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RESUMO 

 

O objeto do presente estudo consiste na análise do atual momento do Direito da 

Concorrência no Brasil, com o advento da Lei 12.529/2011, em vigor desde maio de 2012, 

cujo objetivo é reforçar o sistema do controle ex post de condutas anticoncorrenciais e, acima 

de tudo, viabilizar um sistema de controle de estruturas mais eficaz e que imponha menores 

custos de transação aos agentes do mercado, realizado de forma prévia. De fato, as alterações 

introduzidas pela nova lei alinham o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência ao 

modelo de Direito da Concorrência da União Europeia, consolidado pelas reformas operadas 

em 2004, as quais representaram uma evolução em termos de eficiência e segurança jurídica, 

estabelecendo o controle ex post de condutas anticoncorrenciais paralelamente ao controle ex 

ante de estruturas e promovendo um ambiente concorrencial. A aproximação entre os 

sistemas decorre de tendência mundial observada no direito da concorrência. Todavia, a 

experiência no âmbito da União Europeia nestes últimos anos demonstrou que a consolidação 

das duas formas de controle foi acompanhada de mecanismos e ferramentas próprias à sua 

respectiva finalidade e adequadas a mitigar os riscos e as deficiências inerentes a cada um 

deles. Diante disto, a introdução do controle prévio de estruturas no Brasil deverá também 

observar a efetivação de mecanismos, principalmente para afastar o risco de não apreciação 

dos atos notificados em lapso temporal razoável, o que poderia entravar a atividade 

empresarial e desestimular investimentos estrangeiros. 

 

Palavras-chave: Direito da Concorrência. Antitruste. Nova lei antitruste brasileira. Lei 

12.529/2011. Controle prévio. Controle de estruturas. Controle de condutas 

anticoncorrenciais. Reforma. Evolução. Eficiência. Segurança jurídica.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

This study`s object is to analyze the current moment of the Competition Law in 

Brazil, with the enactment of Law 12.529/2011, in force since May 2012, whose aims are to 

strengthen the posteriori anticompetitive practices control and, most of all, to enable a more 

effective structures control, requiring less transaction costs to the economic agents, 

performed prior to the transactions consummation. In fact, the changes introduced by the new 

Law line the Brazilian System of Competition Defense to the European Competition Law 

model, consolidated by the reforms operated in 2004, which represented an efficiency and 

legal certainty evolution, by establishing the ex post control of anticompetitive practices in 

parallel to the ex ante structures control and promoting an antitrust environment. The 

rapprochement between the two systems is a result of global trend in the Competition Law. 

However, the enforcement experience in the European Union demonstrated that the 

consolidation of these two means of competition protection was accompanied by mechanisms 

suitable for their purposes and tools able to reduce the risks and weaknesses related to each of 

them. Therefore, the implementation of the previous merger control in Brazil must also 

develop mechanisms, especially to avoid the risk of non appreciation of notified acts within 

reasonable time, what might paralyze the commercial activity and discourage foreign 

investments. 

 

Keywords: Competition Law. Antitrust. New Brazilian Antitrust Law. Law 12/529/2011. Ex 

ante control. Structures control. Control of anticompetitive practices. Reform. Evolution. 

Efficiency. Legal certainty. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho pretende realizar uma análise histórica do exercício do controle 

concorrencial prévio na União Europeia e no Brasil, com o objetivo de examinar os rumos 

seguidos por cada um destes sistemas de defesa da concorrência, bem como apontar possíveis 

contribuições do primeiro ao segundo e, ao final, observar algumas perspectivas e desafios 

acerca da aplicação do controle prévio de estruturas recentemente implantado no Brasil. Para 

tanto, realiza-se uma revisão histórica das reformas que consolidaram o sistema atualmente 

vigente na União Europeia e do sistema instituído pela nova lei antitruste brasileira.  

Nos últimos anos, a partir do entendimento a respeito da existência de falhas naturais 

de mercado e dos benefícios, de ordem social, política e econômica, proporcionados pela 

promoção da liberdade de concorrência no mercado, o Direito da Concorrência vem 

adquirindo papel de grande relevância no cenário econômico brasileiro. A Lei 8.884/1994 

consolidou um sistema institucional estável destinado à defesa da concorrência no território 

nacional, cuja consequência foi a melhor aplicabilidade das normas antitruste, atraindo a 

atenção das comunidades empresarial e acadêmica. 

No entanto, a experiência da aplicação do direito concorrencial no Brasil neste 

período demonstrou a necessidade de aperfeiçoamento dos instrumentos de controle como 

passo evolutivo da promoção da livre concorrência, notadamente em termos de eficiência e 

segurança jurídica. Neste compasso, o advento da Lei 12.529/2011, que passou a disciplinar a 

defesa da concorrência no País desde maio de 2012, teve como principal novidade a 

modificação do momento de exercício do controle de estruturas de mercado, a ser realizado 

de forma prévia. 

De outro lado, a União Europeia experimentou evolução gradual de seu ordenamento 

antitruste, mediante a edição de regulamentos pelo Conselho, até atingir o estado atual de 

aplicação. Nesta evolução, ganham particular importância as reformas introduzidas em 2004, 

as quais consolidaram os parâmetros gerais de seu sistema de promoção da concorrência. A 

experiência do sistema introduzido nestes quase dez anos, avaliadas em relatórios anuais 

elaborados pela Comissão Europeia, permite uma boa perspectiva da evolução, apta a 

orientar o aperfeiçoamento do controle concorrencial no Brasil. 

Neste contexto de avaliação dos resultados obtidos na experiência da União Europeia 

no considerável período de quase uma década e de recente reforma substancial no Sistema de 

Defesa da Concorrência no Brasil, insere-se e justifica-se o presente estudo. Com este estudo, 
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pretende-se também difundir a novel legislação e possibilitar um exame crítico e prospectivo 

acerca dos destinos do Direito da Concorrência no caso brasileiro.  

No mais, o presente estudo é aprofundado a partir das distintas faces da proteção à 

concorrência, previstas em ambos os ordenamentos, quais sejam, o controle de estruturas no 

mercado e o controle de condutas anticoncorrenciais, sobretudo no que tange ao momento do 

exercício destas formas de controle em relação à consumação e aos efeitos dos atos no 

mercado. Destarte, objetiva-se dar forma ao caráter preventivo e ao caráter repressivo do 

direito concorrencial, os quais se somam ao viés educativo, compondo os três pilares da 

promoção da concorrência. 

Nessa toada, o trabalho é estruturado em duas partes. A primeira refere-se à 

experiência do controle concorrencial no âmbito da União Europeia, mormente em relação ao 

momento de exercício dos controles de condutas e de estruturas. Nela, inicia-se com o 

sistema anterior, apresentando sua evolução até o exame do quadro atual, com a devida 

perspectiva acerca dos resultados obtidos nesse período de experiência. Na segunda parte, 

passa-se à experiência do controle concorrencial brasileiro, novamente sob o prisma do 

momento de exercício dos controles de condutas e de estruturas. Para tanto, traça-se linhas 

sobre a evolução do sistema concorrencial brasileiro, que culminou na Lei 12.529/2011. 

Após, realiza-se balanço acerca da viabilização do controle prévio de estruturas, tecendo-se 

breves considerações prospectivas a partir das análises anteriores. 

A análise da Lei 12.529/2011, contudo, é realizada em linhas gerais, sem pretensão de 

exaurir suas implicações, haja vista que o enfoque reside no momento do exercício do 

controle concorrencial. Ademais, a avaliação da nova lei encontra limitação em seu pouco 

tempo de vigência, bem como na restrita doutrina acerca do tema até então. Desta sorte, afora 

os pontos aqui traçados, os desafios e as perspectivas do controle concorrencial prévio no 

sistema brasileiro certamente ainda contarão com novos parâmetros e reviravoltas, de modo 

que o presente estudo não poderia ambicionar uma análise exaustiva, por sua prematuridade. 

Por fim, cumpre ressaltar que não se desconhece as contribuições do sistema 

concorrencial norte-americano ao modelo brasileiro. Entretanto, o presente estudo cinge-se à 

avaliação da experiência e das contribuições do sistema europeu, justamente pela 

consolidação de seu ordenamento nos últimos anos e pela noção de concorrência como 

instrumento, comum aos sistemas brasileiro e europeu, fornecendo as diretrizes para a 

aplicação do direito antitruste. 
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2. CONTROLE PRÉVIO NA EXPERIÊNCIA DA UNIÃO EUROPEIA 

 

2.1. Sistema Anterior e Reforma 

  

2.1.1. Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia 

 

A defesa da concorrência na União Europeia (UE) foi fortemente influenciada pela 

descartelização realizada na Alemanha no segundo pós-guerra, a qual se obrigou a adotar 

medidas para prevenir nova centralização da economia no maquinário de guerra. No âmbito 

do então direito comunitário, as preocupações concorrenciais surgem como decorrência 

lógica da tentativa de implementação de um mercado comum regional, com o objetivo de 

evitar o reestabelecimento de barreiras entre os mercados nacionais
1
. Acordos privados e 

outras práticas abusivas podiam constituir barreiras nesse sentido, sendo a sua eliminação 

condição inafastável para garantir a livre circulação de fatores econômicos no mercado 

comum. Para tanto, tornava-se importante também a mitigação do protecionismo estatal 

existente em muitos países
2
. 

Desta forma, aliado a um modelo econômico liberal
3
, o direito concorrencial na UE 

adquiriu, desde o princípio, claro e importante papel instrumental na integração entre os 

Estados e na consecução do ideal de mercado comum
4
. CAMPELLO vislumbrava duas 

principais funções nas normas concorrenciais. Para a autora, “a primeira é a de garantir o 

correto funcionamento de um sistema de economia de mercado, (...); o segundo [sic] é o de 

contribuir para a formação do mercado único”
5
. 

                                                           
1
 Segundo MOUSSI, “[...] o estabelecimento das condições normais da concorrência era necessário para se 

chegar à supressão de todas as protecções que serviam de obstáculo às trocas comerciais e que fragmentavam a 

economia europeia. Estas condições normais de concorrência exigiam, primeiramente, regras e processos com 

vista a corrigir o efeito das intervenções dos Estados ou das situações de monopólio e em segundo lugar, regras 

que se impusessem às empresas a fim de evitar que os duplos preços tivessem o mesmo efeito que os direitos 

aduaneiros [...].” MOUSSI apud ANDRADE, Maria Cecília. Controle de concentrações de empresas: estudo 

da experiência comunitário e a aplicação do art. 54 da lei 8.884/94. São Paulo: Singular, 2002. p. 47-48. 
2
 JAEGER JUNIOR, Augusto. A liberdade de concorrência na União Européia e no Mercosul. São Paulo: 

LTr, 2006. p. 49-50.  
3
 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. Derecho Antitrust Europeo. Tomo I. Parte general: la competência. 

Madrid: Colex, 2009. p. 89. 
4
 AMARAL, Marcelo Quevedo do. Análise da evolução do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência à luz 

da experiência internacional. In: BRASIL: Ministério da Fazenda e Secretaria de Acompanhamento Econômico. 

II Prêmio SEAE: monografias em defesa da concorrência e regulação econômica de 2007. Brasília: SEAE, 

2009. p. 682. 
5
 CAMPELLO, Dyle. O direito da concorrência no direito comunitário europeu: uma contribuição ao 

Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 31. 
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Nesse sentido, a primeira expressão de acordo supranacional de proteção à 

concorrência foi o Tratado da Comunidade Econômica Européia do Carvão e do Aço 

(CECA), de 1951, cujo objetivo primordial era a promoção de um mercado comum no 

âmbito dos recursos de carvão e aço, sem barreiras e entraves concorrenciais, o que implicava 

a necessidade de controle dos comportamentos das empresas atuantes.  

Ainda exclusivamente no campo econômico, a experiência da CECA influenciou o 

surgimento de novos tratados, visando a expandir a integração obtida em relação ao aço e ao 

carvão para outras áreas. Assim, em 1957, foram assinados o Tratado da Comunidade 

Econômica Europeia para a Energia Atômica (CEEA) e o Tratado da Comunidade 

Econômica Europeia (TCEE), conhecido como Tratado de Roma. O primeiro representava 

uma extensão dos termos da CECA à utilização de energia atômica, enquanto o segundo não 

se limitava a um setor econômico específico, uma vez que abrangia todos os ramos da 

economia, precedendo um verdadeiro mercado comum europeu
6
.  

Após, o TCEE acabou substituído pelo Tratado da Comunidade Européia (TCE) e a 

Comunidade Econômica Europeia cedeu lugar à denominada Comunidade Europeia, 

ampliando os objetivos para além do âmbito econômico, perfazendo integração também 

política
7
. Mais recentemente, em 2009, paralelamente à adesão de novos Estados-membros, o 

TCE foi substituído pelo Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia (TFUE), 

atualmente vigente
8
. O TFUE disciplina as regras de concorrência em seus arts. 101 a 106 

(antigos arts. 81 a 86 do TCE). Para a finalidade deste estudo, o enfoque reside na sistemática 

de aplicação das normas comunitárias de direito material antitruste, notadamente dos arts. 

101 e 102 do TFUE (antigos arts. 81 e 82 do TCE, respectivamente), a partir do que serão 

examinados os procedimentos adotados no controle da defesa da concorrência. 

                                                           
6
 Ao contrário do TCECA, o TCEE tinha suas disposições aplicáveis somente em caso de afetação do comércio 

entre Estados-membros, permitindo a coexistência das normas comunitárias com as nacionais. Significa dizer 

que os Estados signatários não abdicaram inteiramente de sua soberania neste ato. ALVES, Jorge de Jesus 

Ferreira. Direito da concorrência nas comunidades européias. 2. ed, atual. e ampl.. Coimbra: Coimbra 

Editora, 1992. p. 22-23. 
7
 Segundo CAMPOS, o Tratado de Maastricht, que deu forma à Comunidade Européia, “visou instituir a tão 

proclamada União Europeia, definindo-lhe os objectivos políticos e os instrumentos da realização desses 

objectivos [sic]”. CAMPOS, João Luiz Mota de; CAMPOS, João Mota de. Manual de Direito Comunitário. 4. 

ed.. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2004. p. 650. 
8
 Sobre a evolução dos tratados fundacionais da União Europeia, ver JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercados 

Comum e Interno e Liberdades Econômicas Fundamentais. p. 49-58. 
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O art. 101 do TFUE declara, em seu nº 1, serem proibidos
9
 acordos, decisões de 

associações e práticas concertadas suscetíveis de afetar o comércio entre os Estados-membros 

e que têm por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorrência no mercado 

interno. Tais atos, segundo o art. 101, nº 2, seriam nulos.  Inobstante, segundo previsão do 

art. 101, nº 3, (i) caso contribuam para melhorar a produção ou distribuição dos produtos ou 

(ii) para promover o progresso técnico ou econômico, os atos arrolados no nº 1 podem ser 

permitidos, desde que (iii) uma parte equitativa do lucro resultante seja reservada aos 

utilizadores, (iv) não sejam impostas restrições que não indispensáveis à consecução desses 

objetivos e (v) não seja possível a eliminação da concorrência relativamente a parte 

substancial dos produtos em causa. 

Por sua vez, o art. 102 do TFUE prevê a proibição de atos que configurem exploração 

abusiva de uma posição dominante no mercado interno ou em parte substancial deste, na 

medida em que suscetíveis de afetar o comércio entre os Estados-membros. O dispositivo 

ainda apresenta rol exemplificativo de práticas abusivas. 

Tais normas regulam especificamente condutas anticoncorrenciais
10

, seja na forma de 

acordos, decisões e práticas concertadas entre empresas
11

 (art. 101), seja na forma de abusos 

de posição dominante (art. 102), de modo que o TFUE não prevê qualquer forma de controle 

estrutural do mercado
12-13

. Somente o TCECA havia estabelecido expressamente um controle 

de operações de concentração, mediante notificação e prévia autorização pela CECA (art. 66 

do TCECA), restrito, todavia, aos mercados de carvão e de aço. 

A ausência deste controle originou uma situação totalmente contraditória: um acordo 

de cooperação entre empresas que pudesse afetar a concorrência deveria ser previamente 

autorizado, segundo o Regulamento nº 17/62 (como se verá adiante); porém, a reunião destas 

empresas por meio de ato de concentração, ainda que com os mesmos objetivos ou efeitos 

daquele acordo, não estaria subordinada a qualquer espécie de controle. Em razão disto, em 
                                                           
9
 Tal proibição possui caráter de nulidade de pleno direito, sendo diretamente aplicável. CAMPOS, João Luiz 

Mota de; CAMPOS, João Mota de. Manual de Direito Comunitário. 4. ed.. Lisboa: Fundação Calouste 

Gulbenkian, 2004. p. 618-619. 
10

 CAMPELLO, Dyle. O direito da concorrência no direito comunitário europeu: uma contribuição ao 

Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 179. 
11

 Nesse sentido, SALOMÃO FILHO assevera que “No sistema europeu esse dispositivo é aplicável com 

exclusividade às formas de cooperação empresarial. As concentrações nunca foram por ele disciplinadas“. 

SALOMÃO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as estruturas. 2. ed. São Paulo: Malheiros Editores, 2002. 

p. 321-322. 
12

 SANTA MARIA, Alberto. Diritto Commerciale Comunitario. 2. ed.. Milano: Giuffrè Editore, 1995. p. 317. 
13

 CALVO CARAVACA distingue entre “derecho de la competencia stricto sensu”, correspondente a um 

controle ex post de condutas, e “derecho desregulador ou liberalizador”, equivalente a um controle preventivo. 

CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. Derecho Antitrust Europeo. Tomo I. Parte general: la competência. 

Madrid: Colex, 2009. p. 90. 
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um primeiro momento, tal lacuna no controle concorrencial teve que ser suprida com a 

utilização dos mecanismos existentes à época.  

