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RESUMO

O presente artigo analisa as modificacBes que ocorreram na sociedade no ambito politico, econdmico e
social que influenciaram o Direito Econémico pétrio. Além disso, foi feito um estudo das escolas
doutrinarias que resultaram na adogdo da Teoria da Concorréncia Praticavel na legislacdo antitruste
como meio mais equilibrado de os agentes atuarem no mercado sem gerar danos uns aos outros.
Também, buscou-se apresentar como funciona o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, Lei
12.529, de 2011, e como este sistema foi influenciado pelas teorias da Escola de Harvard com o preceito
da “workable competition”. Utilizou-se de pesquisa tedrico-bibliografica e documental, com respaldo
em livros, artigos, dissertacdes, monografias e documentos legislativos referentes ao tema. Também,
pode-se caracterizar a pesquisa como qualitativa, visto que houve um exame dos acontecimentos
econdmicos que se ddo em sociedade.
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ABSTRACT

This article analyzes the changes that occurred in society in the political, economic and social spheres
that influenced the Brazilian Economic Law. In addition, a study was made of doctrinal schools that
resulted in the adoption of the “Practical Competition Theory” in antitrust legislation as a more balanced
way for agents to act in the market without damaging each other. Also, this paperwork presents how the
Brazilian System of Defense of the Competition, Law 12,529, of 2011, works and how this system was
influenced by the theories of the Harvard School with the precept of the "workable competition".
Theoretical-bibliographic and documentary research was used, supported by books, articles,
dissertations, monographs and legislative documents referring to the theme. Also, the research can be
characterized as qualitative, since there was an examination of the economic events that take place in
society.
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1. Introducéo

O Direito Econémico é um ramo do direito que tem ganhado grande destaque nos
ultimos anos. Isso se deve ao desenvolvimento do mundo globalizado e do mercado capitalista
que geram a necessidade de elaboracéo de leis que regulem, de uma melhor forma, a Ordem
Econbmica brasileira.

Por esse motivo, o presente trabalho visa explicar o ponto de partida para os estudos
em Direito Econdmico, como ele tornou-se uma ciéncia organizada tal qual como é hoje e todos
os fatores que influenciaram a criacdo de suas normas. Para isso, sera necessario apontar as
mudancas politicas, sociais, econdmicas que influenciaram o Direito Econémico.

Sera feita ainda uma analise conceitual de defesa da concorréncia e da sua forma de
atuacdo, bem como sera empreendido um estudo sobre a estrutura do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, apontando os seus 6rgdos e suas principais atribuicdes. Para entender
melhor a workable competition, serdo expostos os conceitos dos tipos de concorréncia, dando
um breve enfoque nas escolas de Harvard e de Chicago e em suas teorias.

Por fim, sera feita uma analise sobre como a teoria da workable competition
influenciou a Ordem Econdmica Brasileira e os fundamentos da Lei que institui o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, mostrando-se assim como meio mais viavel de garantir

a prosperidade do mercado a partir de uma economia praticavel.

2. A Criacéo do Direito Econdmico e o seu Desenvolvimento como Ciéncia
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A sociedade passou por diversas transformagdes para que o Direito Econdémico
pudesse se desenvolver e se firmar da forma como atualmente se encontra. Ao se aprofundar os
estudos, percebe-se diversos fatores que influenciaram esse desenvolvimento, como as formas
de Estado e as mudancas politicas e econdémicas. A busca por um Estado ideal teve origem na
Grécia com os filésofos que buscavam as melhores formas de organizar a sociedade. Com isso,
nasceu a teoria do Estado Ideal, criada por Platdo, que pregava o fim da democracia e o inicio
de um “governo dos mais sabios”. Segundo Patier (2009), “Platdo aspirava construir uma
Republica que fosse a cidade ideal, organizada segundo as leis da justica e da harmonia, cidade
na qual cada habitante deveria preencher uma funcao precisa e especifica.”

Superado o0 modelo feudal, que contava com as pequenas organizagdes da sociedade
em feudos que eram dominados pelos senhores feudais e ndo contavam com grandes atividades
mercantis, posto que os feudos buscavam a autossuficiéncia, surgem os Estados Absolutistas
que tinham como caracteristica principal a concentracdo de poderes na mdo do monarca que
assumia as funcdes de legislar, julgar e executar, e eram vistos pelos suditos como o
representante de Deus na Terra.

