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Resumo: Este trabalho procura analisar os aspectos juridicos e
econémicos que envolvem a intervengdo do Estado brasileiro
no Direito Concorrencial. Para isso, aborda as bases constituci-
onais da ordem econdmica, focando na liberdade de iniciativa
econdmica e na livre concorréncia. Trata da concorréncia como
instituto juridico, averiguando as disposi¢des gerais da lei anti-
truste nacional: a Lei n® 12.529/2011. Faz-se, também, 0 exame
das justificativas para a regulamentacdo da concorréncia, como
0 papel das inovacOes e da eficiéncia na competitividade em-
presarial, bem como a politica industrial. Aborda, ainda, a rela-
cao entre atuacdo estatal, poder regulamentar e direito concor-
rencial. Por fim, verificam-se os modos de intervencdo do Es-
tado no dominio econdmico, os limites constitucionais dessa
intervencdo e a relagé@o entre concorréncia e agéncias regulado-
ras.
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THE INTERVENTION OF THE BRAZILIAN STATE IN
COMPETITION LAW

Abstract: This paper seeks to analyze the legal and economic
aspects involving state intervention in the Brazilian Competi-
tion Law. It broaches the constitutional basis of the economic
order, focusing on freedom of economic initiative and on free
competition. It deals with competition as a law institute, inves-
tigating the general arrangements of the national antitrust law:
the Act 12.529/2011. It also examines the justifications for
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regulation of competition, focusing on the role of innovation
and efficiency in business competitiveness, as well as the in-
dustrial policy. Nevertheless, it verifies the relationship be-
tween state action, regulatory power and competition law. Fi-
nally, it analyzes the ways of state intervention in the economic
domain, its constitutional limits and addresses the connection
between competition and regulatory agencies.

Keywords: Competition Law; Intervention; Economy; Brazili-
an Federal Constitution of 1988; Competition.

INTRODUCAO

J| experiéncia recente, tanto no pais quanto no

4| exterior, vem mostrando que a competicdo é
%\ seguramente a melhor maneira de produzir in-

v ¥ dustrias dindmicas e inovadoras, capazes de
afls | gtender as necessidades dos consumidores e
competlr em mercados globalizados. Entretanto, em alguns
casos, faz-se necessario corrigir falhas de mercado e a regula-
cao econémica apresenta-se como a melhor maneira de servir a
interesses publicos mais amplos. Nessas situacfes, devem ser
propostas regras para melhorar, e ndo substituir, o livre funcio-
namento dos mercados em ambientes competitivos.

A justificativa para o presente estudo baseou-se no en-
tendimento de que, por um lado, a importancia da politica de
defesa da concorréncia é crescente, tendo em vista a expansao
frequente e continua dos mercados e empresas, 0 que impde a
necessidade de uma ordem econdmica eficaz no papel de pre-
servar a eficiéncia e o bem-estar econémico dos mercados. Por
outro lado, pela constatacdo de que a experiéncia antitruste
brasileira é relativamente recente, pois ainda ndo se conhece,
na pratica, como, quais e em que niveis de limitacao os concei-
tos e instrumentos econdmicos disponiveis sdo aplicados no




RIDB, Ano 2 (2013), n° 3 | 2151

momento de analise dos casos de sua competéncia.

Este trabalho analisa a disciplina juridica da concorréncia
no Brasil, enfocando aspectos da Lei n® 12.529/2011 e da sua
aplicacdo a respeito do controle da concentragdo econdmica.
Em se tratando de uma matéria que adquiriu eficAcia em um
periodo relativamente recente — embora estivesse presente no
ordenamento juridico nacional hd algumas décadas — a opera-
cionalizacdo dessas regras, dotadas de abertura e flexibilidade,
suscita curiosidade especialmente por representar uma inova-
cao em relacdo as figuras juridicas tradicionais. No caso brasi-
leiro, o arcabouco institucional estruturado nos anos 1990 para
atender os problemas concorrenciais acompanhou as tendéncias
mais contemporaneas seguidas pelas instituicdes dos paises
desenvolvidos. Este fato, para alguns, significou motivo de
preocupacéo, levantando questionamentos sobre a viabilidade e
conveniéncia de paises em estagio menos avancado de desen-
volvimento industrial a adotarem instituicdes que, logo de ini-
cio, tomassem uma forma que nos paises desenvolvidos levara
muito tempo para ser construida.

1. BASES CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA

As bases constitucionais do sistema econémico nacional
encontram-se nos arts. 170 a 192, compreendidos em quatro
capitulos: um sobre os principios da atividade econémica, ou-
tro sobre a politica urbana, um terceiro sobre a politica agricola
e fundiaria e sobre a reforma agréaria, e um quarto sobre o sis-
tema financeiro nacional.

Partindo para a questdo dos elementos socioideologicos,
José Afonso da Silva (2008, p. 787) os define como sendo “o
conjunto de normas que revela o carater de compromisso das
constituicbes modernas entre o Estado liberal e o Estado social
intervencionista”. Ainda segundo o autor, o primeiro firmou a
restricdo dos fins estatais, consagrando uma declaragéo de di-
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reitos do homem, como estatuto negativo, com a finalidade de
proteger o individuo contra a usurpacdo e abusos do poder,
enquanto o segundo busca suavizar as injusticas e opressoes
econémicas e sociais que se desenvolveram a sombra do libera-
lismo.

Esse embate entre o liberalismo, com seu conceito de
democracia politica, e 0 intervencionismo repercute nos textos
das Constituicbes contemporaneas, com seus principios de di-
reitos econdmicos e sociais, comportando um conjunto de dis-
posicdes concernente tanto aos direitos dos trabalhadores como
a estrutura da economia e ao estatuto dos cidaddos. O conjunto
desses principios forma o chamado conteudo social das consti-
tuicoes.

Entretanto, é justo reconhecer que, nessa luta, as reivin-
dicacdes sociais mal conseguem introduzir-se nas cartas consti-
tucionais. Poucas tém conseguido firmar-se como normas ple-
namente eficazes. Muitas séo traduzidas nos textos supremos
apenas em principio, como esquemas genéricos, simples pro-
gramas a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos
legisladores ordinarios. Sdo estas que constituem as normas
constitucionais de principio programatico. Apesar disso, elas
sdo normas de grande importancia porque procuram dizer qual
0 caminho e como percorré-lo, buscando atribuir fins ao Esta-
do, esvaziado pelo liberalismo econdmico. Essa caracteristica
teleologica confere-lhes relevancia e funcdo de principios ge-
rais de toda a ordem juridica, tendente a instaurar um regime de
democracia substancial, ao determinarem a realizacdo de fins
sociais, atraves da atuacdo de programas de intervencdo na
ordem econdmica, com vistas a realizagdo da justica social.
Revela, desse modo, um compromisso apenas entre as forgas
politicas liberais e tradicionais e as reivindica¢des populares de
justica social.

1.1. DA LIBERDADE DE INICIATIVA ECONOMICA
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A liberdade de iniciativa econémica envolve a liberdade
de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade
de contrato. E certamente o principio basico do liberalismo
econdmico. Consta do art. 170 da Constituicdo como um dos
esteios da ordem econémica, assim como de seu paragrafo uni-
co, que assegura “a todos o livre exercicio de qualquer ativida-
de econbmica, independentemente de autorizacdo de 0Orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Isto significa que a Administracdo Publica ndo tem titulo
juridico para aspirar a reter em suas maos o poder de outorgar
aos particulares o direito ao desempenho da atividade
econdmica tal ou qual. Evidentemente, também lhe faleceria o
poder de fixar o montante da producao ou comercializacdo que
0s empresarios porventura intentem efetuar. Em suma, a diccdo
categorica do artigo deixa explicito que, a titulo de planejar, o
Estado ndo pode impor aos particulares nem mesmo o atendi-
mento as diretrizes ou intencBes pretendidas, mas apenas in-
centivar, atrair os particulares, mediante planejamento indicati-
VO que se apresente como sedutor para condicionar a atuagdo
da iniciativa privada.