Inicialmente, a proibição do art. 102 foi aplicada para exercer um controle das 

operações de concentração
14

, posicionamento firmado pelo Tribunal de Justiça das 

Comunidades Européias (TJCE) no caso Continental Can e consagrado pela Comissão no 

Memorando sobre a Concentração no Mercado Comum, de 1965. Tal se deu uma vez que o 

art. 101 limitaria por demais a aplicabilidade às hipóteses nele descritas
15

. Posteriormente, 

tendo em vista algumas dificuldades de aplicação exclusiva do art. 102, foi modificado o 

entendimento inicial acerca da inaplicabilidade do art. 101, passando-se a utilizar ambos 

dispositivos para controle de concentrações. Nesse sentido, foi emblemático o caso Philip 

Morris
16

, cuja doutrina foi ratificada pela Comissão em seu Relatório da Concorrência de 

1988
17

. Com isto, a Comissão pretendeu intervir nas estruturas do mercado comum, por meio 

de um controle de operações de concentração. 

O TFUE assentou normas concorrenciais de direito material, sendo bastante sucinto 

no trato de questões formais, delegando ao Conselho competência para editar as normas 

procedimentais necessárias para aplicação do direito material. Também a Comissão, apesar 

de sua função precipuamente executiva, está autorizada a emitir regulamentos (de execução), 

mediante delegação do Conselho, a fim de complementar a execução das regras dos 

regulamentos base
18

.  

                                                           
14

 CAMPELLO, Dyle. O direito da concorrência no direito comunitário europeu: uma contribuição ao 

Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 180. 
15

 ANDRADE arrola cinco problemas de aplicação do art. 101, a saber: (1) dificuldade de aplicação em países 

com legislação própria e distinta; (2) impropriedade dos critérios de autorização do art. 101, nº 3, a 

concentrações; (3) incompatibilidade do caráter temporário das autorizações do art. 101, nº 3, com as 

concentrações; (4) inaplicabilidade da sanção de nulidade às concentrações; e, (5) não incidência sobre 

operações que não por um dos meios previstos no art. 101, nº 1. ANDRADE, Maria Cecília. Controle de 

concentrações de empresas: estudo da experiência comunitário e a aplicação do art. 54 da lei 8.884/94. São 

Paulo: Singular, 2002. p. 90-91. 
16

 EUROPEAN UNION: Comission. Case 730/79 - Judgment of the Court of 17 September 1980: Philip 

Morris Holland BV v. Commission of the European Communities. - Aid to a cigarette manufacturer. 

Luxembourg: European Union, 1980. Disponível em: <http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61979J0730:EN:HTML>. Acesso em: 12 nov. 2012.  
17

 COMUNIDADE Européia: Comissão. Relatório sobre a política de concorrência 1988. Luxemburgo: 

Comunidades Européias, 1989. 
18

 Os regulamentos base são aqueles de natureza geral e abstrata, cuja competência para expedição é exclusiva 

do Conselho. São considerados regulamentos de execução aqueles destinados à execução das regras do 

regulamento base, podendo ser emitidos pela Comissão, mediante delegação do Conselho. Sobre a distinção 

entre regulamentos base e regulamentos de execução, ver CAMPELLO, Dyle. O direito da concorrência no 

direito comunitário europeu: uma contribuição ao Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 188/190 . 

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61979J0730:EN:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61979J0730:EN:HTML
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Assim, afora as fontes primárias, o ordenamento jurídico comunitário contempla, 

ainda, fontes normativas secundárias, previstas no art. 249 do TCE
19

, dentre as quais os 

regulamentos, normativas de caráter geral, obrigatórias em todos os seus elementos e de 

aplicabilidade direta
20

. Nessa seara, a primeira normativa procedimental de aplicação dos 

arts. 101 e 102 do TFUE (antigos arts. 81 e 82 do TCE) foi o Regulamento nº 17, de 1962, 

que tratou de definir a forma de exercício do controle de condutas anticoncorrenciais, não 

havendo, naquela época, um controle próprio de estruturas. 

 

2.1.2. Regulamentos nº 17/1962 e nº 4.064/89 

 

Ao disciplinar a execução das normas concorrenciais, o Regulamento nº 17/62 

instituiu uma competência concorrente entre a Comissão e as autoridades nacionais para 

aplicação dos arts. 101, nº 1, e 102 do TFUE. De acordo com tal normativa, as autoridades 

nacionais eram competentes para declarar proibidos acordos, decisões de associações de 

empresas e práticas concertadas suscetíveis de afetar o comércio entre os Estados-membros, e 

que possuíssem por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorrência no 

mercado comum. Da mesma forma o eram em relação à exploração abusiva de posição 

dominante no mercado referido ou em parte substancial dele. Para evitar sobreposição de 

competências, as autoridades nacionais tornavam-se incompetentes com a abertura de 

procedimento por parte da Comissão, o que indicava, já naquele momento, uma prevalência 

do direito comunitário sobre o direito nacional
21

.  

O principal aspecto do Regulamento nº 17, entretanto, dizia respeito à forma de 

aplicação da isenção contida no art. 101, nº 3, segundo o qual era possível afastar a proibição 

do art. 101, nº 1, a acordos, decisões ou práticas que contribuíssem para melhorar a produção 

ou a distribuição dos produtos ou para promover o progresso técnico ou econômico, contanto 

que aos utilizadores se reservasse uma parte equitativa do lucro resultante. Tal isenção 

poderia ser conferida através de um regulamento de isenção por categoria, que autorizava 

certas espécies de acordos de antemão, ou por uma decisão de isenção individual com 

fundamento no nº 3 daquele dispositivo. 

                                                           
19

 O referido dispositivo prevê também diretivas, decisões, recomendações e pareceres. 
20

 CAMPOS, João Luiz Mota de; CAMPOS, João Mota de. Manual de Direito Comunitário. 4. ed.. Lisboa: 

Fundação Calouste Gulbenkian, 2004. p. 318 e seguintes. 
21

 Sobre a supremacia do direito comunitário, ver CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. Derecho Antitrust 

Europeo. Tomo I. Parte general: la competência. Madrid: Colex, 2009. p. 373 e seguintes. 
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Todavia, a concessão de isenção era de competência exclusiva da Comissão, razão 

pela qual juízes e autoridades nacionais não eram autorizados a declarar a não aplicação do 

art. 101, nº 1 em razão do art. 101, nº 3
22

. Destarte, o Regulamento nº 17 estabelecia um 

“sistema de notificação centralizada”
23

 para a concessão de isenções. Dispunha o aludido 

regulamento que um acordo que infringisse o artigo 101, nº 1, e não fosse amparado por um 

regulamento de isenção por categoria, deveria ser notificado à Comissão para requerimento 

de uma isenção individual. Ou seja, a autorização contida no art. 101, nº 3, dependia de uma 

decisão prévia, configurando forma de controle ex ante de acordos e práticas concertadas no 

âmbito comunitário.  

Cabe ressaltar que a notificação não era obrigatória, de modo que a empresa poderia 

optar por não a realizar. Neste caso, evidentemente, a legalidade da conduta seria verificada a 

posteriori pela autoridade competente, após a consumação do ato, com a instauração do 

processo administrativo competente e a aplicação de sanções às empresas envolvidas, o que 

significava outro modo de controle. Por outro lado, uma vez notificado o acordo, a Comissão 

era obrigada a proferir uma decisão. Com a notificação, a empresa era beneficiada por 

imunidade em relação a multas, pelo menos até a prolação de uma decisão formal pela 

Comissão
24

, o que servia como forte incentivo às empresas para notificação prévia, restando 

poucos atos para controle a posteriori. Assim, em que pese teoricamente híbrido do ponto de 

vista do momento do controle, na prática, o sistema de controle de condutas era 

majoritariamente prévio. 

O exercício da notificação prévia com requerimento de isenção ensejava quatro 

possibilidades distintas de decisões
25

: (a) a declaração de inaplicabilidade do art. 101, nº 1, 

do TFUE, em razão da aplicação do art. 101, nº 3
26

; (b) a emissão de um certificado negativo 

                                                           
22

 MONTI, Giorgio. EC Competition Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. P. 395. 
23

 JAEGER JUNIOR, Augusto. 2004, um ano de reformas na comunidade européia: a reforma do regulamento 

n°17/1962 pelo de n° 1/2003. Boletim Latino-Americano de Concorrência, Bruxelas, v. 19, p. 69-83, nov. 

2004. p. 69. 
24

 JAEGER JUNIOR, Augusto. A liberdade de concorrência na União Européia e no Mercosul. São Paulo: 

LTr, 2006. p. 317. 
25

 JAEGER JUNIOR, Augusto. 2004, um ano de reformas na comunidade européia: a reforma do regulamento 

n°17/1962 pelo de n° 1/2003. Boletim Latino-Americano de Concorrência, Bruxelas, v. 19, p. 69-83, nov. 

2004. p. 70. 
26

 Conforme explica ALVES, “Na decisão de isenção constata-se que determinado comportamento das 

empresas é ilegal face ao n.º 1 do art. 85 [atual art. 101 do TFUE], viola o n.º 1 do art. 85. No entanto, porque 

tem aspectos positivos, porque se verificam todas as condições positivas e negativas do n.º 3 do art. 85, o n.º 1 é 

inaplicado por Decisão da Comissão, após pedido dos interessados”. ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito 

da concorrência nas comunidades europeias. 2. ed, atual. e ampl.. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 100. 
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de ilegalidade da conduta, atestando sua compatibilidade com o TFUE
27

; (c) a emissão de 

uma comfort letter à empresa notificante; e, (d) a rejeição do ato notificado. 

Para requerimento de uma isenção individual, realizado através do formulário AB, era 

dever da empresa notificante fornecer todos os elementos e informações relativos ao acordo e 

à estrutura do mercado relevante geográfico e material necessários para um exame completo 

e detalhado pela Comissão. O não fornecimento ou o fornecimento de informações 

incompletas retardaria o procedimento de isenção ou poderia ensejar mesmo uma decisão 

negatória por parte da Comissão. 

A possibilidade de isenção pode ser vista como reflexo do caráter instrumental da 

concorrência na UE
28

, na medida em que, apesar de prejudicial à concorrência, o ato pode ser 

autorizado, com base na promoção de outros objetivos, sociais e econômicos, 

institucionalizados, tendo-se em conta inclusive, mas não somente, a eficiência econômica 

produzida pelo ato. Determinados cartéis eram inclusive desejados pela Comissão naquela 

época, justamente por seus efeitos benéficos no fortalecimento e no desenvolvimento da 

economia interna
29

. A autorização, no entanto, sempre continha limitação temporal, não se 

prolongando indefinidamente
30

, o que permitia sua reavaliação futura. 

Já o certificado negativo diferenciava-se da isenção individual por atestar a legalidade 

do ato, enquanto a isenção pressupunha uma ilegalidade. Segundo JAEGER JUNIOR, “era o 

mesmo que dizer que para se beneficiar de uma declaração de isenção, o acordo devia ser 

ilegal”
31

. O maior benefício do certificado negativo consistia, portanto, na certeza e na 

segurança jurídica da declaração de legalidade.  

A terceira possibilidade, a emissão de uma comfort letter, em verdade, não era senão 

mero procedimento administrativo surgido na prática da Comissão. Consistia na 

comunicação escrita de que a mesma havia decidido não continuar o procedimento de análise 

                                                           
27

 Na definição de ALVES, “o certificado negativo, nos termos do art. 2 do Regulamento n.º 17, é a constatação 

da ausência de infração. (...). A decisão que concede o certificado negativo, na sua fundamentação, aprecia os 

factos, partes no acordo, o mercado, verifica que a restrição da concorrência não é sensível, ou que a coligação 

não tem por objecto ou por efeito afectar a concorrência”. ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da 

concorrência nas comunidades europeias. 2. ed, atual. e ampl.. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 101. 
28

 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. rev., atual. e ampl.. São Paulo: Editora Revista 

dos Tribunais, 2012. p. 198-199. 
29

 JAEGER JUNIOR, Augusto. A liberdade de concorrência na União Européia e no Mercosul. São Paulo: 

LTr, 2006. p. 319. 
30

 SANTA MARIA, Alberto. Diritto Commerciale Comunitario. 2. ed.. Milano: Giuffrè Editore, 1995. p. 324. 
31

 JAEGER JUNIOR, Augusto. A liberdade de concorrência na União Européia e no Mercosul. São Paulo: 

LTr, 2006. p. 323. 
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da notificação, determinando o seu arquivamento ao invés de adotar uma decisão de mérito
32

. 

Por não se tratar de decisão formal e, portanto, não possuir caráter vinculativo em relação às 

autoridades nacionais, as comfort letters não produziam a segurança jurídica desejada às 

empresas e tampouco representavam um controle efetivo das condutas anticoncorrenciais. 

Não obstante, na prática, eram muito utilizadas para aliviar a carga de trabalho da 

Comissão
33

. 

Embora tais procedimentos se destinassem a orientar o controle de condutas, a lacuna 

do ordenamento levou a Comissão a utilizar o art. 102 (que previa a proibição do abuso de 

posição dominante) e o art. 101 do TFUE (que previa a proibição de acordos, decisões e 

práticas concertadas) ao controle de concentrações, de modo que, por conseguinte, o mesmo 

também foi regulado pelos procedimentos do Regulamento nº 17. Contudo, como era de se 

esperar, nem a aplicação conjunta dos então arts. 81 e 82 do TCE e tampouco as normas 

procedimentais do Regulamento nº 17 estavam aptas a um controle de concentrações, 

ocasionando enormes dificuldades em termos de segurança jurídica e eficiência.  

Primeiramente, tendo em vista que a notificação não era obrigatória, as concentrações 

não necessitavam de autorização prévia, o que não era desejado em um controle de viés 

preventivo
34

. Na prática, estabeleceu-se um sistema informal de notificação prévia das 

operações, o que mantinha, todavia, elevado grau de insegurança jurídica relativamente a 

procedimentos e garantias processuais. Outrossim, a morosidade da sistemática de aplicação 

também não se mostrava compatível com o dinamismo necessário ao controle de 

concentrações, mormente pela inexistência de prazos destinados à Comissão.  

Não bastasse isto, a principal problemática verificada refere-se à dificuldade de 

enquadramento das operações nas hipóteses legais. Isso porque o art. 101 exigia que o ato 

tivesse caráter de cooperação (e não de concentração), enquanto o art. 102 somente era 

aplicável em casos de abuso de uma posição dominante existente, o que criava uma brecha 

substancial na aplicação do sistema de defesa da concorrência. O case Philip Morris, acima 

de tudo, evidenciou a necessidade de regulamentação própria ao controle de concentrações
35

, 

                                                           
32

 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. Derecho Antitrust Europeo. Tomo I. Parte general: la competência. 

Madrid: Colex, 2009. p. 378. 
33

 CAMPELLO, Dyle. O direito da concorrência no direito comunitário europeu: uma contribuição ao 

Mercosul. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 
34

 MARTELLINI alerta a dificuldade da possibilidade do controle ser ex post, concluindo que mais eficaz seria 

o controle prévio. MARTELLINI, Maria. L’impresa tra regolamentazione e concorrenza. Milano: Edizioni 

Giuridiche Econmiche Azuendali dell’Università Bocconi e Giuffrè editori spa - EGEA, 1990. p. 166. 
35

 ANDRADE, Maria Cecília. Controle de concentrações de empresas: estudo da experiência comunitário e a 

aplicação do art. 54 da lei 8.884/94. São Paulo: Singular, 2002. p. 121. 
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o que somente ocorreu em 1989, com a edição do Regulamento nº 4.064 pelo Conselho, após 

período de significativo volume de concentrações
36

. A demora na edição de normativa 

comunitária específica ao controle de concentrações deu-se tanto pela resistência dos 

Estados-membros em outorgar poderes à autoridade supranacional para intervir nas estruturas 

de seus mercados
37

 quanto pelo interesse no fortalecimento das empresas europeias para 

competirem internacionalmente
38

. 

O Regulamento nº 4.064/89 era aplicável às operações de concentrações de dimensão 

comunitária. Suprindo lacuna importante, o Regulamento fornecia conceito de concentração, 

abrangendo as operações de que resultasse uma alteração duradoura da estrutura das 

empresas, excluindo do âmbito desta normativa, portanto, aquelas que tivessem por objetivo 

ou efeito a coordenação do comportamento concorrencial de empresas que se mantivessem 

independentes
39

, as quais seriam disciplinadas pelo Regulamento nº 17/62. Também as joint 

ventures cooperativas não eram submetidas ao Regulamento, uma vez que não constituam 

forma de concentração, sendo consideradas acordos de cooperação
40

. Por sua vez, a dimensão 

comunitária da operação verificava-se através de parâmetros quantitativos de faturamento 

anual das empresas, o que trazia segurança jurídica por seu caráter objetivo.  

O aspecto mais importante do controle de concentrações estabelecido foi o sistema de 

notificação prévia e obrigatória das operações
41

. A operação de concentração que 

preenchesse os critérios de dimensão comunitária deveria ser notificada à Comissão, pelo 

formulário CO, no prazo de uma semana após a conclusão do acordo, o anúncio da oferta 

pública de aquisição ou a aquisição de participação de controle, para análise do potencial 

prejuízo à concorrência. A operação ficava suspensa até que fosse apreciada e declarada a sua 

compatibilidade com o mercado comum, nos termos do art. 7
o
 do referido Regulamento

42
. 

