acionistas mino-
ritrios das sociedades integrantes de grupo societé-
rio, que ndo se beneficiam da mesma forma que os
controladores dos efeitos da concentragdo econémi-
ca, tendo, ainda, os riscos decorrentes de sua situa-
¢do bastante acentuados. A defesa dos minoritdrios
em casos desta ordem acabou assumindo uma natu-
reza eminentemente casuistica e necessariamente re-
lacionada com as limitages estabelecidas ao arbi-
trio dos controladores.
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sdrio destacar, a situagio pouco peculiar dos
acionistas minoritdrios que, ndo havendo
exercido o direito de recesso que lhes as-
siste por forga do pardgrafo unico do art.
270, passam a ter seus direitos submetidos
as disposigdes e limites da convengio gru-
pal (art. 276). Tais minoritdrios, arigor, ape-
nas podem insubordinar-se em caso de rea-
lizagdo de atos contrdrios a tal convengao
(§ 3° do art. 276).

O mesmo ocorre com os credores so-
ciais. Neste ponto, porém, a situagao afi-
gura-se mais dramdtica. Tanto no caso dos
grupos de direito, quanto no dos grupos de
fato ou mesmo da subsididria integral, como
bem demonstra Comparato (1977, 348 e
ss.), a Lei 6.404/76 ndo contempla qualquer
garantia aos credores das sociedades agru-
padas, negando mesmo a criagdo de uma
responsabilidade subsididria da sociedade
de comando pelas dividas que incumbem
as suas subordinadas."

Os aspectos acima referidos ndo séo,
naturalmente, suficientes para o estimulo de
priticas concentracionistas. S&o, porém,
bastante sintomadticos, sobretudo quando
considerados ao lado dos diversos meca-
nismos de estimulo as fusdes, incorporagoes
¢ demais atos de concentragio econdmica,
jd acima brevemente referidos. Tratava-se
de uma orientagdo genérica, a influenciar

13. E interessante destacar que mesmo a res-
ponsabilidade soliddria perante credores é matéria
que, aquela época, parecia impor-se em matéria de
grupos de sociedades, como bem demonstra Guy
Keutgen, ao esclarecer que “A défaut du cadre légis-
latif adéquat, la jurisprudence s’est employée dans
certains cas, assez limités, A rétablir la realité des
faits en prouvant qu’au-dela de la personnalité morale
des sociétés groupées existait une communauté
d’interéts économiques susceptible d'entamer 1’auto-
nomie formelle des sociétés en cause. Cette approche
a été tentée essentiellement lorsque le maintien dans
son intégralité de I'autonomie patrimoniale des entre-
prises groupées pouvait porter un préjudice grave aux
intéréts des créanciers. Dans cette perspective, la
jurisprudence frangaise a cherché  établir une soli-
darité passive entre la société dominante et la société
affiliée ou, en cas de faillite, & étendre la respon-
sabilité de cette derniere A la société contrdlaire”
(1973, 99).

toda a legislagdo empresarial elaborada no
periodo.

IX — O renascer
do direito da concorréncia

Com o passar do tempo e a substitui-
¢ao do modelo de desenvolvimento vigen-
te até a metade da década de 1970 (e consi-
derando que é muito dificil falar em um
“modelo de desenvolvimento” préprio da
década de 1980, havendo este conturbado
periodo, a chamada “década perdida”, sido
marcado muito mais por politicas conjuntu-
rais, geralmente destinadas 2 estabilizagdo
econdmica), comegam a mudar algumas
posturas perante a legislagio antitruste no
Brasil.

A partir de fins da década de 1980 co-
megam a ser aplicadas no Brasil politicas
de matiz liberalizante, atendendo a algumas
tendéncias mundiais. Dentre tais opgdes
encontra-se a politica de abertura do mer-
cado brasileiro. A propalada desregulamen-
tagdo das préticas econdmicas exigia, em
um aparente paradoxo, a reativagao das “es-
quecidas” priticas de controle da concor-
réncia."

