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1. Introducéo

A Revolucdo Industrial marca o inicio do capitalismo, e tem na empresa sua unidade tipica de producao.
Com a maquina, a produgdo ultrapassa o consumo e passa-se a produzir para o mercado. A empresa é
sistema de producgdo de bens e de servi¢cos para o mercado fisico ou virtual, formado por seu conjunto de
clientes. A importancia da disciplina da concorréncia surge no momento em que o proprio Estado deixa sua
funcdo de empreséario. Com efeito, no inicio dos anos 90, vimos um pais que avangou na area de
privatizagbes de empresas estatais, com o abandono da economia apoiada nas grandes empresas publicas
e sociedades de economia mista e de um Estado fornecedor privilegiado de bens e servigcos para o
consumidor. [1] O legislador, no inicio da década de 90, face ao modelo econdbmico caracterizado pela
crescente hegemonia dos grupos transnacionais que se estabeleceram em nosso pais, bem como pelas
privatizacbes de grandes empresas estatais, atentou para as novas relacdes empresariais. Assim, a
relevancia do trabalho esta em realizar-se um levantamento bibliografico acerca do desenvolvimento do
Direito Societério, face as evolu¢des provocadas pelo fenbmeno concorrencial.

[1] MATIAS-PEREIRA. José. Defesa da Concorréncia e Regulacdo Econdmica no Brasil. Revista de
Administracdo Mackenzie. n® 1, Ano 5. Sdo Paulo: Editora Mackenzie, 2005. p. 37.

2. Objetivos

O trabalho objetiva, através de um levantamento bibliografico, analisar a evolucdo advinda ao Direito
Societario, em suas mais variadas vertentes, apdés a nitida alteracdo, provocada pela concorréncia, nas
atividades empresariais.