                                                           
36

 MARTELLINI identifica significativo movimento de concentrações no continente europeu na década de 

1980, o que tornava ainda mais necessário um regulamento específico. MARTELLINI, Maria. L’impresa tra 

regolamentazione e concorrenza. Milano: Edizioni Giuridiche Econmiche Azuendali dell’Università Bocconi 

e Giuffrè editori spa - EGEA, 1990. p. 165 e 169. 
37

 ANDRADE, Maria Cecília. Controle de concentrações de empresas: estudo da experiência comunitário e a 

aplicação do art. 54 da lei 8.884/94. São Paulo: Singular, 2002. p. 84-89. 
38

 FORGIONI destaca o paradoxo enfrentado pela UE “ao ‘garantir a concorrência interna e aumentar a 

competitividade externa’”: “Buscando a competitividade internacional, está em harmonia com as disposições do 

TUE [TFUE] a política de concentração atuada pela Comissão e corroborada pela Corte de Justiça. Visa-se, 

como é óbvio, a propiciar ganhos para indústria europeia, (...)”. FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do 

antitruste. 4. ed. rev., atual. e ampl.. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 174-175.  
39

 Ver considerando nº 23 do Regulamento nº 4.064/89. 
40

 SANTA MARIA, Alberto. Diritto Commerciale Comunitario. 2. ed.. Milano: Giuffrè Editore, 1995. p. 431. 
41

 ANDRADE, Maria Cecília. Controle de concentrações de empresas: estudo da experiência comunitário e a 

aplicação do art. 54 da lei 8.884/94. São Paulo: Singular, 2002. p. 178 e seguintes.  
42

 O Regulamento nº 1.310/97 excluiu o prazo de três semanas para a suspensão que constava no texto original. 
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A suspensão da concentração era característica inerente ao controle preventivo, 

realizado ex ante, porquanto evitava que uma operação produzisse efeitos anticoncorrenciais 

de difícil reversão até a apreciação de sua compatibilidade com o mercado. Para a hipótese de 

a concentração já ter ocorrido, fosse pela ausência de notificação ou pelo descumprimento da 

suspensão, restava à Comissão a possibilidade de ordenar a “desconcentração” ou outra 

medida necessária ao restabelecimento da concorrência, além da aplicação de multas. 

O Regulamento nº 4.064/89 disciplinava, de forma pormenorizada, os procedimentos 

de notificação e análise, o que novamente contribuía em termos de segurança jurídica, haja 

vista as garantias processuais e a transparência do processo. Foram expressamente atribuídos 

à Comissão poderes investigatórios para instruir os processos e obter as informações 

fundamentais para decisão, visando a um controle efetivo. Após a análise do ato notificado, a 

Comissão podia simplesmente aprová-lo, aprová-lo com condições ou reprová-lo. Caso a 

Comissão entendesse que a operação notificada não se tratava de uma concentração, havia a 

possibilidade de a mesma ser analisada como pedido de certificado negativo ou de isenção 

individual, aplicando-se os termos do Regulamento nº 17/62. 

Por fim, foram definidos critérios específicos para autorização das operações de 

concentração
43

, distintos daqueles do art. 101, nº 3, do TFUE, que se destinavam, como visto, 

ao controle de acordos, decisões e práticas concertadas. 

 

2.1.3. Críticas e necessidade de reformas dos Regulamentos nº 17/1962 e nº 4.064/1989 

 

Com o tempo, o fenômeno da globalização transformou significativamente a realidade 

e a ordem econômica nos Estados, resultando na expansão dos mercados nacionais a níveis 

internacionais e na integração entre mercados antes dissociados, bem como em forte 

incremento do volume de negociações realizadas. Devido a este novo cenário econômico 

mundial, aliado ao próprio sucesso da então Comunidade Europeia, o número de notificações 

de acordos e práticas concertadas com pedido de isenção foi aumentando progressivamente, 

atingindo patamares inviáveis de apreciação pela Comissão
44

. 

Em relação ao controle de condutas, como reflexo da elevada carga de trabalho na 

Comissão, que detinha o monopólio para concessão da isenção individual prevista no art. 

                                                           
43

 Sobre os critérios de apreciação das operações de concentração, ver ANDRADE, Maria Cecília. Controle de 

concentrações de empresas: estudo da experiência comunitário e a aplicação do art. 54 da lei 8.884/94. São 

Paulo: Singular, 2002. p. 232 e seguintes. 
44

 Ver considerando nº 2 do Regulamento nº 1/2003. 
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101, nº 3, a válvula de escape utilizada foi a emissão indiscriminada de comfort letters
45

, o 

que por si só evidencia a fragilização do sistema em face dos novos desafios que se 

apresentavam, dada à precariedade do instrumento. Segundo dados da Comissão, 90% dos 

casos eram concluídos com este procedimento
46

, sem a realização de um controle 

propriamente dito, de sorte que raras decisões formais eram proferidas. 

Primeiramente, a concessão de comfort letters não era resultado de um controle 

concorrencial, mas sim forma de abdicação ou postergação do controle. A Comissão deixava 

de examinar os atos notificados e de produzir decisão acerca de sua compatibilidade com as 

normas concorrenciais naquele momento. Destarte, o sistema de notificação prévia não mais 

atendia ao objetivo de exercer um controle concorrencial efetivo, por conta de sua inaptidão 

para examinar as situações apresentadas e produzir os resultados esperados
47

.  

Em segundo lugar, o fato de a comfort letter não compor uma decisão formal e não 

vincular as jurisdições nacionais ensejava situação de insegurança jurídica às empresas, haja 

vista que a legalidade do ato poderia ser questionada posteriormente, inclusive com base na 

legislação de um Estado-membro
48

. Tal incerteza constituía elevado ônus às operações 

econômicas, tanto em caso de aplicação posterior de pena pecuniária por prática estendida no 

tempo quanto na forma de custos de transação a serem absorvidos pelas empresas. 

A consequência lógica da conjugação destes fatores é a desproteção da liberdade de 

concorrência e das empresas atuantes no mercado comum, enfraquecendo a própria economia 

de mercado. Em verdade, o sistema então vigente demandava muita atenção da Comissão em 

atos administrativos, impedindo que a mesma se concentrasse na análise efetiva dos casos 

mais complexos e passíveis de maior impacto anticoncorrencial
49

. Ante a insuficiência de 

                                                           
45

 Conforme descreve JAEGER JUNIOR, “O fato de a Comissão deter o monopólio de aplicação da regra do 

art. 81, n. 3, com o incremento do volume dos atos das empresas, ocasionou um enorme volume de trabalho 

para si. Impossibilitada de dar vazão às notificações, desenvolveu mecanismos alternativos. Um destes era a 

concessão de comfort letters”. JAEGER JUNIOR, Augusto. A liberdade de concorrência na União Européia 

e no Mercosul. São Paulo: LTr, 2006. p. 327. 
46

 JAEGER JUNIOR, Augusto. 2004, um ano de reformas na comunidade européia: a reforma do regulamento 

n°17/1962 pelo de n° 1/2003. Boletim Latino-Americano de Concorrência, Bruxelas, v. 19, p. 69-83, nov. 

2004. p. 71. 
47

 KRUGER, Alessandra. Cinco Anos da Reforma Modernizadora do Direito Comunitário da 

Concorrência. 2008. 84 f. Trabalho de Conclusão de Curso (Graduação em Direito) – Universidade Federal do 

Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 22. 
48

 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis. Derecho Antitrust Europeo. Tomo I. Parte general: la competência. 

Madrid: Colex, 2009. p. 378.  
49

 O Comissário Mário Monti, em discurso datado de 2000, destacou que a proteção efetiva da concorrência 

dependia da concentração dos recursos da Comissão nos casos que apresentam ameaça real ao mercado, em 

detrimento dos consumidores, tais como cartéis e práticas de repartição de mercados. MONTI, Mario. Speech 

made at the CBI Conference on Competition Law Reform, London, June 12, 2000. Disponível em: 

<http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2000_008_en.html>. Acesso em: 20 sep. 2012. 

http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2000_008_en.html
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recursos humanos e materiais da Comissão para exercício exclusivo de um controle ex ante 

de condutas de forma eficiente e os altos custos de transação gerados pelo sistema de 

notificações
50

, o modelo passou a sofrer questionamentos, os quais convergiam na 

necessidade de facilitação do processo
51

. 

Nessa toada, em 1999, foi elaborado pela Comissão o Livro Branco
52

 sobre a 

modernização das regras de aplicação dos arts. 85 e 86 do TCE (atuais arts. 101 e 102 do 

TFUE), no qual foram apresentadas diferentes alternativas de reforma
53

, dentre as quais 

destacam-se o fortalecimento da participação dos Estados-membros no processo, a 

descentralização da aplicação do art. 101, nº 3, e a criação de uma autoridade europeia 

concorrencial (que seria responsável pelo controle de condutas e pelo controle de 

concentrações). Conforme asseverado pelo então Comissário Mario Monti, em discurso 

proferido em 2000, o objetivo principal da reforma era fortalecer e garantir a eficiência da 

aplicação das normas concorrenciais na UE, visto que um mercado competitivo acarretaria 

benefícios de ordem social e econômica não somente aos consumidores e à sociedade em 

geral, mas também à economia interna e à indústria europeia
54

. 

Naquele mesmo ano, a Comissão elaborou Proposta de Modernização para 

substituição do “regime de autorização prévia” por um “regime de isenção legal”, com 

aplicabilidade direta, extinguindo o sistema de notificações prévias. O novo sistema de 

controle de condutas restou consagrado no Regulamento nº 1, de 2003, cuja entrada em vigor 

deu-se no ano de 2004, em substituição ao antigo Regulamento nº 17/62. A necessidade da 

reforma nos moldes em que realizada, todavia, não era unânime na doutrina. Na visão de 

MONTI, a responsabilidade pela insuficiência do sistema não decorria do sistema de 

notificação prévia, mas sim do gerenciamento ineficiente por parte da Comissão. O autor 

afirma que a quantidade de notificações já vinha diminuindo nos últimos anos, de modo que 
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seria mais adequado o aperfeiçoamento do sistema ex ante, ao invés de seu abandono, que, 

segundo sustenta, decorreu mais de pressão política do que de necessidade efetiva
55

. 

Na seara do controle de concentrações, o Regulamento nº 4.064/89 já havia sido 

alterado pelo Regulamento nº 1.310/97, com a finalidade precípua de esclarecer e definir 

conceitos e procedimentos, sem modificação do sistema de controle prévio. Isso porque o 

Regulamento nº 4.064 havia implantado um controle efetivo e de sucesso, com ótimos 

resultados em seus primeiros 10 anos de vigência
56

. Não obstante, considerando o cenário de 

progressiva expansão da UE, bem como a recente introdução de sistemas próprios de controle 

de concentrações em diversos países membros, aproveitou-se para discutir também a 

modernização do controle de concentrações. Foram apresentadas considerações e propostas 

para reforma no Livro Verde
57

 relativo à revisão do Regulamento nº 4064/89, de 2000.  

Embora o número de notificações à Comissão não fosse extremamente alto, 

constatou-se que grande parte das concentrações era notificada às autoridades nacionais. A 

tendência era que este número somente viesse a aumentar. Tal situação demandava a revisão 

e a uniformização da sistemática de controle de concentrações. A reforma objetivava, 

portanto, otimizar ainda mais a utilização dos recursos pela Comissão, reduzindo encargos e 

conferindo maior segurança jurídica às partes envolvidas, de maneira a compatibilizar a 

efetividade do controle com o crescimento da UE
58

.  

Nesse contexto, foi elaborado o Regulamento nº 139/2004, que revogou o antigo 

Regulamento nº 4.064/89, compilando a disciplina do controle de concentrações, antes 

distribuída em mais de um diploma
59

, em um único documento. Tal, todavia, não representou 

uma reforma tão profunda no sistema do controle de concentrações como o fez o 
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Regulamento nº 1/2003 no âmbito do controle de condutas, quando substituiu o Regulamento 

nº 17/62. 

 

2.2. Novo Sistema e Experiência 

 

2.2.1. Regulamentos nº 1/2003 e nº 139/2004 

 

Como analisado, o Regulamento nº 1/2003, atualmente vigente, surgiu com o objetivo 

principal de viabilizar uma aplicação mais efetiva dos arts. 101 e 102 no controle de 

comportamentos anticoncorrenciais.  Nesse compasso, destacamos dois
60

 aspectos principais 

do novo regulamento: a substituição do sistema de reserva de autorização por um sistema de 

isenção legal; e a descentralização da aplicação do art. 101, nº 3.   

A substituição da sistemática de notificação para concessão de isenção individual 

(autorização) aos atos que poderiam infringir o art. 101, nº 1, por sistema de isenção legal 

implicou nova forma de controle de condutas, em especial relativamente ao momento do 

exercício deste controle. Com o Regulamento nº 1/2003, o art. 101, nº 3, passou a ter 

incidência automática, sem necessidade de autorização prévia, de maneira que a isenção 

passou a ser decorrência direta da norma, e não de uma decisão da Comissão
61

. Destarte, foi 

abandonado o sistema majoritariamente ex ante, adotando-se um sistema de controle 

exclusivamente ex post, na medida em que as partes não mais devem requerer uma 

autorização prévia, liberando-se as empresas de custosas e burocráticas notificações
62

.  

Caso se enquadre na hipótese de isenção do art. 101, nº 3, a operação é considerada 

automaticamente permitida pelas normas concorrenciais, justamente pelos benefícios dela 

decorrentes. Eventual ilicitude é averiguada pela Comissão a posteriori. Ou seja, após a 

prática do ato, tendo ele por objeto ou efeito uma restrição à concorrência, a Comissão possui 
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competência para instaurar, de ofício ou mediante denúncia de terceiro interessado, processo 

administrativo para apurar a infração e, ao final, aplicar as penas previstas
63

. Por conseguinte, 

consoante previsão do art. 2
o
 do Regulamento, o ônus da prova da violação passa a pertencer 

à parte ou autoridade que a alega, enquanto o ônus da prova do enquadramento nos critérios 

de isenção pertence à empresa em causa.  

Com efeito, tendo em vista que os acordos não mais seriam notificados pelas 

empresas, a nova sistemática exigiu a atribuição de amplos poderes investigatórios à 

Comissão, previstos no art. 17 do Regulamento nº 1/2003, permitindo a identificação e a 

apuração de práticas anticoncorrenciais. À Comissão também foram atribuídos poderes para 

proferir medidas provisórias urgentes, celebrar compromissos de cessação das infrações com 

as empresas e aplicar sanções pecuniárias, podendo impor inclusive remédios estruturais (art. 

7
o
), com a finalidade de fortalecer o controle de condutas anticoncorrenciais no mercado 

comum. 

O segundo aspecto apontado, a descentralização da aplicação do art. 101, nº 3, diz 

respeito à extinção do monopólio da Comissão para decidir com base naquela norma de 

isenção. Assim, os Estados-membros passaram a ser competentes para tratar da isenção 

conferida pelo nº 3 do art. 101, o que representava um maior envolvimento destes no controle 

concorrencial e um desafogo da Comissão para se concentrar nos casos mais relevantes
64

, 

reforçando a aplicabilidade e a eficiência do controle ex post. Mesmo porque muitos dados 

relevantes poderiam ser melhor coletados pelas autoridades nacionais.  

A reforma também possuía pontos considerados negativos. A possível dificuldade de 

aplicação nos Estados-membros que não possuíam tradição em defesa da concorrência e o 

risco de decisões conflitantes entre autoridades nacionais distintas ou entre um Estado-

membro e a Comissão poderiam gerar ampla insegurança jurídica. Entretanto, diversos países 

haviam introduzido ou alterado recentemente seus sistemas concorrenciais, aproximando-os 

do sistema comunitário
65

; e, para os faltantes, a Comissão continuaria competente. Ademais, 

foram adotados mecanismos para mitigação do risco de perda de uniformidade das decisões, 

consubstanciados principalmente em uma maior cooperação entre a Comissão e os Estados-
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membros. Dois mecanismos importantes consistiam na possibilidade de consulta à Comissão 

acerca da aplicação de determinada norma concorrencial
66

 e na emissão de cartas informais 

de orientação. Afora este último mecanismo de orientação, semelhante às comfort letters, 

mas com eficácia propositadamente limitada e sem pretensão de pôr fim aos procedimentos 

de mérito, foram eliminados os modos informais de decisões
67

, tornando o processo mais 

transparente e objetivo. 

Deste modo, observa-se que, a fim de garantir um controle de condutas mais efetivo 

na forma ex post e preservar a segurança jurídica às partes envolvidas, o novo sistema 

adequou os procedimentos e instituiu mecanismos para tentar contornar dificuldades que dele 

poderiam advir, sem se descuidar dos riscos de perda de coesão e uniformidade no novo 

modelo de competências concorrentes com as autoridades nacionais
68

.  

De outro lado, com a edição do Regulamento nº 139/2004, o controle de 

concentrações não sofreu reforma tão significativa. Como afirmam os próprios considerandos 

nº
s
 1 e 5, o Regulamento nº 139 é, em grande medida, fruto da preocupação em termos de 

clareza procedimental e adaptação do controle “aos desafios de um mercado mais integrado e 

de um futuro alargamento da UE”, dadas as alterações que já haviam sido introduzidas no 

antigo Regulamento nº 4.064/89 e algumas novas que se mostravam necessárias.  

Ao contrário do controle de condutas, o controle de concentrações é realizado de 

forma exclusiva pela Comissão relativamente a operações de dimensão comunitária, situação 

em que os ordenamentos nacionais são inaplicáveis. Trata-se da conhecida regra da “barreira 

única” ou “guichê único”
69

. Em relação à dimensão comunitária das concentrações, o 

Regulamento nº 139/2004 manteve o critério objetivo de faturamento anual das empresas 

envolvidas, introduzindo, no entanto, importante variação deste critério
70

. Segundo o novo 

regulamento, em caso de necessidade de notificação da operação em três ou mais Estados-

membros, reduzem-se significativamente os parâmetros monetários exigidos, desonerando as 
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empresas do dever de prestar múltiplas e custosas notificações e contribuindo com a 

segurança jurídica. Em ambas as hipóteses, remanesce exceção para quando 2/3 da receita de 

cada empresa restringirem-se a um mesmo Estado, afastando-se a dimensão comunitária. 

Especificamente no que diz respeito ao momento de controle, devido a seu caráter 

preventivo – em oposição ao caráter repressivo do controle de condutas –, o controle de 

concentrações permanece sendo exercido de forma prévia, devendo a operação de 

concentração que atinge dimensão comunitária ser obrigatoriamente notificada à Comissão. 

A ausência de notificação ou a prestação de informações insuficientes podem acarretar 

penalidades à empresa. 