1.2. DA LIVRE CONCORRENCIA E ABUSO DO PODER
ECONOMICO

A livre concorréncia esta configurada no art. 170, 1V da
Lei Magna brasileira como um dos principios da ordem
econdmica. Ela é uma manifestacdo da liberdade de iniciativa
e, para garanti-la, a Constituigdo estatui que “a lei reprimira o
abuso do poder econémico que vise a domina¢do dos merca-
dos, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros” (art. 173, §4°).

Os dois dispositivos se complementam no mesmo objeti-
vo. Visam a tutelar o sistema de mercado e, especialmente, a
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proteger a livre concorréncia contra a tendéncia agambarcadora
da concentracgéo capitalista.

Anota Eros Roberto Grau (2010, p. 210) que a afirmacéo
principiologica da livre concorréncia no texto constitucional é
instigante. De um lado porque a concorréncia livre — e néo li-
berdade de concorréncia — somente poderia ter lugar em condi-
¢Oes de mercado nas quais ndo se manifestasse o fendmeno do
poder econémico. Este, no entanto, é ndo apenas um elemento
da realidade, mas um dado constitucionalmente institucionali-
zado no mesmo texto que consagra o principio em estudo.

N&o obstante, observe-se que a desigualdade das empre-
sas, dos agentes econémicos, € a caracteristica de uma ordem
economica fundada na livre iniciativa e que se processa por
meio da livre concorréncia. Dessa forma, a desigualdade é ina-
fastavel em um regime de livre iniciativa e gera a rivalidade, a
livre concorréncia. A livre concorréncia, portanto, sé sobrevive
em uma economia sem igualdade.

Assim, a feicdo de livre concorréncia, que enseja a com-
peticdo aberta, na linha do que se tem referido como “capita-
lismo selvagem”, assume novos tracos. Livre concorréncia,
entdo, significa liberdade de concorréncia, desdobrada em li-
berdades privadas, tais quais a faculdade de conquistar a clien-
tela, desde que através de concorréncia desleal, e a proibicdo de
formas de atuacdo que deteriam a concorréncia, e liberdade
publica, representada como a neutralidade do Estado diante do
fendmeno concorrencial, em igualdade de condi¢do dos con-
correntes (GRAU, 2010, p. 212).

Concluindo, a livre concorréncia de que fala a atual
Constituicdo como um dos principios da ordem econdmica
trata-se, modernamente, de um processo comportamental com-
petitivo que admite gradacOes tanto de pluralidade quanto de
fluidez. E este elemento, a competitividade, que define a livre
concorréncia. De um ponto de vista politico, a livre concorrén-
cia é garantia de oportunidades iguais a todos 0s agentes, ou
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seja, € uma forma de desconcentracdo de poder. J& por um an-
gulo social, a competitividade deve gerar extratos intermedia-
rios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como ga-
rantia de uma sociedade mais equilibrada.

2. A CONCORRENCIA COMO INSTITUTO JURIDICO

A atividade comercial esta intimamente ligada a ideia de
competicdo, de disputa e de conquista de posi¢cdes dominantes
num dado mercado. Esta disputa ferrenha ultrapassa o espaco
dos mercados internos e estende-se insopitalvemente até os
mercados internacionais. O aparecimento de conflitos de inte-
resses, trazidos por essa disputa, necessita, como ocorre em
relacdo a todos os demais conflitos sociais, de ser prevenido ou
solucionado. O Direito, como uma das ordens da sociedade, €
chamado a regulamentar o comportamento dos diferentes agen-
tes econdmicos e tipificar as praticas anticoncorrenciais, esta-
belecendo as respectivas sancoes.

O direito da concorréncia é mais do que servidor de uma
teoria ou de uma politica econémica. Ele obedece a uma légica
e exprime uma coeréncia proprias. Em suma, ele constitui um
sistema juridico. A negacdo ou a desvalorizacdo da dimensdo
juridica da concorréncia conduz a uma visao reduzida do direi-
to da concorréncia e, consequentemente, a uma interpretacdo
erronea da sua funcdo, qual seja a de ordenar os mercados den-
tro dos principios da livre concorréncia.

2.1. O DIREITO CONCORRENCIAL NA CONSTITUICAO

O texto da Constituicdo de 1988 ndo deixa duvidas quan-
to ao fato de a concorréncia ser, entre n0s, um meio, um ins-
trumento para o alcance de outro bem maior, qual seja “assegu-
rar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”. A verdade ¢ que a disciplina da concorréncia no Brasil
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surge em um contexto de protecdo da economia popular’, o
que, sem davida, ja lhe atribui um carater instrumental, ainda
que vinculado a economia popular e ao consumidor, carater
este que permanece na atual Constituicdo, que manda reprimir
0 abuso do poder econdmico que vise & dominagdo dos merca-
dos e a eliminacdo da concorréncia (art. 173, 84°), em atencao
ao principio da livre concorréncia (art. 170, IV). Manda, tam-
bém, reprimir o aumento arbitrario de lucros (art. 173, §4°),
conforme o principio da defesa do consumidor (art. 170, V).

Vale afirmar, portanto, que os principios da livre iniciati-
va e da livre concorréncia sdo instrumentais da promocao da
dignidade humana. A Constituicdo brasileira, em seu todo, per-
segue objetivos mais amplos e maiores do que, singelamente, o
do livre mercado.

De seu turno, o art. 193 da Carta Magna, primeiro do ti-
tulo “Da Ordem Social”, estabelece: “A ordem social tem co-
mo base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justi¢a sociais”. Assim, o empenho em relagdo a realiza¢do da
justica social fez com que comparecesse tanto como principio
da ordem econdmica (art. 170) quanto da ordem social (art.
193).

O compromisso com a melhoria das condi¢6es sociais da
populacdo e sua harmonizacdo em todo o pais levou a apresen-
tar a erradicagdo da pobreza e a reducdo das desigualdades so-
ciais e regionais quer como objetivo fundamental da Republica
(art. 3°, I11), quer como um dos principios da ordem econdmica
(inciso VII do art. 170). A soberania nacional é mencionada
como um dos fundamentos da Republica (art. 1° 1) e como
principio da ordem econdmica (art. 170, I). A livre iniciativa e
os valores sociais do trabalho, por sua vez, séo referidos como
fundamentos da Republica (art. 1°, 1V) e especificamente da
ordem econdmica (art. 170), sendo que a este ultimo foi atribu-
ida primazia na ordem social. E a fungéo social da propriedade

1 Cf. Decreto-lei n°. 869/38 e Decreto-lei n°. 7.666/45.
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é referida nos principios da ordem econémica (inciso Il1 do art.
170) e entre os direitos e deveres individuais e coletivos (art.
50, XXI1I1).

Além dos principios veiculados pelo art. 170 da Consti-
tuicdo acima citados, teremos que todos eles tém por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

A vista dos dispositivos mencionados, é claro a todas as
luzes que a Constituicdo patria apresenta-se como uma estam-
pada antitese do neoliberalismo, pois ndo entrega a satisfatoria
organizacédo da vida econdmica e social a uma suposta e, frise-
se, nunca demonstrada eficiéncia do mercado. Pelo contrério,
declara que o Estado brasileiro tem compromissos formalmente
explicitados com os valores que nela se enunciam, obrigando a
que a ordem econdmica e a social sejam articuladas de maneira
a realizar os objetivos apontados. Segundo o ilustre professor
Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 787):

Com isto, arrasa liminarmente e desacredita
do ponto de vista juridico quaisquer veleidades de
implantacéo, entre nds, do ideario neoliberal. Alias,
uma verdadeira aberragdo do ponto de vista do neo-
liberalismo é o disposto no art. 219, de acordo com
o qual: “O mercado interno integra o patrimonio
nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o
bem-estar da populacdo e a autonomia tecnologica
do Pais, nos termos de lei federal”.