O poder de governar uma nagdo concentrado nas maos de apenas uma pessoa causou
atitudes desmedidas, egoistas e arbitrarias. Tais atitudes geraram inseguranca juridica e
prejudicou os negocios (0 comércio), e, consequentemente, a nova classe que surgia naquele
momento chamada burguesia.

Dessa forma, ao ver o descontentamento do povo com 0 regime imposto, essa
burguesia, nos idos no século XVIII, utiliza-se das massas como forma de derrubar o
absolutismo e da inicio & fase de liberalismo econdmico. Nasce, assim, o Estado liberal
moderno. Segundo Lima (2014, p.8):

O liberalismo econdmico tinha a necessidade de impedir a intervencdo dos Estados
Absolutistas, e a concentracdo de poder nas maos de uma s6 pessoa. Para a maior
fruicdo do comércio, essencial era a obrigacdo de ndo fazer do Estado, bem como a
existéncia de leis iguais para todos. Nesse diapasdo, pode-se afirmar que o Estado
liberal burgués, que contribuiu para o Estado de direito, foi aquele que combateu 0s
Estados absolutistas.

Assim, com o surgimento do liberalismo econémico, a classe burguesa conseguiu
abalar o Estado absolutista, 0 que acabou por propulsionar o desenvolvimento do comércio. A
ordem era a ndo intervencdo nos negocios privados e a predominancia dos direitos humanos, e
a separacao do Estado da Religido. Nesse momento, o Estado ndo mais intervinha na economia,
deixando que os mercados se autorregulassem, enquanto o ente estatal garantia a seguranga e a
propriedade privada dos cidadaos. Como explica Figueiredo (2014, p.64):
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O Estado deixava a condugdo dos negdcios juridicos ao livre-arbitrio das partes
interessadas, que exerciam seus direitos individuais de forma irrestrita, focando seus
esforcos, tdo somente, na garantia da seguranca publica interna, bem como na
manutencdo da ordem externa.

Movimentos como a independéncia dos Estados Unidos, em 1776, e a Revolucao
Francesa, em 1789, principalmente, tiveram importancia para a consolidacdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, prevendo em suas Cartas Magnas alguns direitos tidos como
inalienaveis, como os direitos a vida, a liberdade e a propriedade. Dessa forma, afirma Morais
(2011, p.1):

A limitagdo das fun¢des do Estado se da com a separagdo de poderes, 0s quais podem
ser, mutuamente, fiscalizados, balanceando, assim, a estrutura social dos poderes. N&o
hd a supremacia de nenhum deles sobre qualquer outro, todos os trés poderes,
Legislativo, Executivo e Judiciério, ttm a mesma importancia na dindmica do poder
publico. Com tal limitacdo do poder do Estado Liberal, o que sobra, entéo, para o
mesmo realizar? Na posi¢do cléssica de Adam Smith, apenas é de sua competéncia

prover a seguranca interna e externa, e realizar as obras que néo forem realizadas por
particulares.

Nascem teorias como forma de evitar que o absolutismo fosse restaurado. O governo
burgués impunha-se em nome do povo, mas impregnado de interesses proprios, tendo o Direito
privado consuetudinario passado a ser positivado, o que foi seguido pela publicacdo de muitos
tedricos com ideias que incentivavam a pouca atuacao estatal nas atividades, principalmente
econbmicas, pois o objetivo da burguesia era facilitar cada vez mais as regras de comércio com
a finalidade de lucro. A mentalidade “egoista” de buscar a felicidade individual era disseminada
com a crenca de que todos em busca do proprio bem geraria 0 bem comum. Lima (2014, p.14)
afirma que:

Portanto, o hedonismo econémico, no mercado, acarreta o0 maior nivel de bem-estar
possivel para toda a coletividade. Os consumidores compram ao menor prego possivel

e os produtores vendem ao menor pre¢o possivel. A medida da possibilidade é dada
pelo mercado.