Segundo o art. 7º, uma operação de concentração não pode ter lugar antes de 

notificada e nem antes de declarada compatível com o mercado comum por uma decisão, 

ficando suspensa até então. Assim como previa o Regulamento nº 4.064/89, a suspensão pode 

ser derrogada mediante pedido fundamentado e tendo-se em conta os efeitos às empresas 

envolvidas e o grau de ameaça à concorrência.  

O Regulamento nº 139/2004 alterou, contudo, o prazo para notificação, podendo a 

mesma ser feita agora em dois momentos: (i) antes da realização da concentração ou (ii) após 

a conclusão do acordo, o anúncio de oferta pública de aquisição ou a aquisição de 

participação de controle. Do mesmo modo, os prazos da Comissão para análise sofreram 

alteração, uma vez que eram considerados muito extensos. O prazo para emitir parecer em 

processo prévio foi modificado de um mês para 25 dias e o prazo para decisão terminativa 

passou de 4 meses para 90 dias úteis. Transcorrido o prazo da Comissão sem uma decisão 

formal, a operação é automaticamente aprovada, consoante art. 10, nº 6, do Regulamento. 

Embora não seja o objetivo do presente trabalho, o procedimento previsto pelo 

Regulamento nº 139/2004 apresenta, em síntese, as seguintes fases. A primeira abrange o 

exame preliminar da notificação e a prolação de decisão para declarar que a operação (i) não 

se trata de uma concentração ou não apresenta dimensão comunitária, não sendo abrangida 

pelo Regulamento; (ii) é compatível com o mercado comum, aprovando-a; (iii) é compatível 

com o mercado mediante restrições (como alienação de ativos, por exemplo); ou, (iv) suscita 

sérias dúvidas, iniciando-se procedimento para apuração de sua compatibilidade. Esta última 

hipótese enseja uma segunda fase, que consiste na instrução de procedimento para 

verificação da existência de entraves significativos à concorrência no mercado comum ou em 

parte substancial deste, em particular como resultado de criação ou reforço de posição 
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dominante, conforme art. 2
o 71

. Ao final, resta à Comissão proferir decisão, declarando a 

operação (i) incondicionalmente compatível, (ii) compatível mediante condições ou (iii) 

incompatível com o mercado comum
72

. Os critérios para análise de operações de 

concentração não sofreram modificações no Regulamento nº 139/2004
73

. 

Destarte, com a edição do Regulamento nº 1/2003, o controle de condutas 

anticoncorrenciais passou a ser exercido de forma ex post, o que representou um novo 

paradigma na defesa da concorrência no âmbito comunitário, gerando, à época, incerteza 

quanto à sua aplicação no mercado comum. Por sua vez, no que se refere ao controle de 

concentrações, consolidou-se ainda mais um controle estrutural preventivo, ex ante, mediante 

autorização prévia da Comissão. 

 

2.2.2. Resultados em quase 10 anos de vigência dos Regulamentos 

 

Como forma de controle dos resultados dos Regulamentos nº
s
 1/2003 e 139/2004, a 

Comissão planejou a elaboração de relatórios sobre a aplicação de cada um deles quando os 

mesmos completassem cinco anos de vigência, em 2009. Complementarmente, os relatórios 

anuais da Comissão sobre a política de concorrência também contribuíram com importantes 

informações acerca do cenário concorrencial desenvolvido.  

Segundo os relatórios, a substituição do sistema de notificações prévias trouxe ganhos 

concorrenciais em termos de efetividade do controle de condutas, uma vez que, no sistema 

anterior, as práticas com maior potencial lesivo requeriam postura pró-ativa da Comissão. E, 

mesmo quanto aos atos notificados, a Comissão não mais vinha conseguindo exercer um 

controle adequado, como visto. Todavia, para maior eficiência e segurança jurídica, o novo 

sistema de controle de condutas, realizado a posteriori, demandou mecanismos 

procedimentais adequados a esta finalidade.  

Nesse compasso, a atribuição de amplos poderes investigatórios à Comissão teve 

papel de grande importância na identificação de práticas anticoncorrenciais no mercado 

comum
74

, visto que os atos não mais eram informados pelas empresas. Ademais, a Comissão 
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empregou esforços na promoção de incentivos para denúncias de cartéis e na adoção de 

sanções capazes não apenas de reprimir a prática condenada, mas também de desestimular 

novas práticas semelhantes
75

, o que contribuiu no controle e na formação de uma cultura 

concorrencial. O Relatório sobre a Política de Concorrência de 2008 continha estimativa de 

que, para cada cartel identificado, cinco outros deixariam de ser constituídos
76

. Outro 

mecanismo utilizado com êxito neste período foi o programa de leniência, o qual beneficia 

empresas que denunciem práticas anticoncorrenciais e forneçam elementos comprobatórios, 

essencial ao controle ex post
77

. 

Grande parte dos argumentos contrários ao abandono do sistema de notificação e 

autorização prévia no controle de condutas era fundamentada na insegurança jurídica que 

geraria às empresas, que não saberiam se sua atuação era compatível com o mercado comum 

até que a mesma fosse sancionada
78

. Todavia, o empenho na promoção de cultura 

concorrencial no território europeu permitiu a adaptação das empresas à nova realidade e a 

consolidação de um corpo de precedentes, capaz de uniformizar o controle e conferir certa 

previsibilidade à atuação empresarial.  

Além disso, a Comissão elaborou orientações e comunicações com o objetivo de 

fornecer às empresas o máximo de informações possíveis acerca dos contornos da legalidade 

de seus atos, bem como dos procedimentos e medidas que poderiam ser adotadas no curso do 

processo. Assim, criava-se um ambiente jurídico mais transparente e seguro. Exemplos 

recentes dessa forma de atuação são a edição do Brochure Compliance Matters
79

 e a 

Comunicação da Comissão sobre boas práticas para a instrução de processos de aplicação dos 

arts. 101 e 102 do TFUE, ambas de 2011. 

Apenas no ano de 2010, foram proferidas sete decisões relativas a cartéis, com 

aplicação de multas no valor total de 3 bilhões de euros, o que evidencia um verdadeiro 
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controle
80

. No tocante ao controle de práticas abusivas, um relevante caso objeto de 

apreciação pela Comissão foi o caso Telekomunikacja Polska, referente à atuação de 

companhia de telecomunicações histórica no mercado
81

. Em 2009, a Comissão iniciou um 

processo com base no Regulamento nº 1/2003, comunicando objeções ao acordo, por 

entender que a empresa detinha posição dominante e havia abusado dessa posição ao se 

recusar a fornecer aos operadores alternativos alguns produtos grossistas, impedindo, assim, 

o desenvolvimento da concorrência no mercado retalhista da banda larga na Polônia. Ao 

final, a Comissão proferiu decisão definitiva concluindo que o comportamento abusivo da 

empresa no mercado grossista era suscetível de restringir a concorrência no mercado 

retalhista, configurando infração única e continuada do art. 102 do TFUE. Tendo em vista o 

período e a gravidade da infração, foi aplicada multa de mais de 100 milhões de euros.  

Trata-se de caso que demonstra a capacidade da Comissão para identificar e 

investigar, de forma pormenorizada, prática restritiva de concorrência no mercado, bem como 

para interrompê-la, consagrando um sistema efetivo de controle de condutas 

anticoncorrenciais. Especialmente no que se refere a atos com alto potencial restritivo e em 

mercados considerados fundamentais, como é o caso do ramo de telecomunicações, 

corroborando preocupação externada pela Comissão
82

. Com a aplicação de multa elevada, 

também se pretendia desestimular novos comportamentos semelhantes. 

Em síntese, o sistema de controle de condutas ex post apresentou resultados 

eficientes, principalmente no tocante à repressão de cartéis, considerada a prática mais 

prejudicial à concorrência no mercado comum. O controle ex post permitiu que a Comissão 

concentrasse seus recursos na identificação de práticas anticoncorrenciais, na análise devida 

dos impactos gerados no mercado e na aplicação de sanções capazes de reprimir os 

comportamentos examinados e desincentivar novos. Outrossim, a nova sistemática demandou 

uma consciência concorrencial das empresas e seus advogados, o que proporcionou maior 
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maturidade concorrencial ao ambiente no mercado europeu
83

. A principal crítica sofrida pela 

nova sistemática imposta pelo Regulamento nº 1/2003 refere-se ao problema de 

uniformização da aplicação da norma de isenção conferida pelo art. 101, nº 3, entre os 

Estados-membros, o que ainda é fonte de alguma insegurança. 

Os relatórios da Comissão permitiram uma visão crítica e detalhada também do 

exercício do controle de concentrações. A Comissão constatou um alto número inicial de 

notificações, reduzido a partir de 2009, com o advento da crise econômica. Todavia, a maior 

parte das operações notificadas não representava ameaça real à concorrência. A fim de que a 

Comissão pudesse se concentrar na análise de operações relevantes do ponto de vista 

concorrencial, e não dedicasse tantos recursos no trato meramente administrativo (como 

ocorrido no controle de condutas com a aplicação do Regulamento nº 17/62), os casos de 

menor impacto no mercado foram submetidos a procedimento simplificado, permitindo a 

autorização dos mesmos de forma ágil
84

.  

Já as operações de maior complexidade e relevância seriam objeto de análise 

profunda, podendo ser (a) aprovadas incondicionalmente, (b) aprovadas mediante condições 

ou (c) proibidas. A experiência demonstrou poucas proibições neste período, mas diversas 

aprovações com restrições
85

. A Comissão, após minuciosa análise do mercado relevante e da 

operação pretendida, apontava condições para aprovação da mesma, tais como a venda de 

ativos e a cessão de marcas, reduzindo o potencial restritivo da concentração. 

Recente caso de concentração analisado pela Comissão foi a aquisição da companhia 

norte-americana Monsanto, com atuação global, pela suíça Syngenta
86

. A operação 

concentrava duas empresas líderes no mercado de sementes de girassol. Notificada a 

operação, nos termos do Regulamento nº 139/2004, a investigação da Comissão indicou que, 

na forma inicialmente prevista, a empresa resultante deteria elevada quota de mercado, 

combinada com limitada perspectiva de entrada de concorrentes no mercado espanhol e 
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húngaro. A operação também permitiria a redução das atividades de intercâmbio e 

licenciamento de variedades de girassóis na UE, acarretando menor potencial de inovação, 

eliminação de concorrentes no mercado e redução de escolhas aos consumidores. 

Com vistas a dissipar as preocupações concorrenciais esposadas pela Comissão, a 

própria Syngenta propôs uma série de medidas para reduzir o potencial restritivo da operação 

e torná-la compatível com o mercado comum, tais como a alienação de ativos da Monsanto 

na Hungria e na Espanha e o compromisso de conceder direitos de utilizar as linhas parentais 

oferecidas e comercializar os híbridos resultantes. A Comissão considerou que os remédios 

propostos pela companhia garantiriam que a concentração não afetasse o desenvolvimento de 

novas variedades de girassóis, não gerasse aumento nos preços e tampouco reduzisse as 

alternativas dos consumidores na Espanha e na Hungria
87

, concluindo pela sua aprovação 

mediante tais condições.  O caso atesta a efetividade da adoção de acordos no âmbito do 

controle de concentrações, adequando a proteção da concorrência ao crescimento econômico, 

também um dos objetivos da política concorrencial comunitária
88

. 

Importa salientar que, no período, foram registradas desistências no curso dos 

processos
89

, o que parece indicar que as empresas possuíam consciência dos efeitos da 

concentração que pretendiam. Tal situação sinaliza um quadro de previsibilidade dos atos 

administrativos – aspecto fundamental da segurança jurídica –, o que pode ser imputado à 

promoção de uma cultura concorrencial e à consequente adaptação das empresas ao sistema 

de defesa da concorrência como um todo. O Relatório sobre a aplicação do Regulamento nº. 

139/2004, de 2009, nada referiu acerca do controle ex ante, mesmo porque já era objeto do 

antigo Regulamento nº 4.064/89 e sempre se mostrou eficaz. 

Uma das maiores dificuldades de implantação de um sistema de controle prévio 

eficiente reside no cumprimento dos prazos pela autoridade, porquanto as empresas não 
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podem aguardar uma decisão por tempo indeterminado
90

. No entanto, não foi relatada 

qualquer demora significativa que pudesse afetar a eficiência do controle ou mesmo entravar 

a economia. Provavelmente pela disposição de aprovação automática das operações pela não 

apreciação no prazo. 

Ante o exposto, conclui-se que o controle ex ante de concentrações apresentou, até o 

momento, bons resultados em termos de eficiência
91

, mediante a utilização de procedimento 

simplificado para operações inofensivas e de transações para aprovação dos atos
92

. Soma-se a 

isto o aperfeiçoamento dos parâmetros para repartição do trabalho entre a Comissão e os 

Estados-membros, o que evitava uma sobrecarga. Diante disto, as preocupações recentes da 

Comissão voltaram-se ao enriquecimento da cultura concorrencial na sociedade
93

, bem como 

à manutenção da concorrência para um mercado estável e transparente, como resposta à crise 

econômica experimentada nos últimos anos, principalmente no mercado financeiro. Entende 

a Comissão que a estabilidade e a transparência de um mercado competitivo proporcionam 

previsibilidade à atuação dos agentes no mercado e um melhor desenvolvimento econômico 

em tempos de crise
94

. 

 

2.2.3. Contribuições da experiência europeia a outras jurisdições 

 

A defesa da concorrência sempre esteve fortemente atrelada à política econômica 

adotada
95-96

. Isso se deve em muito à premissa de que a concorrência não é vista só como um 
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fim em si mesma, mas também como instrumento
97

 para realização de outros objetivos, 

econômicos, políticos e sociais
98

. Não obstante, os sistemas de proteção da concorrência 

precisam levar em conta, dentre outros aspectos, a efetividade da proteção e a segurança 

jurídica. A efetividade do controle está intimamente ligada à necessidade e à importância do 

direito antitruste na proteção da concorrência e da livre iniciativa no mercado, consideradas 

essenciais para o desenvolvimento da economia e a proteção de liberdades fundamentais
99

. A 

segurança jurídica, elemento que deve ser inerente a toda e qualquer norma jurídica, adquire 

principal relevância no direito concorrencial. Tratando do ordenamento jurídico brasileiro, 

ÁVILA define o princípio da segurança jurídica como aquele que “determina a busca de um 

ideal de confiabilidade pela estabilidade e pela previsibilidade do ordenamento jurídico, com 

base na sua inteligibilidade e na sua vinculatividade”
100

. A estabilidade e a previsibilidade 

constituem requisitos fundamentais para a atividade empresarial (nacional e estrangeira) e o 

desenvolvimento da economia interna
101

. 

Nessa toada, a edição do Regulamento nº 1/2003 e a consequente introdução de um 

sistema de controle de condutas exclusivamente ex post proporcionaram, como visto, maior 

efetividade na proteção à concorrência, em especial na identificação e repressão de cartéis
102

 

– considerada a prática mais prejudicial à concorrência no mercado comum –, sem perder de 

vista o princípio da segurança jurídica. Os principais problemas verificados na aplicação do 

sistema anterior, sintetizados na excessiva carga de trabalho administrativo, que impedia a 

Comissão de se concentrar nos casos mais complexos e relevantes à política concorrencial 

comunitária, tiveram resposta contundente. O controle ex post mostrou ser mais adequado às 

condutas anticoncorrenciais, inclusive no que tange a acordos de cooperação entre 

empresas
103

, em razão do caráter repressivo desta face da defesa da concorrência. Além disto, 
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os comportamentos empresariais puderam ser melhor avaliados em extensão e efeitos após 

praticados. Ainda mais no caso dos cartéis.  

Todavia, a experiência comunitária europeia demonstrou a importância da utilização 

de ferramentas
104

 adequadas à identificação e à repressão de condutas ex post, tais como a 

concessão de amplos poderes investigatórios à Comissão, o desenvolvimento do programa de 

leniência e a concentração de recursos nos casos mais relevantes do ponto de vista 

concorrencial, entre outros.  

O controle de concentrações, por outro lado, demandou análise distinta, em 

decorrência de seu caráter preventivo. A tendência natural do mercado é a concentração 

econômica, considerada como efeito autodestrutível ou falha de mercado
105

. Tal faceta do 

sistema de defesa da concorrência objetiva evitar o surgimento de entidades monopolistas 

indiferentes às condições naturais de mercado e capazes de afetar sensivelmente a 

concorrência
106

. Trata-se de limitação à atividade empresarial em nome da liberdade de 

concorrência, que deve ser aplicada de maneira a minimizar os prejuízos ao desenvolvimento 

e à eficiência econômica que podem advir de concentrações, as quais apenas constituem 

infração na medida em que reforcem posições dominantes a ponto de afetar sensivelmente a 

concorrência no mercado. 

Nessa seara, o controle ex ante de concentrações melhor se coaduna com a face 

preventiva da defesa da defesa da concorrência, na medida em que se evita a produção dos 

efeitos anticoncorrenciais decorrentes da operação e se permite intervenção estrutural que, 

após a consumação da operação, seria mais onerosa e menos eficaz. De outro lado, o controle 

prévio proporcionou também maior grau de segurança jurídica, quando aplicado de forma 

compatível com as exigências do mercado, não sujeitando as empresas ao risco de reprovação 

e “desfazimento” da operação após a sua consumação, o que seria lhe extremamente custoso 

e prejudicial ao mercado
107

. 

O sucesso deste sistema de controle prévio depende, entretanto, do cumprimento dos 

prazos pelas autoridades concorrenciais. Como ressaltado, uma empresa não pode ficar 
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indefinidamente no aguardo de autorização para operação desta magnitude, sob pena de se 

entravar a atuação empresarial e o desenvolvimento econômico. Justamente neste ponto 

residiu a imprestabilidade do controle de condutas na vigência do Regulamento nº 17/62, 

que, confrontado com esta dificuldade, acabava deixando de realizar um controle efetivo
108

. 

A experiência comunitária europeia demonstrou a importância da simplificação dos 

procedimentos, bem como da celebração de acordos para aprovação da operação (aprovação 

mediante condições), tornando o controle mais célere e viabilizando benefícios às empresas, 

com vistas ao desenvolvimento.  

