O regime juridico
da “concentracdo” de empresas ()

WASHINGTON PELUSO ALBINO DE S0OUZA

Professor Titular de Direito Econbmico
da Faculdade de Direito da UFMG.

SUMARIO —— 1. A “concentracgo” em face do Di-
reito. 2. A “concentracido” enquanto conteudo
econdmico do Direito. 3. A “concentracio” e a
ideologia constitucionalmente adotada. 4. A
“concentracio” e a politica econémica objetivada
na legislacdo ordinaria. 5. A contribui¢ao espe-
cifica do Direito Econdmico (%) ao regime juridico
da “concentracio’ de empresas.

1. A “concentracio’” e o Direijto

A denominada “economia de mercado” nao encontrou no Direito
liberal os correspondentes principios para a disciplinacédo do fendémeno
da “‘concentracio” das empresas. Os expedientes postos em pratica para
realizd-la, tais como a fusdo e a incorporacio, receberam tratamento
nos limitados Ambitos das relaces privadas, exaurindo-se no horizonte
das cldausulas contratuais, sem atentar para os efeifos politico-econg-
micos que implicitamente continham. Nem poderia ter sido de outra
forma, pois, enquanto o Direito liberal abstinha-se de orientar pela

{ 1) Tomamos a expressiaoc “empresa”, de preferdncia como “sujeito” de direito.

{ 2) O presente artigo ¢ construido sobre © nosso conceito de Direito Econdmico: “...
conjunto de normas de contetde econdmice que, pelo principic da economicidade,
assegura a defesa e a harmonia dos interesses individuais ¢ coletivos definidos pela
ideologia adotada na ordem juridica e que regulamenta a atividade dos respec-
tivos sujeitos na efetivagdo da politica econdémica posta em pratica para a con-
cretizagio daquela ideologia”. Conferéncia pronunciada no I Seminaric Paulista
de Direito Econdémico e publicada na Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
no 16, maio de 1976.
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otica do interesse geral as suas normas em relacdo as atividades econd-
micas, a “concentragao” afirmava-se como um fendmeno tipico da eco-
nomia de mercado. Em verdade, impunha-se como condigdo de sobre-
vivéncia da empresa e se apresentava como conseqiiéncia inevitavel da
propria concorréncia. O contrate figurava como instrumento juridico
e modo visivel de sua efetivagédo. Entretanto, ainda que n&o assumisse
a feicdo contratual, a “concentragio” realizava-se inevitavelmente pela
necessidade de a empresa enfrentar a concorréncia, para o gue deveria
tornar-se mais forte. Este aspecto, intimamente ligado a estrutura e
ao funcionamento da economia de mercado, passava desapercebido da
vis@o juridica liberal que, no méximo, procurava motivos tradiclonais,
condicionadores do ilicito, para combaté-la. Recorria a figuras como a
da fraude, quando nio a conotacdes de natureza ética, tal como a con-
corréncia desleal, para lhe opor obstdculos. Nao se apercebia de que
a “concentracio” cumpria-se como uma verdadeira fatalidade do regime
de livre concorréncia, embora figurasse como uma contradi¢io ideolo-
gica, pois que, justamente por ser livre, essa concorréncia acabava por
se anular. Esta anulacio, por sua vez, era o resultado do processo de
crescimento da empresa, levando-a ao nivel de dominar o mercado.

A longa experiéncia da empresa na “economia de mercado”, con-
comitante com a posicdo absentista do Estado quanto ac dominio
econdmico, defendida pelo pensamento juridico liberal, explica a atua-
lidade do problema. Assim, durante o longo pericdo de apogeu da ideo-
logia capitalista liberal, configurou-se e tomou corpo um tipo especial
de poder — o poder privado econdmico — que o Direito praticamente
considerou no sentido de permitir que se fortalecesse ilimitadamente.
Este poder baseia-se especialmente na “concentra¢zo”. E, assim, o seu
detentor assumiu forgas e condi¢bes para influir no préprio poder pu-
blico, ditando leis, exigindo medidas administrativas, pressionando de-
cisGes e dirigindo, no sentido de seus interesses, a propria politica eco-
ndémica.

O quadro que se oferece ao jurista, pois, € o de indiscutivel conflito
entre estes dois tipos de poder. Compete-lhe recolher os dados dessa
experiéncia, retomar as precérias contribuigdes juridicas dadas & disci-
plinagio da “concentracao” e revé-las, na tentativa de elaborar normas
que atendam as exigéncias da sociedade atual. Certamente, esta impor-
tancia confere foros de “instituto de direito” & “‘concentra¢fo”, impon-
do-se a0 jurista a tarefa de estabelecer-lhe o regime juridico.

2. A “concentracdo” enquanto contetido economico do Direito

A “concentracio” é um fato econdmice, por natureza, Mais parti-
cularmente, é um fato econdmico tipico da “economia de mercado”.
Decorre da combinacgdo dos efeitos da concorréncia livre com o lucro,
sendo que este permite a acumulagio de capitais e, portanto, o aumento
da dimensao da empresa.

Segundo a filosofia liberal reinante especialmente no séc. XIX, e
que a inspira, essa concorréncia é a propria “luta pela vida”, da empresa,
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no universo do mercado. A lei econdmica que preside esta luta é a da
“oferta-e-procura” e o seu objetivo é a obtencdo de Iucro. Assim, a pri-
meira regra € crescer, tornar-se forte, para nio ser derrotada, e o prin-
cipio que a inspira é: “‘crescer ou perecer”. Mas, sendo o lucro o objetivo,
e a destruicdo do adversario apenas um processo de vencer, outros ex-
pedientes podem ser postos em pratica, tais como os ajustes e acordos,
desde que figurem como melhor método de atingir o objetivo.

Desde o inicio, porém, a concepgio da concorréncia perfeita ja es-
tava comprometida com as situacdes de fato, tais como os monopélios
naturais, os monopdélios legais, e assim por diante. Todos eles apresen-
tam-se com a conotacao de “concentragdes” e, enquanto fato econémico,
assumem a condicdo de “conteudo econdmico do Direito”.

