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Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar o direito da concorréncia sob a
6ptica do ordenamento brasileiro, tanto no nivel constitucional quanto no infraconstitu-
cional, verificando o direito a livre concorréncia no Estado democrético de direito. A pas-
sagem do Estado interventor para o Estado regulador. A Lei Antitruste e a legitimidade
do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) pela protecdo administrativa
da livre concorréncia. O papel das agéncias reguladoras na fiscalizagido da ordem econo-
mica. O panorama atual de protegdo da livre concorréncia por meio dos mecanismos de
regulagdo e repressdo de que se utiliza o Estado brasileiro para assegurar um relaciona-
mento harmonico e equitativo entre os diversos participantes do mercado e consagrar,

em especial, a aplicabilidade do principio constitucional da livre concorréncia.

Palavras-chave: Defesa da concorréncia. Lei antitruste. Cade. Agéncias reguladoras.

Abstract: The aim of this article is to analyze the right of competition from the pers-
pective of the Brazilian legal system at both constitutional and infra-constitutional le-
vel, verifying the right to free competition of the democratic State. The article also
discusses the move from an intervening State to a regulatory State, the antitrust law
and the legitimacy of the Administrative Council of Economic Defense (CADE) by the
administrative protection of free competition and the role of the regulatory agencies in
monitoring economic right. In addition the article presents the current scenario of free
protection competition by regulating and repression mechanisms that use the Brazilian
State to ensure a harmonious and equitable relationship among the various participants
of the market and pay particular attention mainly to the applicability of the constitutio-

nal principle of free competition.
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1 Introducéo

A Constituigdo Federal, ao adotar o
capitalismo como sistema econdémico, pre-
viu capfitulo especifico para tratar da ordem
econdmica, elegendo, dentre seus principios,
a livre concorréncia, ordenando ao legisla-
dor ordindrio que editasse normas capazes
de lhe dar eficicia e atribuindo aos érgaos
executivos o dever de reprimir toda e qual-
quer forma de abuso do poder econdmico,
tais como dominagdo dos mercados, elimi-
nagio da concorréncia, aumento arbitrario
dos lucros e exercicio abusivo de posig¢do
dominante.

Infraconstitucionalmente, a fim de
concretizar os dispositivos constitucionais,
temos a Lei 8.884/1994, a Lei Antitruste,
que regulamenta a prote¢ido administrativa
da livre concorréncia e o controle dos atos
de concentragdo por meio do Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdémica (CADE),
responsavel pela prevencdo e a repressio
as infra¢des contra a ordem econdmica,
que, via de consequéncia, sdo lesivas aos
consumidores.

Embora o texto constitucional abri-
gue o principio da livre concorréncia, em
que qualquer um tem a liberdade de atuar no
mercado independentemente da autorizagdo
de 6rgdos publicos, na Constituigdo tam-
bém ha previsido de exceg¢des a incidéncia de
mencionado principio, justificadas pela ne-
cessidade de se atender ao interesse social e
a seguranga coletiva, pois a livre concorrén-
cla muitas vezes resulta em atuacio desre-
gulada de oligopdlios, com a oferta de bens
e servigos exercida por um seleto grupo de
empresas cuja atuagio desequilibra a oferta
e a procura.

A existéncia de um érgdo de defesa da con-
corréncia no Brasil (o0 CADE) representa a
passagem do Estado iterventor para o Esta-
do regulador: “Compete ao Estado a adogio
de medidas capazes de evitar e corrigir esse
desequilibrio: a adog¢do do liberalismo eco-
ndémico nio descarta a sua atuagio na defesa
do mercado e do consumidor, que o procu-
ra” (GABRIEL, 1999, p. 132) E obrigacio
permanente do Estado regular a relagdo
entre produtores e consumidores. A con-
centragdo pode estimular melhores niveis
de produtividade e qualidade dos produtos,
mas pode também, em sentido oposto, levar
a ineficiéncia, pela auséncia ou minimizagdo
da concorréncia.

Eis o objetivo do presente trabalho:
apresentar o panorama atual de protegdo da
livre concorréncia por meio dos mecanismos
de regulagio e repressio de que se utiliza (ou
deveria se utilizar) o Estado para assegurar
um relacionamento harmonico e equitativo
entre os diversos participantes do mercado
e consagrar, em especial, a aplicabilidade do
principio da livre concorréncia.

2 Os principios relativos
a ordem econdémica

Ao tratar da ordem econdmica, a
Constitui¢do da Republica inicia o caput do
artigo 170 afirmando que ela se funda na
valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por finalidades assegurar a
todos os brasileiros uma existéncia digna,
de conformidade com os ditames da justica
social e, dentre outros principios relativos ao
mercado, estabelece os seguintes: proprieda-
de privada; fungéo social da propriedade; li-
vre concorréncia; busca do pleno emprego; e
defesa do consumidor.
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2.1 O trabalho humano
e a livre iniciativa

A Constituigio, ao afirmar que a or-
dem econdmica é fundada na valorizagio
do trabalho humano e na iniciativa privada,
refere-se a denominada economia de mercado,
que é um dos alicerces do capitalismo, mas
ao mesmo tempo trata de maneira priorita-
ria o trabalho humano em relagio aos outros
fatores relativos ao mercado. Dessa forma,
a0 mesmo tempo em que protege a livre ini-
ciativa, a Constitui¢do também proclama os
valores sociais do trabalho, pelo que se de-
preende que a livre iniciativa dele é depen-
dente e ndo o contrario.