Destarte, as faces preventiva e repressiva do sistema de defesa da concorrência da UE, 

em função de suas distintas finalidades, apontaram a necessidade de formas de controle 

diferenciadas, especificamente quanto ao momento de controle. Por conseguinte, cada forma 

de controle concorrencial demandou a instituição de mecanismos próprios que 

possibilitassem um controle efetivo e, ao mesmo tempo, segurança jurídica às empresas, 

mecanismos estes com o condão de compatibilizar a dinâmica da proteção da ordem 

concorrencial às necessidades do cenário econômico globalizado. O controle prévio exige a 

capacidade das autoridades para análise ágil das notificações, enquanto o controle posterior 

exige eficiência tanto na identificação quanto na repressão de infrações. Em ambos, os 

recursos devem sem concentrados aos casos mais relevantes. 

Algumas particularidades das reformas e dos sistemas adotados pela UE na defesa da 

concorrência devem-se à supranacionalidade do controle, paralelo às jurisdições estatais. 

Dentre elas, encontram-se a cooperação entre os Estados-membros e a Comissão e o sistema 

de repartição de competências. Não obstante, o entendimento das reformas legislativas e de 

seu desenvolvimento pode beneficiar outras jurisdições em diversos pontos, sobretudo no que 

se refere à necessidade de distinção entre as formas de controle da concorrência e à utilização 

de instrumentos adequados à consecução dos objetivos de cada face deste controle, sem se 

olvidar das diferenças culturais e dos estágios evolutivos do contexto político-econômico 

entre o ordenamento paradigma e do ordenamento a ser beneficiado
109

.  
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Agora, passa-se a analisar a experiência histórica dos controles de condutas e de 

estruturas no Brasil, notadamente em relação ao momento de sua realização e aos 

mecanismos de reforço cada espécie de controle. A partir disto, será examinada a nova lei 

antitruste brasileira, que entrou em vigor em maio de 2012 e modificou toda a sistemática do 

controle de estruturas, bem como as perspectivas de sua aplicação para defesa da 

concorrência no País. 
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3. CONTROLE PRÉVIO NA REALIDADE BRASILEIRA 

 

3.1. Nova Lei Antitruste Brasileira 

 

3.1.1. Sistema anterior – Lei 8.884/1994 

 

No Brasil, a Carta de 1934 foi a primeira a elevar a liberdade econômica a nível 

constitucional, enquanto a Constituição de 1937 consagrou a intervenção estatal com o 

objetivo de proteger e fomentar a “economia popular”
110

, legitimada a “suprir as deficiências 

da iniciativa individual e coordenar os fatores da produção”
111

, preparando o caminho para o 

viés concorrencial da economia. A partir desta nova preocupação, foram editados decretos-

lei
112

 e leis
113

 acerca da repressão ao abuso do poder econômico, tratada inicialmente do 

ponto de vista penal. Dentre eles, merecem destaque o Decreto-lei 7.666/45 e a Lei 4.137/62, 

que previam, já naquela época, um controle prévio de estruturas, embora sem a precisão 

técnica desejada
114

. Tais normativas, todavia, tiveram aplicação e eficácia aquém do 

esperado. 

A seu turno, a Constituição de 1988 enfim consolidou a livre concorrência como um 

dos princípios basilares da ordem econômica, igualmente prevendo a repressão ao abuso do 

poder econômico que vise à dominação de mercados, à eliminação da concorrência e ao 

aumento arbitrário de lucros. Paralelamente à sua promulgação, na década de 1990, adota-se 

no Brasil novo conjunto de ações governamentais político-econômicas
115

, consubstanciadas 

no movimento de liberalização e abertura da economia, aliado ao controle da inflação.  
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Neste novo cenário econômico liberal, em 1994, foi promulgada a Lei 8.884, 

alterando o enfoque de defesa da “economia popular” para defesa da concorrência 

propriamente dita
116

. Apesar de não prever expressamente, a lei deu forma ao Sistema 

Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), composto por três órgãos, conhecidos como 

os “três guichês da concorrência”: o Conselho Administrativo de Defesa da Concorrência 

(CADE), transformado em autarquia; a Secretaria de Desenvolvimento Econômico (SDE) do 

Ministério da Justiça; e, a Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAE) do Ministério 

da Fazenda. Introdutoriamente, o art. 1
o
 da Lei 8.884/94 estabeleceu regimes preventivo e 

repressivo das infrações à ordem econômica, em alusão às duas formas de defesa da 

concorrência já expostas neste trabalho.  

Em seu art. 54, a lei determinava a submissão dos “atos, sob qualquer forma 

manifestados”, que pudessem limitar ou prejudicar a livre concorrência, ou resultar na 

dominação de mercados relevantes de bens ou serviços, à apreciação do CADE. A 

notificação, nestes casos, era obrigatória, o que não significava que as operações não 

poderiam ser aprovadas pelo CADE, se (i) verificados ganhos de eficiência, arrolados no 

parágrafo 1
o
, (ii) que fossem equitativamente repartidos com os consumidores, e (iii) desde 

que o ato observasse os limites necessários aos objetivos perseguidos e (iv) não implicasse 

eliminação da concorrência de parte substancial do mercado relevante
117

. 

Deste modo, alargando o campo de atuação das autoridades concorrenciais
118

, o 

controle de estruturas recebia tratamento conjunto ao controle de determinadas condutas, 

como acordos de cooperação, os quais, apesar de não configurarem concentrações, também 

se enquadravam no art. 54, devendo ser notificados
119

, sob pena de aplicação de multa. 

Paralelamente, as condutas anticoncorrenciais que tivessem por efeito ou objetivo a 

restrição da concorrência no território brasileiro estavam sujeitas a um controle repressivo, 

conforme previsão do art. 20 da Lei 8.884/94. O órgão responsável pelo monitoramento e 

acompanhamento das práticas de mercado era a SDE, que atuava com o objetivo de apurar 
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infrações
120

 concorrenciais, podendo proceder averiguações preliminares e instaurar 

processos administrativos em caso de indícios de infração.  

Praticada infração de ordem concorrencial, cabia à SDE, de ofício ou mediante 

representação por terceiro interessado
121

, (a) abrir procedimento administrativo, quando os 

indícios fossem muito reduzidos, (b) promover averiguações preliminares, quando houvesse 

indícios da infração, a fim de fundamentar processo administrativo, ou (c) instaurar processo 

administrativo, quando os indícios fossem suficientes para tanto
122

. Caso não houvesse 

indícios suficientes, a SDE poderia concluir pelo arquivamento, o que implicava recurso de 

ofício ao CADE
123

, órgão responsável pelo julgamento dos processos administrativos e pela 

penalização das práticas restritivas da concorrência.  

A fim de conferir eficácia material à repressão das condutas, o CADE servia-se de 

instrumentos específicos ao controle ex post, dentre eles os Termos de Compromisso de 

Cessação (TCCs) e os acordos de leniência. Os primeiros consistiam em acordos por força 

dos quais, diante de infração concorrencial, as empresas comprometiam-se a cessar 

imediatamente a prática, sem confessar ou reconhecer eventual ilicitude, enquanto a 

Administração abria mão do processo administrativo e, conseguintemente, da penalização
124

. 

Já o programa de leniência, também presente no âmbito do controle de condutas na UE, 

confere imunidade administrativa e criminal ou redução de penas para denúncia de práticas 

anticoncorrenciais, facilitando a identificação de seus autores e a obtenção de informações e 

documentos comprobatórios
125

. 

Desta forma, via de regra, o controle de condutas anticoncorrenciais, elencadas 

exemplificativamente no art. 21 da lei, era exercido a posteriori, mediante constatação, 
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apuração e repressão, no que eram utilizados instrumentos de eficácia do controle. Os 

comportamentos mais lesivos à concorrência, como cartéis e práticas abusivas, obviamente 

acabavam por ser objeto desta espécie de controle, por não serem notificadas. 

No âmbito do controle de concentrações propriamente dito, o §3º do art. 54 definia os 

critérios de obrigatoriedade de notificação de atos de concentração, sendo eles (i) a 

participação de empresa ou grupo de empresas que detivesse 20% do mercado relevante ou 

(ii) a participação de empresa que houvesse registrado faturamento bruto anual de R$ 

400.000.000,00 (quatrocentos milhões de reais) no último balanço. Preenchidos tais 

requisitos, a operação deveria ser notificada para apreciação pelo CADE, que poderia aprová-

la incondicionalmente, aprová-la mediante restrições ou reprová-la. 

 Quanto ao momento da notificação, a lei determinava que o ato deveria ser notificado 

previamente ou no prazo máximo de quinze dias úteis contados da “realização” do ato, 

entendida como a assinatura do primeiro documento vinculativo entre as empresas, conforme 

art. 2
o
 da Resolução nº 15 do CADE. Ao contrário da legislação vigente na UE desde 1989, a 

notificação não possuía o condão de suspender os efeitos da operação, de modo que o 

mercado sofria de imediato os impactos dela decorrentes
126

. A suspensão somente ocorria 

caso as partes acordassem a operação com cláusula de condição suspensiva.  

Significa dizer que, diante da possibilidade de notificação da operação de 

concentração após a sua “realização” e da ausência de previsão de suspensão dos efeitos da 

operação até a prolação de decisão pelo CADE, a Lei 8.884/94 havia estabelecido um 

controle de concentrações ex post, contraditoriamente à finalidade preventiva externada em 

seu art. 1
o127

.  

Raras eram as notificações realizadas de forma prévia
128

, sendo que mesmo estas não 

seriam apreciadas previamente, considerando o prazo de tramitação dos processos 

administrativos e a ausência de suspensão dos efeitos. O exercício a posteriori desta forma de 

controle obrigava o CADE a apreciar o ato posto na ordem econômica, haja vista que as 
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concentrações eram submetidas e analisadas já em plena eficácia
129

. Na tentativa de mitigar 

os efeitos das concentrações e preservar as condições de mercado durante a apreciação das 

operações, dois instrumentos passaram a ser utilizados pelo CADE: os Acordos de 

Preservação da Reversibilidade da Operação (APROs), instituto que visava a evitar que as 

operações se tornassem irreversíveis, impondo condutas obrigatórias às empresas envolvidas, 

mediante cominações
130

; e as medidas cautelares, desde que presentes os requisitos do 

fummus boni iuris e do periculum in mora, com base na Resolução nº 28/2002 do CADE
131

 e 

no poder geral de cautela. Havia, ainda, a possibilidade de consulta prévia ao CADE acerca 

da legalidade de atos ou mesmo da necessidade de notificação
132

, com a qual o CADE 

pretendia apenas prestar esclarecimentos às empresas e ao público em geral
133

.  

Com efeito, apreciada a notificação, para viabilizar a aprovação do respectivo ato de 

concentração em razão dos benefícios dele advindos, podia a Administração, ainda, celebrar 

Termos de Compromisso de Desempenho (TCDs) com as empresas, os quais consistiam em 

acordos de caráter comportamental para assegurar a consecução das eficiências que 

autorizaram a aprovação do ato
134

. Tratava-se de medida comportamental que visava a 

garantir a eficácia do controle de estruturas realizado a posteriori, impondo obrigações à 

empresa resultante, cuja conduta deveria passar a ser fiscalizada pelas autoridades. 

 

3.1.2. Necessidade de reforma 

 

É importante destacar a evolução da defesa da concorrência no Brasil nos 

últimos anos, amplamente reconhecida pela doutrina. FORGIONI chama a atenção para a 

sistematização da matéria antitruste e a consolidação dos controles de cartéis e de 

concentrações, assim como o aumento do respeito institucional do CADE neste período
135

. A 

seu turno, MARTINEZ também acentua a maturidade institucional do SBDC e o avanço em 
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termos de efetividade do controle
136

, expressados pelo aumento do número de atos de 

concentração examinados e pela redução do lapso temporal de análise observados ao longo 

da vigência da Lei 8.884/94. O ganho em expertise das autoridades concorrenciais refletiu 

análises econômicas mais técnicas e ferramentas
137

 jurídicas e econômicas mais 

sofisticadas
138

. Não obstante, diante da evolução do cenário econômico, críticas foram tecidas 

à Lei 8.884/94, que apresentava aspectos merecedores de aperfeiçoamento e reforma. 

Inicialmente, o tratamento conjunto de parte do controle de condutas (acordos 

englobados pela redação do art. 54) com o controle de concentrações produzia insegurança 

jurídica às empresas e prejudicava a efetividade da intervenção das autoridades 

concorrenciais. Segundo SALOMÃO FILHO, no regime do art. 54, os cartéis estariam 

logicamente subordinados ao controle de estruturas
139

. Independentemente da forma dos atos, 

o critério geral de notificação residia nos efeitos anticoncorrenciais da operação
140

, cuja 

constatação muitas vezes somente era possível após a análise do ato pela autoridade. Mesmo 

porque as empresas naturalmente sustentariam a ausência de prejuízos à concorrência no ato 

em questão. Assim, havia grande incerteza sobre quais atos deveriam efetivamente ser 

notificados, reforçada pela ausência de um conceito satisfatório de concentração
141

.  

Em relação à efetividade do controle, ANDRADE constatou que o tratamento 

conjunto e impreciso resgatava as dificuldades enfrentadas pela UE antes do Regulamento nº 

4.064/89
142

. A dúvida sobre quais atos deveriam ser notificados fazia com que as empresas 

optassem pela notificação, a fim de evitar multas e, com isto, o CADE via-se diante de 

inúmeras notificações irrelevantes à ordem concorrencial. Tal situação caracterizava a 

alocação ineficiente dos recursos do SBDC, dispersos em aspectos procedimentais, como, por 
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exemplo, o exame de tempestividade das notificações. Enquanto isto, as condutas mais 

lesivas à concorrência não recebiam a atenção merecida. Enfim, mostrava-se necessária a 

adequação dos procedimentos de análise mais indicados a cada espécie de controle
143

. 

O controle das condutas independentemente de notificação (tais como cartéis e 

práticas unilaterais) exigia instrumental apto à identificação, à análise e à penalização eficaz 

das infrações. A repressão das práticas mais lesivas, notadamente os cartéis, demandava das 

autoridades concorrenciais uma atuação adequada à finalidade do controle repressivo, haja 

vista que tais práticas são geralmente sigilosas, de modo que certamente não seriam 

notificadas
144

. Apesar de ainda necessitar de melhoramentos, em especial para possibilitar 

alocação mais eficiente de recursos na identificação e na análise econômica dos 

comportamentos no mercado, a sistemática de controle de condutas vem sendo 

constantemente aperfeiçoada através da implementação de ferramentas que lhe garantem 

maior eficácia, tais como o programa de leniência, introduzido em 2000, a utilização dos 

Termos de Compromisso de Cessação e o cruzamento de informações com outros órgãos. 

Já a sistemática do controle ex post de concentrações, em razão da natureza 

preventiva da proteção estrutural do mercado, apresentava diversas consequências negativas 

no controle, limitando substancialmente a eficácia da atuação do CADE neste tocante
145

. O 

fato de as concentrações notificadas já estarem a produzir efeitos fazia com que as análises 

realizadas pelo CADE devessem levar em consideração o impacto concorrencial já causado 

no mercado, o que representava imensas dificuldades ao reestabelecimento do status quo ante 

concorrencial
146

. Nesse sentido, eventual necessidade de “desconcentração” seria 

demasiadamente custosa às empresas e ao mercado como um todo, dada a multiplicidade de 

operações derivadas da concentração consumada
147

.  
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Reconhecendo os riscos advindos da produção imediata de efeitos no mercado, o 

CADE chegou a determinar de ofício a suspensão dos efeitos no AC 08012.005846/99-12 

(Fundação Antonio e Helena Zerrener/Acap), com fundamento na medida cautelar prevista 

no Código de Processo Civil. Todavia, nem mesmo a utilização de medidas cautelares ou dos 

APROs foi capaz de dar resposta satisfatória a esta questão. Isso em razão da flexibilização 

destes instrumentos por parte do CADE, da dificuldade de monitoramento do cumprimento 

das obrigações impostas e do consequente descumprimento destes acordos pelas empresas
148-

149
. A assinatura de TCDs também sofreu diversas críticas em função da impropriedade e da 

ineficácia de remédios comportamentais a um controle de estruturas
150

, apesar do que sua 

utilização era bastante frequente, dada à limitação do uso de remédios estruturais em um 

controle ex post
151

. 

Ademais, inexistiam incentivos às empresas para fornecimento diligente das 

informações necessárias à apreciação das operações. Muito pelo contrário. Era prática 

comum as empresas protelarem o processo administrativo e acelerarem a consumação dos 

atos de concentração, de maneira que o decurso do tempo acarretasse a irreversibilidade da 

operação (fato consumado) e funcionasse como forte pressão para sua aprovação
152

. Neste 

período de análise, a concentração não estava impedida, o que colocava as empresas 

envolvidas em posição confortável durante o processo administrativo. 
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Todos estes problemas eram acentuados pela (e ao mesmo tempo acentuavam) 

morosidade das análises de concentrações pelas autoridades
153

. Os longos períodos de espera 

por uma decisão definitiva, afora realçarem a ineficácia do controle, aumentavam a 

insegurança jurídica, visto que as atividades da companhia resultante permaneciam, de certa 

forma, limitadas no plano jurídico enquanto o ato se encontrasse pendente de aprovação. 

Além de extensos, os prazos para análise das concentrações raramente eram cumpridos, 

devido à complexidade do procedimento administrativo, à insuficiente integração entre os 

órgãos do SBDC e ao excesso de notificações desnecessárias, resultantes da incerteza acerca 

dos atos que deveriam ser notificados. Conforme observa MARTINEZ
154

, a premente 

necessidade de tornar os procedimentos mais céleres e sofisticados à proteção da 

concorrência fez com que fossem adotados o procedimento sumário e a instrução conjunta 

pela SDE e pela SEAE, mediante portarias datadas de 2003
155

 e 2006
156

, respectivamente. 