Adam Smith aparece como figura central, criando a teoria da M&o Invisivel, a qual se
explica pelo fato de que deve existir uma forca que regula naturalmente as atividades mercantis,
sem a necessidade da atuacdo estatal (PERSONA, 2000). O problema foi que, com o
crescimento da economia, crises foram geradas, o que desembocou no nascimento do Estado
Socialista. O liberalismo levou os Estados a amargarem crises e depressdes econémicas, além

de guerras. Segundo Figueiredo (2014, p. 64):

O exercicio indiscriminado dos direitos e liberdades individuais sem um aparato
juridico que lhe impusesse limites preestabelecidos teve consequéncias nefastas para
a sociedade, uma vez que, no campo interno, concentrou demasiadamente os fatores
de producdo e riquezas nas méos de poucos, gerando as lutas de classes e injusticas
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sociais, bem como, no campo externo, acirrou as disputas por mercados econémicos,
que culminou na 12 Guerra Mundial, desdobrando-se na 2° Grande Guerra.

Entendeu-se, por assim dizer, que o Estado tinha que intervir na economia. Essa
intervencdo se deu em duas vertentes: por meio do Estado Socialista e pelo Estado de Bem-
Estar Social. Essa intervencéo se justificou pela concentracdo de renda e pelo empobrecimento
da classe operéria, que era cada vez mais explorada. Em Moraes (2011, p.2) vé-se que

O Socialismo surge, principalmente, como reacdo as consequéncias da Revolugdo
Industrial e seus efeitos sobre a classe operaria. A tecnologia emergente em
decorréncia da Revolucédo propiciou 0 aumento da producdo. As relacdes humanas se
modificaram; a relacdo que até entdo existia entre mestre e aprendiz é substituida pela

livre contratacdo e demissdo; ndo havia mais o longo processo de treinamento dos
empregados.

O Estado socialista, reconhecidamente interventor, aplica entdo uma politica de
equacionamento de riqueza, buscando a igualdade social, de divisdo da renda, de eleicdo para
todos cargos publicos, de separacao do Estado da religido, com vistas a por fim a luta de classes.
A intervenc&o estatal na economia foi capitaneada, principalmente, pela Teoria Keynesiana, no
século XX, que defendia a acdo do Estado com o objetivo atingir o pleno emprego, o que geraria
equilibrio entre a capacidade de producdo e a demanda. Nesse sentido, Morais (2011, p. 2)
aponta que

O Estado Socialista ou (Providéncia) surge, entdo, para permitir o crescimento
econdmico do pais, a0 mesmo tempo em que visa garantir protecdo individual aos
cidaddos. Esse Estado foi apoiado também no plano doutrinario econdémico,

principalmente através da teoria keynesiana (John Maynard Keynes), que propunha o
intervencionismo do Estado na economia.

O Estado Socialista passou a realizar a prestacao de servicos que, anteriormente, eram
deixados aos cuidados dos particulares, como saude, previdéncia social, educacdo e transporte,
absorvendo em sua totalidade a atividade econdémica. Mas, pela superestimacao e superlotagdo
das responsabilidades estatais, acabou-se gerando insatisfacdo da sociedade que vivia
extremamente pressionada com a regulacdo extrema.

Ideias antiliberalistas como as agdes voltadas ao protecionismo econdmico e 0
cumprimento de uma politica fiscal eram a base da intervengdo econémica. Acontece que 0S
Estados Socialistas entraram em crise e muitos deles ndo resistiram, voltando a adotar o sistema
capitalista, o que deu inicio ao Estado Democrético de Direito, ou regulador. Este, que é adotado
na Constituicdo Federal brasileira, € composto de normas democraticas que tém por objetivo
garantir a todos os direitos e garantias a pessoa humana. Nesse viés, Morais (2011, p. 1) aduz

que
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O Estado Democratico de Direito tem por bem 0 homem, visando propiciar a0 homem
liberdade e igualdade, construindo a igualdade, porém a igualdade na diferenga. O
Estado Democratico de Direito objetiva incluir todos, indistintamente, sem exclusédo
de sexo, escolaridade, orientacdo sexual ou religiosa.

