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l. Introducao

Para a analise dos principios da livre concorréncia e da defesa do
consumidor, inicialmente, perfaz necessaria uma avaliagcdo sobre a trajetoria do
Estado Social e o Estado Liberal, o que ajuda a entender como e por quais
motivos os referidos principios foram positivados pela Constituicdo Federal de
1988.

O presente estudo embasa-se no artigo 170, da Constituicdo Federal
de 1988, em especial, nos principios da livre concorréncia e a protecdo aos

direitos do consumidor.

Verifica-se o que a Constituicdo Federal de 1988 encontra-se voltada
de forma mais proeminente para a corrente ideolégica do Estado Social,
relegando-se de parte das concepgbes do Liberalismo, embora mantendo uma
natureza mista. Objetiva-se elucidar se os principios da livre concorréncia e sua
auto regulamentacédo e a defesa do consumidor com medidas de protecéo séo
principios conflitantes com as demais normas ou se ha prevaléncia,

complementaridade e harmonizagao.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 3°, prevé como
finalidade do Estado a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem
preconceito de origem, raga, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.

Nesse contexto, a livre iniciativa sera analisada em razdo de ser um
dos mais importantes principios da ordem econdmica constitucional do Brasil, bem
como, um dos aspectos a compor o contexto no qual se insere a livre

concorréncia. A livre iniciativa pressupde nédo apenas a idéia de liberdade para



acessar o mercado, mas também a idéia de liberdade para permanecer no
mercado em condigdes de competir em igualdade com os demais agentes de
mercado dedicados a mesma atividade, caracterizando-se assim a livre

concorréncia.

As intervencgdes do Poder Judiciario e especialmente do CADE devem,
de acordo com as normas constitucionais, fazer prevalecer as normas relativas a
concorréncia como instrumento de implementagdo de uma politica publica e

protetora dos consumidores como forma de concretizagao de valores sociais.

Ao final, sera demonstrado as peculiaridades da atuacéo desse 6érgéo
administrativo, que tem como principal objetivo a prevencéo, repreensao e puni¢cao
ao abuso de poder econdmico, o CADE — Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica, bem como sao as decisdes do CADE na pratica.

Il. Estudos Preliminares

Verifica-se, historicamente, a decadéncia do modelo estatal absolutista
culminou com o nascimento do Estado democratico de direito, rompendo com o
entendimento de que a ordem econOmica e social eram matérias alheias a

intervengéo ou normatizagdo do Poder Publico.

O Estado, até entado, detinha como atribui¢cbes, tdo-somente, a defesa
externa, a seguranga interna e o cumprimento dos acordos contratuais celebrados.
A limitacdo de sua atuacéo refletia no campo econémico, prevalecendo idéias do
liberalismo, como citado na teoria da “mé&o invisivel” de Adam Smith, na qual a
persecucao dos interesses individuais resultaria no atendimento as necessidades

coletivas, ndo havendo necessidade de intervencéo do Poder Publico’.

Todavia, a teoria da “mao invisivel” somente poderia conduzir o

mercado a realizacdo de resultados socialmente desejaveis se ocorressem

: Cf. SMITH, Adam. A riqueza das nagées, investigagdo sobre sua natureza e causas. Sao Paulo: Abril, 1983.



ambientes de concorréncia ideal, isto €, nos mercados onde todos os agentes
econdmicos encontrassem em perfeita igualdade de competigdo. Assim, diante da
realista desigualdades entre os competidores de mercado, houve uma selecéo
adversa entre estes, fruto tanto da diferenca natural de poderio econémico quanto
de praticas anticoncorrenciais, aplicadas com o fim de eliminar a competicédo

sadia.

Tais praticas tiveram efeitos desastrosos para a economia das nacgdes,
uma vez que proporcionou a criagdo de diversos trustes, cartéis e monopalios, que
realizavam diversos abusos econdmicos, e também para sua ordem social, tendo
em vista que determinou a concentragcdo de renda nas maos da parcela mais
abastada, gerando uma gama muito grande de pessoas socialmente

marginalizadas, excluidas do processo de geracgéo de riquezas.

Assim, mister se fez ao Estado rever seu posicionamento em face de
sua ordem econdmica e social, saindo de uma postura de inércia, a fim de adotar
um posicionamento mais ativo de intervencdo, e, assim, garantir equilibrio e
harmonia econémicos, para que o mercado, diante da interferéncia do Poder
Publico, atingisse metas socialmente desejaveis para o desenvolvimento da

nacgao.

Desse modo, positivou-se, no plano constitucional, ordem econdémica e
social como normas materialmente constitucionais, legitimando, no plano
infraconstitucional, leis de intervengdo publica na economia e de garantia de

direitos no campo social.

lll. Do Direito Economico

lll.1 — Evolugéao Histoérica

No que tange ao ramo do direito econbémico, vale tracar um breve

historico de sua evolugéao.



O direito econémico como ramo do direito é relativamente recente, vez
que durante muito tempo, ap6s a consolidacdo do modelo de Estado democratico
de direito, o ideario do liberalismo econémico prevalecia, fato que mitigava e, ndo
raro, anulava a legitimagcdo do Poder Publico para interferir no processo de
geracao de riqguezas da nacdo. Os primeiros atos normativos que versavam sobre
matéria econdmica tratavam basicamente de coibicdo a pratica de truste (merece
destaque o Decreto de Allarde, na Franca, em 1791). Todavia, a legislagédo
antitruste de combate a concentracdo de empresas, a imposicao arbitraria de
precos, dentre outras infragdes a ordem econémica, somente foi sistematizada na
América do Norte, por meio da edigcdo do Competition Act, em 1889 no Canada, e

do Sherman Act, no ano de 1890 nos Estados Unidos.

No Inicio, o direito econ6mico era sinbnimo de direito antitruste.
Entretanto, tendo em vista as grandes disputas comerciais e as desigualdades
sociais, oriundas dos efeitos excludentes do capitalismo liberal, restou clara a
necessidade de intervencdo do Estado na area econOmica, para garantir a
manutencao de seus mercados internos e da pacificagdo externa, e no campo
social, a fim de se estabelecer politicas publicas de redistribuicdo de rendas e de
inclusédo social. Isto porque a experiéncia liberal conduziu a ordem econdmica e
social a concentracao monopolistica de poderio econdmico nas méos dos grandes
conglomerados empresariais, por meio da exclusdo de mercado dos médios e
pequenos competidores, resultando na quebra da Bolsa de Valores de Nova
lorque em 1929; as disputas bélicas externas que culminaram em dois grandes
conflitos mundiais; e a marginalizacdo e exclusdo social de todos os menos
abastados, que, por qualquer razao, encontravam-se excluidos do processo de

labor diario de geracéo de renda.

Todavia, a ordem econdémica e social somente ganhou status de
norma materialmente constitucional com a Constituigdo direito econémico alema
de 11 .8.1919 (Weimar), que foi a primeira a abandonar a concepc¢éo formalista e
individualista oriunda do liberalismo do século XIX para se ocupar da justica e do
social, estabelecendo que a “ordem econémica deve corresponder aos principios

da justica, tendo por objetivo garantir a todos uma existéncia conforme a dignidade



humana. Sé nestes limites fica assegurada a liberdade econémica do individuo”
(art. 151). Outrossim, deu maior relevancia a fungdo social da propriedade, ao
declarar que ela cria obrigagbes ao seu titular e que seu uso deve ser
condicionado ao interesse geral (art. 153). Rompendo os canones do direito
individualista, a Constituicdo conferiu ao Estado competéncia para legislar sobre

socializacao das riquezas naturais e as empresas econdmicas (art. 7°, § 13).

Assim, depreende-se que o nascimento do direito econbmico deu-se
diante da necessidade de se normatizar um conjunto de principios e regras que
disciplinassem o processo de intervencdo do Estado na ordem econbmica e

social.

1.2 — Conceito

Nas ligdes do jurisfilosofo alem&o Rudolph Von Jhering, adotando se
um conceito de carater subjetivo, o direito pode ser visto como um complexo de
condigbes existenciais da sociedade, asseguradas de forma imperativa pelo Poder

Publico, a fim de que os individuos possam exercé-las quando se fizer necessario.

Em resumo, podemos conceituar o direito como um conjunto de
normas refletidas pelas agdes humanas na vida social, estabelecidas por uma

organizagao soberana e impostas de foram coercitiva a observancia de todos.

O direito é uno per si, enquanto ciéncia social aplicada, ndo havendo

que se falar em qualquer segregacao nos diversos campos de estudo.

Todavia, a separagdo do direito em publico e privado advém do
modelo de reconfiguragdo estatal que culminou no aparecimento do Estado
democratico de direito, embasado no pensamento de Thomas Hobbes, agregadas
as licdes de John Locke, dois grandes pensadores que apontaram a necessidade
de contengdo da autoridade publica em relacédo ao cidaddo e consagrando o

regime de prote¢do do dominio privado e das liberdades individuais.



Assim, verifica-se que o direito privado € um sistema regulamentador
das relagdes juridicas entre membros da sociedade civil, incluindo-se as pessoas
naturais ou juridicas, tendo em vista a protecdo do interesse particular dos
individuos ou a ordem privada. Em contraposicao, o direito publico disciplina as
relacdes juridicas de forma mais abrangente, além dos interesses meramente
individuais, focando-se nos interesses publico, difuso e coletivos. Esse séo,
verdadeiramente, interesses sociais e estatais a serem preservados e, de forma

reflexa, abarcando os interesses individuais.

Podemos conceituar o direito econdmico como o ramo do direito
publico que disciplina a condugdo da vida econ6mica da Nacdo, tendo como
finalidade o estudo, o disciplinamento e a harmonizacao das relagdes juridicas
entre os entes publicos e os agentes privados, detentores dos fatores de
producéo, nos limites estabelecidos para a intervencdo do Estado na ordem

econdmica.

Outrossim, podemos conceituar, subjetivamente, o direito econdmico
como o ramo juridico que disciplina a concentragcédo ou coletivizagdo dos bens de
produgdo e da organizacao da economia, intermediando e compondo o ajuste de

interesses entre os detentores do poder econdmico privado e os entes publicos.

Podemos definir, ainda, objetivamente o direito econdmico como o
conjunto normativo que rege as medidas de politica econémica concebidas pelo
Estado para disciplinar o uso racional dos fatores de produgédo , com o fito de

regular a ordem econdmica interna e externa.

E ramo do direito publico, uma vez que disciplina as relacdes juridicas
travadas pelo Poder Publico em face dos agentes econdmicos privados que atuam
e operam no mercado. Todavia, conforme veremos adiante, trata-se de ramo
eclético do direito, uma vez que é fortemente permeado de institutos do direito

privado, por disciplinar atividades tipicas do particular.

A intervencao do Estado na ordem econdmica somente se legitima na

realizagdo do interesse publico. Em outras palavras, somente ha que se falar em



interferéncia do Poder Publico no processo de geragao de riquezas da nacéao

quando esta se der nos interesses do povo, a fim de garantir o bem estar social.

No que tange a nossa atual Constituicdo, depreende-se que a
interferéncia do Poder Publico na vida econémica da nagdo somente se justifica
quando visa fins maiores de interesse coletivo, mormente o atendimento das

necessidades da populagao.
Nessa linha, menciona-se os seguintes artigos da Constituicdo Federal:

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios: [...]

Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compbem,
abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis
complementares que disporéo, inclusive, sobre a participagdo do

capital estrangeiro nas instituicbes que o integram.

Art. 219. O mercado interno integra o patrimbnio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socio-econbmico, o bem-estar da populagdo e a autonomia

tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

Por obvio, que o Brasil adota a livre-iniciativa como principio
fundamental e valor da ordem econdmica, a interferéncia do Poder Publico na
economia da Nagao somente se justifica quando tiver interesses sociais maiores,

tais como os objetivos fundamentais, constantes nos incisos do art. 3° da CF.