Os principios veiculados pelo art. 170 da Constituicédo e
todas as regras que a partir dele se desdobram estdo a disposi-
cao dos fins enunciados pelo art. 3° da propria Constituicéo e,
desse modo, ndo podem ser lidos ou tomados apartadamente do
sistema ao qual pertencem e ao qual, a0 mesmo tempo, déo
conformacédo. Veja-se, a propoésito, o entendimento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal:



2158 |

RIDB, Ano 2 (2013), n° 3

Embora a atual Constituicdo tenha, em face
da Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucio-
nal n° 1/69, dado maior énfase a livre iniciativa,
uma vez que, ao invés de considera-la, como estas
(arts. 157, | e 160, I, respectivamente), um dos
principios gerais da ordem econdmica, passou a té-
la como um dos dois fundamentos dessa mesma or-
dem econdmica, e colocou expressamente entre
aqueles principios o da livre concorréncia que a ela
estd estreitamente ligado, ndo é menos certo que
tenha dado maior énfase as suas limitacGes em fa-
vor da justica social, tanto assim que, no art. 1°, ao
declarar que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em Estado Democrético de Direito, coloca
entre os fundamentos deste, no inciso 1V, nédo a li-
vre iniciativa da economia liberal classica, mas os
valores sociais da livre iniciativa: ademais, entre 0s
novos principios que estabelece para serem obser-
vados pela ordem econémica, coloca o da defesa
econémica do consumidor (...) e a reducdo das de-
sigualdades sociais.?

No Brasil, a tutela da concorréncia ndo é, portanto, um

fim em si mesma e podera ser afastada quando o escopo maior
perseguido pelo sistema assim o exigir.

2.2. A LEI N°12.529/2011: DISPOSICOES GERAIS

A Lei n®12.529/2011 regulamenta o dispositivo constitu-

cional, mais precisamente o art. 173, 8§4° da Carta de 1988.
Teleologicamente, o diploma tem por objetivo contribuir com a
realizacdo do desenvolvimento humano e da livre iniciativa, a
fim de assegurar a todos uma vida digna segundo os ditames da
justica social. A lei estimula a livre concorréncia, fator essenci-

2 ADIn 319/4 — DF. Rel: Min. Moreira Alves. Julgada em 3 de margo de 1993.
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al para o equilibrio da ordem econ6mica, reprimindo toda e
qualquer prética que possa elimina-la ou impedi-la. Em seu art.
36, enumera casuisticamente os varios atos caracterizadores
das infracdes a ordem econémica que possam produzir os se-
guintes efeitos®:
| — limitar, falsear ou de qualquer forma pre-
judicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
Il — dominar mercado relevante de bens ou
Servigos;
Il — aumentar arbitrariamente os lucros;
IV — exercer de forma abusiva posi¢do do-
minante.

Prescrevem em cinco anos as infracbes a ordem
econémica, contados da data da prética do ilicito ou, no caso de
infracdo continuada ou permanente, do dia e que tiver cessado
(art. 46).

Cabe afirmar que o poder econémico nao é punivel, mas
sim o seu abuso. O delito configura-se pela préatica de qualquer
ato, sob qualquer forma manifestado, que tenha por objeto ou
possa produzir danos a ordem econdmica, mesmo que o efeito
ndo seja alcancado. Trata-se, portanto, de delito formal: inde-
pende do efeito ou resultado. Independe igualmente de dolo do
agente, isto é, de sua vontade consciente dirigida ao fim antiju-
ridico.

A infragdo cometida contra a ordem econémica insere-se
no campo do Direito Penal Econdmico. A lei acolhe o principio
da reserva legal, ou seja, ndo ha crime sem prévia definicdo
legal, e a sua interpretagdo € sempre restritiva. Essas infracoes
envolvem a responsabilidade solidaria da empresa e de seus
administradores. Segundo o art. 32 da Lei Antitruste, a infragdo
cometida por entidade ou sociedade empresarial corresponde a
pelo menos dois agentes ativos, quais sejam o agente da ativi-

% Art. 36 da Lei n° 12.529/2011. Cabe aqui afirmar que esse artigo condensou os
arts. 20 e 21 da Lei n° 8.884/1994, atualmente revogada.
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dade econdmica de producdo ou circulagcdo de bens ou servi-
cos, isto €, o empresario, e o seu dirigente ou administrador.
Entretanto, o inciso Il do art. 37 estabelece que o administra-
dor ou dirigente somente sera considerado devedor solidario da
multa se tiver sido direta ou indiretamente responsavel pela
infracdo contra a ordem econémica.

A Lei n® 12.529, assim como a sua antecessora, a Lei
8.884, em seu art. 34, acolheu a doutrina do disregard of legal
entity, esbogada nas jurisprudéncias inglesa e norte-americana,
e também ja prevista anteriormente no Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 28). Este artigo da Lei Antitruste prevé a pos-
sibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica da in-
fratora quando a infrag&o consistir em abuso de direito, excesso
de poder, infracdo de lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo podera ocorrer
ainda em caso de faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma adminis-
tracdo, conforme se Ié do paragrafo Unico do art. 34.

A Superintendéncia-Geral do CADE — Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica, desempenha importante papel
no processo de repressdao das praticas nocivas a ordem
econdmica. Suas amplas atribui¢bes estdo previstas no art. 13
da Lei n°®12.529/2011, notadamente a de promover, em face de
indicios de infracdo da ordem econémica, procedimento prepa-
ratorio de inquérito administrativo e inquérito administrativo
para apuracdo de infragcGes a ordem econdmica (inc. Il), e a de
instaurar e instruir processo administrativo para imposi¢édo de
sangdes administrativas por infragcGes a ordem econémica, pro-
cedimento para apuragdo de ato de concentracéo, processo ad-
ministrativo para anélise de ato de concentragcdo econdmica e
processo administrativo para imposi¢ao de san¢des processuais
incidentais instaurados para prevencdo, apuracdo ou repressao
de infracbes a ordem econémica (inc. V).

Compete ao CADE, 6rgéo judicante, com jurisdicdo em
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todo o territorio nacional e com sede e foro no Distrito Federal,
decidir sobre a existéncia de infracdo a ordem econémica e
aplicar as penalidades previstas na lei. A decisdo do Plenério
do Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, 6rgdo do
CADE, cominando multa ou impondo obrigacéo de fazer ou de
ndo fazer, constitui titulo executivo extrajudicial, cabendo ao
infrator, se a decisdo for objeto de execucdo judicial, valer-se
dos recursos oferecidos pelo Codigo de Processo Civil contra
0s atos processuais do juiz da causa. O art. 98 prevé sobre o
oferecimento de embargo visando a desconstituicdo do titulo
executivo que ndo suspendera a execucao se ndo for garantido
0 juizo no valor das multas aplicadas, assim como de prestacao
de caucdo a ser fixada pelo juizo.

O Plenario do Tribunal tem a faculdade de requerer ao
Poder Judiciario a execucdo de suas decisGes. A execugdo do
titulo serd promovida na Justica Federal do Distrito Federal ou
da sede do domicilio do executado, a escolha do CADE (art.
97). As multas aplicadas deverdo ser executadas segundo o
previsto na Lei de Execugdes Fiscais (Lei n° 6.830/80), depen-
dendo, portanto, de sua inscri¢do na divida ativa da autarquia.