De acordo com Washington Peluso
Albino de Souza (1989, p. 71), a livre iniciati-
va e o trabalho nio representam para a nos-
sa Constitui¢do apenas valores socials, mas
também fundamentos da ordem econdmica,
consistindo na sua propria causa, efetivada
mediante principios que ndo podem ser re-
legados, pois registram a ideologia que deve
predominar por ocasido de sua concregao.

A livre iniciativa traduz o ideal de
liberdade econdémica e seu reconhecimento
pela ordem juridica importa assegurar aos
individuos a livre escolha da atividade que
queiram desenvolver para seu sustento, e li-
mitar a atuagio do Estado no campo das op-
¢oes econdmicas dos agentes. Os individuos
tém o direito ndo s6 de escolher suas pro-
fissdes como também o de criar e gerir suas
empresas. O direito ao trabalho compreende
o direito de toda e qualquer pessoa de ter
a possibilidade de ganhar a vida mediante o
trabalho que livremente escolheu ou aceitou,
e ao Estado cabe tomar as medidas apropria-
das para salvaguardar esse direito.

Assim, ressalvadas as razoes de or-
dem publica que reservam ao Estado a ini-
ciativa econOmica e o controle do exercicio
de certas atividades, hd de ser assegurado a
todo individuo o direito de livremente ini-
ciar a atividade econdmica que lhe aprouver.
Nagqueles limites, os Gnicos requisitos neces-
sdrios ao exercicio de uma atividade econo-
mica sdo o talento e o capital, ndo podendo
o Estado vedar o acesso dos individuos aos
meios de produgio e instrumentos de traba-
Iho. Essa é a ideia de democracia econdomica,
que prega a difusdo de conhecimento eco-
noémico a todos os componentes da socie-
dade, para que todos possam formular suas
escolhas. Isso, porém, ndo significa uma
imunidade total a qualquer regulagdo, pois
a fungdo social da propriedade e a justiga so-
cial, valores consagrados pela Constitui¢do,
impedem o exercicio irrestrito de qualquer
liberdade de contetido econémico.

A livre iniciativa ndo pode, assim, ser
interpretada como ampla outorga de liberda-
de para exercer atividade econémica. As res-
trigoes, em geral, ndo sdo apenas de ordem
material, caso em que o Estado se reserva
a exploracgdo de setores produtivos especi-
ficos: referem-se, ainda, aos meios de que se
valem os agentes na explorac¢do econdmica.
[rrestritos ja ndo sdo a autonomia da vonta-
de e a propriedade dos meios de produgio,
os elementos de suporte fatico-juridico a li-
vre iniciativa, pois a liberdade de contratar
se sujeita aos principios de ordem publica,
que ndo podem ser renunciados pelos con-
tratantes, e a intangibilidade da propriedade
privada depende de sua fungio social. Essas
limitagdes constituem, na verdade, mecanis-
mos de prote¢io da prépria liberdade de ini-
ciativa a medida que asseguram a liberdade
de iniciativa de todos.
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2.2 A livre concorréncia

A concorréncia, enquanto atributo,
envolve tanto elementos quantitativos re-
lativos ao nimero de agentes econdmicos,
quanto qualitativos, que se referem ao com-
portamento dos agentes econdmicos, ao tipo
de concorréncia existente, como qualidade,
inovagdo, publicidade, entre outros. A con-
corréncia nio é algo abstrato e desvinculado
da realidade. Ao contrédrio, é um instituto
dotado de dinamismo, caracterizado por sua
maleabilidade quanto a adaptabilidade as
mudangas trazidas tanto pelos agentes eco-
némicos quanto pelos mecanismos merca-
dolégicos — a empresa esta sempre em busca
de novas formas e novos modos de se ade-
quar ao mercado.

A liberdade de concorréncia se ex-
pressa de trés formas:

® a liberdade de iniciativa empresarial,
que se confunde com o livre acesso
das empresas ao mercado;

® a liberdade de a empresa manter-se
no mercado e nele agir de modo que
garanta o lucro; e

® a liberdade de escolha dos consumi-
dores (SENHORAS, 2003, p. 84).

A concorréncia ndo é vista pela teoria
econdmica apenas sob o seu aspecto estatico,
vale dizer, no conjunto das condi¢des estru-
turais do mercado concorrencial, como tam-
bém em sua manifestagio dindmica, que pro-
move a criatividade e a inovagio tecnolégica.
Além de valores econémicos, comporta, ain-
da, valores ético-sociais, que constituem
a razdo de sua juridicizagio (MALARD,
2008).

Pode-se afirmar que a juridicizagdo da
livre concorréncia decorre, dentre outros, de

um motivo econdémico, que se refere a pro-
mogio da eficiéncia econémica e do bem-es-
tar social a partir de uma adequada alocagdo
de recursos, evitando-se distor¢des na dis-
tribuigéo do produto nacional a medida que
se garante o livre funcionamento dos merca-
dos, sem necessidade de intervengio direta
do Estado na economia. Argumenta-se que
as economias que se sustentam em mercados
concorrentes obtém uma utiliza¢do mais efi-
ciente dos recursos produtivos, produzindo
bens e servigos a custos mais reduzidos, com

inegavel elevacdo do nivel de bem-estar so-
cial (CABANELLAS, 1983, p. 37).