A reforma institucional do setor ini-
cia-se com o advento da Lei 8.158/91, que
criou a Secretaria Nacional de Direito Eco-
nbémico, dentre outras medidas. Sao ja nes-
te momento, sensiveis as modificagdes de
postura dos 6rgios piblicos, do setor em-
presarial privado e do préprio Poder Judi-
cidrio, a despeito de alguns justificados re-
ceios quanto 2 possibilidade de utilizag@o
indevida das atividades de controle da con-
corréncia e de abuso do poder econdmico
pelo Governo Federal, em especial para me-
didas de retaliagdo de qualquer ordem
(Forgione, 1998, 133).

O processo de revalorizagdo do anti-
truste culmina em 1994, com a promulga-
¢do da Lei 8.884/94, que aperfeigoa o tra-

14. Cf. Confederagdo Nacional da Indistria
(1994, 1).



146 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-117

tamento legislativo da matéria e fortalece,
novamente, o CADE. Dentre as mudangas
ocorridas temos, do ponto de vista institu-
cional, a transformagdo do CADE em au-
tarquia federal, com uma dotagio orgamen-
tdria propria, sendo criada, uma procurado-
ria especializada. Neste mesmo sentido, aLei
8.884/94 consagra uma série de instrumen-
tos garantidores da eficdcia da atuagfo do
CADE, podendo-se destacar, p. ex., e ape-
nas enumerando alguns pontos relevantes
(em especial considerando a natureza das
referéncias anteriormente feitas 2 legislacao
aciondria), a responsabilidade solidédria da
empresa e dos seus administradores em ca-
sos de infragdo da ordem econdmica (art.
16), a solidariedade entre as empresas inte-
grante de um mesmo grupo econdmico (art.
17) e a possibilidade de desconsideragéo da
personalidade juridica (art. 18).

E bem verdade que a aplicagio deste
diploma ainda traz diversas controvérsias,
dada a sua relativa novidade e a conseqiien-
te indefinigio técnica de muitos dos con-
ceitos de que se faz uso. Em razao destes
aspectos pode-se afirmar que o direito anti-
truste brasileiro encontra-se ainda em cons-
trugdo, muitas das possibilidades restando
ainda quase que inexploradas.

Dentre estas possibilidades encontra-
se 0 uso de instrumentos préprios do direi-
to societério, instrumentais para o chama-
do “controle das estruturas”. Com efeito, a
despeito da inegédvel falta de “neutralida-
de” do direito societdrio brasileiro quanto
a objetivos concorrenciais, tal ramo dispde
de importantes instrumentos interpretativos,
que permitem o controle de alguns dos me-
canismos pelos quais sao exercidas as rela-
¢Oes de poder na empresa, em favor, por-
tanto, de fins peculiares a politica concor-
rencial (Salomao Filho, 1997, 233).

E necessdrio ressalvar, porém, que
uma vez reconhecida a falta de idoneidade
da legislagdo aciondria no que tange aos
objetivos concorrenciais, conforme acima
analisado, caberd sempre aos 6rgaos de de-
fesa da concorréncia a tarefa de elaboragao
de “critérios interpretativos que incluam no

controle das concentragdes e cooperacdes
entre empresas o maior niimero possivel de
hipéteses” devendo atuar tais 6rgaos *“com
muito mais vigor” (Salomao Filho, 1997,
239). Nem por isso resta descartada, den-
tro das novas pretensoes e modelos econd-
micos, a aplicagdo instrumental do direito
societdrio para os fins que hoje ordenam,
em boa parte, a politica econdmica nacio-
nal. O que cumpre deixar claro, na verda-
de, € que tais preocupagdes, albergadas pelo
sistema juridico nacional, devem dinami-
zar a produgdo e aplicagdo do direito de
maneira uniforme.

X — Por um direito do desenvolvimento

De todo o acima exposto, restou, a gui-
sa de conclusdo, uma concepgio da politica
de controle da concorréncia necessdria e his-
toricamente vinculada & politica econdmi-
ca. Pode-se afirmar que tal vinculag@o, mes-
mo existindo em outros paises, dado o cara-
ter acima referido do modemno Estado im-
plementador de politicas piblicas, assume,
no Brasil, uma posigdo bastante prépria —
a de um direito do desenvolvimento.