3. A “concentracio” e a ideologia constitucionalmente adotada

N3o ha originalidade no fato do Direito Econoémico positivo fincar
as raizes dos seus “juizos de valor” na ideologia constitucionalmente
adotada, pois que, até ai, teremos tao-somente a garantia da constitu-
cionalidade das leis ordinarias em que consubstancia as suas normas.
O gque importa dizer é que a “concentracio” constitui tema praticamente
obrigatdrio de todas as modernas Constituicdes dos paises que adotam
a “economia de mercado”. Neste particular, ja se registra a preocupagio
do proprio Estado liberal com as formas de comprometer a concor-
réncia.

No Brasil, podemos dizer que as preocupacoes com o tema SZ0 re-
gistradas em toda uma seqgiiéncia constitucional. Comecam na Carta de
1934 (art. 117), sdo promovidas a responsabilidade de proteger a ‘‘eco-
nomia popular”, na Carta de 1937, quando configuram os crimes contra
esta {art. 141), e, assim, exaltam o seu sentido penal.

NZo tera sido por acaso que o Decreto-Lei n.? 869, de 18 de novem-
bro de 1938, destinadoe a regulamentar aguele texto constitucional, foi
entregue aos cuidados do criminalista Nelson Hungria. Considerando
este decreto como capaz de cumprir “um mandamento expresso da
Constituicao”, o entao Ministro da Justica, Francisco Campos (%), in-
cluia no sentido da expressao “economia popular”, e os considerava
crimes, os atos correspondentes aos processos de se realizar a ‘“‘concen-
tracao’”, e definidos no art. 29, III,

“Promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alianca
ou fusado de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para
0 efeito de aumento arbitrario de lucros, a concorréncia em
matéria de producao, transporte ou comércio.”

Anteriormente, a concorréncia era tratada sob o prisma de valores
éticos, na expressiao da “concorréncia desleal”™. Sua apreciacao, além de
ser limitada, oferecia dificuldades ao jurista, até mesmo para enqua-
dra-la em algum dos ramos do conhecimento juridico. Considerando-a

( 3) LYRA, Roberto. Crimes contra a economia pepular. Ric de Janeiro, Livraria Ja-
cinto, 1840, pag. 84.
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como um “direito substantivo”, chegou-se a confessar a precariedade
de um conceito juridico que lhe fosse apropriado (*). O Direito brasi-
leiro saia, pois, destas limitacdes, para conseqiiéncias mais ambiciosas,
o que vale dizer, do restrito ambito de relagdes individuais entre con-
correntes para o funcionamento do mercado no sentido de sua prépria
dominagéo. Era o que anunciava Francisco Campos, ao dizer que o art.
141 da Constituicao de 1937, tinha como um dos seus fins:

“... evitar o bloqueio da concorréncia por meio de arranjos,
combinagdes ou organizacdes destinadas a estabelecer 0 mono-
pllio em certos ramos da economia publica ou a restringir a
livre competicao, indispensavel ao desenvoivimento industrial
e comercial.”

Sabe-se que a legislacdo da época, era de inspiracdo fascista italiana.
Assim, a area de seu sentido ampliava-se do crime para uma certa co-
notagéo politica, na defesa da “economia popular”. O Decreto-Lei n® 869
estaria baseado, pois, na Carta del Lavoro, da Itdlia, e no Cdigo Penal
Argentino, quanto is fraudes ao comércio e 4 industria. No tocante aos
monopo6lios, porém, inspira-se na jurisprudéncia norte-americana e nas
propostas da Comissido de Reforma do Codigo Penal Aleméo (°). Note-se
o aspecto monopolistico, como expressac da luta destrutiva dos concor-
rentes no mercado, apontado, por sua vez, como o passo mais concreto
na incorporac¢ao das preocupacoes politico-econémicas do Direito. A Lei
Sherman, editada nos Estados Unidos, pode ser tomada como um dos
documentos mais importantes a se enquadrarem no campo do Direito
Econdmico e a enunciar prineipios do neoliberalismo.,

Uma visao politico-econdémica mais concreta sobre a “concentracéio”
legalmente regulamentada, no Brasil, entretanto, revela-se a partir do
Decreto-Lei n® 7.666 (%), de autoria do entdo Ministro da Justica, Aga-
memnon Magalhaes, que seria mais tarde o grande artifice da inclusao
desta mesma orientagio na propria Constitui¢do de 1948. Naquele do-
cumento, o tema deixava de receber exalta¢io apenas nos comentarios
e entrevistas de Ministros e de juristas com referéncia a este sentido
ampliado do simples aspecto penal. A ‘“‘concorréncia’” passou a ser co-
locada no centro dos raciocinios scbre o “sistema de mercado”, e a lei
empenhava-se em reprimir e impedir os expedientes que a comprome-
tessem, ac mesmo tempo em que admitia a pratica de atos que, prati-
cados em determinadas circunstincias, recebiam este tratamento e, em
outras, teriam sido repudiados. Em lugar da expressio crimes conira a
economia popular, passou a ser usada abuso do poder econémico. Tra-
zia-se para o cendrio juridico um outro elemento da maior importéncia,
gque era O poder econdémico privado. O objetivo visado néo se limitava

{ 4) REQUTAOQ, Rubens. Curso de Direito Comercial. 8ic Paulo, Saraiva Editor, 1971,
Pag. 184,

( 5) HUNGRIA, Nelson. Dos crimes contra a economia popular € vendas a prestagbes
com reserva de dominjo, Livraria Jacinto, 1939, pégs. 10 ss.

( 6) VENANCIO FILHO, Alberto. A intervengao do Estade no dominio econémico, DI-
reito PMiblico Econémico. Fundacgio Getiulio Vargas, 1968, pig. 290,
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apenas ao simples ato de praticar a concorréncia contra os limites im-
postos pelo texto legal ou de modo a ferir principios éticos de lealdade
na disputa da clientela. Extrapolava-se para o uso indevido desse poder
que se havia fortalecido ao ponto de influir até mesmo no poder publico,
em defesa de seus inferesses particulares. Uma outra dimensio dada
a0 tema projetava-o, pois, dos circunscritos parametros dos direitos in-
dividuais, particulares, privados, para o interesse publico. Ndo se visava
apenas a garantia de sobrevivéncia de um concorrente ameacado de
destrui¢do pelo outro, mas do direito de toda a coletividade nao ficar
exposta & imposicio da vontade e exploracido de um particular situado
em posicio dominante no mercado.