Carlos E. J. Ragazzo (2005, p. 16-17)
explica que em um modelo de mercado em
livre concorréncia, no qual existe maior va-
riedade de produtos por menores pregos e
m incentivos para que as empresas aumen-
tem a produtividade e introduzam novas
tecnologias de produgdo, ocorre o aumento
do bem-estar dos consumidores ao mesmo
tempo em que se contribul para o desenvol-
vimento econdémico. Nesse modelo econo-
mico, existirdo vencedores e vencidos, pois
a concorréncia pressupde um ataque por
meios licitos de um competidor a outro, seja
introduzindo estratégias de mercado mais
eficientes ou mesmo pelo bindmio “melhores
produtos por menores pregos”.

Para o autor, o objetivo da livre con-
corréncia é a preservagdo do processo de
competigdo e nio os seus competidores, e o
processo de competi¢do, em um modelo con-
correncial, é o que possibilita a reparti¢do
6tima dos bens dentro da sociedade, contri-
buindo para a justiga social. Isso ndo signifi-
ca, entretanto, que a concorréncia ndo deva
ser sopesada com outros interesses, como
por exemplo a defesa do meio ambiente, a
manutengio dos empregos, o desenvolvi-
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mento sustentavel: embora por vezes exclu-
dentes entre si, todos esses interesses devem
ser ponderados a fim de que o bem- estar
social seja atingido.

A Lei 8.884/1994, j4 em seu artigo
1°, preceitua que o titular dos bens juri-
dicos que visa a proteger é a coletividade,
retratada como todo o universo de consu-
midores. Quando se limita artificialmente a
concorréncia em um dado mercado, ocorre
prejuizo a sociedade como um todo. A livre
concorréncia ¢ condigdo necessaria para o
desenvolvimento econdémico sustentavel. E
por meio dela que ao consumidor é oferecida
maior variedade de produtos por pregos mais
baixos que em um regime de monopdlio. Por
sua vez, as empresas se veem incentivadas a
aumentar a produtividade, introduzir novos
e melhores produtos, e fixar pregos em pa-
tamares competitivos, inferiores aos que se
fixariam caso ndo possuissem concorrentes
efetivos.

3 Atitudes atentatorias a livre
concorréncia

Com efeito, hd conduta anticompetiti-
va quando existe o poder de mercado
impondo suas condigdes e pregos ao
cliente, pois se ha muitas empresas no
mercado, o consumidor tem sempre
outras opgdes, ndo se consolidando o
aludido poder. Casos tipicos de condu-
tas anticompetitivas sdo o monopélio
e a formagdo de cartel; no primeiro
uma tnica empresa domina o merca-
do, sem outras alternativas ao consu-
midor, e no segundo da-se a associa-
¢do de empresas que acordam operar
de um determinado modo, praticando
precos idénticos no mercado, apesar
de terem custos varidveis. (MAR-
SHAL, 2007, p. 11)

A palavra truste, oriunda do inglés
trust, significa “confianga”, sendo utilizada
para designar um acordo pelo qual deter-
minadas empresas, atuando sob orientagdo
Unica, reinem-se com a finalidade de estabe-
lecer linhas de atuagdo e efetivamente atuar
com o objetivo de eliminar a livre concor-
réncia e dominar o mercado.

Os trustes representam, em suma, um
oligopdlio, com as empresas se agrupando
sob orienta¢do tnica, podendo ser verticais
quando formado por empresas ndo neces-
sarlamente do mesmo ramo, e horizontais,
quando todas as empresas atuam na mesma
atividade.

A chamada carteliza¢do é caracterizada
por acordos bilaterais ou multilaterais tem-
porérios, pelos quais os agentes econémicos
de determinado ramo de atividade quer em
nivel nacional, quer em nivel internacional
adotam pregos iguais ou muito semelhantes,
fixam condigoes crediticias ou de pagamento
uniforme ou muito parecidas ou, ainda, pro-
movem a divisdo de mercado com a finalida-
de de eliminar a concorréncia e estabelecer
monopdlio, dessa forma prejudicando nio sé
os competidores mas também os consumi-
dores, que perdem a liberdade de escolha e
se sujeitam as imposi¢des dos dominadores
do mercado. As empresas mantém sua indi-
vidualidade, mas estabelecem entre si cotas
do mercado, determinando pregos com o
propésito de suprimir a concorréncia.

Dentre as condutas anticompetitivas,
o cartel é a mais grave lesdo a concorréncia.
Segundo Tarso Genro, ex-ministro de Esta-
do da Justica, e Mariana Tavares de Araujo,
secretdria de Direito Econdémico (2010, p.
52-53),
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Cartel é um acordo entre concorren-
tes para, principalmente, fixagido de
precos ou cotas de produgio, divisdo
de clientes e de mercados de atuagio.
Cartéis prejudicam seriamente 0s
consumidores ao aumentar pregos e
restringir a oferta, tornando os bens
e servigos mais caros ou indisponiveis.
O poder de um cartel de limitar arti-
ficialmente a concorréncia traz preju-
izos também a inovagdo, por impedir
que outros concorrentes aprimorem
seus processos produtivos e lancem
melhores produtos no mercado. Isso
resulta em perda de bem-estar do
consumidor e, no longo prazo, perda
da competitividade da economia como
um todo.