Assim, o direito econdmico tem por fim a realizacdo das metas de

transformacéao social e maximizagao do desenvolvimento da Nacao brasileira.



lll.3 — Caracteristicas e Principios Gerais

Ill.3.a — Caracteristicas

O direito econdmico tem como caracteristica a influéncia do Estado
nas relagbes socioecondmicas, atuando com prevaléncia sobre a autonomia de

vontade das partes para regular a atividade econémica.
Destacam-se as seguintes especificidades do direito econdmico?:

a) recenticidade: € um ramo do direito novo, recente, que teve sua
génese com o intervencionismo econdmico (teoria moderna econdmica —
macroeconomia), com o fito de disciplina-lo e regra-lo. Portanto, sendo um ramo
cientifico do direito ainda em formacao, fica sujeito as constantes influéncias e

mudancgas que ocorrem no dindmico mercado econémico;

b) singularidade: € um ramo juridico proprio para o fato econémico
caracteristico de cada pais, ndo havendo, comumente, um conjunto de regras
para nortea-lo, como ocorre com outros ramos do direito, tais como o civil e o

penal;

c) mutabilidade: suas normas sao sujeitas a constantes mudangas de
ordem politica e econdmica, havendo tendéncia de curta vigéncia no que se refere
a seus diplomas legais. Dai decorre uma producdo normativa abundante e
constante, sendo mister ndo se sujeitar seu disciplinamento apenas ao crivo do
Poder Legislativo, outorgando-se grande parcela de competéncia normativa ao
Executivo, ante a especificidade do tema e a celeridade de solu¢des que seus

conflitos exigem;

d) maleabilidade: dada a necessidade de farta produgéo normativa, os

estatutos de direito econémico ndo devem ficar presos e atados unicamente as

2 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econémico. 3. ed. Coimbra:Coimbra, 2000. p. 59-63



espécies normativas proprias do Legislativo para terem vigéncia e eficacia. Muitas
de suas normas, em que pese retirarem fundamento de validade da lei, devem ser
produzidas por mecanismos mais céleres, proprios do Executivo, a fim de

disciplinar os fatos econémicos e a dinamica de mercado;

e) ecletismo. apesar de ser ramo do direito publico, o direito
econdmico mescla valores e principios do direito privado. Isto porque, dentro de
um posicionamento estatal regulador ante a ordem econdémica, o Poder Publico
assume postura mais direcionadora, normatizadora e fiscalizadora da ordem e dos
agentes econdbmicos, procurando abster-se de empreender dentro da atividade
econdmica. Destarte, deve orientar sua normatizacdo n&do somente dentro dos
principios de direito publico, mas também no direito privado, de maneira a

viabilizar a atividade econémica do agente privado;

f) concretismo: o direito econdmico disciplina os fendmenos
socioecondmicos concretos, visceralmente vinculado aos fatos histéricos

relevantes ao Estado e aos individuos.

lll.3.b - Principios gerais

Os principios gerais do direito econdmico séo fundados, norteados e
permeados, concomitantemente, em valores de direito publico e de direito privado,
dado o ecletismo que caracteriza este ramo juridico, outorgando aos referidos
principios tragos proprios e especificos que os distinguem de sua aplicagcdo em

outros ramos do direito.

Principio da economicidade - E oriundo do direito financeiro, com

previsdo expressa no art. 70, caput, da CF. Todavia, a aplicagao deste principio no
direito econdbmico deve ser precedida de um exercicio direito econdmico
sistematico de hermenéutica constitucional, a ser norteada e permeada pelo
ecletismo de valores do direito privado que caracterizam este ramo juridico.

Interpretando-se sistematicamente o art. 70, caput, combinado com o art. 3°, Il,
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art. 170, caput, e art. 174, caput, todos da CF, sua exegese nos remete que a
economicidade, sob o direito econémico, significa que o Estado deve focar suas
politicas publicas de planejamento para a ordem econbmica em atividades
economicamente viaveis, tanto a curto quanto a longo prazo, garantido, assim, o

desenvolvimento econdmico sustentavel e racional do Pais.

Principio da eficiéncia - E oriundo do direito administrativo, com

previsao expressa no art. 37, caput, da CF, sendo aplicado no direito econémico
mediante exegese sistémica do referido dispositivo com as previsdes contidas no
art. 170 e incisos da CF, mormente a livre-iniciativa e a livre concorréncia. Assim,
no campo do direito, determina que o Estado, ao estabelecer suas politicas
publicas, deve pautar sua conduta com o fim de viabilizar e maximizar a producao
de resultados da atividade econdmica, conjugando os interesses privados dos
agentes econdmicos com os interesses da sociedade, permitindo a obtencéo de
efeitos que melhor atendam ao interesse publico, garantido, assim, o éxito de sua

ordem econdmica.

-Principio da generalidade - Confere as normas de direito econdmico

alto grau de generalidade e abstracédo, ampliando seu campo de incidéncia ao
maximo possivel, a fim de possibilitar sua aplicagdo em relagdo a grande
multiplicidade de organismos econdémicos, a diversidade de regimes juridicos de
intervencéao estatal, bem como as constantes e dindmicas mudangas que ocorrem
no mercado. Isto porque o ordenamento de direito econdmico deve ser capaz de
se adaptar as alteragbes mercadolégicas de maneira célere, garantido a eficacia

de sua forga normativa, como instrumento disciplinador do fato econémico.

IV. Direito de Concorréncia

No capitalismo vigente no mundo contemporaneo, o direito antitruste,
sob a égide do direito econémico, tem por principio que a concorréncia € benéfica

ao desempenho econdmico de mercado, tendo em vista que o mercado livre é

11



mais eficiente em razdo da quantidade e da variedade de mercadorias produzidas

a precos satisfatérios e condigbes adequadas a suprir a demanda de consumo.

A legislagéo de defesa da concorréncia pretende promover a eficiéncia
econdmica pela maior satisfacdo dos consumidores e, em contrapartida, maior
possibilidade de lucros aos produtores. O bem juridico tutelado pela legislacao

antitruste € o mercado competitivo, com as conseqiiéncias a ele inerentes.

A concorréncia, como fendmeno econémico, tem dado origem a
diversas teorias. A explicacdo do fenbmeno e a fundamentacdo dos atos de
controle estatal evoluem de acordo com o momento histérico e politico. Entre os
tedricos, ndo se defende a existéncia de concorréncia pura ou perfeita, em que ha
grande numero de competidores atuando livremente no mercado de um produto e
ocasionando demanda equilibrada de oferta e procura de forma que os precgos de
bens e servigcos se formam sem influéncia de alguns agentes mais poderosos.

Admitem-se outros fatores na analise do fenédmeno da concorréncia.?

Fala-se em concorréncia praticavel ou workable. Ha sujeicdo, das
empresas que atuam no mercado com oferta de bens e servigos, ao controle
estatal. A ordem juridica ora previne ora reprime condutas publicas ou privadas

capazes de influenciar o mercado.

O poder publico intervém para coibir os abusos cometidos em razao
do poderio econdbmico das grandes empresas que, como tendéncia do
crescimento econdmico, apresenta aspectos negativos a economia, ao meio social
e as proprias empresas concorrentes a ela integrada. Para a economia, tais
ocorréncias podem indicar a tendéncia ao monopdélio, além do uso indiscriminado

do poder econdmico por meio de manipulacdes abusivas®.

A intervencdo do Estado - por regulamentacdo de instrumentos
juridicos sem vinculos de subordinagdo e criacao de tipos normativos - pode

apresentar fungdo neutralizadora dos efeitos anticoncorrenciais. Os efeitos

3 VAZ, Isabel. Direito econémico da concorréncia. Rio de Janeiro, Forense, 1993, p.26-27
4 ALVAREZ QUELQUEJEU, L. C. La sociedad limitada como instrumento de la concentracion de empresas,

11.ED. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1995, p.15 e ss.
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negativos do fortalecimento do poder econémico podem ser mitigados pelo

amparo juridico das regras concorrenciais.

A ordem juridica impde-se evitar, em favor da prépria subsisténcia do
modelo econdmico, entraves a livre concorréncia ou a livre iniciativa, dominacao
do mercado relevante de bens ou servigcos, aumento arbitrario de lucros e
exercicio abusivo em face de posicdo dominante, tudo, no sentido atender aos

interesses da coletividade.

Assim, quanto mais alternativas de produtos o consumidor tiver,
ocasionado pela variedade de empresas, maior sera a possibilidade de uma boa
escolha. Quanto mais alternativas mais aumenta a carga informativa do
consumidor relativa & sua preferéncia sob determinado produto. E exatamente
isso que significa a concorréncia: informacao e liberdade de escolha que permite

ao consumidor aferir as melhores opgdes existentes.

Para a regulacdo econdbmica o Estado retira-se do cenario na
qualidade de operador, mas a sua presenca ainda se faz sentir, fortemente, no

controle de atos e diretrizes econbmicas.

Das concepcgdes ideologicas do Estado, o bem comum é€ uma meta
desde e sempre presente e nesse passo entdo, é que ainda incumbe ao poder
publico regular os negécios nas atividades econdmicas. Eliminar essa

possibilidade, pode comprometer aquele ideal, como escreveu Eros Grau:

"A destruicdo e mesmo o mero enfraguecimento do Estado
conduzem destarte, inevitavelmente, a auséncia de quem possa
prover adequadamente o interesse publico e, no quanto isso

possa se verificar, o proprio interesse social" °.

No caso da regulacdo, a exigéncia de intervencdo €& constitucional —
Art. 174 e 175 da Constituicdo Federal. Sim, pois ainda que o Estado conceda ou
permita a execugdo do servigo por um particular, esses servigos continuam a ser

constitucionalmente denominados de servigos publicos, como no caso das Leis

® A ordem econémica na constituicdo de 1988 (interpretagéo e critica), p.56
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9.427/96 (Art. 3° 1V) e 9.472/97 que instituiram as agéncias reguladoras de

energia elétrica e do setor de telecomunicagdes respectivamente.

Mas, o que se pretende através da regulacao é desregulamentar para
regular melhor. O Estado mantém-se na defesa do interesse publico, mas agora,

apenas como um orgéo controlador (ndo participante) dos interesses do mercado.

A teoria da regulacédo n&o implica, pois, numa intervengao direta do
Estado na economia como um agente prestador de servigo, mas como um agente
controlador do mercado, controle esse exercido quer pela concessao do servigco
publico, quer pelo exercicio do poder de policia. A licdo vem de Calixto Saloméo

ao iniciar a abordagem deste tema:

"A concepc¢ao ampla justifica-se pelas mesmas razdes invocadas
acima. Na verdade o Estado esta ordenando ou regulando a
atividade econbmica tanto quando concede ao particular a
prestacao de servigos publicos e regula sua utilizagéo - impondo
precos, quantidade produzida etc. — como quando edita regras no
exercicio do poder de policia administrativo. E, assim, incorreto
formular uma teoria que n&o analise ou abarque ambas as formas

de regulagao” °.

O Estado néo intervém diretamente, mas da diretrizes para os atos
econdmicos e por eles responde. Por isso, ha um sistema de controle dos atores
econdmicos, sobretudo quanto aos movimentos que congregam empregadores e

promovem aglutinagao de capitais ou esfor¢os.

As concessbes e suas condigdes, sujeitam-se ao controle estatal
porque pode ter efeitos lesivos a concorréncia praticavel, como o dominio de
mercados e a criacdo de monopdlios. Denota-se, também, a preocupagdo com
algumas técnicas concentracionistas que podem conduzir a reparticdo de
mercados,11 ou com os denominados “loteamentos” entre aqueles agentes que

detém o poder econdémico.

6 Regulagao da atividade econémica (principios e fundamentos juridicos). Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.15
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Vé-se, pois, que o Estado reduz a intervengdo, mas n&o deixa de
continuar regulando a atividade econO6mica a fim de evitar o abuso, o crescimento
desmedido de concentragdo, a concorréncia desleal, o preco abusivo, etc. Eis ai, a
linha ténue que separa a regulacado e o direito concorrencial. Dai dizer que uma
das atribuicdes do Estado ao regular os servigos publicos, € manter as condi¢des
basicas de concorréncia. O mercado livre ndo gera ampla possibilidade de escolha

e acesso ao conhecimento econdmico, caracteristicas do direito antitruste.