Levar o problema para o texto constitucional, realmente, nao seria
facil, pelo menos em uma primeira experiéncia e, por isto mesmo, a
solucio encontrada fol a de uma redagéo de propositos amplos, de certo
modo generalizante e a0 mesmo tempo especificativa, como se vé do
art, 148 da Constituicao de 1948:

“A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder eco-
némico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas in-
dividuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham
por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia
e aumentar arbitrariamente os lucros.”

Os objetivos ali definidos possibilitam a concretiza¢do da repressao
4 pratica do crime e, assim, integram o espirito anterior voltado para
0s crimes contra a economia popular. Mas a generalizacdo, bem como a
especificacdo das praticas, volta-se para o poder econdémico e para as
formas de organizé-lo ¢ de fortalecé-lo, isto €, de evitar a sua pratica
e os seus efeitos sob qualquer das manifestagoes possiveis, além da-
guelas enumeradas.

Sob a égide da Constituicio de 19486, editou-se a Lei n° 4.137, de
“repressiio ao abuso do poder econdmico”, como se vera adiante. Mas,
enquanto empenhava-se em regulamentar a parte enumerativa do texto
constitucional, pairava acima desta limitacao. Ampliava o manancial in-
terpretativo, a expressio toda e qualquer forma de abuso do poder eco-
némico, conferindo a natureza de standard juridico, e nio de exauri-
mento no texto estrito, ao tratamento do diploma legal repressivo.

Niao foi tio ambicioso o constituinte de 1967. Medificou a técnica
de abordar o tema. Enquanto a Constituicio de 1946 dedicava-lhe todo
um artigo (148), a de 1967 o incluin como um dos itens que compdem
um artigo de um Titulo: “Da Ordem Econémica e Social”. Vinculou-o,
entretanto, a um dado ideolégico fundamental, definido nesse artigo:

“Art. 157 — A ordem econdmica tem por fim realizar a justica
social, com base nos seguintes principios:

R I R R R P I A A A R R } P R R R

R o+ R R R R R ) 4.

VI — repressdo ao abuso do poder econémico caracterizado pelo
dominio dos mercados, a eliminacio da concorréncia e o au-
mento arbitrario dos lucros.”
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Foi abandonada a expressdo “toda e qualquer forma de abuso do
poder econdémico”, embora se procure dizer que a enumeracdo adotada
abrangesse as hipéteses possiveis e se apresentasse mais objetiva do
que o texto de 1946. Até mesmo uma experiéncia nesse particular po-
deria ser alegada. Mas, o fato é que a limitacio imposta pela discrimi-
nacdo das hipoteses legalmente enquadraveis acabou por criar conse-
qiiéncias limitativas na interpretacio do préprio texto da lei ordinéria
de represséio ao abuso do poder econdmico (Lei n? 4.137), como tam-
bém se verd adiante.

A Emenda Constitucional de 1969 introduziu o “desenvolvimento
econdmico” ao lado da “justica social”, entre os elementos ideoldgicos
fundamentais constantes do respectivo artigo:

“Art. 160 — A ordem econodmica e social tem por fim realizar
0 desenvolvimento nacional e a justica soecial, com base nos
seguintes principios:

----------------------------------------------------------

V — repressio ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo
dominio dos mercados, a eliminacio da concorréncia e o au-
mento arbitrario dos lucros.”

A “concentraciio” subentendida nesse item deve ser tratada, por-
tanto, a partir daqueles dois elementos, o “desenvolvimento nacional”
e a “justica social”. Eles definirdo, em ultimo grau, o sentido do abuso
do poder econdmico. Em relacio a eles, definem-se ¢ licito e o ilicito.
E, assim, também a partir deles é que determinamos os dados essenciais
do regime juridico do poder economico no atual direito brasileiro. Os
“juizos de valor” sobre o uso e o abuso do poder econémico sdo calcados
nestes dois dados ideolégicos e torna-se justo afirmar que num Estado
de Direito, eles tanto se imponham ao poder econdmico privado como
a0 poder econdmico publico, visto como estdo consignados na Lei Maior,
4 qual se submete também o Estado. Este aspecto, entretanto, ainda
pouco vislumbrade pelo jurista tradicionalista, habituado a camuflar
no Estado de Direito o principio absolutista do “fato do principe”, de-
vera merecer interesse crescente na medida em que os temas de Direito
Econémico sejam abordados em profundidade, em qualquer regime po-
litico posto sob analise.

- ras A e . ~ ) S
4. A “concentracdo” e a politica economica, na legislacio ordinaria

Fato economico, como se viu, a “concentra¢éo” se impoe, entretanto,
como expressao de poder. Contagia-se, pois, profundamente, de sentido
politico e, dai, o significado que assume para o Direito Econ6émico, quando
este val estabelecer as normas juridicas da politica econdmica posta
em pratica por intermédio da legislacio ordinéria.

A flexibilidade do seu tratamenfo, por seu turno, tem levado o Di-
reito a tratar expedientes que conduzem & concentracdo, de acordo com
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pontos de vista que se ajustam & linha de maior vantagem, em cada
circunstancia. A propria evolugdo da empresa, até mesmo em sua es-
trutura mais intima, tem motivado este procedimento. Tomemos como
exemplo os conceitos sobre a “fusio”. Alguns autores () procuram dar-
lhe sentido diferente, até mesmo segundo a evolugio técnica da empresa.
Assim, falam da fusao ofensiva, que se teria caracterizado nos principios
do século, entre 1900 e 1910, com os grandes nomes dos monopolios nor-
te-americanos; a fusdo defensiva, entre 1910 e 1920, quando empresas de
porte menor do que as monopolistas, fundiam-se para fazer face & luta,
a fusdo de diversificacao, da década de 1960, quando empresas de ramos
diferentes fundiam-se para garantir-se maior autonomia e diminuir os
riscos dos negocios especializados; a fusfiie de encampacao, com a ad-
ministracao de elementos que se caracterizam por nio serem nem pro-
prietarios e nem mesmo comporem a administragio técnica, mas ca-
pazes de oferecer rentabilidade ao capital, com a chamada “administra-
céo de ativos”, gue deu nos “conglomerados” de nossos dias. Todos estes
sdo outros tantos expedientes ou procedimentos concentracionistas, isto
é, politicas econémicas postas em pratica e que o Direito nem sempre
tem acompanhado no sentido de garantir efeitos sociais benéficos. Ao
contrario, mesmo sob a intencdo de combate aos abusos, tornada um ver-
dadeiro preconceito, na maioria das vezes o Direito tem oferecido os ins-
trumentos para que estes novos processos se cumpram, justamente levan-
do a resultados que nem sempre seriam os mais recomendaveis. E que a
visao privatista contratual oferece os caminhos & acio concentracionista,
enquanto a defesa do interesse coletivo fica relegada ao mesmo plano
dos periodos dureos do Direito liberal individualista.