Pela lei antitruste, sdo reprimidos os
acordos que visem a dominagido de merca-
do, a limita¢do da concorréncia, o aumento
abusivo de pregos e o exercicio abusivo do
poder dominante. Esses acordos podem ser
horizontais, quando celebrados por agentes
econdmicos que se encontram em relagio di-
reta de concorréncia por pertencerem a um
mesmo ramo e se situarem em uma mesma
regido geografica, e verticais, quando se fa-
zem com a participagdo de agentes economi-
cos de ramos diferentes e mercados diversos.

Enquanto os acordos horizontais pre-
judicam e eliminam a livre concorréncia de
agentes que se encontravam em regime de
competi¢do direta por pertencerem ao mes-
mo mercado, os acordos verticais sdo muito
mais danosos, pois podem atingir toda uma
linha de produgio e comercializagio, desde
a matéria-prima até a comercializagdo final.

Evidenciando a nocividade dos car-
téis, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer
afirma que, segundo relatério do Banco
Mundial e da Organizag¢do para a Coope-
ragdo e Desenvolvimento, “a operagdo dos

cartéis tem provocado uma elevagio de
10% nos pregos e uma reducio de 20% nas
quantidades ofertadas e, em alguns casos, a
elevagio dos pregos atingiu até 50%” (BAN-
CO MUNDIAL; OCDE apud PFEIFFER,
2004, p. 15), causando perdas anuais de cen-
tenas de bilhdes de reais aos consumidores.

4 A DEFESA DA CONCORRENCIA

Em termos gerais, a defesa da concor-
réncia tem como objetivo primordial restrin-
gir préticas que possam bloquear o processo
concorrencial, importante mecanismo para
o alcance da inovagio técnica e da eficiéncia
produtiva e alocativa. A eficiéncia deveria
ser o principal aspecto a ser estimulado por
uma politica de concorréncia (NASCIMEN-
TO, 1996).

Como ja se discorreu, no Estado bra-
sileiro a ordem econdmica estd alicercada
em dois pilares, representados pelo trabalho
humano e a livre iniciativa, e, dentre os prin-
cipios econdémicos erigidos pelo artigo 170
da Constitui¢do Federal de 1988, encontra-
-se o da livre concorréncia.

Porém, embora a livre iniciativa ocu-
pe hoje esse status em nivel constitucional,
as diretrizes econdmicas do combate ao abu-
so do poder econdémico continuam sendo as
mesmas que nortearam todas as legislagdes
protetivas da livre concorréncia surgidas a
partir do século XX, com o objetivo de pro-
teger a sociedade dos desvios efetivos ou po-
tenciais representados pela concentragio do
capital pelos monopdlios e oligopdlios.

Conforme leciona Ragazzo (2005, p.
17-18), como nem todas as formas de com-
petigdo sdo licitas e benéficas a concorrén-
cia, torna-se necessario que o Estado atue de
modo a preservar o ambiente concorrencial
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saudavel, coibindo e impedindo a pratica de
condutas anticompetitivas por parte dos
agentes econdmicos, limitando a livre ini-
ciativa desses agentes com fundamento no
principio da livre concorréncia, fornecedor
da base juridica para impedir que as prer-
rogativas de liberdade de iniciativa sejam
desvirtuadas.

Nos casos em que a concorréncia se
revela maléfica a sociedade, surge ao Estado
o dever de regular o mercado, a fim de equi-
librar as condigdes de disputa e devolver ao
cidaddo consumidor a garantia de acesso a
um produto de boa qualidade a prego justo:

A regulagio se torna necessaria quan-
do nio hé concorréncia e se verifica
o abuso do poder econémico. Abuso
do poder de mercado, ou seja, a im-
posi¢do de precos desfavoraveis ao
comprador, em virtude do poder de
monopdlio do vendedor. Nesse caso,
cabe ao Estado restituir o equilibrio
no mercado entre quem vende e quem
compra. (SANTACRUZ, 2002, p. 155)

Alexandre Ditzel Faraco (2008, p.
208-09) aponta a relagdo entre a livre ini-
ciativa e o poder econdmico afirmando que
o reconhecimento daquela implica dar legi-
timidade juridica a este, pois a Constituigido
Federal, conforme a intelec¢do do artigo 173,
§4°, s6 condena o abuso de poder econémico
e afirma que a atividade criadora do agente
econdmico garantido pelo principio consti-
tucional requer, ainda que minimamente, um
poder de agir no mundo econémico, deter-
minando-o, o que depende da possibilidade
de controle e de disposi¢do de determinadas
utilidades escassas, especialmente daquelas
que caracterizam meios de producio.

Para o autor, entretanto, o reconhe-
cimento desse poder econémico ndo é feito

apenas em beneficio de interesses privados,
mas vincula-se a uma func¢io social, cuja au-
séncia o torna abusivo. Entéo, ao reconhecer
a legitimidade desse poder, a Constitui¢do
Federal teve em vista que respectiva agio
individual pode trazer beneficios ao sistema
econdmico e a sociedade em geral e, portan-
to, a legitimidade do poder econdémico que a
livre iniciativa consagra depende de sua ade-
quacdo a sua fungio social, o qual exige que
a livre iniciativa se conforme com os demais
principios insculpidos no artigo 170.