No ordenamento juridico brasileiro e em outros, coibe-se qualquer
forma de ajuste destinado ao controle de mercado, a extirpagéo da concorréncia,

ou a formagao de monopdlios ou oligopolios.

O Direito Econémico, no assunto aqui tratado - formas regulatorias e
direito concorrencial — ndo consegue alcancar hipéteses novas criadas pelos
empresarios no ambito da autonomia privada que Ihe € garantida. O dominio do

licito decorre muito mais do exame de situagdes concretas, do que da lei.

E o Direito Constitucional, com seus principios, que vai alcangar essas
hipoteses. Dentro do poder normativo e regulador que a Constituigdo Federal
confere ao Estado, o intérprete pode argumentar que a intervencéo — a regulagéo
estatal - sempre se fara necessaria quando a empresa ou 0 empresario violar os
principios gerais da atividade econdmica delineados no Art. 170, sobretudo no

aspecto da livre concorréncia.

V. Da Livre Iniciativa

A livre iniciativa é tratada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, pois a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso 1V, dispde
que: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
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Direito e tem como fundamento: IV — os valores sociais do trabalho e da livre-
iniciativa”.

O tratamento privilegiado aponta para a posi¢ao de destaque que deve
ocupar a livre iniciativa, um dos fins de nossa estrutura politica, & dizer, um dos
fundamentos do proprio Estado Democratico de Direito, de maneira que com a
livre iniciativa assegurou-se a liberdade da escolha da profissdo e das condi¢bes

de trabalho.

O artigo 170 ‘caput’ da Constituicao Federal de 1988 dispbe que: “A
ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:” Em seu paragrafo unico dispbe que: “é
assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagcao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos

em lei”.

A livre iniciativa ndo sé consubstancia alicerce e fundamento da ordem
econdmica, como também deita raizes nos direitos fundamentais, aos quais se faz
insita uma especial protecéo, se no caput do artigo 5° se encarregou de garantir o
direito a liberdade, no viés econbémico ela ganha contornos mais preciso

justamente na livre iniciativa.

Sendo livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo (art.
5°, inciso Xlll), esta liberdade compreende também a liberdade de se langar na
atividade econdémica de acordo com o artigo 170, paragrafo unico da Constituigéo
Federal de 1988. °

O principio da livre iniciativa é considerado como fundamento da

.....

circulagao de bens ou servigos, constituindo a base sobre a qual se constréi a

ordem econdmica, cabendo ao Estado apenas uma funcédo supletiva, pois a

8 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado do art. 170 da

Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 163.
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Constituicdo Federal de 1988 determina que a ele caiba apenas a exploragéo
direta da atividade econdbmica quando necessaria a seguranga nacional ou

relevante interesse econémico.

A livre iniciativa erigida a condigdo de fundamento da ordem
econdmica e simultaneamente constitucional fundamental a livre iniciativa talvez
constitua uma das mais importantes normas de nosso ordenamento

constitucional®.
Livre iniciativa nas palavras de Miguel Reale:

[...] ndo é sendo a projecédo da liberdade individual no pleno da
producao, circulacao e distribuicdo de riquezas, assegurando nao
apenas a livre escolha das profissdes e das atividades econémicas,
mas também a autdbnoma eleicdo dos processos ou meios julgados
mais adequados a consecucao dos fins visados. Liberdade de fins
e de meios informa o principio da livre iniciativa, conferindo-lhe um
valor primordial, como resulta da interpretacdo conjugada dos

citados arts. 1°e 170 ',

A livre iniciativa pode ser compreendida como a proje¢ao da liberdade
individual no plano da producao, circulagao e distribuicdo de riquezas significando
a livre escolha e o livre acesso as atividades econdmicas, de maneira livre e sem

intervencéo direta do Estado.

A liberdade de iniciativa, entendida como liberdade de criacao
empresarial ou de livre acesso ao mercado, somente é protegida enquanto

favorece o desenvolvimento nacional e a justica social.

A consagracao da livre iniciativa significa que é através da atividade
socialmente util a que se dedicam livremente os individuos, segundo suas
inclinagdes, que se procurara a realizagdo da justica social e, portanto, do bem-

estar social. 107 A garantia da liberdade de iniciativa € a melhor forma de

9 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 374.

' REALE, Miguel apud PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econémica: o significado do art. 170
da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 161.
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organizagao do mercado, porém precisa ser desenvolvida de acordo com os

interesses da coletividade.

A livre iniciativa deve ser exercida sob determinados principios
inerentes a exploragé&o econémica, sempre no intuito de atender aos interesses de
sua clientela, deve-se o empresario pautar-se pela honestidade e lealdade para o

desenvolvimento de sua atividade econémica.

Eros Roberto Grau considera a livre iniciativa como resisténcia ao
poder e como reivindicagdo por melhores condigbes de vida, descrevendo a
liberdade como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de

resultado.®

A concretizacdo do direito de livre iniciativa econbémica ou livre
empresa compreende a preservagao do seu conteudo multiplo enquanto liberdade
de acesso ao mercado e de exercicio ou cessagao da atividade empresarial,
nenhum destes aspectos podera ser eliminado em favor do outro, a manutencéo

deles é condicdo necessaria de afirmacéo do direito da livre empresa.

A liberdade para criar e explorar uma atividade econémica, seja, como
qualquer principio, a livre iniciativa ndo pode ser considerada absoluta, mas
relativizada em funcdo de seu valor social, uma vez que ha restricbes que a
prépria ordem econdmica, refletida em lei, impde sobre ela. Evidentemente tal
relativizagdo ndo pode ser desproporcional, de forma a frustrar o conteudo

essencial do direito a livre iniciativa.

A livre iniciativa ndo deve ser tida como uma liberdade anarquica,
porém social e passivel de ser limitada, o que é justamente feito pelo Estado
quando a Constituicdo Federal de 1988 determina que o Estado deva intervir para
assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica social seja através
da aplicacao de legislacao constitucional ou infraconstitucional. A permanéncia do
agente econdmico no mercado demandara o cumprimento de regras de controle

de mercado, o que induz a uma necessaria contraposicdo de valores expressos

' GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: Interpretagéo e critica, 2 ed.
Séo Paulo: Editora Revistas do Tribunal, 1991, p. 222.
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individualmente em cada um dos principios constitucionais. O Estado pode
exercer sua funcao reguladora e controladora da atividade econémica, porém n&o

pode interferir na livre iniciativa.

O postulado da livre iniciativa tem uma conotagcdo normativa,
significando a liberdade garantida a qualquer pessoa, e uma outra que assume o
viés negativo, impondo a nao intervencado do Estado, que sé pode se configurar
mediante a atividade legislativa que, acrescente-se, ha de respeitar os demais
postulados constitucionais e ndo podera anular ou inutilizar o conteudo minimo da

livre-iniciativa.

O artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 em seu paragrafo unico

dispde que:

“é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbmica, independente de autorizagdo de oOrgdos publicos,

salvo nos casos previstos em lei”.

A liberdade privada dedica-se a uma determinada atividade
econdmica, o que significa tdo somente liberdade de desenvolvimento dessa
atividade no quadro estabelecido pelo Poder Publico, dentro dos limites
normativamente impostos a essa liberdade, necessario que seja reconhecida as
restricdes impostas pelas leis, no entanto as mesmas terdo que serem plausiveis

e compativeis com o interesse publico e da coletividade.

Fabio Ulhoa Coelho defende que a atitude do empresario em buscar
lucros, esses que serdo gerados por sua empresa, no intuito de atender as
necessidades suas e de sua familia, bem como buscar sua satisfacdo pessoal,
ndo seria caso de livre iniciativa ilegitima. Somente pode-se considerar ilegitima
ou inconstitucional se nao refletir a mesma igualagéo valorativa dos demais

principios constitucionais. !’

Pode ocorrer a concentragcéo do poder econémico como ofensa a livre

iniciativa, necessitando também da intervencdo do Estado, para que a livre

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. vol. 1. 11. ed.rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 188.
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iniciativa n&o possa sucumbir. Ao contrario do que se poderia imaginar, a
intervengédo do Estado no dominio econémico, muito antes de limitar a iniciativa e

a liberdade do particular, tem por fim, mesmo preserva-la.

O desenvolvimento do poder econdmico, fundado na concentracéo de
empresas, € também fator de limitagdo a proépria iniciativa privada, na medida em
que a concentragao capitalista impede ou estorva a expansao das pequenas

iniciativas econdmicas.

A livre iniciativa como direito a livre criagdo de empresa. Deve ser
contextualizada em sua funcéo social e podera, conforme a hipbtese, ser tutelada
pelas normas antitruste, por meio do controle de exercicio abusivo da livre
iniciativa alheia, isto é, do detentor de poder econémico que, por meio de pratica

abusiva, busca impedir o livre exercicio da iniciativa econémica por terceiro.

Pode-se afirmar que o legislador constituinte procura assegurar a
liberdade de acesso do mercado e a permanéncia no mesmo, a livre iniciativa sera
regulada e controlada pelo Estado, dentro € claro dos limites ja estabelecido pela
legislagdo, o Estado ira também proteger a livre iniciativa através de sua

intervencdo minima quando necessario.

VI. Do Principio da Livre Concorréncia

O Principio Constitucional da Livre Concorréncia Contempla o texto
constitucional em seu no artigo 170, inciso |V, a livre concorréncia, como principio
da ordem econdmica. A livre concorréncia € como a abertura juridica concedida
aos particulares competirem entre si, em segmento licito, objetivando o éxito
econdmico pelas leis de mercado e a contribuigdo para o desenvolvimento

nacional e a justica social. '

2 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdémico. 2. ed. S&o Paulo: Editora Método, 2006, p
259.
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A livre concorréncia visa buscar chances iguais para a disputa do
mercado entre os particulares que desejarem exercer e permanecer numa
atividade econdmica, inclusive no direito de entrar na atividade econémica pode
ser vista como livre iniciativa e o direito de permanecer no mercado seria a livre

concorréncia.

A livre concorréncia tem como centro de suas atengbdes o consumidor,
considerado como parte vulneravel da relagdo de consumo a merecer a protegao
juridica promovida também pela tutela da livre concorréncia e igualmente aceitavel
que a tutela da concorréncia presta-se pela garantia de um eficiente e legitimo

sistema econdmico de mercado.

Através da livre concorréncia que se melhoram as condi¢cdes de
competitividade das empresas, forcando-as a um constante aprimoramento dos
seus métodos tecnoldgicos, dos seus custos, enfim, na procura constante de

criacao de condi¢cbdes mais favoraveis ao consumidor.

Isabel Vaz comenta que a livre concorréncia, tradicionalmente,

pressupde:

[...] uma acéo desenvolvida por grande numero de competidores,
atuando livremente no mercado de um mesmo produto, de maneira
que a oferta e a procura provenham de compradores ou de
vendedores cuja igualdade de condi¢cbes os impeca de influir, de

modo permanente e duradouro, nos precos de bens e servigos.™

As regras da concorréncia nao se limitam a defender o mercado como
ordem normal das trocas econémicas. Organizam o mercado e desenvolvem no
pressuposto de que seu funcionamento livre decorra: uma ordem econémica mais
justa e eficiente. A defesa da concorréncia é levada a cabo porque se acredita ser

ela a melhor garantia para a realizagao dos objetivos da politica econdmica.

O mercado capitalista € uma realidade social que cabe ao Estado

regulamentar, de modo que a perenidade daquele depende da atuagao estatal. O

3 VAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.27.
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direito concorrencial ndo poderia ser interpretado apenas como um mecanismo de
eliminacdo de efeitos autodestrutiveis do mercado liberal, mas como verdadeira

técnica de que se vale o Estado na implementacéo de politicas publicas.