Parece-nos valida, entretanto, uma andlise da seqiiéncia de trata-
mento da legislacio sobre “concentragido” entre nos, pelo prisma da
politica econémica posta em pratica.

Assim, na fase do seu tratamento pelo aspecto apenas penal, temos
o Decreto-Lel n® 869, de 18 de novembro de 1938. Nelson Hungria, seu
autor, chamou a “concentracdo” de “entidade criminal”, ac comenté-lo
(¥). Sob este dngulo incluia os efeitos sociais que lhe justificassem a
repressao penal. Comparemo-lo com o Decreto-Lei n® 2.627, das Socie-
dades Andnimas e de 1940, e veremos o aspecto privativista autorizativo
que o mesmo contém (7).

O tema, alias, tem sido nucleo de discussdes infindaveis entre os
juristas. Tomando a pratica da “concentragio” como abuso, a que con-
tipuravam sob a denominacio de monopolio, €la sempre seria punivel

g )

( 7) GALBRAITH, John Kenneth. “O novo Estado industrial”, Civilizagdo PBrasileira,
pig. 54 s5.; DRUCKER, Peter F. “O mnovo capitalismo”, in Fusio e incorporacgio
de empresas, J. Motta Maia, pags. 253 e segs.; Ed. José Bushatsky.

( 8) HUNGRIA, Nelson, ob. cit., pag. 16: “As entidades criminais (Dec.-Lei 869 podem
ser assim classificadas: a) monopolios; b) artificios, fraudes e abusos contra a
ecoromia popular; e) usura (pecuniaria e real).

( 9} Art. 149 (transformagfio), art. 152 (incorporagao), art. 1563 (fusdo).

R. Inf. legisl. Brasilia a. 15 n. 58 abr./jun. 1978 83



pois permanecia a possibilidade de acdo dolosa, mesmo que o intento
de abolir ou comprometer a concorréncia, ou de obter aumentos exces-
sivos de lucros, ndo se fizesse concreto. Ainda na 4rea de elaboragéo
do texto constitucional, os constituintes de 1946 ndo puderam furtar-se
& discussdo do assunto, até que se chegou aos termos do art, 148 da
respectiva Constituicdo, acima analisado.

Shieber chamou a atenc¢do para esta técnica de exprimir, denomi-
nando-a “linguagem de finalidade”. Mostrou como, desde o anteprojeto
daquela Carta, j& se adotava a mesma linha, ao serem considerados
abusos do poder econdmico () quando se referia a

‘“trusts, cartéis, entendimentos ou ajustes de qualquer orga-
nizac¢ao, grupo, empresa ou individuo, sejam de que natureza
forem, para dominar os mercados internos, eliminar os concor-
rentes e explorar os consumidores”. ..

A partir de tais dados, muitos concluiram pela necessidade de dis-
tinguir entre atos “que tenham por fim o dominio dos mercados na-
cionais, eliminagio da concorréncia e aumento arbitrario dos lucros”, e
atos que nio tenham a mesma finalidade. Diriamos melhor, afirmando
tratar-se dos mesmos atos econémicos, embora possam ter ou nio ter
aqueles ohjetivos.

Agamemnon Magalhaes queria a formula “que tem por efeito”, que
sugeriu para o projeto de lei que deveria regulamentar o art. 148 da
Constituicao,

Alde Sampaio dizia que este projeto de lei, tal como tratava o as-
sunto, néo atendia as “regras da disciplina social”.

Argumentava:

“O ato pode ser licito ou ilicito, de acordo com a sua finalidade,
embora esta seja oculta ou simplesmente subjetiva, o que 80
a andlise dos fatos pode revelar; mas, admitir que o mesmo
ato, praticado sob as normas correntes de liceidade, venha a
ser delituoso, ou néo, conforme os resultados provenientes de
acontecimentos posteriores, é o que nao é possivel aceitar.”

Também o Deputado Jacob Frantz alegava:

“Suponho que ninguém serd capaz de condenar uma coali-
zao de empresas pelo fato de haver tido ela apenas “por fim”
ou ‘“por objetivo” ou “finalidade” dominar ¢ mercado, eliminar
a concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, desde
que essa coalizdo nio tenha produzido nenhum desses efeitos.

O ilicito, quer da coalizgo, como das demais formas, sb se ca-
racteriza se produzir, efetivamente, os efeitos que a lei repele.

(10) SHIEBER, Benjamin M. “Abusos do poder econdmico”, pégs. 28 & segs. Revista
dos Tribunais, 1966.
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A simples intencdo de realizar um determinado fato ou ato
ilicito ndo me parece passivel de punicao, se o ato ilicito nao se
consumou.”

Analisando o tema, Shieber considera errado o modo de coloca-lo
e o equipara a férmula finalista dos “delitos formais ou de perigo”. Ba-
seia-se, para tanto, no proprio Nelson Hungria, que salientava a posicao,
para o caso de uma mesma pessoa exercer funcoes de direcio ou gerén-
cia de mais de uma empresa ou sociedade do mesmo ramo de industria
ou coméreio, com ¢ fim de impedir ou dificultar a concorréncia, tal
como dispunha o inciso VIII do art. 2° do Decreto-Lei n” 869. E concluia:
“basta 0 exercicio da direcdo ou geréncia simultinea, subordinada ao
dito fim, para que o crime se apresente perfeito”.