O juiz do feito podera decretar a intervencdo na empresa
quando necessaria para permitir a execucdo especifica, nome-
ando o interventor (art. 102). Sua funcdo sera remunerada e
arbitrada pelo juiz e correra por conta do executado, bem como
todas as demais despesas resultantes da intervencdo. A inter-
vencdo é medida temporaria, cuja duragdo sera subordinada a
efetivacdo da execucgdo sub judice. Ocorrendo 0 cumprimento
da obrigacdo imposta ao infrator, a intervencdo devera ser re-
vogada, mesmo que 0 prazo previsto para sua duracdo ndo se
tenha esgotado.*

Diante do exposto, pode-se concluir que as regras da Lei
Antitruste patria conferem concrec¢do aos principios elencados
na Constituicdo de 1988, tudo em coeréncia com a ideologia

* A lei prevé o prazo maximo de 180 dias (art. 106 da Lei n® 12.529/2011).
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constitucional por esta adotada (GRAU, 2010, p. 213).

3. JUSTIFICATIVAS PARA A REGULAMENTACAO DA
CONCORRENCIA

A preocupacdo com o nivel do bem-estar da sociedade,
dada a agdo e estratégia empresariais, consiste no objetivo final
no ambito da politica antitruste. A partir dai, bases tedricas sao
construidas e adaptadas para fornecer uma base cientifica ao
que se denomina politica de defesa da concorréncia ou politica
antitruste.

3.1. AS VANTAGENS COMPETITIVAS NO PROCESSO
CONCORRENCIAL

Considerando o carater dindmico da concorréncia, a
competitividade pode dar-se por qualquer forma de diferencia-
cao. O éxito em alcancar essa diferenciacdo dara o formato da
vantagem competitiva. Esta, por sua vez, permite o ganho de
parcela de mercado, a obtencao de maiores lucros e a possibili-
dade de auferir poder de mercado.

A diferenciacdo consiste em qualquer alteracdo econdmi-
ca ou técnica em relacdo aos demais. Gerando uma vantagem
sobre as demais firmas, sera dita como uma vantagem competi-
tiva. Pode se dar por reducdo dos custos ou pela diferenciacdo
do produto. A percepgéo de que as diferencia¢Ges, quando néo
transferidas aos demais concorrentes, permitem a manutengéo
ao longo do tempo do adicional de lucro da origem as vanta-
gens ndo generalizadas, denominadas barreiras a entrada.
Quando se obtém uma vantagem sobre 0s custos, a expansao
de mercados ¢ alcancada atraves da reducao dos precos. A dife-
renciagdo oriunda das vantagens sobre custos permite que as
pequenas firmas acumulem capital e expandam suas participa-
¢oes no mercado. Ocorrendo economia de escala, o crescimen-
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to é ainda maior e maior também serd a dificuldade das demais
em reagir a tais vantagens. Cumpre lembrar que vantagens so-
bre custos refletem, em muitos casos, diferenciais na qualidade
do produto e vice-versa.

As formas de vantagens competitivas pelos custos sao:
economia de escala e de escopo, acesso facilitado ao mercado
de crédito, patentes, relagdes privilegiadas com fornecedores,
ganhos de eficiéncia na organizacdo da producdo, eficiéncia
administrativa, entre outras.

No gue tange as formas em que se ddo as vantagens ad-
vindas da diferenciacdo de produtos, uma lista de fatores pode
ser citada, como especificacdes ou descomoditizacdo no produ-
to, geracdo de confiabilidade na marca do produto, maior dura-
bilidade, vantagens de ergonomia e design, menor custo na
utilizacdo do produto, desenvolvimento da marca, melhoria nas
formas de comercializacdo, ganhos de assisténcia técnica, ca-
nais de financiamento a aquisicdo do produto, e disseminacao
nos canais de atendimento ao consumidor.

3.2. O PAPEL DAS INOVACOES NA COMPETITIVIDADE

Vérias sdo as formas de definir inovacdo. Tomemos co-
mo definicdo que inovacdo é qualquer mecanismo que modifi-
ca 0 espaco econdmico. Quando o espaco econdmico modifi-
cado® leva ao incremento no grau de monopdlio, é provavel
que venha acompanhado de maiores lucros (lucros extraordina-
rios). Desse modo, ndo necessariamente, inovar significa um
rompimento abrupto com o processo produtivo em vigor.

Ganhos em organizagdo administrativa ou comercial se
constituem em inovagdes e podem valer ganhos de mercado
para qguem as promove ao longo de um processo lento, conti-
nuo e quase imperceptivel. Por sua vez, economias de escala e

® Representado por novas formas de producdo, processo, organizacio, comerciali-
zacdo, etc.
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escopo oriundas do progresso técnico seriam formas de inova-
¢ao cujo acompanhamento por parte dos demais concorrentes
exige estratégias de maior profundidade, tendo, portanto, maior
impacto nos mercados.

3.3. AEFICIENCIA

A eficiéncia é o principio fundamental do direito antitrus-
te na teoria neoclassica. Para alguns, mais do que um dos ele-
mentos, a eficiéncia é o fator central a definir a licitude ou ndo
do poder no mercado.

Na lei brasileira, a eficiéncia assume também posicédo de
destaque. Ela vem regulada em dois diferentes dispositivos.
Quanto as situacdes de poder ja existentes, prevé o art. 36, §1°
da Lei n® 12.529: “A conquista de mercado resultante de pro-
cesso natural fundado na maior eficiéncia do agente econdémico
em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previs-
ta no inciso I1”.° A eficiéncia aparece ai como excludente abso-
luta da ilicitude. O poder no mercado, mesmo existente, é inca-
paz de caracterizar a figura ilicita da dominacdo dos mercados
quando obtido em funcao de maior eficiéncia.

A eficiéncia aparece também na lei antitruste como fun-
damento para a aprovacao das concentracdes de empresas. Ela
estd contida ndo apenas no art. 88, §6°, I, “c”. Também a alinea
“a”, que fala em produtividade ¢, em ultima analise, um dos
componentes da eficiéncia. No controle das concentragdes, a
eficiéncia néo é, no entanto, excludente absoluta de ilicitude.
Devem estar presentes também outros fatores para que a con-
centracdo seja aprovada.

3.4. APOLITICA INDUSTRIAL

® Art. 36 da Lei n° 12.529: “Constituem infra¢do da ordem econdmica (...): II —
dominar mercado relevante de bens ou servigos”.
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No sistema brasileiro, os limites da atuacdo do Estado no
estabelecimento e execucdo da politica industrial vém clara-
mente estabelecidos no art. 174, caput, da Constituicdo. Ali se
atribui ao Estado a funcdo de regulamentacdo da atividade
economica.

De um lado, uma politica tendente a eliminar a concor-
réncia é claramente contréria a livre iniciativa. Sua instrumen-
talidade em relacdo ao objetivo da justica social é, no entanto,
na grande maioria dos casos, no minino incerta. Tratando-se de
regulamentacdo pelo Estado da atividade empresarial, ndo é
possivel distinguir uma clara e imediata instrumentalidade em
relacdo a promocdo da justica social. O grande valor da men-
¢ao ao objetivo da justica social ndo é, desse modo, a sua utili-
zacdo como parametro oposto a livre iniciativa, mas sim a
afirmacdo da necessidade de existéncia de politicas sociais ten-
dentes a elimina-la.

A lei antitruste brasileira reconhece o desenvolvimento
tecnoldgico como justificativa tanto da cooperacdo quanto da
concentragdo empresarial. Seu art. 88, 85° se aplica a ambas as
situacBes. Isso ndo significa, no entanto, que o desenvolvimen-
to tecnoldgico possa ser perseguido a todo custo através das
concentracdes ou das cooperacdes empresariais. Ele serve co-
mo causa justificadora de uma posicdo de poder desde que a
concentragdo ndo erija barreiras insuplantaveis a entrada de
concorrentes e desde que existam ganhos liquidos de eficién-
cia.