No entendimento de Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas, politicas

publicas

podem ser entendidas da seguinte maneira:

[...] o conjunto de medidas utilizadas pelos governos para
intensificar, valorizar o desafio dos mercados inibindo tanto agcbes
privadas como governamentais. Exemplificativamente, a
aplicagdo dos objetivos da politica de concorréncia podem
compreender a privatizagdo das empresas pertencentes ao
Estado, a redugdo de subsidios especificos para empresa, a
diminuicdo das exigéncias para licenciamento de novos
investimentos ou a adocdo de medidas de liberalizagdo do

comeércio. [...]

[...] o direito da concorréncia € apenas um dos muitos
instrumentos da politica de concorréncia, a qual, ademais, possui
um arsenal de medidas outras, exemplificativamente, restricbes a
entrada, regulagdo do comércio, restricdo a saida, barreiras ao
comeércio e aos investimentos exteriores e advocacia da
concorréncia. Deve-se ter em mente, ainda, que s&o os objetivos
e prioridades da politica concorrencial que influenciam o

desenvolvimento e a interpretagdo das leis de concorréncia [...]

[...] Impbe-se considerar também o bem-estar geral, que, pode
acarretar a diminuigdo da importancia dada ao aspecto do bem-
estar do consumidor, enquanto componente da politica da
concorréncia. O desenvolvimento de tal politica deve levar em
conta ndo somente as pressées domésticas, pois, em mercados

globalizados, as politicas sdo elaboradas em resposta, também, a
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pressées externas. Por isso, a regulagdo das concentragées,
frequentemente, inclui preocupagbes relativas a concentragbes

tanto domésticas, como internacionais.]...] ."*

A coexisténcia de trés identidades é necessaria para que se verifique a
concorréncia, o tempo, o objeto e o mercado. De maneira que para a existéncia da
concorréncia necessaria que esteja ocorrendo o fato na mesma época, com o
objeto de espécie idéntica, seja produto ou servico e que esteja diante da
identidade de mercado e ndo mais se & colocada a identidade de territorio em

razao de ja ser possivel a concorréncia entre territorios distantes.

Para a caracterizacdo da concorréncia, necessaria a existéncia de
liberdade para fazer surgir diversos produtores ou prestadores de servigos a fim
de praticarem a mesma atividade econdmica, de tal sorte a garantir para
sociedade a possibilidade de escolha do melhor produto, preco, condigbes de

pagamento, etc.

Estimula-se, assim, em face da competitividade, um maior
desenvolvimento do pais e uma busca no aprimoramento da atividade econdmica,
uma vez que € necessaria uma constante atualizagdo para um concorrente néo

ser superado por outro.

A livre concorréncia nao é s6 aquela que espontaneamente se cria no
mercado, mas também aquela outra derivada de um conjunto de normas de
politica econémica. Existindo um regime normativo da defesa da concorréncia
voltada ao restabelecimento das condigbes de mercado livre, de maneira que o
principio constitucional autoriza esta sorte de intervengao ativa no mercado, sem

falar na negativa consistente na eliminagéo das disfuncdes e imperfeicoes.

A concorréncia empresarial tem natureza de instrumento de realizacao

de uma politica econémica, cujo escopo principal ndo & simplesmente reprimir

14 OLIVEIRA, Gesner; RODAS Joao Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar,

2004, p. 25-26.
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praticas econbmicas abusivas e sim estimular todos os agentes econémicos a

participarem do esfor¢o do desenvolvimento.

O objetivo da defesa da concorréncia € de assegurar uma estrutura e
comportamento concorrenciais dos varios mercados no pressuposto de que o
mercado livre, que selecionando os mais capazes, logra em orientar a producgéo
para os setores suscetiveis de garantir uma melhor satisfagdo das necessidades
dos consumidores e a0 mesmo tempo a mais eficiente a afetagdo dos recursos

econdmicos disponiveis, seja os mais baixos e custos de precos.

Contribuindo dessa maneira para o desenvolvimento econémico do
pais e melhora nas condi¢cbes de vida do ser humano, pois a concorréncia pode
ser considerada como forga motiz da economia e do desenvolvimento econdmico

do pais.

A livre concorréncia muitas vezes tem seu alcance reduzido pelo
abuso do poder econdmico, porém o § 4° do artigo 173 da Constituicdo Federal de
1988 esclarece que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a
eliminagdo da concorréncia, a dominagdo dos mercados e ao aumento arbitrario

dos lucros.

Ainda hoje se vislumbra os preceitos constitucionais, no que tange a
determinagédo em se reprimir o abuso do poder econémico que vise a dominagao
de mercados e a eliminacdo de concorréncia; atender ao principio da livre
concorréncia; reprimir o aumento arbitrario de lucros, atendendo ao principio da
defesa do consumidor. E, nesse sentido, ao atender os principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia, nada mais se esta fazendo sendo instrumentalizar a

promogé&o da dignidade humana.

O direito da concorréncia engloba as regras que tém por objeto a
intervencdo do Estado na vida econ6mica para garantir que a competicdo das
empresas no mercado nao seja falseada por meio de praticas colusorias ou

abusiva.

A livre concorréncia goza do amparo constitucional, € de suma

importancia para o desenvolvimento do pais, como complemento da livre iniciativa,
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que € um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, até mesmo porque
a livre concorréncia € uma manifestagéo da livre iniciativa, que juntamente com a
valorizagdo do trabalho humano, s&o base do Estado Democratico de Direito,

assim tem a fung¢do de assegurar a vida digna e efetivacao da justi¢a social.

No entanto quando ocorrem eventuais ilegalidades e excessos
deverao ser reprimidos pelos mecanismos que a propria legislacdo estabelece,
para que se cesse a injusticas e para que se lute para uma igualdade de
oportunidades entre os cidadaos.

VIl. ESTRUTURAS E DESVIOS DE MERCADO

Importante consignar que mercado entende-se como um local ou
contexto em que compradores e vendedores de bens, servicos ou recursos
estabelecem contato e efetuam transacdes e negocios. O lado dos compradores é
constituido tanto de consumidores, os quais sdo compradores de bens e servicos,
tanto de empresas, ou seja, compradoras de recursos utilizados na producao de

bens e servicos.

O consumidor tem o mercado como sendo um local geograficamente
localizado, como uma feira livre, um lugar estabelecido e especifico, onde

vendedores e compradores se encontram para trocarem seus produtos.

A funcgéo essencial do mercado se coloca na manutencao de relagdes
de intercambio entre os diferentes produtores e entre estes e os consumidores,
desempenhando, portanto, no sistema de livre concorréncia, a fungdo mecanica

de fixador de precos.

Fabio Nusdeo leciona que um pressuposto do sistema de mercado,
imprescindivel para Ihe assegurar o pretendido automatismo e adaptabilidade a

condi¢cdes mutantes, constitui a chamada atomizagao, isto é, o mercado para ter
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adequado funcionamento deve ser composto por um numero razoavelmente
elevado de compradores e vendedores em interacao reciproca, e nenhum deles

muito grande e muito importante. ™

No entanto, o mercado pode sofrer abalos em razao de diversos tipos
de fatores, tais como de simulagdes, fraudes, monopdlio e outros, afetando o

equilibrio entre as ofertas e procura e entre os precos.

A concentragdo econdmica representa uma falha no mercado que
inibe os mecanismos decisorios e controladores do mercado. Em um mercado
concentrado, a alta de pregcos proveniente de um aumento da procura n&o
necessariamente levara a um aumento da oferta, pelo simples fato de ser mais
facil para as poucas unidades nele atuantes conluiarem-se e elevarem mais o
preco. Por outro lado, estes poderdo também subir, por iniciativa dos vendedores

conluiados, sem qualquer relagdo com um a possivel elevagéo da procura.

A concentragdo econOmica reflete a existéncia de uma falha na
estrutura dos mercados, ou seja, compde um quadro em que 0s pressupostos de

funcionamento ndo se fazem presentes, perdendo sua operacionalidade.

Podem-se classificar as estruturas de mercado para o setor de bens e
servicos da seguinte forma: concorréncia perfeita, concorréncia imperfeita ou

monopolistica, oligopalio, olipsénio, monopdlio € monopsénio.

VIl.1 CONCORRENCIA PERFEITA E IMPERFEITA

A concorréncia perfeita € uma situagdo de mercado em que o numero

de compradores e vendedores € suficientemente grande, a ponto de que nenhum

¥ NUSDEO, Fabio. Curso de econémica: Introdugdo ao Direito Econémico. 3. ed.rev. atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 146.
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deles, agindo individualmente, consegue afetar o preco. Ademais, nessas

condigdes, os produtos de todas as empresas no mercado sdo homogéneos.

Esta estrutura de mercado tem por escopo elucidar o funcionamento
ideal de uma economia. O ilustre professor Fabio Nusdeo aponta varios requisitos

para a caracterizagdo de uma concorréncia perfeita. Vejamos alguns deles:

a) grande numero de compradores e de vendedores em interagao

reciproca;

b) nenhum deles suficientemente importante a ponto de exercer
qualquer influencia nas condi¢des de compra ou de venda do

produto em questdo (atomizagéo de mercado);
c) homogeneidade do produto objeto das operagdes;

d) plena mobilidade dos agentes operadores e de seus fatores,
isto é, facilidade de acesso ao mercado e de retirada dele por

parte de qualquer interessado;

e) pleno acesso dos operadores a todas as informagbes

relevantes;
f) auséncia de economias de escala;
g) auséncia de economias externas.'

A partir de uma descricdo do modelo da concorréncia perfeita como
referencia, precisa-se examinar as regras pelas quais podemos avaliar como um

protétipo de eficiéncia social.

A primeira € a forma como se apresenta a fungédo procura para uma
empresa perfeitamente competitiva. A segunda é a demonstracdo de que a
maximizacgdo do lucro (no sentido de maximo beneficio atingivel pelo produtor) néo
€ conflitante, na concorréncia perfeita, nem com o maximo beneficio do
consumidor nem com a alocagao oOtima dos recursos, do ponto de vista dos

interesses da sociedade como um todo. O terceiro é comparar as condi¢cbes de

'S NUSDEO, Fabio. Introdugéo ao Direito Econémico. 3. ed.rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 263.
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equilibrio assim estabelecidas com o que se verifica na realidade dos mercados.
Apéds se deduzirdo regras para intervencao corretivas e para excegdes que

atendem a outros requisitos de eficiéncia em escala social.

O fato de todos os agentes subordinarem-se ao patamar de precgos
formados pelo funcionamento normal mercado é uma decorréncia natural de suas

diminutas taxas de participacdo nas vendas e nas compras totais.

As parcelas do abastecimento do mercado ou das aquisi¢cdes séo téo
infimas, tanto para a empresa como para os consumidores, que nenhum deles
reune condicdo para operar a precos minimamente divergentes ou conflitantes

daqueles definidos pelo mercado.

A concorréncia perfeita representa o modelo onde sdo muitos os
vendedores e, igualmente, muitos os compradores. Isoladamente, nenhum deles
tem o poder suficiente para dominar o mercado, porém a idealizagdo desta

descricao opde-se a realidade da vida.

Uma empresa, isoladamente considerada, ndo consegue vender por
um prego superior ao de equilibrio. Tal fato pode ocorrer por duas razdes: a
primeira € o perfeito conhecimento de todos os participantes das condicées em
que o mercado esta operando. A segunda €& o elevado numero de outras

empresas dispostas a vender pelas condi¢bes vigentes.

Da mesma forma, os compradores: isoladamente ndo detém

condigdes para forgcar os uma redugéo significativa do pre¢co de um produto.

E, tanto de um lado como de outro, ndo sdo admissiveis coalizbes
para semelhantes propésitos, pelo simples fato de que, existindo quaisquer formas
de agrupamentos conspirativos de agente individuais, para imposicdo de
quaisquer condigdes, o modelo se desvia das hipdteses que definem a

concorréncia perfeita.

Em oposicao, ao preco de equilibrio ndo ha quaisquer limitagdes para

quantidades que cada agente decida vender ou comprar. Isto porque, por maiores
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que sejam essas quantidades, elas ainda serdo pequenas, por definicdo, para
abalar o equilibrio de mercado estabelecido.