3. Desenvolvimento

A Lei 8.884/94 dispGe sobre as matérias relacionadas as infracdes contra a ordem econdmica e disciplina o
comportamento dos agentes no mercado, visando a aplicacdo dos principios constitucionais da livre
concorréncia e da livre iniciativa e reprimindo o abuso do poder econbmico.  Concorréncia significa
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liberdade de competir no mercado, de forma a ndo se criar obstaculos a entrada de novos agentes ou
impedir o desenvolvimento da atividade econbmica. Como ja assinalava Ascarelli, a concorréncia néo
constitui objeto imediato da disciplina do Direito Concorrencial. Sua protecdo ocorre pelas normas da
propriedade industrial e pelas limitagdes a autonomia privada ou pela sancdo de praticas unilaterais. [1]
Qualifica-se, juridicamente, como um fato juridico, portanto. Concorréncia é fator de mutacdo do Direito
Comercial (Empresarial), especialmente do Direito Societario. Determina o surgimento de novas
transformacdes que alteram a sociedade. A finalidade ultima da sociedade que desenvolve atividade
econdmica organizada € ultrapassar os seus concorrentes. A funcdo da defesa da concorréncia, por sua
vez, € a protegcdo do mercado, ou seja, a busca da livre concorréncia e, enquanto bem juridicamente
protegido, cujo titular é a coletividade, assegurar o exercicio pleno dos interesses difusos
constitucionalmente assegurados. O Direito Concorrencial, afim ao Direito Econdmico, possui, portanto,
suas raizes na Constituicdo Federal, em seu Titulo VII, que, em seu artigo 170 traz principios gerais que
subsidiam a norma ordinaria n® 8.884/94. Pauta-se pelo principio da liberdade de comércio, com base na
propriedade individual e na livre iniciativa. A prépria CF, porém, mais adiante, no artigo 173, § 4°, determina
que a lei reprimird o abuso de poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Para produzir harmonia entre essas regras constituicoes,
em aparente antinomia, existe o principio da regra da razdo, cuja origem é o “Shermann Act” norte
americano, que viabiliza atos que em um primeiro momento seriam anticoncorrenciais, em nome da
competitividade e da concorréncia. Consoante Grau, a livre concorréncia, por ser um livre jogo das forcas
do mercado, na disputa do mercado, supbe desigualdade ao final da competicdo. [2] Ainda, afirma
inexisténcia de oposicdo entre os principios da livre concorréncia e da repressdo ao abuso do poder
econbmico: Deveras, ndo ha oposicdo entre o principio da livre concorréncia e aguele que se oculta sob a
norma do paragrafo 4° do art. 173 do texto constitucional, principio latente, que se expressa como principio
da repressdo aos abusos do poder econdmico e, em verdade — porque dele é fragmento — compde-se no
primeiro. E que o poder econdmico é a regra e ndo a excecdo. Frustra-se, assim, a suposicdo de que o
mercado esteja organizado, naturalmente, em funcdo do consumidor. A ordem privada, que o conforma, €
determinada por manifestacdes que se imaginava fossem patolégicas, convertidas, porém, na dindmica de
sua realidade, em um elemento proprio de sua constituicdo natural.[3] Neste sentido é que o artigo 54, § 1°,
inciso |, alinea “a” da Lei 8.884/94 preceitua que o CADE podera autorizar atos que, sob quaisquer formas
manifestados, possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia, ou resultem na dominagdo de mercados
desde que tenham por objetivo propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou econdmico.
Tem-se, portanto, que a Lei 8.884/94 estabelece conceitos e uma estrutura estatal visando a defesa da
ordem econbmica e repressao do abuso do poder econfmico, tipifica condutas, normas procedimentais e
critérios de avaliacdo. A prevencao do abuso do poder econémico e da manutencao da livre concorréncia é
realizada pelo CADE e pela SDE (Secretaria de Defesa Econémica), ambos vinculados ao Ministério da
Justica. A SDE possui, dentre outras competéncias, a de fiscalizac&o, investigacio e de opinido ao CADE. A
autarquia compete o processamento e julgamento administrativo, decidir sobre a existéncia de infracdo a
ordem econdmica, determinar providéncias destinadas a cessacdo da infracdo e aprovar termos de
compromissos de desempenhos. Ainda, a liberdade de mercado atende aos interesses de todos o0s
agentes, facilitando a oferta de bens e a concorréncia. Essa nocado de livre iniciativa, ou seja, possibilidade
de participar dos mercados determina que 0s agentes econdmicos necessitem de que exista a concorréncia,
para gue possam atuar e disputar clientela com os demais agentes. Ademais, tem-se que tal disputa é vital
para os consumidores, ou adquirentes dos produtos e servi¢os oferecidos. Assim sendo, ha necessidade da
presenca de uma legislacdo antitruste que Ihes garanta o livre acesso ao mercado. Para garantir a liberdade
de iniciativa e a liberdade de acesso aos mercados, a Constituicdo Federal de 1988 valoriza a concorréncia,
como forma de tutelar o mercado. Com efeito, o artigo 170 garante a livre iniciativa e a livre concorréncia; e a
Lei 8884/94 combate condutas e estruturas praticadas pelos agentes econdmicos, que possam prejudicar a
livre concorréncia e os proprios consumidores, evitando sua submissdo a mercados monopolizados ou
oligopolizados. Ainda, segundo Sztajn, mercados sdo produtos espontaneos das relacdes sociais. Tem-se
que seu maior beneficio seria a aproximacdo de muitas pessoas ao mesmo tempo, de forma a ampliar o
namero de operacgdes entre elas.[4] Concorréncia e mercados, assim, tém que existir para garantir-se
liberdade e competicdo. Mercado implica, portanto, ordem e liberdade. [5] Atualmente, entretanto, tem-se
que o principio da autonomia privada e da livre iniciativa teve sua aplicacdo mitigada pelo profundo avanco
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do direito publico sobre o direito empresarial. O direito empresarial, assim, presta-se ndo sé aos interesses
dos empresarios, como também aos interesses transindividuais. O assunto assume patrticular interesse em