Ora, mesmo guando se passa da preocupacao quanto aos “crimes
contra a economia popular”, para o sentido da “repressdo ao abuso do
poder econdémico”, a questao permanece. Sempre inspirada na Lei Sher-
man norte-americana, a nossa legislacao fol sentindo ampliar-se o fun-
damento politico-econémico que inspirara aquele diploma legal estran-
geiro. E, realmente, ndo pede ser tomada por outra forma a aplicaciao
do termo conspiracido, adotada pelo legislador norte-americano (1),
para os atos praticados como abusos do poder econdmico, visto como
comprometiam o funcionamento da concorréncia e, assim, enfrentavam
a ideologia liberal. Entretanto, como pelos préprios principios liberais
nio havia uma politica econdmica previamente tracada e legalmente ins-
titucionalizada, permanecendo-se apenas nos principios ideologicos, o
proprio Direito daquele pais acabou por adotar a “regra da razio” na
interpretacio e aplicacao da Lei Sherman, quando se sabe que este prin-
cipio do Direito inglés nao fora ali aceito, de modo geral. Uma elabo-
racdo juridica foi levada a efeito, com a Suprema Corte definindo formas
“desarrazoadas” de restricdo ao comércio, embora se saiba que o espirito
do Direito norte-americano era o de certos tipos de contratos ndo ad-
mitirem justificacio.

Shieber quis, entio, achar o principio da ‘“regra da razio” ('%)
também na Lei n? 4.137, de 10 de setembro de 1962, no Brasil. Para tanto,
baseou-se no art. 74 da mesma, que da ao organismo por ela criado (o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica -— CADE) ('), poderes

(11) “Conspiracy against public welfare”. Também podiam ser dissolvidos os “trusts”
por serem julgados contra a “public policy” (ordem publica), que hoje situariamos
diante da “ordem publica econdémica’.

(12) Especialmente a partir do caso American Tobacce X Standard Oil, julgado pela
Suprema Corte dos Estades Unidos. Por esta regra, procura-se o caso de “reasona-
ble”* do “unreasonable restraint of trade”, dando o [cito e o ilicito na “cancen-
tragio” por suas diversas formas.

(13) Em grande parte, nota-se a semelhan¢a entre o CADE ¢ a “Federal Trade Com-
mission” quanto ao controle administrativo sobre o abuwso. Quanto a autorizacio.
aproxima-se mais do Tribunal de Cartéis, alemio, diferente, entretanto, no carater
meramente administrative do prépric CADE & de tribunal especial do “Kartellge-
richt”, ficando a parte administrativa ao Departamento Federal de Cartel do Mi-
nistério da Economia. N&0 mencs valiosa € a experiéncia que se efetiva atualmente
pelo Tratado de Roma, sobretudo quanto & boa € & ma concorréncia.
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para autorizar a pratica de atos que serlam considerados abusos do poder
econémico (art. 2° dessa mesma, lei).

Vale a franscricdo para melhor entendimento:

“Art. 74 — Nao terdo validade, sendo depois de aprovados e re-
gistrados pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Eco-
ndémica), os atos, ajustes, acordos ou convengdes entre as em-
presas, de qualquer natureza, ou entre pessoas ou grupos de
pessoas vinculadas a tais empresas, ou interessadas no objeto
de seus negéeios, que tenham por efeito:

a) equilibrar a produgao com o consumo;
b) regular o mercado;

¢) padronizar a producio;

d) estabilizar os precos;

e) especializar a produgfio ou distribuig2o;

f) estabelecer uma restricdo de distribuicio em detrimento de
outras mercadorias do mesmo género ou destinadas 4 satisfagéo
de necessidades conexas.”

Verifica-se que, por este texto, 0 CADE (4) fica investido de poderes
bastantes para definir em que condigcdes os expedientes da “concentra-
¢do” deixam de ser abuso e apresentam-se como uso autorizado do poder
econdmico. Nem se argumenta que tais poderes deixam de ter a extensao
de definirem a politica econdémica a respeito do assunto e de estarem
limitados apenas as hip6teses descritas na lei e, mais ainda, no préprio
artigo 74. Bem analisadas, estas hipdteses abrangem praticamente to-
dos os expedientes concentracionistas habituais e ai expostos, expressa
ou tacitamente. Do mesmo modo, 0 poder de permissio de sua pratica
constitui, sem duvida, competéncia para se manifestar sobre a politica
econdmica a seu respeito, visto como os itens permxssivos, constantes
das letras “a” até “f” do art. 74, ndo exaurem, s6 por si, as técnicas
econfmicas capazes de efetwa-los

Justamente aqui, a colaboragdo do Direito Econdmico mais uma
vez se impde. Por certo, a composicio do CADE, bem como a sua pré-
pria competéncia, néo levam & coisa julgada, mas constituem importante
indicador, ao Judiciirio, para que o faga (1°). Entretanto, diante da
varieda,de de circunstancias sob as quais os fatos a serem julgados ou
os atos a serem autorizados se verificam, é necessario o reconhecimento
de elementos superiores aos quais se recorrera de modo a que sejam
afirmados principios juridicamente fundamentados, e nio atos arbitra-
rios e incompativeis com o ideal de justica em um Estado de Direito.
Para que nido se reconhecam poederes desta natureza, tanto ao CADE

(14) SOUZA, Ruy de — Abuse do Poder Econémico, Fac. Ciéncias Econdmicas UFMG.

(15) PINTO, Ministro Bilac — Voto, Ag. de Inst. n? 62.811, in Revista Forense, n.° 250,
1975, pags. 151 a 157, e Revista de Direito Econdmico, publicagho do CADE, n.° 4,
ano II, egosto de 1976,
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como a qualquer autoridade, inclusive judiciaria, por se tratar mais do
que de simples questdo de fato, deve-se recorrer a anilise da compaiti-
bilidade da medida com & ideologia adotada constitucionalmente.