Percebe-se que a concorréncia perfeita esta longe de ser atingida,
embora seja um ideal a ser alcangado, porém na busca de melhor posicao é que
se deve ter cuidado para nao se afastar dos limites a livre concorréncia, devendo
respeitar os direitos consagrados sob pena de incorrer na pratica de ato abusivo
que venha a caracterizar a concorréncia desleal, o que é reprimido pela legislagao

legal.

A concorréncia perfeita € a que mais de destaca, sendo esta
concepgdo mais tedrica segundo a doutrina econémica, porque os mercados
altamente concorrenciais existentes, na realidade, s&o apenas aproximacgdes
desse modelo, eis que, em condi¢gdes normais, sempre parece existir algum grau

de imperfeicao que distorce o seu funcionamento.

No caso da estrutura da concorréncia perfeita, é praticamente
impossivel que a empresa tenha condi¢gbes de exercer alguma influéncia sobre a

formacéo e o controle do prego.

Total subordinacdo da empresa aos precos ditados pelo mercado
advém, ademais, de sua limitada participacédo nesse mesmo mercado. A parcela
do abastecimento do mercado proporcionada pela empresa perfeitamente
competitiva é tdo diminuta, e o numero de concorrentes, tdo elevado, que a
empresa nao reune qualquer condicdo para vender sua produgdo a precgos
superiores aos determinados pelo livre jogo de seus precos para niveis inferiores.
Como o volume de sua participacao € insignificante, a empresa podera vender a

quantidade que desejar desde que se subordine aos pregos vigentes.

Devido ao surgimento das grandes empresas, ao desenvolvimento do
comércio, a diferenciacado dos produtos, as campanhas publicitarias e a dificuldade
para o estabelecimento de novas empresas, entre outros fatores, a concorréncia

perfeita é praticamente impossivel.

Em sentido oposto existiiam os mercados imperfeitamente

competitivos, onde apesar de a concorréncia ocorrer entre produtos e
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compradores, suas condicbes nao séo ideais, pois faltam os pressupostos dos

mercados perfeitamente competitivos.

No mundo real ndo ha perfeicdo, os mercados reais sdo mais ou
menos imperfeitos. Na concorréncia imperfeita, os vendedores podem influenciar
os compradores e o fazem através de uma publicidade maciga e da diferenciagcéo

de produtos.

Na concorréncia imperfeita os bens e servicos ndo séo totalmente
homogéneos, a mobilidade dos fatores de producao esta longe de ser completa,
as unidades de producdo nao tem dimensédo semelhante, de modo que algumas
delas influenciam o mercado e as variagdes dos pre¢os nado correspondem

sempre a variagao das preferéncias dos consumidores e produtores.

Esse regime caracteriza-se pela existéncia de um numero bastante
grande de compradores e vendedores, porém em relacdo aos requisitos
encontrados na concorréncia perfeita ndo sdo os mesmos aqui encontrados, seja

a homogeneidade dos produtos negociados no mercado.

Como compradores e vendedores nédo se encontram atomizados nem
atuam exclusivamente em funcdo do prego, objetivamente fixados por um
mercado Unico, a procura ndo apresenta fluida, mas sim viscosa, ou seja,
determinados consumidores estdo jungidos a determinados fornecedores, seja em
funcao de sua localizacao fisica, seja pela preferéncia pé determinada marca, seja

em virtude de publicidade, seja por qualquer outro motivo.

Na concorréncia imperfeita existe a possibilidade de uma empresa
atuar ndo em um, mas em varios mercados que sao discriminados em fung¢éo do
processo de diferenciagdo do produto, ainda relevante ressaltar que quanto mais
imperfeita for a concorréncia mais dificil se torna a interligacdo entre os
compartimentos do mercado e, em cada um deles, os vendedores desfrutardo de
uma posicao proxima a de um monopolista. Dai ser o regime também chamado de
concorréncia monopolisticas, pois em alguns casos mais extremos, a possibilidade

competitiva dentro de cada segmento tornou-se muito remota.
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Na concorréncia imperfeita a qual também é chamada de concorréncia
monopolista, as empresas produzem produtos diferenciados, porém com
substitutos proximos, por exemplo, as empresas de diferentes tipos de cigarros,

sabonete ou refrigerantes.

Nesse tipo de estrutura o consumidor tem varias opgdes semelhantes
para o consumo, de maneira que conseguem fugir do aumento dos precgos, ainda
igualmente a concorréncia perfeita ndo existe barreiras para a entrada de novas

empresas.

VIl.2 MONOPOLIO E OLIGOPOLIO

No monopdlio o setor € a propria empresa porque existe um unico
produtor que realiza toda a produgédo, de maneira que a oferta da empresa é a

oferta do setor e a demanda da empresa é a demanda do setor.

Monopdlio significa exclusividade ou privilégio de venda, representa
uma distor¢éo da livre concorréncia ou do livro jogo entre a oferta e a procura. A
supressao de uma atividade do regime de livre iniciativa, imposta pelo Estado, em

beneficio do interesse coletivo.

Uma estrutura de mercado caracterizada como de monopdélio pode ser

imaginada como sendo gerada a partir do seguinte conjunto de hipoteses:
| — o setor é constituido de uma unica firma;

Il — a firma produz um produto para o qual néo existe substituto

préximo;

Il — existe concorréncia entre os consumidores;
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IV — a curva de receita média é a curva de demanda do

mercado.®

O monopdlio pode ser definido com o extremo oposto da concorréncia
perfeita. A primeira condigao para que se configure um caso atipico de monopdélio
€ a existéncia de apenas uma empresa, que domina, consequientemente, do
extremo da oferta atomizada, tipica da concorréncia perfeita, se vai para outro

extremo, o da oferta concentrada em apenas um produtor.

Mas ndo basta essa condigdo, pelo menos outras duas sao
imprescindiveis: a inexisténcia de substitutos para o produto da empresa

monopolista e a interposicao de barreiras a entrada de concorrentes.

Havendo substitutos para o produto, descaracteriza-se a situacao de
monopdlio puro. E se as barreiras forem baixas e facilmente transponiveis, o
poder de monopdlio fica reduzido, notadamente quando a fixacdo de precos: o
monopolista, vulneravel ao ingresso de concorrentes, mantera os precos baixos

como diretriz estratégica para desestimular possiveis entrantes em seu mercado.

Os monopdlios configuram-se pela unicidade do produtor, pela
insubstitutibilidade do produto e por intransponiveis barreiras de entrada. Em
decorréncia disso, sendo a unica supridora do mercado, a empresa monopolista
nao possui concorrentes diretos e, em casos extremos e puros, até concorrentes
indiretos ndo existem ou se encontram tdo longe de substituirem a oferta
monopolizada que se consideram despreziveis. Sem substitutos para seu produto,

ela domina inteiramente o mercado.

Monopdlio corresponde a uma situagcdo na qual apenas uma pessoa
ou uma empresa se apresenta como vendedora de um dado produto. Manifesta-se
aqui em toda a sua plenitude o poder econémico, pois 0 monopolista esta em
condigbes de atuar simultaneamente nas duas variaveis que caracterizam a
compra e venda, isto €, o preco e a quantidade. Pode, por conseguinte, reduzir a
quantidade oferecida, criando destarte uma sensacdo de escassez e, a0 mesmo

tempo, fixar o seu preco tdo alto quanto possivel. Este preco tdo alto quanto

' PINHO, Diva Benevides. Manual de economia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 183.
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possivel sera aquele que multiplicado pela quantidade que os compradores
estejam dispostos a adquirir assegure para o monopolista uma receita bem
superior ao seu custo, pois, nesse caso, evidentemente, seus lucros estaréo

maximizados.

Monopdlio é o dominio da oferta ou da procura por uma unica entidade
ou um unico sujeito econdmico. Os pregos resultantes dos monopolios sao
decorréncias da imposi¢ao e nao do livre jogo da oferta e da procura, em mercado

prefeito, onde impere a livre concorréncia.

Sendo que subentende atividade lucrativa exclusiva de um individuo
ou de um grupo de individuos, os quais fixam os precos conforme as suas
vontades, porquanto, em geral, os monopolistas se encontram livres das pressdes
decorrentes da quantidade oferecida ou procurada a influir nos precgos e a instigar,

no mercado, 0s que nele comparecem.

Explica que os custos unitarios de uma Uunica empresa, em
determinado nivel absorvivel pelo mercado, sdo decrescentes a medida que sua
produgdo aumenta, seguindo essa tendéncia até alcancar toda a produg¢ao do
mercado. Seus custos em regime de monopodlio sdo assim inferiores aqueles em
que incorreriam varias empresas, individualmente, num mercado competitivo, pois
a alta proporcado dos custos fixos exige a produ¢cdo em grande escala, € o
mercado somente absorve a oferta de uma empresa nesse nivel de producéo,
conclui que seriam, pois as proprias condi¢cdes estruturais-tecnolégicas desses

setores a impedirem a sua organizagdo em regime de concorréncia.

Nessas condicdes, diversos setores antes vistos como monopdlios
naturais passaram a comportar mais recentemente algum grau de concorréncia e,
portanto, foram considerados passiveis de se organizarem por parametros do
mercado, sujeitos, porém, a uma meticulosa regulamentacéo estatal, atenta as
suas caracteristicas proprias como se deu no Brasil, com a criacdo de agéncias
reguladoras especiais: Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel e a Agéncia

Nacional de Telecomunicagbes — Anatel, para os setores de energia elétrica e
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telecomunicagdes, respectivamente, além da Agéncia Nacional de Petréleo —
ANP.

Foram, assim, estabelecidas regras de organizacdo com vistas a
implantacao, naqueles setores, de um regime concorrencial, na medida permitida

pelas suas condi¢gbes estruturais e tecnologicas.

Oligopolio constitui uma estrutura de mercado nas economias
capitalistas que se caracteriza pela existéncia de reduzido numero de produtos e
relativamente poucos vendedores fabricando bens que sdo substitutos proximos

entre si.

A nocao fundamental subjacente ao oligopodlio é a da interdependéncia
econdmica, de forma que se todos os produtores sdo importantes, ou possuem
uma faixa significativa do mercado, as decisdes sobre o preco e a produgado de
equilibrio sao interdependentes, porque a decisdo de um vendedor influi no
comportamento econdmico dos outros vendedores. E uma estrutura de mercado
cada vez mais comum que prevalece no mundo ocidental, inclusive no Brasil, por
exemplo, na industria e no transporte aéreo e rodoviario, nos setores quimico e

siderurgico, entre outros.

Paralelamente a concorréncia monopolistica, a qual é caracterizada
por diferenciagdo de produto, o oligopdlio funciona quase na mesma estrutura,
com a ressalva de que nos sistemas oligopolisticos sdo poucas empresas

explorando o mercado.

Por sua vez o oligopdlio consiste no regime na qual a oferta esta
concentrada nas méaos de poucos, cita ainda como exemplo a industria
automobilistica. Grandes empresas controlando significativa parcela do mercado,

esmagando a concorréncia tendo enorme poder de mercado.

Os comportamentos tipicos dos oligopolistas seria a diferenciagao
entre produtos e a manutencdo de participacdes estaveis de mercado. Em
consequUéncia da auséncia da competicdo do prego, as diferencas entre os
participantes no mercado dever ser estabelecidos e os estimulos aos

consumidores devem ser dados através de diferenciagdo dos produtos.
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Esse modelo em especial, exige um exercicio bastante forte das
autoridades de defesa da concorréncia, eis que ao analisar a conduta racional dos
agentes econémicos atuantes nesse mercado, poder-se-a estar diante de um caso
altamente competitivo, apesar da oligopolizagéo, ou seja, do reduzido numero de
competidores, como também deparar com uma situacao quase de monopdlio, em
que poucos agentes, por meio de praticas colusivas, restringirem ao maximo a

concorréncia.

VIIl.3 OLIGOPSONIO E MONOPSONIO

O oligopsénio considera-se um tipo de competicdo imperfeita, € o
mercado em que existem relativamente poucos compradores, que dominam o

mercado e muitos vendedores.