Aponta a concorréncia como um
elemento limitador da ampla liberdade de
Iniciativa, colocando barreiras ao exercicio
do poder econdémico e, com a sua limitagdo,
garantindo a liberdade dos demais agentes
econdmicos.

Assim, o exercicio do poder econémi-
co, quando direcionado a submeter todos os
agentes econdmicos, produtores e consumi-
dores a livre iniciativa de alguns, anulando
a todos os demais, assume cardter abusivo
e, portanto, o que o principio constitucional
visa a preservar é alguma margem de esco-
lha aos agentes que atuam em dado merca-
do, colocando-se contra a determinagio de
todos os comportamentos econdémicos a
partir de um tnico ntcleo de poder.

5 As normas constitucionais

A Constituigdo Federal de 1988 erigiu
a livre concorréncia a categoria de principio
constitucional relativo a ordem econdmica,
ditando regras de repressio ao abuso do po-
der econdmico, ao aumento desmotivado e
arbitrario de lucros e as praticas que visem a
eliminar competidores no mercado. Assim, o
Estado intervém sempre que a concentragio
do capital é conseguida por meio de praticas
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por ela vedadas ou pela legisla¢do infracons-
titucional, em prejuizo da livre concorrén-
cia.

A Constituigdo condena as prdticas
abusivas, traduzindo-se em um fator de in-
tervenc¢io do Estado na economia, em fa-
vor do livre mercado. Entretanto, as regras
constitucionais indicam que a concorréncia
deve ser um instrumento para o alcance de
outro bem maior, assegurando a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social. Dessa forma, a defesa da con-
corréncia entre nés se constitui na imple-
mentagdo de politicas publicas de natureza
econdmica, por meio de instrumentos a dis-
posic¢do do Estado para influir na regulagio
da economia.

No pardgrafo tnico do artigo 170, o
constituinte insere um facilitador do exer-
cicio de atividade econdémica ao proibir, sal-
VO em casos previstos em lei, a autorizagio
do poder publico para esse exercicio, asse-
gurando, de maneira ampla, a liberdade da
inser¢do de qualquer cidaddo na atividade
econdmica.

O artigo 173, em defesa da livre con-
corréncia, retira o Estado da competigio
econdmica ao proibir-lhe a exploragio direta
de atividade econémica, salvo quando neces-
sria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Com o objetivo de proteger a livre
concorréncia, a Constitui¢io Federal adota
principio relativo a repressio aos abusos do
poder econdmico, reconhecendo, entretanto,
que esse poder ndo é sempre nocivo, e repre-
senta um dos sustentdculos do capitalismo,
razdo pela qual a Constitui¢do ndo o con-
dena em si mesmo, mas apenas o seu abuso,
assim entendido quando tem em vista a do-

minagio dos mercados, 0 aumento excessivo
e desmotivado dos lucros e a eliminacio da
concorréncia.

Como reforgos a essa diretriz encon-
tramos as disposi¢des do §1°, inciso 11, e do
§2°, ambos do mesmo artigo 173, o primeiro
sujeitando as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista ao regime juridi-
co proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, co-
merciais, trabalhistas e tributéarios, e o se-
gundo proibindo a concessdo de privilégios
fiscais a essas mesmas empresas, a ndo ser
quando estes forem estendidos ao setor pri-
vado.

Como forma de assegurar esses dita-
mes constitucionais relativos a livre concor-
réncia e a sua defesa, o artigo 174 nomeia o
Estado como agente normativo e regulador
da atividade econdmica, devendo este exer-
cer, na forma da lei, as fungoes de fiscaliza-
¢do, incentivo e planejamento, sendo este de-
terminante para o setor pablico e indicativo
para o setor privado.

Paula A. Forgioni (1998, p. 22) ¢ de
opinido que a Lei Antitruste, apesar de ges-
tada com fins populistas, vem se consolidan-
do de modo a desempenhar em cada sistema,
em cada ordenamento, uma fungio propria,
cambiével, inclusive, em virtude do momen-
to histérico.

6 A defesa pela lei antitruste

A Lel 8.884/1994, denominada Leil
Antitruste, adota a politica de combate ao
uso abusivo do poder de mercado, tendo em
vista praticas anticoncorrenciais, geradoras
de desequilibrios e ineficiéncias contrarias
ao desenvolvimento econdmico sustentavel.
O alcance do poder de mercado por meio de
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estratégias empresariais consideradas com-
petitivas é diferente do poder de mercado
atingido por atos concentradores de mer-
cado, prejudiciais ao bem-estar econdmico e
social. Aquele é legitimo, este é verdadeira
pratica anticoncorrencial. A Lei Antitruste,
ao tratar da defesa da livre concorréncia, ti-
pifica como infragdes a ordem econdmica os
seguintes comportamentos:

® limitagdo, falseamento ou, por qual-
quer forma, prejuizo da livre concor-
réncia ou da livre iniciativa;

e dominacio me mercado relevante de
bens ou servigos;

® aumento arbitrario dos lucros;

® cxercicio abusivo de posi¢do domi-
nante.