Roger Granger (apud Carvalhosa, 1973,
244 e ss.) distingue um direito econdmico,
peculiar dos paises desenvolvidos de um
“direito do desenvolvimento”, préprio dos
paises subdesenvolvidos. Direito econfmi-
co e direito do desenvolvimento diferen-
ciam-se pelos seus contetidos (o direito do
desenvolvimento tem por fim dltimo, mais
abrangente que os fins do direito econdmi-
co, fazer evoluir também a “mentalidade so-
cial’’) e pela importéncia relativa que, a cada
caso, assumem as matérias pelas duas disci-
plinas abarcadas. E o direito do desenvolvi-
mento um direito “eclético”, posto que utili-
za, conforme as necessidades, categorias
pertencentes tanto ao direito piiblico como
ao direito privado, sendo “inovador” por
“‘combinar” as técnicas juridicas tradicionais
tendo em vista a resolug@o dos problemas
especificos que se pretende resolver.

Tal definigo de direito do desenvolvi-
mento, a despeito de bem pouco peculiar,
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apresenta elementos de interesse para a and-
lise que se empreende neste momento. De
fato, a despeito da grande dificuldade de fa-
lar-se, hoje, em um ramo especial do direito
daquela maneira denominado (até porqué a
andlise de Granger data de fins dos 1950),
pode-se fazer referéncia a um direito do de-
senvolvimento em outro sentido.

Faz-se necessdrio, entdo, tomar uma
defini¢fo dentre as tantas possiveis de de-
senvolvimento. De acordo com Washington
Peluso Albino de Souza, o conceito de de-
senvolvimento encontra-se fundamentado
“no sentido dindmico de modificagio dosta-
tus quo, na diregdo de configuragdes dife-
rentes das atuais”. De acordo com o referi-
do professor, os conceitos de crescimento
desenvolvimento diferem por haver, no pri-
meiro caso, aumento meramente quantita-
tivo, sem rompimento dos padrdes de rela-
¢oes vigentes. J4 no processo de desenvolvi-
mento “rompe-se tal equilibrio”, modifican-
do-se as proporgdes existentes (1994, 317).

Considerando a complexidade daidéia
de desenvolvimento e sua abrangéncia, tor-
na-se dificil a simples assimilagdo do di-
reito do desenvolvimento ao direito econd-
mico, este dltimo tomado, aqui, como dis-
ciplina auténoma. Em rigor deve-se mes-
mo, até por motivos histéricos, afastar a
concepgio do direito do desenvolvimento
como ramo auténomo.

Nio obstante, pode-se reconhecer um
“direito do desenvolvimento” na medidaem
que as “normas contidas em todos os ra-
mos do direito, em especial as do direito
econdmico, estdo voltadas a consecugdo
daquele ideal” (Grau, 1981, 13). Seria, pois,
o direito do desenvolvimento decorrente de
uma consideragdo mais larga e finalista do
fendmeno juridico. Neste conceito, e sobre-
tudo ante as experiéncias atipicas com que
se defrontam os operadores do direito nas
sociedades em desenvolvimento, pode-se
retomar a posi¢ao defendida por Granger."*

15. E importante destacar que o “direito do
desenvolvimento” nio se confunde com o direito
econdmico. Amoldo Wald, que trata daquele primeiro

Ora, o direito antitruste, em diversos
modelos nacionais hoje em vigor, permane-
ce necessariamente vinculado as polfticas
industriais implantadas ou que se pretende
implantar (Salomio Filho, 1997, 179). As-
sim ocorre, hoje, também no Brasil."