Os oligopsonistas tem poder de mercado, devido ao fato de poderem
influenciar os pregos de determinado bem, variando apenas a quantidade
comprada. Os seus ganhos dependem da elasticidade da oferta. Seria uma
situacdo intermediaria entre a de monopsbénio e a de mercado plenamente

competitivo.

Oligopsénio na realidade ndo passa de um oligopélio de compras, a
situagcdo na qual poucos compradores se defrontam em vendedores atomizados,
ainda o lucro dos oligopsonistas provém do controle da procura e nao da oferta, e
toda a sua estratégia tera por objetivo pagar um preco menor daquele que se

estabeleceria em regime de concorréncia pura ou quase pura.

Uma estrutura oligopsonista implica um alto risco, pois aumenta em
muito a probabilidade de comportamento paralelo por parte dos oligopsonistas no

mercado de vendedor de seu produto final.
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A atitude do monopsonista sera quase sempre a de retardar as suas
compras tanto quanto possivel, a fim de forgar os vendedores a lhe entregar o

produto a um pre¢o mais baixo.

O monopsoénio é caracteriza péla existéncia de muitos vendedores e
um unico comprador, sendo que essa estrutura pode prevalecer no mercado de
trabalho, como no caso de empresa que se instala no interior e por ser unica,
tornar-se demandante exclusiva da m&o-de-obra local, n&o deixando outra opgao

para os trabalhadores senéo trabalhar no monopsoénio.

No caso dos oligopsdnios e monopsénios o raciocinio € muito parecido
com os do monopolios e oligopdlios, porém o agente monopsionista ou
oligopsionista detém essa posigdo em outro patamar da estrutura de mercado, no
momento de adquirir produtos ou servicos de fornecedores para repassar ao
consumidor final e ndo propriamente no momento da oferta do produto ou servigo

ao consumidor

VIl.4 CARTEIS, TRUSTE E DUMPING

As regras para um efetivo funcionamento do mercado baseiam-se na
participacao concorrencial de diversos fornecedores sempre em busca de
melhores tecnologias para seus produtos ou servicos, com o objetivo de

conquistar o mercado consumidor.

No entanto tal ideal nem sempre se verifica na pratica, em razao dos
agentes econdmicos, muitas vezes preocupados apenas com O aumento de
lucros, podem restringir ou eliminar a concorréncia, através de acordos ou
compromissos para combinar precos ou diminuir o padrdo de qualidade de
determinado bem ou servi¢o, cujo custo pode ser alto demais, sempre com o

objetivo de majorar as receitas.

36



Sendo que os cartéis constituem a mais deletéria infragdo as normas
de defesa da concorréncia, a conduta que traz maior prejuizo ao ambiente

competitivo e atinge mais diretamente o consumidor.

O cartel representa um livre convénio entre empresas da mesma
categoria econémica e independentes entre si, que objetivam uma finalidade
monopolista, pelo dominio de mercado, eliminado a matua concorréncia, derivada

da luta pela colocagéo de produtos

O cartel € constituido por um grupo de empresas que disputam o
mesmo mercado, na condicdo de concorrentes, sujeitas as leis da livre
concorréncia buscando a preferéncia dos consumidores no prego e na qualidade
de seus produtos. A partir de um dado momento, verificam que podem obter lucros
mais elevados se fixarem em preco Unico para seus produtos ou dividirem os
mercados consumidores, ou ainda, se estabelecerem uma estratégia conjunta

para explorar suas atividades.

Nos cartéis, as empresas coligadas, embora visando objetivos
monopolisticos, continuam livres e independentes economicamente e
juridicamente, portanto cada empresa conserva sua personalidade juridica,
embora sejam interdependentes entre si, sendo seu principal objetivo regularizar a

producao.

Um dos objetivos mais comuns das empresas cartelizadas é a
maximizagcdo de seus lucros, porém tal ajuste entre as empresas concorrentes
coloca os consumidores em posicdo de desvantagem, pois os fornecedores
passam a deter o controle dos precos e da qualidade dos produtos, bem como as
informacdes, das condi¢gdes de fornecimento, do pagamento, etc., motivo em que
num mercado cartelizado, os pregos sejam elevados e a oferta uniforme entre os

agentes.

Os acordos na maioria das vezes sao feitos de forma ‘oral’, raras
vezes sao feitos sob a forma de contrato, geralmente através de reunides
secretas, onde combinam como ira agir, motivo em que é dificil provar a existéncia

do cartel.
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Verifica-se também n&o ser necessaria a existéncia de poucos
competidores para que ocorra a cartelizacédo de determinado setor da economia,
apesar de ser mais facil e comum que acordo ou conduta uniforme se materialize
em mercados oligopolizados, atentando-se, no entanto, para o fato de que, quanto
maior o numero de concorrentes em determinado setor cartelizado, mais facil
torna-se a quebra do acordo por aparte de algum deles. Motivo que se conclui que
um setor economia, que se encontra concentrado, tende a favorecer a conduta

concertada entre os competidores.

O cartel somente sera punido pela legislagdo antitruste se a conduta
for habil a produzir em um dos efeitos do artigo 20 da referida legislagéo, pois

caso nao seja, nao ha que se falar em punicao.

Paula Andréa Forgioni explica que a tradicional definicdo de cartel
para o contexto da legislagdo antitruste, se deve concluir que se um acordo néo
restringe a livre concorréncia ou ndo acarreta a incidéncia de qualquer inciso do
artigo 20 da referida lei, ndo ha que se falar na existéncia de cartel, pois a
associacdo nao traz, em si, qualquer efeito anticompetitivo que interesse a

protecao da ordem econdmica.

Por exemplo, a situagédo hipotética de algumas empresas que atuem
nomes mo mercado relevante material e geografico e que se reunem com o
objetivo de aumentar e nivelar os pregos dos seus produtos para maximizar os
lucros (art. 21, 1). Ainda o aumento de pregos consistente em uma conduta
comercial uniforme (art. 21, Il), sendo capaz, inclusive, de prejudicar o acesso de
novos competidores no mercado (art. 21, IV), que n&o terdo as mesmas
igualdades na revenda do produto ao mercado consumidor, 0 que pode ocasionar
a faléncia da nova empresa, na medida em que seu funcionamento ou

desenvolvimento ficara prejudicado (art. 21, V).

Os participantes de cartéis tém a intencéo de eliminar a concorréncia,
aumentando os precos e restringindo a produc¢do, no entanto seus participantes

tentam manter uma ilusdo de concorréncia, enquanto na realidade nao existe
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qualquer tipo de escolha para o consumidor, os quais sao submetidos a pagar o

preco exigido pelas empresas cartelizadas.
Existem diferentes espécies ou categorias de cartéis:

a) cartel do preco, o qual estabelece uma tarifa tnica para a

venda dos produtos
fabricados pelos contratantes;

b) cartel de condi¢cbes que é aquele que ndo apenas contém um

acordo sobre pregos,

mais vai até a fixagdo do restante das condi¢cbes de venda, por

exemplo, desconto para as vendas paga a vista;

c) cartel de regido é o que delimita as zonas ou regiées que ficam
reservadas para cada um dos associados em determinada area

de influéncia mutua;

d) cartel de contingentes é o que ndo se satisfaz com a
determinagdo das condigbes de venda ou com o convénio de
precos, mas procura influir, também no modo monopolizador,

sobre pregos, reduzindo a propria produgéo e limitando a oferta;

e) cartel geral que representa a unido de varios cartéis de

categoria econbmica comum em um unico cartel.

A estabilidade do equilibrio do cartel dependera, entre outros fatores,
da sua maior ou menor capacidade de detectar e de punir desvios de conduta
como esse. No entanto, pode-se afirmar que a situacado de equilibrio de precos
imposta pelo cartel tende a ser menos estavel do que a de um oligopdlio, ja que no
cartel sempre valera a pena violar as regras, aumentando a produgao e reduzindo

OS precgos.

Os cartéis subvertem a légica da livre competi¢édo, pois uniformizam os
precos, diminuindo a qualidade e quantidade de produtos colocados a disposi¢cao

dos consumidores, o que resulta em muitas vezes a limitagdo de entrada de novas
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empresas no mercado, impedindo que haja mais concorréncia e diversificagao de

produtos e servigos e menores pregos.

Diante da evolugdo dos cartéis e do crescimento de seus danos na
economia do pais e lesdo ao bem-estar dos consumidores, constituiu prioridade

das autoridades de defesa da concorréncia a repressao aos cartéis.

Os trustes também sdo considerados desvios de mercado, eis que
representam o monopdlio quase absoluto de um ramo de producgdo: constituem
uma espécie de consoércio monopolistico, quer sob a forma de fus&o, quer pela

modalidade de controle unico das empresas integradas.

No truste a fusdo é total, desaparecendo as personalidades juridico-
econdmicos das empresas coligadas e surgindo uma nova empresa de grande
porte, que € representada por uma grande concentragdo, sob a forma de
sociedade por agdes, tendo como objetivo principal satisfazer a procura de bens

econdbmicos.

Truste é organizacdo econdmico-financeira formada por empresas
obedientes a um centro deciso6rio, com o fim basico de interferir no mercado e
exercer poder monopolistico. O termo dumping é utilizado no comércio
internacional para designar a exportacdo de um produto com prego inferior ao

preco de venda do mesmo produto no mercado interno do pais exportador.

De acordo com o artigo 2° inciso |, do Acordo Relativo a

Implementacéo do Gatt, pode-se compreender como:

[...] a introdugdo de um produto de mercado de outro pais a preco
inferior ao seu valor normal, se o prego de exportagdo do produto,
quando exportado de um pais para outro, for inferior ao prego
comparavel, praticado no curso de operagbes comerciais normais

de um produto similar destinado ao consumo no pais exportador.

Como uma pratica do mercado, um mecanismo desleal de comércio
que consiste na introdu¢cdo de um bem no mercado doméstico, a preco de

exportagdo inferior ao valor normal.
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Valor normal seria o precgo efetivamente praticado para produto similar
nas operagdes mercantis normais, que o destinem o consumo interno no pais

exportador.

Tal modalidade de estrutura de mercado foi pacificado pela Resolugao
20/99 do CADE, como sendo a ‘[...] pratica deliberada de prego abaixo do custo
variavel médio, visando eliminar concorrentes para, em momento posterior, poder

praticar pregos e lucros mais proximos do nivel monopolista”.

O Dumping atinge diretamente a liberdade de concorréncia, ainda
podendo ser considerada como abuso de poder econdmico destinado a impedir a
existéncia de um mercado saudavel, seu combate assume conotagdes de ordem

nacional.

O combate a pratica do dumping visa a protecéo do setor da economia
nacional atingindo pela discriminacédo de pregos ou ameagado de sofrer dano
iminente, como, por exemplo, o retardamento do inicio das atividades de uma

industria em fase de implantacao.

Percebe-se que tal pratica desleal é inibidora de um produgéo,
iniciativa ou concorréncia local, deixando graves mazelas para o mercado produtor
e consumidor atingido, pois atinge diretamente a liberdade de concorréncia, e
passa ser caracterizada como um abuso de poder econbébmico destinado a

existéncia de um mercado saudavel.

Todas as condutas aqui comentadas trazem prejuizos ao ambiente
concorrencial e atinge também o consumidor, tais acordos ilicitos redundam em
flagrante atentado a soberania do cidaddo, na medida em que restringem a

liberdade de escolha do consumidor.

Em relacdo as repressdes administrativas as infracbes econdmica,
além das atribuicbes preventivas contra atos que possam limitar ou prejudicar a
livre concorréncia ou resultar a dominacdo de mercado compete ao CADE -
Conselho Administrativo de Defesa Econbmica resolver tais situagdes, caso a
parte ndo concorde com a posi¢cdo do CADE podera a mesma interpor recurso ao

Poder Judiciario.
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Com o desenvolvimento econémico do pais e com as restricbes que a
estrutura econdmica passou a enfrentar, o Estado foi obrigado a intervir na
tentativa de organizar a vida econdmica e social, havendo uma interimplicacéo e
integracao entre a constituicdo politica e a constituicdo econdmica, eis que até
aquele momento o cidadao tinha uma liberdade plena, sem limites, 0 que muitas
vezes atrapalhava o desenvolvimeto econbémico da nagdo, o0 sucesso na maioria
das vezes era tido como individual, necessitando da assuncdo da

responsabilidade social por parte do Estado.