Examinamos detidamente o modoe pelo qual se deu a evolucio do
tema nas diversas Constituicoes brasileiras. Deste ajustamento dos prin-
cipios ideologicos com os dispositivos da lei ordinaria, seja a que pre-
tende a repressio ao abuso do poder econdmico, regulamentando o
proprio item do correspondente artigo da Constituicao, quer das leis dos
Planocs, que tomam a “concentracao” por outro prisma, desta correspon-
déncia & que se ha de firar o elemento juridico decisério.

Bilac Pinto reconhece ao CADE competéncia de “quase-tribunal”.
Realmente, nao s6 lhe cabe autorizar a pratica de atos que a lei veda,
como também, mesmo nio autorizado, o ato pode ser levado a sua con-
sideracéo e receber manifestacio com forca préxima aquela que é re-
servada as sentencas, Vale dizer que, em qualguer circunstancia, o ato
receberd do CADE a definicdo de abuso, ou ndo, do poder econdmico,
devendo ser reprimido ou consentido.

Mas, a peculiaridade mais significativa para o Direito Econémico
é a de sua manifestacao em termos de politica econémica. Realmente, a
partir da modificacdo operada pela legislacao brasileira no sentido de
permitir e incentivar as “concentracfes”, perdura sempre a indagacio
sobre os efeitos desta orientagiao na 4rea dos interesses, tanto publicos,
como, especialmente, privados. Afinal, a concessao de estimulos fiscais e
crediticios a determinadas empresas, mesmo de Areas prioritarias, pode
trazer sérios prejuizos &s empresas concorrentes e nao beneficiadas. Estas
devem encontrar o modo de se defenderem e de impedirem discrimina-
¢oes que lhes sejam prejudiciais. Do mesmo modo, os cidadaos comuns
hio de ter assegurados os caminhos pelos quais a orientacdo dada nas
pricridades e diretrizes da Lei do Plano nfo venham a exigir de sua
parte sacrificios que nao possam suportar. Al reside, sem duvida, um
ponte crucial do Direito negliberal, porque o arbitrio é sempre a anti-
tese do Estado de Direito,

Neste particular, vale rever os poderes concedidos ao CADE para
se analisar se ainda resistem a estas novas circunstancias. Indaga-se
se o sentido programatico da Lei do Planc pode ou ndo ser interpretado
por esse 0rgdo, do mesmo modo que se pergunta qual a posicdo do Ju-
diciario diante das mesmas. A um jurista democrata logo acorre a res-
posta de que as leis de politica econdmica nfdo se exaurem no ambito
do Executive, em um Estado de Direito. 80 assim se podera impedir o
arbitrio, sob a falsa legitimidade dos planos expressos em lei, sobretudo
quando na elaboracao destas leis, expedientes esdriixulos reduzem as
manifestactes do préprio Legislativo a simples gestos de aprovacéo.

De qualquer modo, a Lei do Plano, por sua vez, tem a qualidade de
gerar outras tantas medidas legais de politica econdmica, que podem
incidir sobre o fato “concentracio”. Assim, contrastando com o sentido
de repressao da Lei n® 4.137, temos, no Brasil, uma série de diplomas
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que estimulam a pratica concentracionista, bastando destacar, entre
outros: Decreto-Lei n® 1.181, de 16 de julho de 1971, que “concede esti-
mulos as fusdes, as incorporagdes e a abertura de capitais de empresas,
e da outras providéncias”; Decreto-Lei n® 1.186, de 27 de agosto de 1971,
no mesmo sentido, com referéncia & industria acucareira; Decreto-Lel
n® 1.096, de 23 de marco de 1970, para as empresas de mineraciao. Todos
eles deslocam o assunto para o campo tributdrio, numa tendéncia que
vem especialmente do Decreto-Lei n® 157, de 10 de novembro de 1967,
que “concede estimulos fiscais & capitalizacio das empresas: reforca os
Incentivas & compra de acles...” ¢ assim institucionaliza o apolo &
“concentracdo”.

Esta distor¢@o do assunto para a 4rea tributéria causa ainda malor
estranheza quando buscamos os fundamentos constitucionais sobre os
quals se apdia o Executivo para legislar sobre o tema por meio de de-
cretos-leis. Estes estdo baseados no art. 55 da Constituicio de 1969, que
confere ao Presidente da Republica aquele poder “em caso de urgéncia
e interesse publico”. Afastada a primeira razdo, vé-se que o conceito de
“interesse publico” estd se tornando cada vez mais eldstico. O fato,
porém, é que o item II daquele artigo constitucional permite o decreto-
lel sobre “financas pidblicas, inclusive normas tributérias”. ..

Permanece a indagacédo, entretanto, para se saber até onde normas
tributarias podem definir politica econdmica relativa i “concentracéo”,
visto como este fato econdmico tem extensio muito mais ampla do que
se possa atingir apenas pela arma do tributo, Com efeito, seu tratamento
tem merecido cuidados repressivos, de natureza penal, e estimulantes
justiticados pelo prinecipio ideolégico do desenvolvimento. Serla possivel,
pois, conduzi-lo em frilhas tdo estreitas e permitir, por este processo,
a revogacio do disposto na Lei n® 4.137, especialmente em seu artigo
74? Em resumo, & concessdo do estimulo fiscal dispensa a autorizacio
do CADE e a desclassificacio de abuso, definido no art. 2° da lei de
represséo, para a de ato consentido? A mesma concessio desfigura a
caracteristica de erime contra 2 economia popular, definida no art. 20
da Lei n® 1,521, de 26 de dezembro de 1951, que chegara a merecer até
o tratamento por jiri (arts. 10 e segs.)? Se o jiiri fora abolido, nem por
isso a hierarquia no tratamento do assunto diminuiu-se, pois que a Lel
n® 4.137, de certo modo, a conservou. Realmente, apés as Leis dos
Planos, no Brasil o tratamento do tema modificou-se. Certo & que muitos
autores as consideram como superleis, isto € como diplomas capazes de
inspirar outras leis, sendo esta a sua caracteristica marcante (1¢). No
entanto, ndo nos parece tdo tranqgiiila a modificacio radical no trata-
mento do assunto. Os abusos h8o de ser tratados, porque continuam
possiveis e porque a legislagio de estimulos tem sido setorial e diseri-
minatéria.