De acordo com o §1°, a existéncia de
concentracio de mercado na forma de mo-
nopélio ou oligopdlio por si s6 nido carac-
teriza infragdo concorrencial. Entretanto, é
imperiosa a fiscalizagdo dessas estruturas,
pois nelas existe maior probabilidade da do-
minagdo ilegal do mercado por meio de con-
dutas anticompetitivas.

No que respeita ao abuso do poder
dominante, de acordo com o §2° do artigo
20 da lei, caracteriza posi¢do dominante o
fato de uma empresa ou grupo de empresas
controlar parcela substancial de mercado
relevante como fornecedor, intermediario,
adquirente ou financiador de um produto,
servigo ou tecnologia a ele relativa. Entre-
tanto, de acordo com o §3°, esse abuso é
presumido quando a empresa ou grupo de
empresas controla 20% de mercado relevan-
te, podendo este percentual ser alterado pelo
Cade para setores especificos da economia.

Determinadas condutas apresentadas
por essas empresas, incompativeis com as

leis de mercado e com a livre concorréncia e
a livre iniciativa, sdo consideradas infra¢des
a ordem econdmica nos termos do artigo 21,
que as enumera de maneira ndo exaustiva,
tais como

e limitar ou impedir o acesso de novas
empresas ao mercado;

e dificultar a constitui¢do, o funciona-
mento ou o desenvolvimento de em-
presa concorrente ou de fornecedor,
adquirente ou financiador de bens ou
Servigos;

e exigir ou conceder exclusividade para
divulgag¢io de publicidade nos meios
de comunicagio de massa;

e promover acordos de exclusividade
com fornecedores ou distribuidores,
para dificultar o acesso por concor-
rentes a insumos ou canais de distri-
buigdo, respectivamente;

e recusar de maneira discriminatéria
o fornecimento de bens e servigos a
concorrentes atuais ou potenciais;

e colocar 6bices injustificados ao licen-
ciamento de tecnologias;

e condicionar a venda de produtos a de-
nominada venda casada, ou seja, aqui-
si¢do conjunta;

e praticar preco predatério, assim con-
siderado o pre¢o aquém do custo, com
finalidade de excluir concorréncia;

e impedir a entrada no mercado de for-
necedores pelo oferecimento de des-
contos a distribuidores;

e promover o acambarcamento por
meio da destrui¢do de matéria-prima
sem justa causa.

A Lei Antitruste, de acordo com
seus artigos 15 a 19, aplica-se a quaisquer
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pessoas fisicas ou juridicas, associagdes ou
entidades, de direito ou de fato, independen-
temente de possuirem ou ndo personalidade
juridica, mesmo que exercam atividade sob
o regime de monopélio estatal, e pelas in-
fragdes cometidas respondem solidariamen-
te seus dirigentes e administradores, bem
como respondem solidariamente as empre-
sas integrantes de grupo econdmico, quer
de direito ou de fato.

Além disso, a lel autoriza a descon-
sideragdo da personalidade juridica da em-
presa em caso de abuso de direito, excesso
de poder, infragio a lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social,
desconsideragdo que também serd efetivada
em caso de faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa ju-
ridica quando provocados por ma adminis-
tragao.

A lel também prevé expressamente a
independéncia do processo administrativo e
da aplicagdo da pena nessa esfera, ndo ex-
cluindo a punig¢io de outros ilicitos previstos
em lei.

Pelas infragdes cometidas, sujeitam-se
os agentes econémicos as multas estipuladas
pelo artigo 23 da lei, aplicadas pela Secreta-
ria de Direito Econdémico em processo em
que sdo assegurados o contraditério e a am-
pla defesa, e decididas em ultima instancia
administrativa pelo Conselho Administrati-
vo de Defesa Econémica (CADE):

e 30% sobre o faturamento bruto ou de
determinado quantum de unidade in-
dexadora em caso de pessoas que nio
exercam atividade empresarial, apli-
cada em dobro em caso de reincidén-
cla;

10% aplicados ao administrador em
caso de responsabilidade pessoal,
também em dobro em caso de reinci-
déncia;

[solada ou cumulativamente as mul-
tas, em atengdo a gravidade dos fatos
ou a interesse publico geral, poderdo
ainda ser aplicadas as penalidades do
artigo 24«

publicagdo de extrato da decisdo as
expensas do infrator;

proibi¢do de contratar com institui-
¢des financeiras oficiais e participar
de licitagdo tendo por objeto aquisi-
¢oes, alienagoes, realizagdo de obras
e servigos, concessdo de servigos pu-
blicos junto a administra¢do publica
tederal, estadual, municipal e do Dis-
trito Federal, bem como entidades da
administragdo indireta, por prazo nio
inferior a cinco anos;

inscri¢do do infrator no Cadastro Na-
cional de Defesa do Consumidor;
recomendacdo aos o6rgdos publicos
competentes para que seja concedida
licenga compulséria de patentes de ti-
tularidade do infrator;

recomendacdo de que nio seja conce-
dido ao infrator parcelamento de tri-
butos federais por ele devidos ou para
que sejam cancelados, no todo ou em
parte, incentivos fiscais ou subsidios
publicos;

cisdo de sociedade, transferéncia de
controle societario, venda de ativos,
cessagdo parcial de atividade, ou qual-
quer outro ato ou providéncia neces-
sdrios para a eliminagdo dos efeitos
nocivos a ordem econdmica.
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De acordo com o artigo 25, pela con-
tinuidade de atos ou situagdes que configu-
rem infragio da ordem econdmica, apds de-
cisdo do Plendrio do Cade determinando sua
cessagdo, ou pelo descumprimento de medi-
da preventiva ou compromisso de cessagdo
previstos na Lei Antitruste, o responsavel
fica sujeito a multa didria que pode ser au-
mentada se assim o recomendar sua situagio
econdmica e a gravidade da infracdo.