raz8o do tema relativo ao direito societério. Com efeito, consoante Salom&o Filho, os centros
parassocietarios de poder, importantes na estrutura empresarial brasileira, marcados pela concentracéo de
poderes, a estrutura societaria e as regras sobre conflitos de interesses influenciam sobremaneira a
concorréncia e a liberdade de mercado.[6] A verificacdo do novo direito societario atuando decisivamente
sobre o instituto da concorréncia. As sociedades, vez que sua tendéncia moderna é diversificar sua
producdo e aumentar o exercicio da atividade econdmica, emitem debéntures, agbes, bbénus, ou ainda,
integram-se a outras empresas. O Direito Concorrencial interessa-se pelas hipoteses em gque esse
crescimento da-se pela integracdo, horizontal ou vertical, pois sua conseqiiéncia é a altera¢do da estrutura
do mercado. Ressalte-se, porém, que nem todo ajuste ou concentracdo € anticoncorrencial, devendo,
portanto, ser cada situagdo concreta analisada pelo CADE, que apls a verificacdo das necessidades
econdmicas, emitird julgamento sobre o ato de integragdo ou concentragdo societario. O fenbmeno que
envolve a concentracdo de empresas, no direito antitruste, geralmente envolve situagcdes em que no minimo
um dos agentes perde sua autonomia (por exemplo, nas fusdes e incorporac¢des), ou constituem novo grupo
econdmico, ou ainda, quando uma empresa adquire o ativo ou parcela do patrimoénio da outra. Na mesma
linha, os acordos de acionistas de uma companhia também se prestam a restricdo da concorréncia. Com
efeito, definem-se como instrumentos adequados a composi¢cdo de interesses dos acionistas, porém, por
seu alto potencial coercitivo, podem ser usados para influenciar de forma decisiva a administracdo da
companhia, seja através de acordos de votos, seja por disposicdes sobre eleicdo de membros do Conselho
de Administracdo, ou mesmo blocos para constituicdo de controle compartilhado.  Esse poder de controle
gerado pelo acordo de acionistas, em que este substitui as sociedades de controle (“holdings”), a figura do
controlador é definida de forma a se considerar ndo somente a maioria do capital votante, mas também o
uso desse capital para definir as politicas da companhia e eleger administradores.  Nesse sentido, o
controlador pode ser uma pessoa fisica ou juridica, individuo ou grupo de pessoas vinculadas por algum
instrumento como uma “holding” ou um acordo de acionistas. [7] As disposi¢cdes sobre poder de controle
estdo intimamente ligadas aquelas sobre o voto. Através do voto em bloco os acionistas signatarios se
comprometem a exercer o controle da companhia por meio do comprometimento de exercer esse direito de
forma unitaria. O acordo de acionistas €, assim, utilizado para assegurar ao grupo de controle a manutencao
de percentuais de participacdo, bem como a eleicdo de administradores da companhia. Da mesma forma,
para grupos minoritarios, pode ser usado para garantir percentuais minimos para o exercicio de
determinados direitos, sendo, portanto, extremamente importante na administracdo da sociedade
andnima.[8] Uma vez que os poderes internos da sociedade sdo suscetiveis de serem adquiridos por
acordos entre 0s acionistas, é necessario pesquisar-se se sao capazes de provocar influéncia externa sobre
o mercado. O movimento do mercado determina que sejam estabelecidas relacbes entre as sociedades,
provocando-se concentracao ou cooperacao, e tais atos podem ou ndo provocar risco a livre concorréncia. O
acordo de acionistas pode, assim, ser um desses atos. Os acordos entre as empresas podem manifestar-se
como pratica concentracionista, pois dois agentes, concorrentes ou ndo, ao se unirem, passam a deter
vantagem econdmica sobre os demais. O interesse do Estado em tutelar essas operacdes surge apenas na
hipétese desses atos terem potencial maléfico no que concerne as relagdes com terceiros ou a coletividade.
O efeito negativo da concentracdo empresarial caracteriza-se pela ocorréncia do denominado “trust”, que
consiste na concentracdo de empresas visando a dominacdo do mercado através da eliminacdo da
concorréncia, e, consequientemente, pela imposicdo de precos arbitrarios. Mesmo que um ato nao possa
causar concentragdo econ6mica, ele pode resultar em cooperag¢do econémica entre as partes, o que poderia
afetar suas condutas no mercado relevante. A cooperagdo, assim, prescinde da influéncia dominante de
uma sociedade sobre outra, o que ocorre na concentracdo. A mera influéncia relevante é suficiente para que
a cooperacdo seja caracterizada.[9] O direito de veto de uma sociedade, uma mudanca na estrutura da
sociedade com transferéncia de a¢bes de uma parte para outra ndo afeta necessariamente o mercado. A
simples propriedade das agfes ndo implica influéncia dominante ou relevante, assim como também pode
ndo ter nenhuma relevancia para as questbes concorrenciais. Assim, nem todos os atos envolvendo
sociedades com participacdo no mercado igual ou superior a 20% ou com faturamento superior a R$
400.000.000,00 precisam ser submetidos ao CADE, pois nem todos eles configuram uma concentracao ou
cooperagdo econdbmica. A criacdo de uma estrutura de concentracdo ou de cooperacdo, para ser assim
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considerada, necessita de exame prévio sobre a existéncia de uma estrutura que afete o mercado. [10]
Saliente-se, finalmente, que um ato que leva a criacdo de influéncia dominante ou relevante nao é
necessariamente ilicito. O CADE poder& aprovar tal ato, com ou sem restricdes, mesmo que ele implique
concentracdo de um determinado mercado relevante, se a intencao do ato for aumentar a produtividade,
melhorar a qualidade de bens ou servigos, propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico, aumentar participacdo no mercado internacional, se os beneficios decorrentes forem distribuidos
equitativamente entre 0s seus participantes e os consumidores e usuarios finais, ou seja, se ndo implicarem
eliminacdo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens e servigos.[11]