Este tratamento de aceitagfo e estimulo & “concentragdo” inicia-se
especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a idéia de “econo-

(18) STAINOV, Petko — Revue de droit public et de la sclence politique en France et
4 l'étranger, Tome LXXXTX, Paris, 1063,
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mia de escala” e de consumo de massa. O dimensionamento das empresas,
de modo a atingir a capacidade que delas se solicitava, tornava ingénuos
og conceitos anteriores de monopdlio e de formas destrutivas da con-
corréncia. O proprio poder politico, diante do aperfeicoamento das téc-
nicas do poder privado econémico, em relagdo a ‘‘concentracao”, passou
a estimula-la como o recurso para o fortalecimento de suas economias
nacionais diante do poder das empresas altamente concentradas e que
dominsvam es proprias nacoes dependentes. Estados de economia de-
senvolvida, como a Franca, aplicando o planejamento econdémico, pas-
saram corajosamente a esta politica. Mas, ao mesmo tempo, 03 grandes
capitais encontraram o caminho de penetracio com a figura das em-
presas “multinacionais”, que viriam desfigurar o proprio sentide politico-
econdmico das nacdes, A linha tradicional do nacionalismo, desenvol-
vido a partir do meado do século XIX, com Lizt e 0s demais pensadores
da época, cedia lugar ao transnacionalismo, que tinha em sua mani-
festacdo econdmica o verdadeiro ariete com o qual atacava as fortalezas
do Estado nacional. Posteriormente, com o mundo dividido em duas
ideologias opostas, a capitalista e a socialista, j4 se marcha para o tipo de
empresas “transideolégicas”, quando cada uma das partes adapta a sua
concepcao juridica e econdmica de empresa a da parte contraria, che-
gando ao denominador comum de pederem transacionar e, mais do que
isto, de se associarem para empreendimentos econémicos, sem com isto
chocarem os principios ideoldgicos fundamentais de cada um dos parti-
cipantes.

Refletindo esta nova orientacao a respeito da “concentracio de em-
presas” no Direito nacional, temos especialmente as Lels dos Planos,
como dissemos acima. Assim, vemos o Estado brasileiro incentivando a
medida pela Lei n? 5.727, de 4 de novembro de 1971 (I PND]), no capitulo
da “Estratégia do Desenvolvimento™:

“Incentivos fiscais do imposto de renda a fuséo e & incorporacéo
de empresas, conjugando-as & abertura de capital, na forma do
Decreto-Lei n® 1.182/71.”

No Capitulo V, ao cuidar da “Integracao Social”, determina:

“IIT — impedir os abusos do poder econdmico, pela continua
melhoria da distribuicdo de renda, sem prejuizo de eficiéncia
que paranta as empresas o poder de competicio. Cuidar-se-a
de evitar lucros abusivos, transferindo-se ao consumidor parte
dos ganhos de produtividade. Tomar-se-g0 nesse sentido medidas
tributérias e de crédito, associando-se os incentivos a fustes &
abertura de capital das empresas.”

A Lei n® 6.151, de 4 de dezembro de 1974 (II PND), ainda empresta
maior énfase ao tema. No seu capitule IV “A Estratégia Econdmica:
opcoes basicas”, ao definir as “opcoes e bases”, faz profissdo de fé sobre &

“{Jtilizagdo, para a aceleracdo do desenvolvimento de certos
setores, de estruturas empresariais poderosas, como g criacio
de grandes empresas, através da politica de fusGes e incorpo-

R. Inf, legisl. Brasilia a. 15 n, 58 abr./jun. 1978 o 89



ragdes na indistria, na infra-estrutura, na comercializacéo ur-
bana, no sistemg financeiro (inclusive Area imobilidria) —, ou
na formacio de conglomerados financeiros, ou industriais-fi-
nanceiros. Ha necessidade de compatibilizar tal orienta¢@o com
a politica de distribuicdo de renda.”

Prossegue em seu item I:

“Emergéncia de Forte Expressdo Empresarial Nacional — para
a formacio de niimero significativo de grupos nacionais s6lidos
e, ndo raro, grandes, no Centro-Sul, no Nordeste e nas demais
areas.”

Em decorréncia, oferece como “linhas de opgao”:

“2) Apoio & transformacio de pequenas e médias empresas em
grandes empresas, através de financiamentos, concedidos para
tal fim, e de aportes de capital minoritérios.

3) Politica de fusdes e incorporagoes, com estimulos financeiros
(0 FMRI e o PMRC, no BNDE) e fiscais (COFIE), nos setores
em que 8 excessiva disseminacdo de empresas nacionais lhes
retire o poder de competicio e as coloque em posigao fragil,
perante o concorrente estrangeiro.

4) Formacio de conglomerados nacionais, realizando a inte-
gracao financeira, financeiro-industrial, financeiro-servigos,
assim como outras formulas, de maneira flexivel, em alterna-
tivas de lideranca financeira, lideranca industrial ou supervisio
por empresa controladora (holding). O objetivo central deve
ser a maior produtividade no uso dos recursos, pela fluidez
intersetorial das aplicagbes e a garantia da estrutura financeira
s6lida.”

A orientacdo do II PND prossegue em relagdo as “fusdes” e aos
“conglomerados” afirmando que os “riscos” de sua adog¢ido devem ser
avaliados em relacio aos “seus efeitos quanto ao grau de concorréncia,
o mercado e quanto & distribuicdio da renda”.

Ora, tem sido amplamente discutido em todo © mundo capitalista
o problema da posigdo do legislador e do jurista de compromisso demo-
cratico, diante dos técnicos em Economia que oferecem os seus ‘‘modelos”
intervencionistas sem o correspondente ajustamente do direito aos ex-
pedientes recomendados e as praticas dessa tecnocracia. Em uma palavra,
o legisiador € o jurista néo ajustaram a sua téenica & do economista e
do administrador que se incumhbem de planejar. Pelo menos, estes dis-
pensam a colaboragio daqueles, 0 que é 0 mais consentdneo com a rea-
lidade. Assim, o II Plano Nacional de Desenvolvimento, do Brasil, critica
a legislacao brasileira sobre “concentracio”:

“Antes de tudo, releva salientar que, nas estruturas de mer-
cado, a tendéncia no Brasil — na Indusiria, no Comeércio, no
Sistema Financeiro — sempre foi o inverso daquela que pre-
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valeceu, neste século, por exemplo nos Estados Unidos, € que
determinou a legislagdo antitruste.”