7 As funcdes das agéncias
reguladoras

As agéncias reguladoras sdo érgios
criados pelo governo para regular e fisca-
lizar os servigos prestados por empresas
privadas que atuam na prestagio de servi-
¢os que em sua esséncia seriam publicos.
Surgiram, portanto, como entes dotados de
personalidade juridica de direito publico, na
modalidade de autarquias especiais espe-
cializadas nos setores sob sua competéncia.
Embora haja discussdes quanto a sua real
natureza juridica — se é 6rgio do Estado ou
6rgio da sociedade —, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2003, p. 147) esclarece que se
trata de “autarquias tradicionais, diferencia-
das por certo refor¢o de sua autonomia para
bem exercerem as peculiaridades da fungio
administrativa regulatéria, um fato que as
mantém no ambito cientifico tradicional do
direito administrativo”.

Como esses servicos sdo de relevante
valor social e primordialmente cabia ao Es-
tado seu fornecimento, sua fiscalizagio deve
ser feita por meio de algum 6rgdo que se
manifeste imparcial em relacdo aos interes-
ses do Estado, da concessionéria e dos con-
sumidores.

Entre os objetivos atribuidos as en-
tidades reguladoras estdo os relacionados a

promogdo da eficiéncia, a defesa do merca-
do e das liberdades econémicas das pessoas
vinculadas a prestacdo de servigos publicos,
ao lado da justa e razodvel fixagdo das tarifas
para garantir o equilibrio econémico-finan-
ceiro da empresa concessiondria.

Essa nova fungio estatal, que tende a
proteger o funcionamento eficiente de todo
o ciclo econémico, com o propésito de me-
lhorar a qualidade de vida das pessoas, vem
suprir um papel que antes o Estado nio as-
sumia no campo da regulacio econdmica,
em que a tonica da sua atuagio no exercicio
do poder de policia, algumas vezes, baseava-
-se em mecanismos que desconsideravam a
realidade de mercado e acabavam, muitas
vezes, por alterar artificialmente a oferta e
a demanda.

Apesar de as agéncias atuarem dentro
de um espectro de grandes dimensdes, seus
poderes sdo delimitados por lei. O ambito
de atuagdo passa por diversas dreas, sendo
as mais importantes as de fiscalizagdo, regu-
lamentagdo, regulagdo e, por vezes, arbitra-
gem e mediagdo.

Com isso, busca-se atender ao prin-
ciplo da seguranga juridica, evitando o au-
mento dos riscos econémicos que causariam
a diminuigido dos investimentos nos setores
de regulacio independente, gerando servi-
¢os caros e de ma qualidade.

8 Conclusao

A politica de concorréncia foi inten-
sificada nos paises desenvolvidos e também
naqueles em desenvolvimento no final da
década de 1980, como reflexo de uma mu-
danga no papel do Estado, que passou a in-
tervir menos nos mercados. O Estado, antes
interventor, passou a regulador. Desde o
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inicio da década de 1990, o Brasil tem prota-
gonizado uma reforma econdémica consubs-
tanciada principalmente na liberalizagdo
comercial, na desregulamentagio e na pri-
vatizagio. E a defesa da concorréncia é um
produto dessa reforma econdmica.

A Constitui¢do Federal de 1988, ao
dispor sobre a livre concorréncia e ao algé-la
a categoria de principio constitucional rela-
tivo a ordem econémica, procurou assegu-
rar sua eficacia ditando regras de repressio
ao abuso do poder econdémico, ao aumento
desmotivado e arbitrario dos lucros e as pra-
ticas que visem a eliminar competidores no
mercado, em uma clara posi¢do reguladora
e ndo interventora. Ndo se trata de mera
protecdo a economia de mercado, mas do es-
tabelecimento de uma verdadeira democra-
cia econémica em que liberdade e igualdade
estdo indissociavelmente ligadas. O poder
econdmico ndo é ilicito, mas o seu abuso
por parte dos entes empresariais pode gerar
desvios no mercado, inclusive pela pratica de
atos predatorios.

Para atender a essa ordem da Carta
Magna, o Estado deve intervir sempre que
a concentragio do capital é conseguida por
meio de praticas vedadas por ela ou pela le-
gislagdo infraconstitucional, em prejuizo da
livre concorréncia. Essa interven¢io busca
evitar que as empresas estabelecidas abusem
de suas posi¢cdes dominantes, impondo res-
trigdes a competi¢do nos mercados em que
atuam, ou ainda que incrementem seu poder
de mercado por meio de aliangas ou fusodes
com empresas concorrentes.

Essa é a fungdo das politicas de defesa
da concorréncia, que, além de proibirem que
as barreiras suprimidas pelo governo sejam
reerguidas pelos agentes com elevado nivel
de poder econémico, propdem-se a criar en-

tre produtores e consumidores uma cultura
concorrencial cujas normas de competi¢io
passam a ser necessarias para garantir a
propria existéncia do mercado.