O segundo instrumento de politica industrial é o auxilio
as empresas em crise. E possivel sustentar que medidas para
enfrentar a crise, mesmo que impliquem certa coordenacdo da
atividade dos agentes econdémicos, sdo necessarias para a pro-
pria defesa do sistema de mercado. Permitir a destruigdo de
capacidade produtiva implicaria a diminui¢cdo da produgéo e
sua concentracdo nas mdos de um nimero menor e mais pode-
roso de empresas.
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Outro ponto importante a ser abordado pela politica in-
dustrial é a questdo da regulamentacdo dos monopolios natu-
rais. Os monopolios naturais constituem o ponto de partida
para maioria das teorias que procuram explicar as razfes da
intervencdo do Estado no dominio econémico (SALOMAO
FILHO, 2007b, p. 222). E com relacdo a eles que a intervencéo
do Estado ganha sua explicacdo mais racional, a ponto de sua
discussdo na doutrina ter sempre assumido um carater predo-
minantemente dogmaético e ndo politico-ideoldgico.

A regulamentacdo dos monopolios naturais faz-se neces-
séria na medida em que o comportamento natural e racional de
tal tipo de estrutura serd aumentar os precos a niveis supra-
competitivos. E a racionalidade da conduta que ndo torna o
comportamento licito. Sugere, entretanto, que a simples aplica-
¢ao das regras sobre abuso do poder econdmico a essa situagao
ndo pode ser suficiente.

3.5. ATUACAO ESTATAL E CONCORRENCIA

Quando para certa industria ou ramo de atividade a pro-
pria Constituicdo prevé uma regulamentacdo especial, faz-se
necessario determinar se e sob quais condicdes essa regulamen-
tacdo pode desconsiderar os principios concorrenciais e em que
circunstancias pode eximir o0 agente econémico a ela sujeito da
aplicagéo do direito antitruste. Importa, portanto, verificar se o
constituinte pretendeu criar uma ordem excepcional, ndo con-
correncial, para essas atividades regulamentadas.

Duas séo, entdo, as questdes que devem ser analisadas.
Em primeiro lugar, é preciso verificar se o exercicio do poder
regulamentar por parte do 6rgdo governamental que recebeu
competéncia para tal é legitimo do ponto de vista concorrenci-
al. Trata-se, assim, de verificar a possibilidade de pratica de
ilicito concorrencial por parte do préprio Estado ao regulamen-
tar determinada atividade e de discutir a relacdo entre poder
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regulamentar e direito antitruste, verificando até que ponto o
primeiro pode substituir o segundo.

A outra questdo refere-se ao exercicio do poder de fisca-
lizacdo e a possibilidade de um particular que exerce atividade
em setor regulamentado e fiscalizado por 6rgdo governamental
tornar-se imune a aplicacdo do direito concorrencial por forca
de regulamentacdo e fiscalizagdo estatal. O problema, dessa
forma, ndo é mais de legitimidade e constitucionalidade de uma
intervencéo estatal, mas sim de legalidade da conduta de um
particular cujas atividades estdo sujeitas a regulamentacéo es-
pecial e a fiscalizacdo por 6rgdo governamental especifico.

Trés sdo as fungdes possiveis do Estado na economia: em
primeiro lugar como agente direto da atividade econdémica, em
segundo como agente fiscalizador do exercicio da atividade
econdmica pelos particulares e finalmente como agente norma-
tivo da atividade econémica.

No primeiro caso, ndo ha ddvida quanto a sujeicdo do Es-
tado ao sistema concorrencial. A Carta de 1988 deixou essa
sujeicdo particularmente clara ao incluir, ao contrario das ante-
riores, a tradicional protecdo contra o abuso do poder econémi-
co em um dos paragrafos que tratam da exploracdo direta da
atividade econémica pelo Estado, mais precisamente no §4° do
art. 173. A Lei n® 12.529/2011 confirma esse entendimento ao
prever a sujeicdo de todos, sejam pessoas fisicas ou juridicas,
de direito publico ou privado, as normas concorrenciais.

Ja quanto ao poder fiscal e regulamentar, a questdo é
mais complexa. E necessério verificar a natureza da atividade
que esta sendo fiscalizada ou normatizada. E a natureza da ati-
vidade realizada que determinara a extensdo do poder regula-
mentar e fiscal. Pode o sistema de regulamentacéo e fiscaliza-
cao estatal visar ou ndo a substituicdo do sistema concorrencial.

3.6. O PODER REGULAMENTAR E O DIREITO CON-
CORRENCIAL
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Para que o poder regulamentar possa ser exercido sem
consideracdo dos principios concorrenciais, € necessario que a
competéncia atribuida ao 6rgdo regulamentar seja extensa o
suficiente para excluir a aplicagdo do direito concorrencial.
Isso se verifica quando a lei claramente substitui o sistema
concorrencial pela regulamentacéo, declarando expressamente
esse objetivo ou oferecendo os meios para tal.

Esse Gltimo requisito é fundamental. E preciso que a de-
terminacdo das variaveis fundamentais econdmicas (quantidade
e prego) seja posta a cargo do 6rgdo regulamentar. Mas nédo
basta somente isso. E preciso também que haja fiscalizacio
eficaz do cumprimento das regras sobre pregos e quantidades
estabelecidas pelo érgdo regulamentar.

No sistema brasileiro, alguns institutos de direito admi-
nistrativo permitem identificar essas hipoteses. Quando a ativi-
dade realizada pelo particular tem a natureza de servico publi-
co, entdo, a regulamentacao substitui o sistema concorrencial.
E 0 que ocorre, via de regra, com as concessdes de servico pu-
blico. Nelas ha normalmente a criacdo de um verdadeiro mo-
nopdlio de producdo ou prestacdo de servico pelo particular.
Contrapartida necessaria € a substituicdo do autocontrole do
sistema de mercado pelo sistema regulamentar, que passa a
estabelecer as variaveis relevantes, tais como o preco e fre-
guentemente até a quantidade a ser produzida. A qualidade do
produto ou servigo é normalmente objeto de fiscalizacdo pelo
proprio 6rgdo governamental dotado do poder regulamentar.

E preciso que a lei especificamente manifeste a inteng&o
de substituir o sistema concorrencial pelo sistema regulamentar
ou entdo que a lei outorgue ao titular do poder regulamentar
poderes para influir nas variaveis fundamentais de orientacdo
da vida da empresa, basicamente prego e quantidade produzida,
0 que faz presumir a existéncia da mencionada intencdo de
substituicdo. Ora, nas concessdes, via de regra, € isso 0 que
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ocorre.

E possivel, por outro lado, que a regulamentacdo vise,
ndo a substituir o sistema concorrencial, mas apenas a tutelar
de maneira especial os interesses dos destinatarios do produto
ou servico, os consumidores. E necessario, portanto, mais uma
vez distinguir entre duas situacdes: aquela em que o legislador
acha suficiente uma protecdo antitruste contra abusos e outra
em que o legislador parece entender necessaria uma protecao
mais ampla do que a concorrencial.

O primeiro caso ndo causa dificuldades interpretativas.
Sendo o sistema antitruste o Unico a reger as relagdes, nédo &,
entdo, possivel qualquer conflito entre normas administrativas
e regras concorrenciais. Mais dificil, porém, é o segundo grupo
de hipoteses. Séo estes 0s casos em que o particular interesse
publico existente na atividade, ndo suficiente, entretanto, para
transforma-la em servico publico, leva a atribuicdo de poder de
policia a um determinado 6rgdo da administracdo que ndo o
encarregado simplesmente da protecdo contra os ilicitos con-
correnciais, qual seja o CADE.

4. INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO
ECONOMICO

Na doutrina do Direito Econdmico, a acdo do Estado no
dominio econémico recebeu 0 nome tradicional de intervencéo.
Apesar de ter como objetivo principal a obtencdo do maior
grau possivel de autocontrole da ordem privada através das
forgas de mercado, e exatamente por ter esse objetivo principal,
o0 controle do poder econdmico no mercado cumpre importante
funcdo na regulacdo das relagdes entre ordem econdmica pri-
vada e Estado.