Sabendo-se da inegdvel influéncia norte-americana na legislacao
de repressdo ao abuso do poder econdmico em nosso Pais, o II PND a
acusa de ndo traduzir a realidade brasileira. Garante que, entre nos,
a caracteristica é a da “proliferacdo de empresas desprovidas de poder
de competicio, pela insuficiéncia de escala”, registrando-se '‘uma ou
poucas empresas estrangeiras, com escala satisfatoria, ao lado de uma
multiplicidade de empresas nacionais, pequenas e fracas”.

Nao cabe neste trabalho tecer consideracbes sobre a hecessidade
de legislar de modo a conter o abuso das empresas estrangeiras, de
existéncia reconhecida no Pais, nem muito menos sobre a realidade
norte-americana e dos demais paises, onde a maloria das empresas
também ndo assume grande porte. Deixando de lado o aspecto critico,
compete-nos apenas registrar a politica econémica adotada na Lei do
Plano e procurar situar as suas conotacoes juridicas. Assim, prossegue
o texto oficial:

“Nessas condicdes, uma potitica de fusi@o de empresas nacio-
nais — e o que se tem estimulado é exatamente isto — para
adquirir escala econdmica, significa: elevar a eficiéncia do setor,
fortalecer o empresariado do Pais e aumentar o grau de com-
peticio do mercado. Sim, porque a existéncia de algumas empre-
sas médias e eficientes, ao lado das grandes, vitaliza a compe-
ticdo no setor, ao invés de enfraguecé-la.”

E, apds estas definicBes e diretrizes, o II PND passa a cuidar do
abuso do poder econdmico, do mesmo modo que o I PND e, portanto,
como uma politica constante das Leis dos Planos em nosso Pais. A
repressao sera tratada:

. através de instrumentos econémicos. Tais mecanismos
serfio o crédito e os incentivos fiscais, regulados no sentido de
evitar praticas oligopolistas, assim como o sistema de controle
de precos, orientade na forma ja citada.”

Pretende-se substituir os instrumentos juridicos por instrumentos
econdmicos, se for tomada & expressdo do Plano ao pé da letra.

Mas ressurge a tese dos efeitos do Plano, quando transformado
em lei. E, mais ainda, do modo pelo qual 2 politica econdémica adotada
na Lei do Plano entrosa-se na ordem juridica, de modo a assegurar,
também aos particulares, os direitos que a Constituicdo lhes define e
que tém que ser definidos contra o arbitrio da autoridade. As “dire-
trizes e prioridades” da Lei do Plano, por acaso, revogariam direitos de
defesa contra os abusos do poder econdmico realizados pela “concen-
tracdo”, pelos expedientes da “fusdo”, da “incorporac¢do’, dos “conglo-
merados” e todos os demais, direitos estes que a legislagdo anterior ga-
rantiu plenamente?
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5. A “concentracio” e ¢ principio da “economicidade”

Podemos concluir pela existéncia, no Direito brasileiro, de trés
tipos de “concentracfio”: a reprimida, a consentida e a estimulada. A
todos os trés tipos corresponde lugar adequado no regime juridico que
regulamenta o tema. Por outro lado, se este regime juridico pode ser
acoimado de diversidade, variando desde os aspectos penais aos autori-
zativos, para chegar aos tributérios, em verdade no fundamento de
suas razoes havemos de encontrar o terceiro elemento de Direito Eco-
ndémico como capaz de conciliar as suas aparentes contradigbes. Trata-
se do principio da “economicidade”, pelo qual se definird a “linha de
maior vantagem” na aplicacio da politica econdmica, sem que se des-
cambe para o oportunismo autocritico. Justamente este freio ainda
integra o espirito de “economicidade”, pois longe de argumentos mehos
consistentes como os da “regra da razdo”, do “bem comum” e outros
que, em Ultima analise, limitam-se 4 formagio cultural do julgador,
firma-se no solido esteio da ideologia constitucionalmente adotada.

No caso especifico da “‘concentracdo”, o exemplo parece-nos crista-
lino. A regra repressiva estd contida no préprio item V do artigo 160
da Carta de 1969. A Lei n° 4.137, anterior a esta Carta, tem a sua vigén-
cia continuada naquilo em que cumpre o principio ideol6gico repressivo
e afirma-se como a peca legal de politica econémica que a efetiva.

Ainda o artigo 74 da mesma Lei n® 4.137 configura a “concentra-
¢io” consentida. E, por fim, as Leis dos Planos e os textos especificos
dos incentivos fiscais configuram a “concentrac¢io” estimulada.

Acima de todos, porém, afirma-se no caput do art. 160 da Consti-
tuigdo o principio ideolégico do “desenvolvimento econémico ¢ da jus-
tica social”. Este é o dado fundamental da “linha de maior vantagem”,
isto €, do principio de “economicidade”, norteador de qualquer inter-
pretagdo e aplicacio dog instrumentos legais s circunsténcias ofere-
cidas.

Nido tem mais sentido a abordagem do fato “concentragéo” por
apenas um desses aspectos. Muito menos significativa seria a intencéo
de usar o Direito como instrumento de efetivacio de qualquer deles
com exclusividade, Ao contrario, no cumprimento dos objetivos capazes
de coincidirem com o ideal de desenvolvimento econémico e de justica
social é que a concentracio se tornard permitida ou condenads pelo Di-
reito, Diga-se, entretanto, que estes elementos ideologicos nédo se podem
definir ao sabor de apreciacdes autocraticas. Ao contrario, as Leis dos
Planos devem suprir justamente tais deficiéncias e oferecer os elementos
objetivos a serem previamente definidos. Sua utiliza¢do pelo aplicador
da lei tem o sentido de principio geral ou fundamental do Direito, sobre-
pondo-se ao contingente casuistico para assumir a posi¢do superior de
substrato da idéia de justica, que se pretenda configurar. Assim & que
hé de ser compreendido e utilizado o principio da “economicidade” no
trato juridico do fato “concentragio”.
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