Com o Estado de bem-estar social, surgiu entdo a constituicao
econdmica que pode ser entendida como conjunto dos principios fundamentais
informadores da atividade e da organizacao econd6mica do pais, através dela tera

0s principios a serem seguidos na atividade econémica.

A Constituicdo Federal de 1988 define um modelo econémico de bem-
estar social previsto na Ordem Econdmica, em seus artigos 170 e seguinte, porém
necessario que os fundamentos afirmados no artigo 1° e os objetivos definidos no
artigo 3° venham a ser plenamente realizados, garantindo a ordem econdmica

assegurar a todos existéncia digna.

O principio da livre iniciativa assegura ndo apenas a livre escolha das
profissbes e das atividades econdbmicas seja o livre acesso ao mercado, mas
também a autdbnoma eleigdo dos processos ou meios julgados mais adequados a

consecuc¢ao dos fins visados.

O direito do consumidor trata-se da realizagdo de um direito
fundamental positivo de protecdo do Estado de acordo com o artigo 5°, inciso
XXXIlI da Constituicdo Federal de 1988, sendo o consumidor identificado
constitucionalmente como agente a ser necessariamente protegido de forma
especial, além de estar como principio da ordem econémica, 0 mesmo tem ainda
a protecdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, que € composto por normas de

ordem publica e interesse social, visando também estabelecer condigdes mais
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favoraveis ao consumidor, frente ao poderio econédmico dos fornecedores no

mercado de consumo.

O principio da livre concorréncia visa buscar chances iguais para a
disputa do mercado entre os particulares que desejarem exercer e permanecer
numa atividade econdmica no territorio brasileiro, inclusive o direito de entrar na
atividade econémica pode ser vista como livre iniciativa e o direito de permanecer
no merca do seria a livre concorréncia, concluindo que ndo pode uma existir sem a
outra, pois ambas se complementam no mesmo objetivo, visam tutelar o sistema
de mercado e especialmente proteger a livre concorréncia contra a tendéncia da

concentracao capitalista.

A concentragdo econOmica representa uma falha na estrutura dos
mercados, que correspondem a uma situagado nas quais os seus pressupostos de
funcionamento nédo se fazem presentes, tornando-o inoperacional e acabam por
abalar a relacdo de consumo, classifica-se como: concorréncia perfeita e

imperfeita, monopalio, oligopdlio, oligopsénio e monopsénio.

Os cartéis, truste e dumping sado coibidos pela legislagdo
constitucional, sendo referido entendimento extraido do artigo 173, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988 que dispbe: “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagcéo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros.” E da Lei Antitruste, a qual seguiu os comandos
normativos supremos da Constituicao Federal e tem como objetivo a prevencéo e

repressao aos abusos cometidos contra a ordem econémica.

O controle do abuso do poder econdbmico pode ser visto como
instrumento de intervencéo estatal habil a tutelar ndo apenas a livre iniciativa e a
livre concorréncia, mas também os principios sociais regentes na espécie, em
especial a dignidade da pessoa humana, a valorizagao do trabalho, a busca do
pleno emprego, a redugao das desigualdades regionais e sociais e em especial a

defesa do consumidor.

A construcdo de uma politica econdmica que objetive harmonizar as

relagbes de consumo encontra-se intimamente relacionada a construgéo de uma
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politica de defesa da concorréncia, tanto que os principios da livre concorréncia e
da defesa do consumidor e legislagbes sobre o assunto tém interesses em
comum, sendo varios os artigos das legislagdes que tem a mesma finalidade, o
direito concorrencial visa a estabelecer o equilibrio das relagbes de mercado,
buscando a equidade e a boa conducao dessas relagdes, também tem interesse

em buscar a satisfacédo do consumidor.

Motivo que nao se deve deixar a responsabilidade de protecéo da livre
concorréncia apenas para a legislacéo Antitruste e pelo CADE, mas também deve
ser atribuido ao consumidor o dever de juntamente colaborar no intuito de evitar
as praticas anticoncorrenciais que por fim acabem prejudicando o préprio

consumidor.

O Estado deve atuar para garantir os direitos basicos da pessoa
humana, deve agir como propulsor do bem-estar social, sua politica econémica
deve voltar-se cada vez mais para a justica social. Devendo o aplicador da lei
entender que a legislagio em tela deve ser compreendidas como
complementares, eis que a concretizacdo da defesa da concorréncia exige a

concretizagao da defesa do consumidor.

Tudo com intuito de se formar um mercado transparente, saudavel,
harmdnico e leal, almejado pela maioria dos concorrentes e consumidores, onde
exista pluralidade de concorrentes, liberdade de escolha, respeito ao consumidor,
qualidade de produtos e servicos e insegurangca com relacdo as posigdes
dominantes, tornando viavel o encontro de um ponto de equilibrio ente a liberdade

e a protecgao.

Com o desenvolvimento econémico do pais e com as restricbes que a
estrutura econdbmica passou a enfrentar, o Estado foi obrigado a intervir na
tentativa de organizar a vida econdmica e social, havendo uma interimplicagao e
integragao entre a constituicdo politica e a constituicdo econdmica, eis que até
aquele momento o cidadao tinha uma liberdade plena, sem limites, o que muitas

vezes atrapalhava o desenvolvimento econdmico da nagéo, o sucesso na maioria
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das vezes era tido como individual, necessitando da assuncédo da

responsabilidade social por parte do Estado.

Com o Estado de bem-estar social, surgiu entdo a constituicao
econdmica que pode ser entendida como conjunto dos principios fundamentais
informadores da atividade e da organizacao econdmica do pais, através dela tera

0s principios a serem seguidos na atividade econémica.

A Constituicdo Federal de 1988 define um modelo econémico de bem-
estar social previsto na Ordem Econdmica, em seus artigos 170 e seguinte, porém
necessario que os fundamentos afirmados no artigo 1° e os objetivos definidos no
artigo 3° venham a ser plenamente realizados, garantindo a ordem econdmica

assegurar a todos existéncia digna.

O principio da livre iniciativa assegura ndo apenas a livre escolha das
profissbes e das atividades econdmicas seja o livre acesso ao mercado, mas
também a autdbnoma eleigdo dos processos ou meios julgados mais adequados a

consecucao dos fins visados.

O direito do consumidor trata-se da realizagdo de um direito
fundamental positivo de protecdo do Estado de acordo com o artigo 5°, inciso
XXXIlI da Constituicdo Federal de 1988, sendo o consumidor identificado
constitucionalmente como agente a ser necessariamente protegido de forma
especial, além de estar como principio da ordem econémica, 0 mesmo tem ainda
a protecao do Codigo de Defesa do Consumidor, que € composto por normas de
ordem publica e interesse social, visando também estabelecer condigdes mais
favoraveis ao consumidor, frente ao poderio econbmico dos fornecedores no

mercado de consumo.

O principio da livre concorréncia visa buscar chances iguais para a
disputa do mercado entre os particulares que desejarem exercer e permanecer
numa atividade econdmica no territério brasileiro, inclusive o direito de entrar na
atividade econémica pode ser vista como livre iniciativa e o direito de permanecer
no merca do seria a livre concorréncia, concluindo que ndo pode uma existir sem a

outra, pois ambas se complementam no mesmo objetivo, visam tutelar o sistema
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de mercado e especialmente proteger a livre concorréncia contra a tendéncia da

concentracao capitalista.

A concentragdo econdmica representa uma falha na estrutura dos
mercados, que correspondem a uma situagao nas quais 0s seus pressupostos de
funcionamento n&o se fazem presentes, tornando-o inoperacional e acabam por
abalar a relacdo de consumo, classifica-se como: concorréncia perfeita e

imperfeita, monopalio, oligopdlio, oligopsénio e monopsénio.

Os cartéis, truste e dumping sado coibidos pela legislagdo
constitucional, sendo referido entendimento extraido do artigo 173, § 4° da
Constituicdo Federal de 1988 que dispbe: “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros.” E da Lei Antitruste, a qual seguiu os comandos
normativos supremos da Constituicado Federal e tem como objetivo a prevencéo e

repressao aos abusos cometidos contra a ordem econdmica.

O controle do abuso do poder econbmico pode ser visto como
instrumento de intervencgéo estatal habil a tutelar ndo apenas a livre iniciativa e a
livre concorréncia, mas também os principios sociais regentes na espécie, em
especial a dignidade da pessoa humana, a valorizagado do trabalho, a busca do
pleno emprego, a redugéo das desigualdades regionais e sociais e em especial a

defesa do consumidor.

A construcdo de uma politica econdbmica que objetive harmonizar as
relacbes de consumo encontra-se intimamente relacionada a constru¢do de uma
politica de defesa da concorréncia, tanto que os principios da livre concorréncia e
da defesa do consumidor e legislagbes sobre o assunto tém interesses em
comum, sendo varios os artigos das legislagdes que tem a mesma finalidade, o
direito concorrencial visa a estabelecer o equilibrio das relagdes de mercado,
buscando a equidade e a boa conducgao dessas relagdes, também tem interesse

em buscar a satisfagcédo do consumidor.

Motivo que ndo se deve deixar a responsabilidade de protegcao da livre

concorréncia apenas para a legislacéo Antitruste e pelo CADE, mas também deve
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ser atribuido ao consumidor o dever de juntamente colaborar no intuito de evitar
as praticas anticoncorrenciais que por fim acabem prejudicando o préprio

consumidor.

O Estado deve atuar para garantir os direitos basicos da pessoa
humana, deve agir como propulsor do bem-estar social, sua politica econémica
deve voltar-se cada vez mais para a justica social. Devendo o aplicador da lei
entender que a legislacdo em tela deve ser compreendidas como
complementares, eis que a concretizacdo da defesa da concorréncia exige a

concretizacao da defesa do consumidor.

Tudo com intuito de se formar um mercado transparente, saudavel,
harmoénico e leal, almejado pela maioria dos concorrentes e consumidores, onde
exista pluralidade de concorrentes, liberdade de escolha, respeito ao consumidor,
qualidade de produtos e servigos e inseguranca com relacdo as posigcdes
dominantes, tornando viavel o encontro de um ponto de equilibrio ente a liberdade

e a protecao.

VIIl. Casos Concretos - CADE

Existem inumeras decisdes proferidas pelo CADE, vale ressaltar

alguns casos em que ocorreu grande repercuss&o de midia'’:
- Caso Ambev:

O ato de concentragdo n°. 08012.005846/99-12, em que envolvia a
operacao de agrupamento societario das empresas Companhia Antartica Paulista
— Industria Brasileira de Bebidas e conexos (Antartica) e Companhia Cervejaria
Brahma (BRAHMA), para constituicdo da AMBEV no setor de bebidas e de malte.

' hptt/www. cade.gov.br. Acesso em 02 de jul de 2009
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Para efeito de andlise do caso, trés mercados relevantes foram
afetados pela operagcédo: o mercado de aguas, o mercado de refrigerantes e o

mercado de cervejas.

ApoOs anadlise das caracteristicas de cada mercado relevante,
entendeu-se que a probabilidade de exercicio de poder de mercado apoés a
operacao era muito baixa nos mercados de aguas e refrigerantes. No entanto, no
mercado de cervejas, essa probabilidade foi considerada alta o suficiente para

levantar preocupacgdes do CADE em relagéo a aprovagao da operacao.

Assim, a alta concentracdo de mercado que a operacgéo acarretou em
todos os mercados relevantes definidos e o fato de que o mercado de cervejas
possui elevadas barreiras a entrada, ligadas a algumas caracteristicas do mercado
tais como a diferenciagdo de produtos (a Ambev reuniu trés das maiores marcas
de cerveja no Brasil) e a distribuigdo exclusiva, levaram o CADE a concluséo de

que a operacao limitava a concorréncia no mercado relevante de cervejas.