De um lado, serve de protecdo da propria ordem privada
com relacdo ao Estado. Obviamente, uma ordem econémica em
que o poder privado ndo tem limite ndo pode se autocontrolar.
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O Estado deve exercer poder de dire¢cdo constante. De outro
lado, o controle do poder econémico serve também como ga-
rantia do Estado contra a ordem econémica privada. O poder
econdémico no mercado, quando excessivo, tende a criacdo de
verdadeiros centros politicos de poder paralelo, com interesse
préprio e que procuram influenciar o centro estatal de decisbes
politicas. A ameaca a ordem democrética é evidente.

4.1. OS LIMITES CONSTITUCIONAIS DA INTERVEN-
CAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA

Complicada e ha muito discutida € a questdo da correta
interpretacdo dos artigos da Constituicdo referentes a ordem
concorrencial. A aparente amplitude e o generalismo dos dis-
positivos constitucionais, com frequéncia, justificam as inter-
pretacdes mais dispares do texto constitucional.

O primeiro dos dispositivos de relevancia aplicativa é o
art. 174, caput, da Constituicdo Federal, que atribui ao Estado a
fungéo de regulamentacdo da atividade econdmica. A expressa
mencdo do referido dispositivo ao fato de o planejamento
econodmico ser meramente indicativo para o setor privado eli-
mina apenas a possibilidade de dirigismo econémico. Pouco ou
nada esclarece, porém, com relacdo ao grau de intervencionis-
mo. Para essa definicdo o art. 174 é de pouco auxilio. A com-
peténcia normativa e reguladora atribuida pelo Constituinte ao
Estado é ampla o suficiente para incluir intervencfes bastante
brandas ou bem extremadas na ordem econémica.

Essa incerteza ndo desaparece uma vez analisados 0s
principios gerais estabelecidos no art. 170. De sua dicc¢éo néo é
possivel definir com exatiddo a extensdo nem os limites do
intervencionismo. A exata medida em que 0s principios como
“livre iniciativa” e “justi¢a social”, bem como “propriedade
privada” e “funcdo social da propriedade” devem conviver ¢
deixada ao trabalho interpretativo do aplicador do Direito.
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A pergunta que se segue é: dentro desse quadro constitu-
cional, ndo totalmente claro com respeito aos limites da inter-
vencdo estatal na economia, quais os limites da atuacdo do Es-
tado na ordem concorrencial?

Do ponto de vista positivo, a questdo centra-se na inter-
pretacdo a ser dada ao 84° do art. 173 da Constituicdo Federal,
pedra fundamental do direito antitruste. O texto constitucional
dispoe: “A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise
a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros”.

E importante que se entendam as consequéncias desse
dispositivo constitucional, que € frequentemente mal interpre-
tado. Em primeiro lugar, é preciso que fique claro que a con-
centracdo do mencionado dispositivo na figura do abuso do
poder econdmico ndo implica que essa figura seja a Unica ilici-
ta para a ordem concorrencial. Se assim fosse, ndo haveria ra-
zao para a previsdo expressa da liberdade de concorréncia no
inciso 1V do art. 170. E nesse dispositivo que se baseia, por
exemplo, a regulamentacdo da concorréncia desleal, que pres-
cinde da existéncia de poder econémico.

Admitida a protecdo institucional da concorréncia, o con-
trole da forma de sua obtencdo passa também a ser indispensa-
vel. Portanto, controle da formacdo de estruturas anticoncor-
renciais e controles de condutas tendentes a formacéo de posi-
cOes de poder passam a ser temas de relevancia imediata.

Para bem compreender o 84° do art. 173 da Constitui¢éo
brasileira, ndo basta ater-se a sua parte final. A permanéncia no
texto constitucional da locugdo “abuso do poder econdémico”
ndo permite considera-lo um mero elemento de ligacdo, ou
introdutorio, aos valores que devem ser verdadeiramente prote-
gidos. Esse tipo de interpretacdo esvaziaria totalmente o senti-
do do termo, o que é contrario a boa regra exegética. Na verda-
de, a expressao “abuso do poder econdomico” ¢ dotada de uma
riqueza interpretativa muito maior. Sua descoberta, no entanto,
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sO é possivel concentrando as atencGes sobre a defesa da con-
corréncia como garantia institucional.

E note-se que a defesa da concorréncia aparece como ga-
rantia institucional no proprio texto constitucional. Na estrutura
da Constituicdo, a disciplina econémica ndo se restringe as
regras de cunho eminentemente negativo ou defensivo, tipicas
das liberdades individuais, cujo objetivo precipuo e histérico é
o0 de proteger o individuo contra agressdes a seus direitos por
parte do Estado. O que se pretende nesses casos é uma nao
acdo ou uma abstencdo do Estado.

Jé& a disciplina da ordem econbmica é de carater eminen-
temente afirmativo. Exige-se uma atuacao do Estado no sentido
de garantir a correta atuacdo no mercado. Estando ha muito
tempo ultrapassado o modelo liberal do século passado da méo
invisivel do mercado, nos tempos pds-keynesianos a atuacao
positiva do Estado, no sentido da protecdo da ordem econémi-
ca, revela-se a mais branda das intervengdes.

Os direitos de ordem econémica ja ndo mais sdo dotados
de caracteristicas tipicas dos direitos fundamentais individuais,
quais sejam a concentracdo de atenc¢bes no individuo e o cara-
ter negativo ou de ndo intervengdo. Por esse motivo sdo deno-
minados pela doutrina de direitos fundamentais de segunda
geracdo (BONAVIDES, 2011, p. 564). Séao eles direcionados a
coletividades, determinadas ou ndo, de individuos e tém cara-
ter, via de regra, positivo, ou seja, estabelecem ditames de
comportamento concreto para o Estado e, quando necessario,
também para os particulares.

Tratando-se de ordem concorrencial, mais do que de di-
reitos fundamentais, pode-se afirmar que sua defesa €, no sis-
tema da Constituicdo, uma garantia institucional. Essa classifi-
cacdo explica muito do contetdo da disciplina. Em primeiro
lugar, tratando-se de garantia institucional, perde interesse a
estrutura direito objetivo/direito subjetivo. Muito mais adapta-
vel & garantia de uma instituicdo que se quer proteger € a estru-
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tura do poder-dever ou direito-funcdo. Isso explica a perfeicéo
0 contetdo do art. 173, 84° que claramente atribui ao poder
econdmico ou faz dele uma funcéo publica, ou melhor dizendo,
social.

O carater da norma esclarece também a razdo, to cogita-
da pela doutrina, de sua inclusdo em um dispositivo que trata
dos poderes e deveres da atuacdo estatal no campo econdmico.
Incluir nesse dispositivo a repressdo ao abuso do poder
econdémico tem um duplice objetivo. Explica-nos o professor
Calixto Salomdo Filho (2007a, p. 109), que, em primeiro lugar,
serve para equiparar os deveres do detentor de poder econémi-
co aos deveres do agente estatal, deixando clara, portanto, a
existéncia de um direito-fungdo. Em segundo lugar, deixar cla-
ro o dever de intervencdo do Estado para protecao dessa impor-
tante garantia institucional. Desse modo, 0 que importa é ga-
rantir aquela instituicdo contra quaisquer potenciais lesivos,
sendo necessario que a punicdo a abusos do poder econémico
que possam ferir a ordem concorrencial se faca a partir da ana-
lise dos possiveis efeitos das condutas sobre o objeto juridico
protegido (a instituicao).

E isso que a Constituicio procurou deixar claro ao enu-
merar as consequéncias do abuso do poder econdmico. Os efei-
tos das condutas séo, no texto constitucional, os objetivos visa-
dos pelo ato abusivo. O ilicito configura-se na presenca do
objetivo de atingir aquelas consequéncias econdmicas. Por ou-
tro lado, a existéncia desse objetivo s6 pode ser admitida quan-
do h& ao menos a possibilidade de producdo de efeitos anticon-
correnciais.