Outros aspectos do controle de concentrações previsto na Lei 8.884/94 demandavam 

revisão, como, por exemplo, a dificuldade de verificação do momento correto da notificação, 

o que acarretava alto número de multas por intempestividade. Além disto, a alegada 

subjetividade do critério de market share para obrigatoriedade de notificação sofreu críticas 

por também gerar incerteza nas empresas em relação a determinadas concentrações, 

principalmente por se tratar de dado que normalmente dependia de ampla análise do mercado 

relevante, que seria realizada no próprio processo administrativo. No sentido de evitar a 

aplicação de multas, portanto, as empresas optavam pela notificação, o que representava 

elevado ônus às mesmas e novamente impunha ao CADE o trato de inúmeras notificações 

despiciendas
157

, tornando sua atuação mais lenta e menos eficaz. 

O conhecido caso de aquisição da Chocolates Garoto pela Nestlé S/A
158

, cuja 

notificação foi formalizada em 2002, evidenciou o insucesso do CADE na análise e na 
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implementação do controle em prazo razoável
159

. Havendo considerado a operações restritiva 

de concorrência por impor excessivas barreiras à entrada de novos competidores no mercado, 

o CADE determinou a sua desconstituição. No entanto, a decisão não foi tomada dentro do 

prazo legal (ou mesmo em um prazo razoável), o que ensejou a proposição de ação judicial 

pelas empresas, processo ainda em trâmite, sem solução definitiva, dez anos após a operação. 

Em síntese, inobstante a evolução da defesa da concorrência no Brasil nos últimos 

anos, alguns pontos do sistema concorrencial eram merecedores de reforma, principalmente 

no que diz respeito o momento do exercício do controle de concentrações. A ideia seria 

alinhar o controle a sistemas concorrenciais estrangeiros mais experimentados
160

, conferindo-

lhe maior eficácia e garantindo segurança jurídica, por meio de um controle prévio. Outros 

aspectos da Lei 8.884/94, como visto, careciam apenas de aperfeiçoamento, a fim de 

possibilitar a continuidade da evolução da defesa da concorrência no País.  

 

3.1.3. Lei 12.529/2011 e controle prévio 

 

Ante tais constatações, após amplo debate nas esferas doutrinária e legislativa, foi 

promulgada a Lei 12.529/2011, que entrou em vigor em maio de 2012, revogando a antiga 

Lei 8.884/94 e instituindo nova disciplina antitruste. Primeiramente, observa-se que a nova 

lei antitruste brasileira manteve a previsão, em seu art. 1
o
, dos vieses repressivo e preventivo. 

No mais, a Lei 12.529/2011, assim como antiga legislação, tem sua aplicação direcionada aos 

atos que produzirem efeitos, reais ou potenciais, no território brasileiro, o que acarreta 

consequências quando da apreciação de atos de âmbito mundial.  

Antes de mais nada, cumpre ressaltar que o controle de condutas não sofreu grandes 

alterações.  O art. 36 da nova lei reproduz quase que integralmente os arts. 20 e 21 da Lei 

8.884/94, com ligeiras alterações nos patamares de multas aplicáveis, aqui vistas 

superficialmente, visto que interessam de forma meramente acessória ao estudo do controle 

prévio. A base de cálculo passou a cingir-se ao faturamento da empresa “no ramo de 
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atividade” em que ocorreu a infração
161

 e os patamares de multa, anteriormente definidos 

entre 1% e 30%, agora variam de 0,1% a 20%, representando redução significativa
162

. De 

outra banda, na esfera criminal, a pena para prática de cartel passa a ser de 2 a 5 anos de 

prisão e multa, ao invés de um ou outro, o que elimina a possibilidade de transação
163

.  

Como destaca FORGIONI, ao contrário da legislação da UE, o art. 36 consubstancia 

o controle de condutas em único suporte fático, tendo como elemento definidor da ilicitude 

os efeitos do ato, independentemente da forma. Assim, no Brasil, é dispensável, em um 

primeiro momento, a configuração de posição dominante para caracterização de infração 

concorrencial, mas apenas a restrição da concorrência
164

. 

O ponto crucial da nova lei antitruste brasileira residiu no estabelecimento do controle 

ex ante de estruturas, em oposição ao controle ex post previsto na lei anterior, perfazendo 

modificação substancial da sistemática da defesa da concorrência. O art. 88 da Lei 

12.529/2011, em seu §2
o
, dispôs que “o controle dos atos de concentração de que trata 

o caput deste artigo será prévio e realizado em, no máximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a 

contar do protocolo de petição ou de sua emenda”, prorrogáveis até o limite de 330 (trezentos 

e trinta) dias. Com isto, o Brasil deixou o limitado grupo de jurisdições que ainda contavam 

com controle de estruturas obrigatório e posterior, o qual integrava juntamente com Paquistão 

e Egito
165

. 

Segundo a nova lei, os atos de concentração sujeitos ao controle prévio não poderão 

ser consumados antes de apreciados, período no qual devem ser preservadas as condições de 

concorrência (§§3
o
 e 4

o
 do art. 88). O descumprimento do dever de não consumar a operação 

ou do dever de preservar as condições concorrenciais acarreta pena de nulidade e aplicação 

                                                           
161

 FARINA e TITO apontam a necessidade de definição do termo “ramo de atividade”, a fim de se atribuir 

maior clareza e calculabilidade da pena às empresas. FARINA, Elizabeth Maria Mercier Querido; TITO, 

Fabiana. Desafios e consequências da Nova Lei de Defesa da Concorrência. Boletim Latino-Americano de 

Concorrência, Bruxelas, v. 31, p. 15-21, abr. 2012. Disponível em: 

<http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_31.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2012. p. 19. 
162

 Grande parcela da doutrina critica a redução das multas aplicáveis, como se verá adiante. 
163

 Para FARINA e TITO, “essas mudanças tem efeitos positivos sobre a aplicação da lei brasileira de defesa da 

concorrência, pois deixa [sic] claro que as condutas de cartel devem ser punidas com maior rigor [...]”. 

FARINA, Elizabeth Maria Mercier Querido; TITO, Fabiana. Desafios e consequências da Nova Lei de Defesa 

da Concorrência. Boletim Latino-Americano de Concorrência, Bruxelas, v. 31, p. 15-21, abr. 2012. 

Disponível em: <http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_31.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2012. p. 

20. 
164

 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. rev., atual. e ampl.. São Paulo: Editora Revista 

dos Tribunais, 2012.  
165

 MARTINEZ, Ana Paula. Histórico e desafios do controle de concentraçoes economicas no Brasil. In: 

GILBERTO, Andre Marques; CAMPILONGO, Celso Fernandes; VILELA, Juliana Girardelli (org.). 

Concentração de Empresas no Direito Antitruste Brasileiro: teoria e prática dos atos de concentraçao. São 

Paulo: Editora Singular, 2011. p. 54. 

http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_31.pdf
http://ec.europa.eu/competition/publications/blc/boletin_31.pdf


47 

 

de elevada multa de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhões 

de reais), sem prejuízo da abertura de procedimento administrativo para controle das 

condutas das empresas no mercado. Trata-se de situação análoga à suspensão dos efeitos do 

ato de concentração, estipulada pelo Regulamento nº 139/2004 no âmbito da UE
166

. 

O projeto da nova lei previa, ainda, a possibilidade de aprovação de uma operação de 

concentração pela não apreciação por parte da autoridade concorrencial dentro do prazo 

legal, alinhado com o Regulamento nº 139/2004 na UE. No entanto, a referida disposição 

sofreu veto da Presidente Dilma Rousseff, sob argumento de desproporcionalidade da 

aprovação por descumprimento de prazo, considerando as possíveis implicações no mercado. 

Resultado disto é a inexistência de consequência à operação pelo descumprimento dos 

prazos, salvo a possibilidade de responsabilização pessoal
167

. A comunidade empresarial 

reagiu com desconfiança ao veto presidencial, face ao receio de processos demasiadamente 

longos, durante os quais as operações não poderão ser consumadas
168

.   

A instituição do controle prévio veio acompanhada de melhor definição a respeito dos 

atos sujeitos à notificação à autoridade concorrencial, propiciando maior transparência ao 

procedimento e segurança jurídica às empresas. O art. 88 da nova lei torna obrigatória a 

submissão de “atos de concentração” em que pelo menos um dos grupos envolvidos tenha 

auferido faturamento bruto anual ou volume de negócios no país equivalente ou superior a R$ 

750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhões de reais) e um segundo grupo envolvido 

tenha registrado faturamento ou volume de negócios equivalente ou superior a R$ 

75.000.000,00 (setenta e cinco milhões de reais). Embora os valores originais trazidos na 

nova lei fossem de R$ 400.000.000,00 e R$ 40.000.000,00, respectivamente, assim que a 

mesma entrou em vigor, foram alterados pela Portaria Interministerial 994/2012. 

Primeiramente, observa-se que a utilização do termo “atos de concentração 

econômica” – ao invés de “atos, sob qualquer forma manifestados”, como fazia o antigo art. 

54 – restringe e separa o controle de concentrações do controle de condutas. Nota-se que 

acordos de cooperação entre empresas passam a ser inequivocamente regidos pelo controle 
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de condutas, sem necessidade de notificação
169

. Não significa que, com a nova lei, o 

enquadramento no controle prévio tenha passado a depender essencialmente da forma dos 

atos. Permanecem os efeitos anticoncorrenciais como elemento central, independentemente 

da forma do ato
170

, mas há um referencial mais claro. A lei não traz o conceito de controle 

como elemento definidor de concentrações, como faz o ordenamento da UE, o que pode ser 

alvo de críticas
171

. Não obstante, o art. 90 especifica as operações que configuram atos de 

concentração para os efeitos da lei, cujo rol se assemelha bastante ao presente no 

Regulamento nº 139/2004, o que gera uma inevitável aproximação dos sistemas. 

Em segundo lugar, nota-se a eliminação do critério de market share para 

obrigatoriedade da notificação, considerado demasiadamente subjetivo, pois dependente da 

definição do mercado relevante, o que dificultava a averiguação pelas empresas
172

. Não 

obstante, há quem defenda que tal critério, por pouco utilizado, não trazia prejuízos ao 

sistema e proporcionava ao CADE a possibilidade de análise de casos que, apesar de não 

atingirem os patamares de faturamento, poderiam ser prejudiciais à concorrência
173

. Ponto 

inquestionavelmente exitoso da nova lei reside no critério de faturamento mínimo de um 

segundo grupo participante (de 75 milhões de reais), afastando a necessidade de notificação 

de operações de pouca relevância e permitindo a concentração de recursos do CADE nos 

casos mais complexos
174

. Remanescem, portanto, apenas critérios objetivos de faturamento, 

assim como na UE, o que facilita a cognoscibilidade da regra de notificação. Em relação às 
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concentrações não enquadradas na obrigatoriedade de notificação, a nova lei resguarda ao 

CADE a possibilidade de, no prazo de 1 ano a contar da consumação da operação, requerer a 

sua submissão para análise. Tal mecanismo confere ampla discricionariedade à Autarquia, 

em detrimento da segurança jurídica das partes envolvidas. 

GABAN e DOMINGUES ressaltam que “a matriz normativa que estrutura o controle 

de estruturas no Brasil é bastante semelhante em ambos os diplomas legais [antiga e nova lei 

antitruste]”. Pequenas alterações foram realizadas nos critérios para aprovação. O requisito 

de benefícios aos consumidores teve sua redação modificada
175

, afastando do formato da 

legislação da UE; assim como a proibição de eliminação da concorrência em parte 

substancial do mercado teve sua posição deslocada no texto da lei, o que suscitou algumas 

discussões e dúvidas na doutrina
176

. Ademais, de forma inovadora, a nova lei definiu a 

primeira isenção antitruste do controle de estruturas, relativamente a contratos associativos, 

consórcios ou joint ventures destinados a licitações
177

, ainda longe da prática na UE
178

. Outra 

alteração refere-se a adoção de critérios de proibição utilizados no Regulamento n. 139/2004, 

declarando proibidos atos que criem ou reforcem posição dominante no mercado. Todavia, 

como visto, no Brasil, a configuração de posição dominante não possui a mesma relevância 

normativa que na EU, o que dificulta a compreensão desta modificação
179

. 

Outro veto presidencial ao projeto da nova lei referiu-se ao art. 92 e respectivos 

parágrafos, os quais disciplinavam a possibilidade de celebração de acordos entre a 

Administração e as empresas envolvidas para aprovação de atos de concentração. No entanto, 
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as razões do veto o justificaram pela impropriedade de limitação de sua celebração à etapa de 

instrução dos processos, como previa o projeto, ressaltando a relevância dos acordos na 

prevenção e na repressão às infrações contra a ordem econômica
180

. Desta feita, considera-se 

que tal ferramenta permanece presente no ordenamento brasileiro. 

Por fim, a nova lei contempla a reestruturação do SBDC, com vistas a otimizar a 

alocação de recursos e a repartição de competências, bem como efetuar procedimentos mais 

céleres e eficazes. Ao invés da atuação paralela de três órgãos (CADE, SDE e SEAE), a nova 

estrutura concentra-se somente no (Super) CADE, o qual, por sua vez, divide-se em 

Superintendência Geral (SG) e Tribunal Administrativo. A primeira incorpora as funções das 

antigas SEAE e SDE na investigação de condutas e processamento e análise de atos de 

concentração, enquanto o segundo é o órgão responsável pelos julgamentos. A estrutura 

conta ainda com um Departamento de Estudos Econômicos (DEE). Cumpre consignar que a 

SEAE não foi extinta, passando a se preocupar com a advocacia da concorrência.  

A nova lei igualmente prevê duas formas de procedimento: (i) procedimento sumário, 

no qual a SG recebe a notificação, examina-a e profere decisão terminativa; e (ii) 

procedimento complexo, caso a SG entenda pela necessidade de diligências complementares, 

hipótese em que poderá concluir pela aprovação direta da operação, caso assim entenda, ou 

poderá impugnar a operação perante o Tribunal, caso entenda pela necessidade de restrições 

ou de veto da mesma. Nesta última hipótese, o Tribunal, após oitiva das partes e instrução 

complementar, analisará e proferirá decisão acerca da aprovação ou não da operação
181

. O 

objetivo é que apenas os casos de maior complexidade cheguem ao Tribunal Administrativo. 

 

3.2. Perspectivas e Desafios do Controle Prévio no Brasil 

 

3.2.1. Vantagens e dificuldades do sistema de controle prévio 

 

O viés preventivo da defesa da concorrência, notadamente no âmbito do controle das 

estruturas de mercado, tem como objetivo impedir o efeito concentracionista, considerado 

como autodestrutível ou mesmo uma falha, na visão econômica de mercado. O impacto de 
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uma concentração que reforce posição dominante, eliminando ou restringindo a concorrência 

no mercado, pode ser devastador em uma perspectiva de médio a longo prazo, e sua 

reparação é extremamente complicada e custosa, quando não impossível, tendo em vista a 

rápida assimilação e as extensas consequência dela advindas no mercado. Nesse sentido, a 

experiência na UE demonstrou a aptidão do controle prévio para exercício desta face 

preventiva da defesa da concorrência
182

, justamente por impedir que a concorrência seja 

afetada até que seja analisada a compatibilidade da operação com o mercado
183

.  

Não se pode perder de vista, no entanto, a importância das concentrações no mercado, 

principalmente do ponto de vista do desenvolvimento de empresas para competição no 

mercado externo
184

. Tal premissa demanda do controle preventivo atuação não tão flexível a 

ponto de autorizar o surgimento de estruturas indiferentes ao mercado e com capacidade de 

afetar a concorrência, nem tão rigorosa a ponto de impedir ou impor custos exacerbados à 

atuação empresarial, sob pena de prejudicar o desenvolvimento.  

O grande risco de um sistema de controle prévio reside na possível incapacidade de 

absorção da demanda de notificações, sobretudo em face do complexo contexto econômico, o 

que implica operações cada vez mais volumosas e complexas. A atividade empresarial, 

notadamente os atos de concentração, exige dinamismo compatível com o mercado. Em 

decorrência disto, a incapacidade de se exercer um controle prévio eficaz e célere carrega 

sérios riscos de entravar sobremaneira as operações, e, consequentemente, o desenvolvimento 

da economia. Tal risco afeta significativamente as empresas nacionais que dependem das 

operações para serem competitivas no mercado, e também empresas e investimentos 

estrangeiros, haja vista a necessidade de um ambiente previsível de atuação.  

Imagine-se, por exemplo, uma concentração de âmbito internacional com efeitos no 

Brasil. Tendo em vista que a lei antitruste brasileira é aplicável sempre que haja efeitos 

concorrenciais no território nacional, torna-se requisito a aprovação prévia da autoridade 

concorrencial brasileira. Deste modo, a concentração poderia estar aprovada e produzindo 
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efeitos em diversos países e ainda aguardando apreciação do CADE para sua “consumação”. 

Trata-se do que foi chamado de “o risco de o Brasil parar o mundo” durante a tramitação do 

projeto da nova lei
185

. 

Embora evidentemente mais presente no controle prévio – uma vez que a operação 

não pode ser consumada durante o período de apreciação –, o risco acima exposto também se 

verifica em um sistema controle ex post. Isso porque a morosidade na apreciação de 

determinada operação, ainda que a mesma já esteja produzindo efeitos, coloca as empresas 

em situação precária e de incerteza, porquanto pode vir a ser determinado o desfazimento da 

concentração. A possibilidade de “desconcentração” e a aplicação de elevadas multas 

passado grande lapso de tempo também podem ser desastrosas para determinadas empresas. 

Há também uma crítica de ordem principio lógica ao sistema de controle prévio, 

fundamentada na liberdade de comércio. Alguns autores sustentam que a intervenção prévia 

em concentrações inverteria a lógica de que, de acordo com os princípios da liberdade de 

iniciativa e da presunção de legalidade, os atos são permitidos até o momento em que 

efetivamente afetem a concorrência
186

.  