A subordinagio das priticas de controle
da concorréncia a politica econémica (ou
seja, a sua concepgio como associadaa “po-
liticas de governo”, e nao como elemento
integrante da “politica de Estado™'”) é coe-
rente com o disposto na Constituigio Fede-
ral de 1988, onde a “livre concorréncia” €
um dos principios da ordem econdmica (inc.
IV do art. 170), ao lado, porém, de outros
principios que podem, a cada caso, com ele
chocar-se, tais como a “fungio social da pro-
priedade” (inc. I1I) e a “defesa do consumi-

como um verdadeiro novo ramo juridico, assim di-
ferencia o direito econémico do direito do desenvol-
vimento: “Il diritto dell’economia riguarda essenzial-
mente i dati statistici e |’elevazione del prodotto nazio-
nale lordo e ha finalith meramente quantitative; &
I’insieme di norme indirizzate ad aumentare la pro-
duzione nazionale e a dare all’economia del paese
I’espansione necessaria. Al contrario, il diritto dello
sviluppo ha finalita sociali ¢ umane pill ampie. E il
diritto dell’economia umanizzato e democratico. E
diretto tanto allo Stato, quanto ai privati, essendo
uno strumento di creazione e pianificazione (...)”
(1994, 188).

16. Basta considerar alguns julgamentos bas-
tante recentes do CADE. Caso bastante tipico, neste
sentido, € o julgamento do AC 58/95, em que figu-
ram como requerentes a Cia. Cervejaria Brahma, a
Miller Brewing Company e a Miller Brewing M 1855,
Inc. Da andlise dos muiltiplos pontos em que hd
discordancia entre os votos do presidente do CADE,
Gesner de Oliveira e do relator, Conselheiro Renault
de Freitas Castro decorre, quase que necessariamen-
te, a conclusdo de que o embate conceitual levado a
efeito tem origem em concepgdes diversas quanto as
necessidades da indistria no pais e quanto 2 inser-
¢ao do Brasil em uma economia mundializada (no
mesmo sentido, o AC 83/96, em que figuram como
requerentes a Cia. Antarctica Paulista, a Anheuser
Bush International Inc. e a Anheuser Bush Internatio-
nal Holding Inc.).

17. Dai o pertinente questionamento de Ma-
gali Klajmic sobre “até que ponto metas tragadas por
politicas de governo, varidveis para o atendimento
das mudangas conjunturais, devem, ou podem, in-
fluenciar decisdes do CADE, guardiio do eficiente
funcionamento do mercado” (1996, 69).
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dor” (inc. V). Como se sabe, a decis@o, em
caso de necessidade de escolha na aplica-
¢do de principios conflitantes é fruto de op-
¢do verdadeiramente politica (Grau, 1991,
116). Para Washington Peluso Albino de
Souza, impde-se, no caso, o critério da eco-
nomicidade como “instrumento de interpre-
tagdo e decisao” (1994, 29).

Ademais, cumpre destacar que mes-
mo a Lei 8.884/94 reflete esta compreen-
sdo do papel das atividades de controle da
concorréncia, como pode-se notar a partir
da consideragiio do disposto nos §§ 1°e 2°
do seu art. 54. Com efeito, dentre as condi-
¢bes para a autorizagdo da prética dos atos
que sdo submetidos ao CADE, o referido §
12refere, em seu inc. I, “propiciar a eficién-
cia e o desenvolvimento tecnolégico ou eco-
ndmico”. J4 o § 22 do art. 54 faz referéncia
a “motivos preponderantes da economia
nacional e do bem comum”.

O contetido das decisGes em matéria
concorrencial continua a ser, pois, em lar-
ga medida, politico. Para que, a0 menos,
seja evitado o flagrante desrespeito a es-
truturas juridicas formalmente vilidas e em
pleno vigor, impde-se um elemento capaz
de nortear tais decisdes, outorgando-lhes
uma certa organicidade.’® Dai a importin-
cia da compreensio/interpretagio do direi-
to dentro de uma perspectiva mais ampla,
destinada a integrar as tendéncias contra-
ditérias préprias do processo de desenvol-
vimento econdmico, cuja dindmica nem
sempre corresponde 3s estruturas formais
do modelo do direito moderno.

18. Tarefa das mais complexas, como esclare-
ce Magali Klajmic, que reconhece “néio s6 a necessi-
dade de um grau de flexibilizagio entre as questdes
estruturais do mercado, politicas de governo especi-
ficas para os setores e a aplicagio das normas que
regem a matéria concorrencial, bem como também a
dificuldade do reconhecimento deste ponto 6timo,
sem perder o sentido da autonomia que o CADE deve
preservar” (1996, 69).
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