A regulagio do mercado, em especial
nos setores em que a estrutura do livre mer-
cado apresenta elevado grau de concentragio
— entendida tal concentragio como restri¢io
ao espago de mercado —, é uma condigéo in-
dispensavel para garantir um adequado am-
biente concorrencial (VAZ, 1993). Os danos
causados pelas grandes concentragdes ao
mercado, notadamente diante da possibili-
dade de ocorrer um dano potencial para as
demais empresas que atuavam no mesmo
mercado, fez aumentar significativamente a
presenca do Estado na organizag¢io da eco-
nomia, porquanto a concentragdo deve ser
encarada como uma ag¢do que, mesmo quan-
do nio inviabiliza a concorréncia, altera o
nivel de competi¢do, em ultima instdncia
prejudicando o consumidor. A regulagdo de
setores especificos na economia tem o pro-
posito de corrigir eventuais falhas de merca-
do (MATIAS-PEREIRA, 2006, p. 53).

A Constituigdo, ao condenar as prati-
cas abusivas, posiciona-se em favor da eco-
nomia de mercado, indicando, entretanto,
que a concorréncia deve ser um instrumento
para o alcance de outro bem maior: o de as-
segurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social.

Dessa forma, a defesa da concorrén-
cla entre nds constitui-se na implementagéo
de politicas ptblicas de natureza econdmica,
por meio de instrumentos a disposi¢do do
Estado para influir na regulagido da econo-
mia. A concorréncia ndo é impune a exces-
80s e por isso mesmo carece de uma atuagio
do Estado, que tem a missio de estabelecer
regras que visem a nortea-la, viabilizando
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ao consumidor a condigdo de ter o que esco-
lher e cotar pregos no mercado, consequen-
temente equilibrando esse mesmo mercado.

Respondem por esse mister os 6rgaos
especialmente criados para esse fim, por
meio da aplicagdo da Lei Antitruste e das
chamadas agéncias reguladoras, cujo papel ndo
se restringe a protecdo do jogo concorren-

N

cial, estendendo-se também a protegdo dos
usudrios dos servigos publicos essenciais.

Referéncias

CABANELLAS, Guilhermo. Derecho antimo-
nopolico y de la defensa de la competencia.
Buenos Aires: Heliasta, 1983.

FARACO, Alexandre Ditzel. Regulacio e direi-
to concorrencial. Sio Paulo: Livraria Paulista,
2008.

FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do an-
titruste. Sdo Paulo: RT, 1998.

GABRIEL, Amélia Regina Mussi. Defesa da
concorréncia brasileira no dambito do Mercosul.
Revista de Estudos Juridicos da Faculdade
de Histdria, Direito e Servigo Social/Unesp,
Franca, v. 4, n. 8, jul.-dez. 1999, p. 131-34.

GENRO, Tarso; ARAUJO, Mariana Taveres de.
Repressio a cartéis: Uma politica de Estado com
resultados. Revista Juridica Consulex, ano 14,
n. 815, fev. 2010, p. 52-53.

MALARD, Neide Teresinha. A liberdade de
iniciativa e a livre concorréncia: As questdes
juridicas do poder econémico. Disponivel em:
<http://www.iesb.br/ModuloOn
line/Atena/arquivos_upload/Neide%20Teresi-
nha%20Malard.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2011.

MARSHAL, Carla. Regulagdo e concorréncia:
Espécies do mesmo género. Scientia Iuris, Lon-
drina, v. 1, n. 1, jul.-dez. 1997, p. 9-18.
MATIAS-PEREIRA, José. Politicas de defe-
sa da concorréncia e de regulagido econdmica:
As deficiéncias do sistema brasileiro de defesa
da concorréncia. Revista de Administracio
Contemporinea, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, jan.-
-abr. 1997, p. 51-73.

NASCIMENTO, Cynthia Araujo. A politica de
concorréncia no Brasil e o novo paradigma re-
gulatorio. Revista do BNDES, Rio de Janeiro,
V. 3, n. 5, 1996.

PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Tu-
tela coletiva da livre concorréncia. Revista de
Direito do Consumidor, Sio Paulo, n. 49, jan.-
-mar. 2004, p. 11-39.

RAGAZZO, Carlos E. J. Notas introdutérias so-
bre o principio da livre concorréncia. Revista de
Direito da Concorréncia, n. 6, abr.-jun. 2005.

SANTACRUZ, Ruy. As razdes econdmicas da
regulagdo. In: SARAIVA, Enrique; PECI, Alke-
ta; BRASILICO, Edson Américo (Orgs.). Regu-
lacdo, defesa da concorréncia e concessdes.
Rio de Janeiro: FGV, 2002.

SENHORAS, Elé1 Martins. Defesa da concor-
réncia: politicas e perspectivas. Caderno de Pes-
quisas em Administracdo, Sdo Paulo, v. 10, n. 1,
jan.-mar. 2003, p. 81-106.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. A ex-
periéncia de constituigio econdémica. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Fe-
deral de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 82
(nova fase), 1989.

VAZ, Isabel. Direito econémico da concorrén-
cia. Rio de Janeiro: Forense. 1993.

LUMIAR

Revista de Ciéncias Juridicas, Ponta Grossa, 4(1): 35-47, 2012. Disponivel em <http://http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar>