Todavia, a liberdade da concorrência compreende diversos outros princípios 

fundamentais, necessários ao desenvolvimento. No Brasil, assim como na UE, a concorrência 

é considerada instrumento para consecução de fins sociais, políticos e econômicos
187

, o que 

justifica a intervenção estatal prévia em atos de concentração que possam afetar 

sensivelmente a concorrência. Em verdade, trata-se da correta delimitação do controle 

preventivo no contexto da defesa da concorrência, devendo se ter em conta a coexistência do 

controle repressivo de condutas, cada qual em seu âmbito de aplicação, de forma 

complementar e não invasiva. Desta forma, na medida em que os comportamentos 

empresariais são deixados ao crivo do controle de condutas, o controle prévio de estruturas, 
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fortalece também a repressão das práticas que apresentam maiores problemas 

concorrenciais
188

, conforme demonstrou a experiência europeia. 

Ante as experiências do Brasil na vigência da Lei 8.884/94 e da UE, percebeu-se que 

o controle prévio de estruturas permite maior eficácia e segurança jurídica na atuação 

preventiva das autoridades concorrenciais na defesa da concorrência, esta entendida como 

elemento imprescindível à própria noção de desenvolvimento
189

. Tal conclusão dá-se tanto 

em razão da dificuldade de um controle ex post neste tocante, como demonstraram a 

experiência comunitária europeia e a própria experiência brasileira, quanto pelos benefícios 

advindos de um controle preventivo eficaz e razoável.  

Por fim, o risco de intervenção em operações sem efeitos anticoncorrenciais pode ser 

bastante mitigado pela utilização de mecanismos jurídicos e econômicos. O próprio art. 88 da 

Lei 12.529/11, assim como fazia o art. 54 da lei revogada, prevê a aprovação dos atos de 

concentração mediante apreciação e ponderação de seus benefícios e prejuízos. O mesmo 

havia sido observado nos Regulamentos nº 4.064/89 e 139/2004 no âmbito da UE
190

. A 

capacitação das autoridades para análise técnica do ponto de vista econômico e para 

processamento das notificações em prazo compatível com o mercado possibilitariam o 

controle sem entravar demasiadamente a atividade empresarial. Para tanto, mostram-se 

necessárias ferramentas que reforcem a eficácia do procedimento e o tornem mais célere. 

Por outro lado, o controle prévio no controle de condutas mostrar-se-ia de difícil 

aplicação, tornando-se inócuo na maioria dos casos, tendo em vista que as práticas mais 

danosas à concorrência requerem iniciativa da autoridade concorrencial para sua 

identificação, como é caso dos cartéis. MONTI defendia a manutenção do controle prévio de 

acordos, decisões associadas e práticas concertadas no âmbito da UE, justamente pela 

segurança jurídica proporcionada pelo sistema de notificações
191

. Todavia, em que pese a 

suscitada segurança jurídica proveniente do controle ex ante, a experiência brasileira 
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demonstrou que a confusão entre o controle repressivo e o controle preventivo pode gerar 

incerteza quanto à forma de controle e à obrigatoriedade de notificação. 

Em suma, o entendimento acerca da importância do sistema de controle prévio de 

estruturas e do controle posterior de condutas com diferentes finalidades pode ser 

considerado a principal contribuição da evolução do direito antitruste comunitário na UE a 

sistemas em aperfeiçoamento, bem como a utilização de instrumentos adequados a cada 

forma de controle. 

 

3.2.2. Mecanismos de viabilização do novo sistema 

 

Analisadas as linhas gerais do controle prévio de estruturas na defesa da concorrência 

– principal novidade na legislação antitruste brasileira –, observa-se que tal sistemática 

depende da adequação do quadro institucional e da implantação de “mecanismos” de 

controle, sobretudo a fim de reduzir os riscos de entrave desarrazoado da economia interna 

brasileira. A experiência da UE e as discussões havidas no âmbito da nova lei antitruste 

brasileira apontaram que a eficácia do sistema de controle prévio exige celeridade nos 

procedimentos por parte da autoridade concorrencial e análise eficiente das operações.  

Primeiramente, um corpo institucional independente, capaz de conduzir os processos 

com celeridade e tecnicidade, é indispensável para a eficiência do sistema como um todo. A 

UE, no período de reforma do Regulamento nº 17/62, rechaçou a criação de uma autoridade 

concorrencial específica. O Brasil, por outro lado, alinhou-se ao sistema concorrencial norte-

americano neste tocante
192

.  Com efeito, a reestruturação do SBDC possui papel fundamental 

na implementação do controle prévio de estruturas, na medida em que a coexistência de três 

órgãos acarretava sobreposição de funções e morosidade no trâmite dos procedimentos. Com 

a centralização do controle em órgão único, o CADE, pretende-se a alocação mais eficiente 

de recursos na apreciação de operações de concentração e nas próprias identificação e análise 

de condutas anticoncorrenciais.  

Todavia, a autoridade concorrencial brasileira necessita do incremento de recursos 

humanos e materiais
193

 para exercer suas funções de forma eficaz e célere, principalmente o 

controle prévio de concentrações, razão pela qual a nova lei criou 200 (duzentos) cargos de 
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Especialistas em Políticas Públicas e Gestão Governamental para atuação na SEAE e no 

CADE
194

. O crescimento da economia interna e da própria cultura concorrencial no Brasil 

nos últimos anos demanda maior investimento na defesa da concorrência, a fim de torná-la 

compatível com o desenvolvimento do mercado
195

, o que, por outro lado, pode representar 

elevado custo no orçamento público, ao final das contas, às empresas. 

Devido à diferença de sistemática entre os controles de condutas e de concentrações, a 

definição do conceito de “ato de concentração” pode ser considerada mecanismo de clareza e 

otimização do controle, delineando os âmbitos de incidência. O conceito de concentração, 

para fins concorrenciais, deve restringir a obrigatoriedade de notificação a atos que 

justifiquem a intervenção prévia do CADE
196

. Um conceito demasiadamente amplo, afora o 

fato de gerar insegurança às empresas, enseja a notificação de operações sem relevância do 

ponto de vista concorrencial, entravando a atividade empresarial e consumindo os limitados 

recursos da autoridade. Apesar de não conter conceito expresso de concentração, a nova lei 

antitruste brasileira limitou o controle de estruturas a “atos de concentração” e elencou 

operações compreendidas como tal, em rol bastante semelhante ao presente no controle 

comunitário de concentrações na UE
197

, o que contribui para o sistema
198

. 

Do mesmo modo, os critérios de notificação constituem relevante filtro de operações 

submetidas à obrigatoriedade de notificação, constituindo mecanismo relacionado à 

relevância das operações apreciadas, com vistas a restringir a intervenção concorrencial 

prévia. A grande maioria das operações é de pequena monta, não constituindo uma ameaça à 

ordem concorrencial. Diante disto, os critérios devem ser elevados o suficiente a retirar da 

                                                           
194

 Segundo FARINA, a preocupação de que as análises não sejam realizadas em tempo hábil “deverá ser 

contornada com o incremento dos recursos da Autarquia e uma série de convênios que fechamos, de 

treinamento de pessoal (...)”. FARINA, Elizabeth Maria Mercier Querido. Apresentação prévia de atos de 

concentração. Revista Jurídica Consulex, Brasília, ano XI, nº 263, edição especial: reforma da lei 

concorrencial brasileira, p. 18, dez. 2007. 
195

 Nesse sentido, ver FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 5. ed. rev., atual. e ampl.. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 124. 
196

 MARTINEZ destaca a importância desta alteração legislativa: “Outra proposta pouco comentada à época, 

mas de suma importância, era a restrição do controle de estruturas a concentrações econômicas stricto sensu, 

eliminando as cooperações econômicas da obrigatoriedade de notificação (ao substituir a expressão ‘Os atos, 

sob qualquer forma manifestados’ por ‘Os atos de concentração, sob qualquer forma manifestados’). 

MARTINEZ, Ana Paula. Histórico e desafios do controle de concentraçoes economicas no Brasil. In: 

GILBERTO, Andre Marques; CAMPILONGO, Celso Fernandes; VILELA, Juliana Girardelli (org.). 

Concentração de Empresas no Direito Antitruste Brasileiro: teoria e prática dos atos de concentraçao. São 

Paulo: Editora Singular, 2011. p. 55. 
197

 Regulamento nº 139/2004. 
198

 Melhor seria que a nova lei também houvesse expressamente fundado o sistema com base na noção de 

transferência de controle, mas a aproximação é inegável. 



56 

 

esfera de controle da autoridade concorrencial tais atos sem impacto no mercado e claros o 

suficiente a garantir segurança jurídica às empresas.  

Ao contrário da lei anterior, que exigia faturamento mínimo de apenas um dos grupos 

envolvidos, a nova lei antitruste brasileira exige faturamento mínimo de ao menos dois. O 

estabelecimento deste segundo “filtro” justifica-se pelo fato de que não é toda a operação 

envolvendo apenas um grande player do mercado que será relevante do ponto de vista 

concorrencial
199

. Outra novidade positiva é a autorização de alteração dos patamares de 

faturamento mínimo mediante portaria conjunta dos Ministérios da Fazenda e da Justiça, sem 

necessidade de reforma legislativa (art. 88, §1
o
). Tal possibilidade permite a constante 

adequação dos patamares de operações tidas como relevantes a partir da experiência do 

órgão, além de evitar que os mesmos deixem de representar a valorização monetária, como 

ocorrido na vigência da Lei 8.884/94, o que significava a exigência de análise prévia de atos 

cada vez menos relevantes. 

No mais, critérios demasiadamente subjetivos prejudicam a análise, por parte das 

empresas, de quais atos devem notificar, e, na duvida, sob risco de pesadas multas, tende-se a 

submeter atos que poderiam não o ser, pois irrelevantes. Nessa linha, correspondendo a 

anseio de parte da doutrina
200

, a nova lei eliminou o critério de market share, em função da 

controvérsia que envolve o dimensionamento do mercado relevante
201

. Na visão de 

MARTINEZ, a “participação de mercado deve ser critério de análise e não de notificação”
202

. 

Ou seja, tal critério deve ser considerado para determinar a aprovação ou reprovação das 

operações, mas não para torná-las objeto do crivo do CADE. A presença exclusiva de 
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critérios objetivos está em consonância com o exemplo da EU, operando como elemento de 

segurança jurídica.  

Na seara procedimental, pode-se afirmar que a eficácia da análise de notificações está 

intimamente ligada com a regulação de procedimentos diferenciados e adequados ao grau de 

complexidade e potencial danoso dos atos. Esta constatação foi feita pela Comissão Europeia 

quando da edição do Livro Verde relativo à revisão do Regulamento nº 4064/89 do 

Conselho
203

. As estatísticas do CADE corroboram o fato de raras decisões de veto de 

concentrações terem sido tomadas nos últimos anos, não porque o controle não foi exercido, 

mas porque a grande maioria dos casos efetivamente não apresentava restrição concorrencial 

significativa
204

. Diante disto, depreende-se a importância da utilização do procedimento 

simplificado – instaurado em 2003 e aperfeiçoado na nova lei – como mecanismo para 

descartar operações mais simples, resguardando ao Tribunal Administrativo apenas os casos 

problemáticos, com contundente potencial restritivo. Trata-se de concentrar os recursos da 

autoridade em casos relevantes, assim como objetivou a UE com as reformas examinadas. 

No mesmo sentido, a celebração de acordos, seja na forma de remédios 

comportamentais ou estruturais, comporta instrumento de eficácia do controle concorrencial. 

Em relação ao controle de condutas, subsiste na nova lei antitruste brasileira previsão de 

celebração de Termos de Compromisso de Cessação (TCCs), medida comportamental de 

eficácia do controle. O programa de leniência também remanesce como importante 

instrumento de facilitação na identificação de comportamentos anticoncorrenciais e na coleta 

de provas para embasamento de processo, que podem ser justamente as maiores dificuldades 

do controle de condutas
205

, para o que pode ser bastante proveitosa a cooperação de 

empresas. A Lei 12.529/2011 previu, ainda, a possibilidade de adoção de medida preventiva 

pelo CADE, em qualquer fase do inquérito ou do processo de apuração de condutas, quando 

verificado fundado receio de lesão irreparável ou de difícil reparação, ou risco de ineficácia 

do resultado do processo. Devido ao longo tempo de trâmite de procedimentos complexos, 

emerge, por vezes, a necessidade de contenção imediata de danos que podem ser 
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irreversíveis. O controle de concentrações, por outro lado, não mais necessita deste 

instrumento, em face de seu exercício prévio. 

No que se refere ao controle de concentrações, a nova lei, em seu art. 61, disciplinou a 

possibilidade de aprovação de atos de concentração com restrições. O rol de restrições 

previsto na lei evidencia a preferência por remédios estruturais, inequivocamente mais 

eficazes ao controle de estruturas, seja por sua aptidão para impedir os efeitos indesejados da 

operação imediatamente, seja pela fragilidade e pela dificuldade de fiscalização de remédios 

comportamentais
206

. A lista é meramente exemplificativa, autorizando inclusive a adoção de 

“qualquer outro ato ou providência necessários”. Desta forma, além de dotar o CADE de 

poderes suficientes para um controle efetivo, a presença de medidas exemplificativas 

fortalece seu uso e as torna menos contestáveis
207

. 

De qualquer sorte, em que pese o veto presidencial, a celebração de acordos para 

aprovação de concentrações permanece presente no sistema brasileiro como mecanismo de 

compatibilização das operações à ordem concorrencial
208

. A experiência europeia 

demonstrou o efeito benéfico de acordos entre a Administração e as empresas, possibilitando 

economia de tempo e recursos e, ao mesmo tempo, o alcance do objetivo primordial de evitar 

danos à concorrência
209

. A nova lei antitruste brasileira, seguindo o exemplo europeu, 

preocupou-se em não limitar a possibilidade de celebração destes acordos a determinada fase 

procedimental, incentivando a sua utilização e, acima de tudo, munindo a autoridade 

concorrencial de amplas ferramentas aptas ao exercício da defesa da concorrência, mediante 

análise casuística. 

A aplicação de multas adequadas também pode operar como exitoso mecanismo, por 

parte do CADE, na repressão de práticas e educação da sociedade
210

, preocupando-se, 

igualmente, em não paralisar as empresas
211

. A partir deste entendimento, tendo-se em conta 
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os efeitos educativos da penalização, a redução das multas aplicáveis pela nova lei brasileira 

vem sofrendo críticas, sob receio de que implique incentivo à prática de cartéis
212

. O mesmo 

vale para o controle prévio, em caso de descumprimento da obrigação de notificação ou de 

consumação da operação antes de aprovada, em que as multas devem ter viés repressivo e 

educativo, adequadas ao caso concreto. 

O progresso do controle concorrencial na UE foi acompanhado por forte preocupação 

com promoção de cultura da concorrência nos âmbitos acadêmico, empresarial e da 

advocacia
213

, sobretudo em época de reforma do sistema. O Relatório sobre a política de 

concorrência de 2011 observou que a compreensão acerca do exercício do controle 

concorrencial, por consumidores e empresas, permite a compatibilização da estratégia 

empresarial com a liberdade de concorrência no mercado
214

. O caráter educativo das normas 

antitruste é mecanismo que possui particular relevância neste novo momento da defesa da 

concorrência no Brasil, de implantação do controle prévio de concentrações. A importância 

da promoção da concorrência coloca o CADE e a SEAE em posição fundamental para 

adaptação dos envolvidos à sistemática de controle prévio. 

Em síntese, a nova lei brasileira adaptou mecanismos institucionais de reestruturação 

do sistema e incremento dos recursos da autoridade concorrencial, de critérios de definição 

das separadas formas de controle, de filtro de relevância das operações submetidas à 

intervenção prévia, além de mecanismos procedimentais voltados à cultura da concorrência. 

O sucesso destes mecanismos depende, todavia, de sua efetivação na prática e de sua 

aplicação adequada pela autoridade concorrencial. 
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3.2.3. Perspectivas e desafios de aplicação 

 

A impossibilidade de consumação de operações de concentração entre empresas 

pertencentes a grupos que atinjam faturamento bruto mínimo acarreta importantes 

consequências para as autoridades, a comunidade empresarial, o meio jurídico e a sociedade 

como um todo, de maneira a exigir a adaptação dos envolvidos e a promoção de ambiente 

institucional propício
215

. Como identificado no projeto da nova lei, as atenções da autoridade 

devem se voltar ao risco de demora na análise de notificações e a consequente obstaculização 

da atividade empresarial, inclusive no que se refere a operações de dimensão global, o que 

remonta ao mencionado risco de que a autoridade brasileira impeça atuação de empresa apta 

a operar em diversas jurisdições, isto é, “o risco de o Brasil parar o mundo”. 

O novo desenho institucional do SBDC é fruto da tentativa de simplificação do 

processo, de melhor alocação de tarefas e de otimização funcional, de maneira que se espera 

que o novo CADE deverá estar preparado a exercer um controle eficaz em todas as suas 

fases
216

, utilizando-se de procedimentos adequados a cada operação, aperfeiçoando-se o 

processo de apreciação dos atos. Até o presente momento, os dados preliminares do CADE 

parecem apontar um início promissor do novo sistema
217

, com a apreciação das 

concentrações no excelente prazo médio de 19 dias pelo rito sumário e de 48 dias pelo rito 

ordinário. Chegaram ao CADE, no regime da nova lei, 120 atos de concentração, dos quais 

102 já foram concluídos, 98 deles pelo rito sumário
218

, corroborando o que apontaram a 

experiência europeia e a doutrina nacional. Outro dado relevante em termos prospectivos 

constante do Balanço de 2012 indica que, no ano, a entrada de atos de concentração foi 

inferior à saída, o que implica a redução no estoque pendente da lei antiga. 
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Todavia, trata-se de avaliação bastante prematura, porquanto o novo sistema ainda 

não foi testado por ato de concentração realmente complexo e com forte impacto no mercado. 