H4, ainda, outra utilidade importante da expressdo “abuso
do poder econdomico”, qual seja a de trazer a tona toda a dis-
cussdo sobre a funcdo dos agentes econdémicos no mercado.
“Abuso” significa uso anormal, além da finalidade (do latim
abutere). Esta expressdo, entendida como desvio de funcdo do
poder, sem duvida significa conduta estratégica, visando a ob-
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tencdo dos efeitos anticoncorrenciais (dominagdo dos merca-
dos, eliminacdo da concorréncia e aumento arbitrario dos lu-
cros). Nesse contexto, a mencionada expressdo serve nao ape-
nas como conceito normativo, mas também para dar destaque a
intencdo de producdo dos efeitos sobre a ordem econdmica.

4.2. MODOS DE INTERVENGCAO DO ESTADO NO DO-
MINIO ECONOMICO

A atividade econdmica, conforme afirma o eminente
constitucionalista José Afonso da Silva (2008, p. 801), no re-
gime capitalista, como é 0 nosso, desenvolve-se no regime da
livre iniciativa sob a orientagdo de administradores da empresa
privada. E claro que, consoante ja foi explicitado, numa ordem
econdmica destinada a realizar a justica social, a liberdade de
iniciativa econbmica privada ndo pode significar mais do que
liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabele-
cido pelo Poder Publico. E, sim, um direito fundamental, en-
quanto exercido no interesse da realizagdo da justica social, da
valorizacéo do trabalho e do desenvolvimento nacional.

O servico publico é, por natureza, estatal, tendo como ti-
tular uma entidade publica. Por conseguinte, fica sempre sob o
regime juridico de direito publico. Portanto, o que se tem que
destacar neste momento é que ndo cabe titularidade privada
nem mesmo sobre 0s servicos publicos de conteudo econdmi-
co, como sdo, por exemplo, os servicos referidos nos incisos XI
e X1l do art. 21 da Constituigdo.’

" Art. 21 da Constituigdo: “Compete & Unido: XI — explorar, diretamente ou median-
te autorizagdo, concessdo ou permissdo, os servicos de telecomunicagdes, nos termos
da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servigos, a criagdo de um 6rgdo regula-
dor e outros aspectos institucionais; XII — explorar, diretamente ou mediante autori-
zagdo, concessdo ou permissdo: a) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens; b) os servicos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energé-
tico dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos; ¢) a navegacgdo aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria;
d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e frontei-
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O Estado pode atuar diretamente ou indiretamente no
dominio econémico, como veremos a seguir. No primeiro caso,
assume a forma de empresas publicas, nome genérico que
compreende no sistema juridico brasileiro as empresas publicas
propriamente ditas e as sociedades de economia mista, assim
mencionadas no art. 173, §81°, 2° e 3° da Constituigdo Federal.
No segundo caso, 0 Estado o faz através de normas, que tém
como finalidade fiscalizar, incentivar ou planejar. Esta forma
de atuacdo esta prevista no ja tdo citado art. 174 da Constitui-
cao.

4.2.1. A INTERVENCAO DIRETA

Ha duas formas de exploracdo direta da atividade
econdmica pelo Estado no Brasil. Uma é o monopdlio e a ou-
tra, embora a Constituicdo ndo o diga, é a necessaria, prevista
no art. 173, isto é, quando o exigir a seguran¢a nacional ou
interesse coletivo relevante, conforme definidos em lei (ME-
LLO, 2009, p. 788). Neste caso, ndo se trata de participagédo
suplementar ou subsidiaria da iniciativa privada. Caso aquelas
exigéncias ocorram, serd legitima a participacdo estatal direta
na atividade econémica, independentemente de cogitar-se de
preferéncia ou de suficiéncia da iniciativa privada.

E isso ndo cabe s6 a Unido. Assim, como qualquer enti-
dade estatal pode explorar diretamente atividade econémica,
bem se vé que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
podem, sempre por lei especifica, criar e manter empresas pu-
blicas, sociedades de economia mista e outras entidades desti-
nadas a exploracédo das respectivas atividades econdmicas, evi-
dentemente segundo suas competéncias.

Quanto ao monopolio, este somente pode ocorrer sobre a

ras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Territério; €) 0s servigos
de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos
maritimos, fluviais e lacustres”.
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matéria discriminada no art. 177 da Constituicdo. Caso assim
ndo fosse, teriamos a exclusividade sobre todo o dominio
econémico, 0 que daria como consequéncia a alteragcdo do re-
gime de governo, esvaindo-se a economia privada, passando-se
a regime tipicamente socialista.
Segundo Hely Lopes Meirelles (2004, p. 546):
“monopolio ¢ a exclusividade de dominio,
exploracdo ou utilizacdo de determinado bem, ser-
Vvigo ou atividade. Caracteristica do monopdlio é a
privatividade de algum direito ou de alguma ativi-
dade para alguém. Monopdlio estatal é a reserva
para o Poder Publico de determinado setor do do-
minio econdmico”.

Observa Reégis Fernandes de Oliveira (2008, p. 52) que o
monopdlio somente pode ocorrer em atividade que ndo seja
prépria do Estado. Ao referir-se a monopdlio, ele afirma que o
Estado pode prestar atividade tipica dos particulares e ndo mo-
nopolizar as proprias. Dai que ndo tem cabimento falar em mo-
nopdlio no caso de servico publico.

4.2.2. A INTERVENCAO INDIRETA

Ao atuar indiretamente na condugdo, no estimulo e no
apoio da atividade econémica empreendida pelos particulares,
0 Estado adota determinadas formas de politica econémica,
peculiares a cada campo de atuacao.

A politica econdémica tem como objetivos fundamentais,
nos paises desenvolvidos, assegurar o crescimento sustentado
da economia, o pleno emprego dos fatores de producéo, parti-
cularmente da méo-de-obra, uma relativa estabilidade de pre-
¢os e garantir o equilibrio da balanca de pagamentos. Para ga-
rantir a consecugdo desses objetivos, deverd o Estado adotar
uma série de medidas de politica econdmica que podem dizer-
se instrumentos para alcancar aqueles objetivos fundamentais,
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mas que ndo tém por isso sua importancia diminuida.

E imperioso notar que a ado¢do de uma determinada me-
dida ndo exclui outras, até porque a utilizacdo isolada de certa
medida tera efeitos negativos em outros setores, de tal forma
que se pode e se deve afirmar que a situacéo de equilibrio bus-
cada como perfeita continuard sendo sempre uma meta a ser
alcancada.

Né&o se pode desconsiderar também a necessidade do pla-
nejamento que tem como finalidade conferir racionalidade,
coeréncia as politicas econdmicas adotadas. O planejamento
tem como finalidade fixar metas que servem de orientacdo para
os esforcos empreendidos. Somente um planejamento global,
que preveja todo o contexto econémico e social, serd capaz de
conferir coeréncia e compatibilidade as medidas de politica
econémica a serem adotadas (LEOPOLDINO DA FONSECA,
2004, p. 337).

Assim, da mesma forma com que o Estado pode condici-
onar comportamentos, tem importante atribuicdo de incentivar
e planejar o desenvolvimento da atividade econémica. Como
ressalvou Eros Grau (2010, p. 309), o planejamento ¢ “forma
de acdo racional caracterizada pela previsdao de comportamen-
tos econdmicos e sociais futuros, pela formulacdo explicita de
objetivos e pela definicdo de meios de acdo coordenadamente
dispostos”. O planejamento, portanto, ndo significa que o Esta-
do possa intervir no fator produtivo, mas vai apenas orienta-lo.

45. AGENCIAS REGULADORAS E AS RELACOES DE
CONCORRENCIA

A criacdo das agéncias reguladoras esta relacionada a au-
torizacdo, concessdo ou permissdo de prestacdo de servicos
publicos por empresas privadas (art. 175 da Constituicdo),
competéncia de estudo do Direito Administrativo. Mas, por
outro lado, essas mesmas empresas passaram a CONncorrer no



2178 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 3

mercado, com a finalidade de prestar ao consumidor um servi-
¢o mais eficiente, de menor custo, de melhor qualidade, de me-
nor preco. Essa dupla perspectiva se insere no contexto de in-
terdisciplinaridade, caracteristica essencial do Direito moderno
e, principalmente, do Direito Econdmico.