[1] ASCARELLI, Tullio. Teoria della concorrenza e dei beni immateriai. 3 edicdo Mildo: Giuffé, 1960, p. 199.
[2] Idib, p. 209. [3] Ibid, p. 209. [4] Ibid, p. 36. [5] Ibid, p. 36. [6] SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito
societario. Sao Paulo. 2 edi¢do. Editora Malheiros, 2002. [7] WALD, Arnold. Acordo de acionistas e o poder
de controle do acionista majoritario. RDM volume 110 abril-junho 1998, p.7-15. [8] GARCIA, Leticia
Simonetti. O acordo de acionistas e seus efeitos concorrenciais. Revista dos Tribunais, paginas 149 a 171,
p. 161. [9] SALOMAO, Calixto Filho. Regulacdo e Concorréncia. Editora Malheiros, S&o Paulo, 2005, p. 90.
[10] Ibid. p. 92 [11] Ibid, p. 94 [12] VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial — v. 2.
S&o Paulo. Editora Malheiros. 2006, p. 278.

4, Resultados

Em suma, a autarquia podera entender que ha beneficios provenientes do ato importantes para a economia
brasileira, e assim, aprovar o ato que preencha pelo menos trés das condi¢cbes acima. Atos que
determinem posicdo dominante a um agente econdmico, podem, portanto, ser resultado de um processo
natural de uma atividade econémica organizada desenvolvida por uma sociedade, em um mercado
especifico, nascido da maior eficiéncia do agente econdmico em relagdo a seus concorrentes. [3]

[1] Ibid. p. 92 [2] Ibid, p. 94 [3] VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial — v. 2.
S&o Paulo. Editora Malheiros. 2006, p. 278.

5. Consideracdes Finais

Com efeito, a revolugcdo empresarial trouxe a necessidade de identificacdo completa com os diretores,
executivos, empregados e clientes da empresa. Ainda, a incompeténcia do Estado (por falta de meios
financeiros e vontade politica para atender as necessidades da sociedade civil) provocou perda de seu
poder, transformando, assim, a empresa privada em principal geradora de empregos, produtora de produtos
e equipamentos para 0 mercado e, portanto, criadora de riqueza nacional. [1] Wald: A evolu¢do da empresa
constitui, na realidade, um elemento basico para a compreensdo do mundo contemporaneo. A empresa
passa a ser o quinto pilar do direito privado, ao lado da propriedade, da familia, do contrato e da
responsabilidade, tornando-se centro do direito da atividade econbmica e merecendo ser estudada nessa
condicdo e dentro desse novo contexto. Do mesmo modo que, no passado, tivemos a familia patriarcal, a
paroquia, o Municipio e as corporagdes profissionais, que caracterizaram um determinado tipo de sociedade,
a empresa é, hoje, a célula fundamental da economia de mercado. [...] Na realidade, a grande empresa
contemporanea representa uma mudangca ndo sO quantitativa, mas qualitativa, quando comparada ao
artesanato ou as pequenas sociedades familiares do passado. [2] Tem-se, ademais, que a empresa
contemporanea reformulou o seu poder de controle, com vistas a conciliagdo entre interesses de
sécios/acionistas majoritarios e minoritarios, adotou maior transparéncia em suas decisdes, substituiu as
relagdes hierarquicas pela cooperacdo entre empregadores e empregados, dentre outras mudancas. Como
€ sabido, o verdadeiro escopo da atividade empresarial é atingir o mercado. Em funcdo das necessidades
mercadoldgicas e da competitividade (concorréncia), 0 sujeito que exerce a empresa altera-se, surgindo
assim as joint ventures, holdings, dentre outras inovac¢des. Para normatizar esse novo aspecto empresarial,
ha que se ter um direito préprio, regulador das muitas variaveis da atividade empresarial. Assim, ha
necessidade de normatizacdo pelo direito societario, direito do trabalho, direito do mercado de capitais,
direito financeiro, direito falimentar e o direito concorrencial. Dentre todos esse, tem-se que o Direito
Societario foi 0 que sofreu as maiores alterac@es, com vistas a adequar-se a nova realidade empresarial
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[1] WALD, Arnold et. al. A empresa no terceiro milénio. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 10. [2]
WALD, Arnold et. al. A empresa no terceiro milénio. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p 15-16.
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