Em 2011, o orçamento da Autarquia foi 11,11% inferior em relação a 2010
219

, demonstrando 

preocupação aquém da necessária para com a promoção da concorrência. Já em 2012, o 

orçamento da Autarquia foi incrementado em mais de 100%
220

, o que leva à preocupação de 

como serão investidos estes recursos adicionais, a fim de se obter melhor dinâmica de 

atuação e melhores resultados do controle. Além disto, a diversidade e a crescente 

complexidade de operações no mercado certamente imporão desafios peculiares ao novo 

sistema de defesa da concorrência brasileiro.  

À primeira vista, emergem alguns pontos do controle prévio a serem enfrentados pelo 

CADE nesta nova sistemática. O art. 88 da nova lei dispõe que os atos de concentração “não 

podem ser consumados antes de apreciados” (§3
o
) e que “deverão ser preservadas as 

condições de concorrência entre as empresas envolvidas” (§4
o
), sob pena de nulidade do ato e 

de multa elevada. A resolução nº 1 do CADE determina, ainda, a manutenção das estruturas 

físicas e veda a transferência de ativos e a troca de informações concorrencialmente 

sensíveis. Qual seria, no entanto, o momento exato de “consumação” da operação e quais 

atos poderiam ser praticados antes da aprovação? Surge, assim, o fenômeno 

internacionalmente conhecido como gun jumping, enfrentado também pela UE. Entende-se 

por gum jumping a prática de atos de consumação da operação antes de sua aprovação pela 

autoridade antitruste
221

. O problema exige cuidados das empresas que intencionem um ato de 

concentração desde o momento das primeiras negociações
222

.  

GABAN e DOMINGUES sugerem que as empresas se questionem: “o que você 

falaria ao seu concorrente, se não houvesse qualquer operação em andamento?”
223

 Na prática, 

entretanto, a linha divisória parece bastante tênue. Tamanha complexidade na definição deve 

constituir preocupação do CADE, sendo crucial a edição guidelines para fornecer às 

empresas referências dos atos que podem ser praticados, a fim de reduzir a insegurança 
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jurídica. Aliás, OLIVEIRA e RODAS, à luz de experiências estrangeiras, já indicavam a 

importância de roteiros de análise de atos de concentração como forma de garantir maior 

previsibilidade e possibilidade de planejamento pelo setor privado
224

. 

Aponta-se a importância de familiarização das empresas com os parâmetros legais e 

com a jurisprudência da autoridade, bem como de celebração de non disclosure agreements e 

de compatibilização de eventual due dilligence
225

, na qual o câmbio de informações é 

indispensável. Unificação do centro de decisões, alocação de clientes e paralisação do 

marketing competitivo são exemplos de atos incompatíveis com a proibição
226

. Outrossim, 

pode afetar a concorrência a troca de informações confidenciais sensíveis, que encorajem 

vantagem competitiva, reduzam a concorrência em caso de não consumação da operação e 

outras não condizentes com a normalidade de uma due dilligence (como listas de clientes e 

de preços)
227

. Por outro lado, informações públicas gerais não implicariam infração à norma, 

tais como informações gerais (i) financeiras, (ii) gerenciais, (iii) sobre linhas de produção, 

(iv) sobre processamento de dados e (v) de recursos humanos
228

. 

O veto presidencial da previsão de aprovação automática pela não apreciação do ato 

no prazo previsto também pode implicar séria dificuldade ao cumprimento dos prazos pela 

autoridade, incrementando os custos de transação envolvidos. Com vistas a contornar tal 

dificuldade, a doutrina chegou a sugerir a utilização do art. 59, § 1
o
, da nova lei, pelo qual 

pode o Conselheiro-Relator autorizar a operação, de forma liminar e precária, mediante 

restrições que preservem a sua reversibilidade, como meio de minimizar os danos advindos 

da espera
229

, de forma excepcional, sob pena de se inverter a lógica do sistema. Não obstante, 

independentemente do veto, o CADE, em seu Regimento Interno (art. 133), previu a 

aprovação automática pela não apreciação no prazo previsto, o que, apesar de aliviar a tensão 

criada com o veto, ainda pode suscitar questionamentos sobre sua aplicabilidade pela 

doutrina e pelos Tribunais. 
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Outra dificuldade que pode afetar as empresas no tocante à obrigatoriedade de 

notificação prévia e, mais especificamente, de fornecimento das informações necessárias para 

análise da operação, reside na identificação do grupo econômico da empresa envolvida. A 

Resolução nº 2 do CADE prevê que integra o grupo todas as empresas sob o controle comum 

ou em que estas empresas possuam 20% ou mais do capital social ou votante, o que pode 

significar considerável facilidade de preenchimento do patamar mínimo
230

. Porém, caso o 

critério não se mostre adequado ao sistema de controle, bastaria a alteração da Resolução. 

Algumas espécies de operações também ganham particular relevância neste contexto 

de aperfeiçoamento da lei antitruste. Os fundos de investimento, em especial de private 

equities, têm atuado cada vez mais intensamente no mercado brasileiro
231

, trazendo diversos 

benefícios em termos de inovação e desenvolvimento. Atualmente, conforme previsto na 

Resolução nº 2 do CADE, tais operações submetem-se ao controle de estruturas, em razão da 

interferência dos fundos no controle da companhia investida. Em voto proferido em maio de 

2012, o Conselheiro Alessandro Octaviani Luis, ao conhecer da operação realizada entre o 

fundo Rio Bravo Energia I e a Servtec Investimentos e Participações Ltda., destacou o fato de 

“[...] que tais fundos são constituídos para participarem no processo decisório da companhia 

investida”
232

. Devido às peculiaridades desta espécie de operação, distintas de fusões entre 

concorrentes, é importante que o controle prévio lhes dedique tratamento diferenciado, 

evitando a imposição de excessivos custos de transação
233

, e análise técnica de seus efeitos. 

Outra espécie de operação que merece atenção são as joint ventures, as quais podem 

ser classificadas em cooperativas e concentracionistas, conforme a relação mercadológica 
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assumida entre a joint venture e as empresas participantes
234

. Ambas as espécies merecem 

tratamento concorrencial, mas de formas distintas. Segundo SALOMÃO FILHO, operações 

concentracionistas afetam mais diretamente a concorrência, porquanto retiram concorrente do 

mercado, enquanto, nas cooperativas, a restrição depende da natureza do contrato. O autor 

adverte, entretanto, que uma joint venture cooperativa pode encobrir um cartel
235

.  

Na UE, as joint ventures concentracionistas submetiam-se ao controle de 

concentrações do Regulamento nº 4.064/89, cuja verificação acabava sendo mais célere, 

enquanto as cooperativas eram objeto do então art. 81 do TCE (atual art. 101 do TFUE) e do 

Regulamento nº 17/62, através de processo moroso
236

. Assim, as joint ventures de natureza 

cooperativa, apesar de menos prejudicais à concorrência, tinham aprovação demasiadamente 

custosa antes da edição do Regulamento nº 1/2003. 

No Brasil, o problema verificado foi outro, na medida em que, apesar de suas 

consequências distintas na ordem concorrencial, ambos os tipos de joint ventures recebiam 

tratamento idêntico na vigência da Lei 8.884/94, como ficou evidenciado no Ato de 

Concentração 08012.007.871/97-79, em que, apesar do nítido viés de cooperação, devido à 

ausência de concentração de poder, a análise centrou-se em aspectos concentracionistas, não 

analisando outros fatores relevantes
237

. Todavia, o novo sistema, além de incluir as joint 

ventures no controle de estruturas, prevê a acertada aplicação de procedimento sumário às 

meramente cooperativas, facilitando sua apreciação e aprovação (Resolução nº 2 do CADE), 

sem alargar excessivamente o conceito de concentração. 

Os desafios que a nova lei, diante do atual momento da economia brasileira, 

apresentará à autoridade concorrencial não são poucos. Mesmo assim, ante os instrumentos e 

ferramentas
238

 que acompanharam a instituição do controle prévio no Brasil, as perspectivas 

de eficiência do controle podem ser consideradas otimistas. ANDRADE e CORDEIRO 

visualizam na nova disciplina de concentrações forte inspiração do Regulamento n. 
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dez. 2012. 
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139/2004, que rege o tema na UE
239

. Alguns pontos, entretanto, ainda merecem melhor 

tratamento pelo CADE. O maior avanço do novo sistema é também o seu maior desafio, a 

instituição do controle prévio de estruturas
240

, que deve ser enfrentado como uma 

oportunidade de evolução. O modo como o CADE se comportará diante de operações 

situadas em área cinzenta entre os controles de estruturas e de condutas influenciará 

sobremaneira o sucesso do controle ex ante de concentrações, inclusive no que tange a 

operações que não constituam ameaça significativa à concorrência.  

Neste momento de reforma, bastante semelhante do momento vivido pela UE em 

2004, mostra-se imprescindível um corpo técnico numeroso e qualificado, com conhecimento 

de Economia e Direito
241

, do mesmo modo que o recurso a resoluções, súmulas e guias de 

orientação será essencial para esclarecer as controvérsias que certamente surgirão. Outrossim, 

a promoção da cultura da concorrência, tanto no âmbito empresarial quanto no âmbito 

acadêmico, deverá receber atenção especial na adaptação do setor privado. Como bem 

acentuou MUNHOZ, o sistema concorrencial não se resume à legislação em vigor, sendo 

imperioso um ambiente institucional propício à promoção da concorrência, principalmente 

em países em desenvolvimento242
. A transparência dos procedimentos pode propiciar 

processos mais céleres, decisões mais técnicas e maior aceitação das decisões. 

Primeiro, porque a autoridade concorrencial deverá estar apta a encaminhar e apreciar 

as notificações de forma eficiente e célere, a fim de não inviabilizar o desenvolvimento da 

economia interna, dados os efeitos muitas vezes benéficos e até necessários dos atos de 

concentração. Neste ponto, os objetivos da nova lei brasileira em muito se assemelham aos 

objetivos das reformas analisadas na UE, quais sejam, um controle concorrencial mais célere 

e eficiente
243

, sobretudo através da melhor alocação de recursos. Segundo, porque torna-se 
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essencial a participação de profissionais capacitados em todas as fases da atividade 

empresarial, desde a etapa negocial, passando pelos primeiros documentos vinculativos e 

pela notificação ao CADE, até a consumação da operação
244

. Exemplo disto é a necessidade 

de cláusulas de alocação da responsabilidade por eventual não aprovação da operação, de 

cooperação para fornecimento de informações necessárias à aprovação e de responsabilidade 

pelos custos de notificação. Terceiro, porque a conscientização da sociedade acerca das 

práticas restritivas e do papel da concorrência pode fortalecer a aplicação do direito 

antitruste
245

 e sua compatibilização com o desenvolvimento.  

Em face da maturidade institucional adquirida pela defesa da concorrência no Brasil, 

a nova forma de controle concorrencial, mais especificamente do controle de concentrações, 

deve ser harmonizada com a política econômica, sem que uma elimine os objetivos da outra. 

Ao contrário do que pode parecer à primeira vista, a política econômica e a defesa da 

concorrência podem ser mecanismos complementares, com vistas à promoção da liberdade 

de concorrência, entendida tanto como valor quanto como instrumento voltado ao 

desenvolvimento.   
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

O ordenamento antitruste da UE há muito dispunha de controle prévio de 

concentrações, embora paralelamente a um controle de condutas também realizado de forma 

majoritariamente prévia por muito tempo. As reformas empregadas na década de 2000 foram 

de grande valia à evolução do tratamento do direito concorrencial, demonstrando destacada 

preocupação no que concerne à criação de um ambiente institucional propício à promoção da 

concorrência. Nessa toada, atualmente, o sistema de defesa da concorrência na UE 

consubstancia-se no controle prévio de estruturas e no controle de condutas a posteriori, cada 

qual sustentado por mecanismos específicos de aplicação e reforçado pela disseminação de 

cultura concorrencial.  

Isso porque o controle ex ante de estruturas demonstrou possibilitar um controle 

preventivo mais eficaz, proporcionando, ao mesmo tempo, segurança jurídica às empresas. 

No mais, o controle preventivo de estruturas mostra-se de grande importância também para a 

eficácia do controle de condutas anticoncorrenciais, na medida em que, aplicado 

adequadamente, permite a concentração de recursos nos casos mais complexos e danosos, 

além de evitar o surgimento de empresas alheias às condições de mercado e com ampla 

capacidade de afetar a ordem concorrencial. 

No Brasil, contraditoriamente à finalidade repressiva e preventiva prevista pela Lei 

8.884/94, o antigo sistema antitruste fundava-se apenas no controle ex post de condutas e 

estruturas. Apesar da obrigatoriedade de notificação de atos prejudiciais à concorrência, 

inexistia previsão de suspensão dos atos notificados, de maneira que o controle era sempre 

realizado a posteriori. Além da previsão de controle ex post, a amplitude terminológica da 

exigência de notificação destinava tratamento semelhante a verdadeiras operações de 

concentração e acordos de cooperação entre empresas, inclusive cartéis, acarretando 

dificuldades práticas de aplicação da lei. A introdução do controle prévio de estruturas pela 

nova lei antitruste determina que os atos de concentração não possam ser consumados antes 

de aprovados pela autoridade concorrencial brasileira, o CADE. Já no que diz respeito ao 

controle de condutas anticoncorrenciais, a nova lei trouxe apenas pequenas modificações, 

mantendo o formato do sistema de controle ex post.  

Destarte, em que pese por caminhos distintos, verifica-se a aproximação entre os 

sistemas de controle antitruste no Brasil e na UE. Atualmente, em ambos os sistemas, os 

comportamentos anticoncorrenciais são objeto de investigação e apuração posterior à sua 
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prática, visando à sua repressão e penalização. De outro lado, as operações de concentração 

tidas como relevantes sujeitam-se à obrigatoriedade de notificação e aprovação prévias, por 

parte das autoridades concorrenciais, para sua consumação.  

Com efeito, o tratamento distinto às estruturas de mercado e aos comportamentos das 

empresas carece da definição do âmbito de incidência do controle de estruturas e do controle 

de condutas, o que passa necessariamente pelo conceito que se atribui ao termo “ato de 

concentração”. Também nesse tocante, a nova lei antitruste brasileira convergiu no mesmo 

sentido da experiência comunitária europeia, como se percebe do rol de operações 

consideradas como atos de concentração pelo art. 90 da Lei 12.529/2011, muito semelhante 

ao rol presente no Regulamento nº 139/2004 no ordenamento comunitário europeu. 

Igualmente, a alteração promovida pela nova lei antitruste brasileira nos critérios 

exigidos para notificação dos atos de concentração eliminou o critério considerado 

demasiadamente subjetivo e sujeito à divergência, concentrando o filtro exclusivamente em 

critérios objetivos, a fim de assegurar maior segurança jurídica aos administrados, em 

consonância com o ordenamento europeu. 

No entanto, o estudo da experiência europeia ao longo das reformas aponta que a 

implantação do sistema de controle prévio de estruturas depende de um ambiente 

concorrencial como um todo. A simplificação dos procedimentos de análise foi tema 

recorrente tanto nas reformas no âmbito da UE quanto na edição da nova lei antitruste 

brasileira. Nesse contexto, a reestruturação do SBDC e o novo desenho institucional adotado 

objetivam justamente a transparência e a celeridade dos procedimentos. Do mesmo modo, a 

utilização de procedimentos diferenciados – simplificado ou sumário – mostrou-se bastante 

eficiente na evolução da matéria na experiência da UE, razão pela qual recebe atenção 

especial da nova lei brasileira. 

Ademais, a impossibilidade de consumação da operação de concentração antes da 

aprovação da autoridade demanda nova abordagem negocial e contratual pelas empresas 

interessadas, mediante documentos vinculativos que protejam as empresas, aloquem 

responsabilidades e evitem a consumação de atos ou o câmbio de informações que possam 

afetar a competitividade no mercado. Com isto, as empresas e os profissionais do Direito 

atuantes na área adquirem maior responsabilidade na promoção da concorrência, 

principalmente para a celeridade dos procedimentos, para o que devem estar preparados. 

O escopo do presente estudo cinge-se, no entanto, à análise do panorama geral da 

instituição do controle prévio de estruturas no Brasil, bem como da respectiva necessidade de 
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promoção de um ambiente institucional completo para a evolução do trato da concorrência, 

de modo que o detalhamento acerca das origens e consequências de cada ponto específico da 

novel legislação possivelmente demandaria trabalho exclusivamente com esta finalidade.  

Não obstante, pôde-se constatar que a promoção da concorrência não se esgota na 

legislação, sendo necessária a atuação compatível das autoridades concorrenciais e da política 

econômica governamental, de maneira complementar. A política econômica pode 

enfraquecer a defesa da concorrência ou reforçá-la, a depender de seu enfoque. A 

harmonização entre a proteção da ordem concorrencial e a política de eficiência econômica 

possui o condão de viabilizar e otimizar a liberdade de concorrência no mercado, instrumento 

fundamental ao desenvolvimento, entendido não apenas em sua dimensão econômica, mas 

também política e social, sobretudo em tempos de crise econômica internacional. 

Somente o tempo poderá dizer sobre o sucesso do controle prévio de estruturas no 

Brasil. Resta, no entanto, a conclusão de que o alinhamento do sistema concorrencial 

brasileiro aos sistemas mais evoluídos e experimentados – como é o caso da UE –, mediante 

a instituição do controle prévio de estruturas, aliado ao reforço do controle posterior de 

condutas, pode contribuir significativamente com a defesa da concorrência em termos de 

efetividade e segurança jurídica. De qualquer sorte, exsurgem, desde logo, desafios à atuação 

das autoridades brasileiras, haja vista que tal sistemática apresenta exigências próprias e 

distintas da sistemática anterior, merecendo destaque o risco de entrave da atividade 

empresarial no País como decorrência da demora no processamento de notificações. Outros 

tantos desafios certamente surgirão com o amadurecimento da nova lei e a crescente 

complexidade de operações no mercado. A introdução de mecanismos de suporte e 

viabilização do exercício do controle prévio de estruturas pela nova lei antitruste brasileira 

terá vital importância nas perspectivas da defesa e promoção da concorrência, cujo sucesso 

certamente dependerá de árduo trabalho neste período de adaptação. 
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