A partir da analise das eficiéncias que poderiam advir da operacéo
concluiu-se que a constituicdo da Ambev resultaria em aumento da produtividade,
melhoria da qualidade dos bens ofertados e geraria eficiéncias e desenvolvimento
tecnologico capazes de compensar 0s prejuizos potenciais a concorréncia

advindos da associagéo.

O TCD determinou a implementagédo do chamado “conjunto integrado
de medidas” que compreendeu a venda da marca Bavaria, a alienagcdo de 5
(cinco) fabricas e o compartiihamento da distribuigdo. Além disso, a AMBEV
deveria compartilhar sua rede de distribuicdo em cada um dos cinco mercados
geograficos relevantes definidos, desativar as demais fabricas apenas mediante
oferta publica, manter o nivel de emprego, sendo que eventuais dispensas
associadas a reestruturacdo empresarial deveriam ser acompanhadas de
programas de retreinamento e recolocag¢ao, nao impor exclusividade aos pontos
de venda e adotar todas as medidas visando alcancar as eficiéncias pertinentes a

fuséo.
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As determinagdes tiveram como um de seus principais objetivos
permitirem a entrada quase imediata de um novo participante nho mercado, sem
que o mesmo tenha todos os custos associados a criagdo de uma rede de
distribuicdo, a construcdo de uma rede fabril e a fixagdo de uma marca, além de

propiciar o acesso de pequenas cervejarias a distribuicdo da AMBEV.

Assim, conforme autorizado pelo artigo 54 da Lei n°. 8.884/94 e em
razao das medidas estruturais impostas pelo CADE, das eficiéncias invocadas e
dos beneficios alegados preencherem as condi¢cdes previstas na legislagdo em
comento, o CADE autorizou com restricdes a operacao que resultou na criagéo da
Companhia de Bebidas das Américas — AMBEV.

Caso Nestlé:

O ato de Concentragdo n°. 08012.001697/2002-89, que tinha como
requerentes a Nestlé Brasil Ltda e Chocolates Garoto S/A, como empresa
subsidiaria brasileira do grupo suico Nestlé, submeteu a apreciacdo do Cade a

aquisicao da empresa Chocolates Garoto S/A.

Como em outros casos, a definicdo do mercado relevante exigiu uma
analise aprofundada do caso. Duas fontes diferentes de informacéo serviram de
base para estabelecer as fronteiras do mercado relevante: a) dados provenientes
da aplicacdo da metodologia PEM (Price Elasticity Model), comumente utilizada
em estudos de marketing pelas empresas; b) dados de varejo Nielsen que
serviram de base para estimacbes econométricas da demanda de chocolates.
Ambos os estudos tinham como objetivo conhecer a reagéo do consumidor a um

potencial aumento de precos dos chocolates Nestlé/Garoto.

O Conselheiro-Relator definiu quatro mercados relevantes afetados pela
operacao: o mercado de balas e confeitos sem chocolates, o mercado de
coberturas de chocolates, o mercado de achocolatados e o mercado de

chocolates sob todas as formas, excluindo os chocolates artesanais.
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Quanto a dimensao geografica, todos os mercados relevantes foram
definidos como nacionais. As Requerentes propuseram uma definicdo mais
abrangente da dimensdo geografica do mercado de chocolates sob todas as
formas, que incluia todos os paises membros do Mercado Comum do Sul
(Mercosul). No entanto, o Plenario entendeu que as restricbes relativas a
existéncia de restricbes as importagcdes, decorrentes da perecibilidade do produto,
o gosto do consumidor brasileiro e sua fidelidade a marca e a exigéncia de uma
rede de distribuicdo nacional inviabilizavam a entrada de produtos provenientes de
outros paises do Mercosul, notadamente da Argentina, na escala suficiente para

disciplinar os precos de chocolates no Brasil.

N&o foram vislumbrados problemas nos mercados de balas e confeitos
e de achocolatados. No primeiro, a participagdo de mercado resultante da
operacao (2,7%) seria incapaz de conferir poder de mercado as Requerentes; e a
elevada participacdo da Nestlé no segundo mercado néo resultava da operacao,
sendo que o aumento da participacdo da lider (Nestlé/Garoto) de 58,1% para
61,2% nao alterou substancialmente a estrutura de oferta, permanecendo o
mercado com as condigdes competitivas similares as existentes antes da

operagao.

No mercado de coberturas de Chocolate, no entanto, entendeu-se que a
operacgao introduziu incentivos para condutas colusivas ou, no minimo, condutas
de colaboracgédo tacita entre as duas unicas ofertantes do mercado, ndo sendo a
rivalidade entre os dois concorrentes remanescentes condigdo suficiente para

proteger os clientes de praticas abusivas.

No mercado de produtos de chocolate em geral, a Garoto era a terceira
maior empresa do Brasil, enquanto a Nestlé e a Kraft Foods (Lacta) alternavam-se
na posicdo de lideranca. A aquisigdo aumentava significativamente a
concentracao horizontal no mercado de chocolates e Outras questbes foram
analisadas, incluindo a estimativa das barreiras a entrada e as perspectivas de
expansao de marcas rivais como Mars e Hershey, que formavam uma franja

competitiva constituida por grandes empresas multinacionais.
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O CADE concluiu que as importagdes ndo eram fatores significativos no
mercado e que havia barreiras a novas entradas em razao das dificuldades para
garantir a distribuicao por atacado e devido a diferenciagéo do produto sustentada

por elevados gastos em propaganda.

Além disso, foram descartadas as eficiéncias apresentadas pelas
empresas, uma vez que ou nao seriam especificas a operagdo e poderiam ser
obtidas de outras formas menos lesivas a concorréncia, ou porque as eficiéncias

decorriam de transferéncias financeiras.

Assim, o Plenério concluiu que a transacao deveria ser rejeitada porque
nem a esperada redugdao nos custos variaveis (eficiéncias), nem o grau de
rivalidade remanescente no mercado, seriam suficientes para evitar os aumentos
de preco ao consumidor de chocolate, e ndo havia qualquer remédio estrutural

capaz de reduzir os efeitos negativos da elevagéo da concentracao.

Determinando o CADE a Nestlé que vendesse os Chocolates Garoto a

um concorrente que tivesse participagéo inferior a 20% no mercado relevante.

IX. Conclusao

Com o desenvolvimento econdmico do pais e com as restricdes que a
estrutura econémica passou a enfrentar, o Estado foi obrigado a intervir na

tentativa de organizar a vida econémica e social.

Diante dessa reformulagao, buscou-se a integracao entre a constituicéo
politica e a constituicdo econdémica, ndo mais detendo o cidaddo uma liberdade
plena e ilimitada, pois o desenvolvimento econdmico da nagdo nao poderia

perecer diante de interesses particulares isolados.

Em busca da prevaléncia dos interesses sociais € um mercado saudavel
e nao-predatorio, houve a assuncdo da responsabilidade social por parte do
Estado.
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Foi a partir do Estado de bem-estar social que apareceu uma
constituicdo econémica. Ela pode ser entendida como conjunto dos principios
fundamentais informadores da atividade e da organizagdo econbmica do pais,

abstraindo-se dela os principios norteadores da atividade econémica.

A Constituicdo Federal de 1988 consigna um modelo econdmico de
bem-estar social previsto sob o titulo da Ordem Econémica, em seus artigos 170 e
seguinte. Sua interpretagcdo ndo pode se afastar dos fundamentos firmados no
artigo 1° e os objetivos tracados no artigo 3°, os quais devem ser integralmente
alcancados, firmando bases para uma ordem econdmica que assegure a todos

existéncia e convivéncia de forma digna.

O principio da livre iniciativa garante ndo apenas a livre escolha das
profissdes e das atividades econémicas € o livre acesso ao mercado, mas também
a autbnoma escolha dos processos ou meios julgados mais adequados a

consecucao dos fins almejados.

O direito do consumidor formaliza-se na realizacdo de um direito
fundamental positivo sob a protecédo do Estado de acordo com o estabelecido no
artigo 5°, inciso XXXII da Constituicdo Federal de 1988. O consumidor passa a ser
identificado constitucionalmente como agente a ser protegido de forma direta e
especifica, além de estar como principio da ordem econdmica, 0 mesmo tem

ainda a protecéo do Codigo de Defesa do Consumidor.

Este é composto por normas de ordem publica e interesse social,
objetivando também estabelecer condi¢des mais favoraveis ao consumidor, frente

ao poderio econdmico dos fornecedores no mercado de consumo.

O principio da livre concorréncia tem por objetivos buscar oportunidades
iguais para a disputa do mercado entre os particulares que desejarem exercer e

permanecer numa atividade econdmica no territério brasileiro.

Nesse aspecto, o direito de iniciar na atividade econémica pode ser visto
como livre iniciativa e o direito de permanecer no mercado constitui a livre

concorréncia, pelo que uma nao pode existir sem a outra.
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Ambas se complementam no mesmo objetivo, buscando tutelar o
sistema de mercado e, em especial, assegurar a protecéo a livre concorréncia em

oposi¢cado a uma tendéncia da concentragao capitalista.

A concentragdo econOmica representa uma falha no mercado,
correspondendo a uma situagdo nas quais 0s seus pressupostos de
funcionamento ndo se fazem presentes, tornando-o inoperacional e abalando a
relagdo de consumo. Vimos a identificacdo dos diversos eventos no mercado,
classificados como: concorréncia perfeita e imperfeita, monopdlio, oligopdlio,

oligopsdnio e monopsonio.

Os cartéis, truste e dumping sdo vedados pela legislacao constitucional,
cuja conclusao é extraida da leitura do artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal de
1988, que dispbe: “A lei reprimira o abuso do poder econbémico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario

dos lucros.”.

A Lei Antitruste acompanhou os comandos normativos supremos da
Constituicdo Federal, na busca da prevencéo e repressao aos abusos cometidos

contra a ordem econdémica.

O controle do abuso do poder econdmico pode ser visto como
instrumento de intervencéo estatal habil a tutelar ndo apenas a livre iniciativa e a
livre concorréncia, mas também os principios sociais regentes na espécie, em
especial a dignidade da pessoa humana, a valorizagdo do trabalho, a busca do
pleno emprego, a redugéo das desigualdades regionais e sociais e em especial a

defesa do consumidor.

A construcédo de uma politica econdmica que objetive harmonizar as
relagbes de consumo encontra-se intimamente relacionada a construgéo de uma
politica de defesa da concorréncia, tanto que os principios da livre concorréncia e
da defesa do consumidor e legislagbes sobre o assunto tém interesses em
comum, sendo varios os artigos das legislacdes que tem a mesma finalidade, o

direito concorrencial visa a estabelecer o equilibrio das relagdes de mercado,
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buscando a equidade e a boa conducdo dessas relagdes, também tem interesse

em buscar a satisfacédo do consumidor.

Motivo que n&o se deve deixar a responsabilidade de protecao da livre
concorréncia apenas para a legislacéo Antitruste e pelo CADE, mas também deve
ser atribuido ao consumidor o dever de juntamente colaborar no intuito de evitar
as praticas anticoncorrenciais que por fim acabem prejudicando o préprio

consumidor.

O Estado deve atuar para a garantia dos direitos primordiais da pessoa
humana, ou seja, funcionar como ente propulsor do bem-estar social. Nesse
sentido, a politica econdmica deve se voltar, cada vez mais, em prol da justica
social. O aplicador da lei deve compreender que a legislacdo tem seu escopo de
complementaridade, pois a concretizagdo da defesa da concorréncia esta imbuida,

em ultima analise, na concretizagao da defesa do consumidor.

Almeja-se, portanto, alcancar a formacdo de um mercado que seja
transparente, saudavel, harménico e sustentavel, em observancia a vontade da
maioria dos concorrentes e consumidores, consoante a pluralidade de
concorrentes, liberdade de escolha, respeito ao consumidor, qualidade de
produtos e servigos, ultrapassando a ténue linha de equilibrio ente a liberdade e a

protecéo.
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