A concorréncia no mercado sujeitara essas empresas, por
um angulo diferente, mas correlato, a competéncia fiscalizado-
ra dos 6rgdos legalmente habilitados para essa funcdo. E natu-
ral, portanto, que na lei criadora de cada uma dessas agéncias
reguladoras se encontrem dispositivos pertinentes a concorrén-
cia e, por isso mesmo, a compatibilizacdo da atuacéo de todos
0s agentes interessados na regulacdo e fiscalizacdo. Serdo dis-
positivos legais que se situam num contexto de ligacdo e de
coeréncia, pois que objeto de estudo de dois ramos do Direito.

Como bem afirma Edgard Silveira Bueno Filho (2003, p.
27):

Ha& dois tipos de regulacdo econdmica. Um
amplo, que compreende o acompanhamento e dire-
cionamento das fusdes e aquisi¢Oes e a represséo
dos cartéis. Outro tipo, mais estrito, destina-se a ga-
rantir a competitividade em mercados determina-
dos.

Note-se que regular € diferente de regulamentar. Regular
é disciplinar a atuagdo de agentes de um determinado mercado
por meio de normas. J& regulamentar, segundo a Constituicdo
Federal, significa expedir normas que possibilitem a fiel exe-
cucéo da lei.

Para dar exequibilidade ao fundamento estabelecido no
art. 175 da Carta Magna, vieram a lume a Lei n° 8.987, de
1995, que dispbe sobre o regime de concessdo e permisséo da
prestacdo de servicos publicos, e a Lei n° 9.074, também de
1995, que estabeleceu normas para outorga e prorrogacoes das
concessdes e permissdes de servicos publicos.

Relativamente ao objeto que deve constituir a finalidade
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das agéncias reguladoras, deve-se dizer que tém elas por finali-
dade a regulacédo de setores sensiveis e a0 mesmo tempo a pro-
tecdo dos administrados, ou, na linguagem adotada pelo legis-
lador brasileiro, a protecdo do consumidor.

Quanto a sua natureza juridica, a lei brasileira as caracte-
riza como autarquias especiais, desprovidas de poder jurisdici-
onal. Elas ndo tém, diferentemente do que a lei concede ao
CADE, no Brasil, o poder judicante.

Como autarquias especiais, possuem personalidade juri-
dica e estdo vinculadas as mutacdes da pessoa juridica que €
constituida pelo Estado, mas participam da atividade de co-
mando e de controle decorrentes da competéncia e da respon-
sabilidade do Estado.

Seus membros sdo independentes e gozam de autonomia
de gestdo. A independéncia das agéncias se confirma pelo fato
de seus dirigentes terem mandato. Sdo nomeados pelo Presi-
dente da Republica, com prévia aprovacao do Senado Federal.

Elas estdo sujeitas somente a controles jurisdicionais so-
bre suas atividades, estando ausente todo controle hierarquico
ou de tutela.

Ainda, dispdem de uma vasta gama de poderes, desde um
simples poder de influenciar até poderes repressivos (LEO-
POLDINO DA FONSECA, 2004, p 297).

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, um dos maiores desafios da atualidade do
Direito Econémico é a identificacdo de paradigmas que tradu-
zam, concretamente, a moderna relagdo do Estado com a eco-
nomia. Com efeito, exemplo desta nova dindmica é a dificil
identificacdo das fronteiras entre regulacdo e concorréncia tra-
tada neste trabalho. Se, por um lado, o direito antitruste pressu-
pde certa margem de liberdade para a sua efetividade, de outro,
a moderna regulacdo ocupa um espago que ndo se sabe ainda
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claramente precisar.

O principal objetivo da politica de defesa da concorréncia
consiste em contribuir para o desenvolvimento econdmico
atraves da preservacao das condicdes de concorréncia nos mer-
cados. As principais atividades exercidas por ela séo centradas
na repressdo de praticas anticompetitivas e no controle preven-
tivo de operacOes de mercado que possam causar problemas ao
ambiente concorrencial.

Ao lado da valorizagédo do mercado como instancia mais
eficiente de coordenacdo da atividade econdmica e da concor-
réncia como principal fator dinamizador da economia, as criti-
cas a ingeréncia estatal deram embasamento aos processos de
abertura, desregulacédo e privatizagdes, colocando em destaque
a necessidade de acdo do Estado para assegurar as condicGes de
competicdo, por meio da prevencao e repressdo aos abusos de
poder econémico.

Passados mais de uma década desde a realizacdo destas
reformas no Brasil, e havendo o pais acumulado experiéncia e
maturidade institucional no tratamento de questées concorren-
ciais, hd mais elementos, inclusive mais consistentes, para ana-
lisar 0 espaco e o alcance da disciplina antitruste. Sem descurar
da importancia e utilidade desse mecanismo de controle sobre a
atividade econbmica, vez que a existéncia de estratégias em-
presariais anticompetitivas € real e acarreta prejuizos sobre o
bem-estar, seu papel ndo deve tampouco ser superestimado. O
direito da concorréncia complementa, mas ndo substitui outros
instrumentos de politica publica necessarios a coordenacéo dos
mercados e & promocao da competitividade.

O conjunto normativo brasileiro estabelece em que oca-
sides o direito da livre concorréncia é de alguma forma violado
e permite, com base na interpretacdo singular de cada caso, a
punicdo dos responsaveis. Nos Ultimos anos, o fortalecimento
da autoridade antitruste permitiu uma persecucdo dos eventuais
infratores acrescido de uma disciplina preventiva e educativa.
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Neste sentido, a utilizacdo das normas concorrenciais como
principal forma de se reconhecer o principio constitucional da
livre iniciativa, ndo como uma liberdade econdmica absoluta, é
um significativo avango no sentido de se buscar a forma de
Estado proclamado pela Constituicdo Federal de 1988.

Afinal, conclui-se que nenhuma conjuntura neoliberal ou
principio constitucional da livre iniciativa justifica que sejam
esquecidos os principios que regem nossa Constituicdo, como a
protecdo ao consumidor, ao meio ambiente, a funcdo social da
propriedade e demais principios, elencados principalmente no
artigo 170. Assim, considera-se ilegitima a exploracédo da ativi-
dade econdmica com puro objetivo de lucro e satisfacdo pesso-
al do empresario, dados os valores de justica social e bem-estar
coletivos, implicitos na Constituicdo Federal.

O direito antitruste apresenta-se, assim, como um meca-
nismo flexivel de regulacdo da atividade econémica, em que 0
formalismo juridico, estabelecendo uma distin¢do precisa entre
licito e ilicito, cede espaco a categorias abertas, cabendo ao
intérprete recorrer a critérios de razoabilidade para decidir cada
caso concreto. Essa margem de interpretacdo, por sua vez, € o
que possibilita a instrumentalizagdo da disciplina da concor-
réncia a diferentes objetivos de politica considerados relevantes
para um determinado momento historico.

Vale ressaltar que, sendo a mudanga o trago fundamental
dos processos de desenvolvimento econémico e industrial, a
possibilidade de adaptacdo e adequacdo da aplicagcdo da norma
a transformacdo da economia mostra-se crucial, evidenciando
tratar-se de uma instituicdo onde ha espaco e possibilidade para
a evolucéo e a aprendizagem.

Por fim, observa-se que no ordenamento juridico brasilei-
ro a concorréncia € valorada enquanto meio, e ndo como fim
em si mesma, sujeitando-se a aplicacdo da legislagéo antitruste
a observancia de outros principios constitucionais voltados a
configuracdo da ordem econdmica.
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