Esse modelo de Estado Democratico de Direito, também denominado de Estado
Neoliberal, partiu da incapacidade do Estado Socialista de cumprir com as suas atribuigdes
intransferiveis, como garantir as condi¢bes minimas de existéncia para amplas parcelas da
populacdo. Principalmente em um periodo em que a globalizacdo age na maioria dos paises,
faz-se necessario um Estado aberto ao comércio e ao desenvolvimento econémico. Assim, 0
Estado Democratico de Direito, modelo adotado pelo Brasil, proporciona certa intervencéo
econdmica, a0 mesmo tempo em que busca a diminuic¢do das desigualdades sociais e procura
desenvolver o pais.

O surgimento exato do Direito Econémico ainda é discutido entre os autores. 1sso
porque o Estado passou por varias transformacdes, ficando dificil identificar quando o Direito
Econbmico se firmou enquanto disciplina autbnoma do Direito. Nesse vértice, cumpre
consignar que, para que seja criado um ramo cientifico, é necessario a sua positivagao, definicéo
de seu objeto, de suas regras. Por isso, alguns autores consideram o surgimento do direito
econémico como sendo na década de 1920, eis que nesse periodo verificou-se o surgimento de
algumas normas que visavam orientar 0s paises que se encontravam em uma situacao
econdmica dificil devido & Primeira Guerra Mundial e as crises decorrentes dela.

Os fendbmenos econdmicos, tais como a atividade monetéria, concessdo de credito,
entre outros, passaram a ser disciplinados nos meios juridicos existentes durante esse periodo.
Assim, fez-se necesséria a criagdo de um Direito Econdmico com norma e regras positivadas
para que essas regras costumeiras fossem adaptadas a economia, fugindo do mero
contratualismo.

No Brasil, o Direito Econémico se faz presente na Constituicdo Federal de 1988,
precisamente em seu art. 24, onde ha a previsao para que a Unido, os Estados e o Distrito Federal
tenham competéncia concorrente para legislar sobre o assunto. Também, é necessario ressaltar
gue existe interdependéncia entre o Direito Econdmico e outros ramos do direito, além do
constitucional, como o Administrativo, o Civel e outros.

Atualmente, ele tem como objetivo a regulacdo da politica econdmica, que €
estabelecida nos ideais pregados pelo Estado que estdo inseridos em sua constituicdo. E por

meio da politica econdmica que o Direito Econémico regula a atuacdo dos diversos sujeitos que
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participam das relagGes comerciais, conciliando, de alguma forma, os seus interesses. Sobre a
politica econbmica, Silveira (1997) explica:

Por politica econdmica se deve entender como a reunido das prioridades, medidas e
metas econbmicas tracadas e executadas, de forma a se atingirem os objetivos de
determinada ideologia vigente. E a superagdo dos limites dos interesses privados ou
dos conflitos destes com os publicos. Constitui-se o tratamento sistémico de todas
estas questdes, com uma dimensdo global. Para tanto, carece de ser devidamente
regulamentada, de maneira a gerar a devida seguranca juridica ndo apenas de seu
cumprimento, como de sua restricdo aos limites preestabelecidos.

Assim, o Direito Econdmico € o ramo do direito que estuda a acdo estatal na economia,
sendo essas acOes aperfeicoadas por meio da normatizacgdo, exercicio da atividade econémica
em sentido estrito e prestacdo de servigos publicos. A Ordem Econdmica Nacional é o que
direciona como a nacéo ira dirigir sua economia e disciplina as formas de intervencdo estatal.
Conforme Figueiredo (2014, p. 71):

Por Ordem Econbmica entende-se o tratamento juridico disciplinado pela
Constituicdo para a conducdo da vida econdmica da Nagao, limitado e delineado pelas
formas estabelecidas na prépria Lei Maior para legitimar a intervencdo do Estado no
dominio privado econdmico.

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como constituicdo cidadd, trouxe a
preocupacdo social de garantir o desenvolvimento da nacgdo de forma que as desigualdades
sociais diminuam entre as classes. Pode-se ver que este assunto é tratado em seu artigo 3°. Nele,
sdo discriminados o0s objetivos fundamentais da Republica, como construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacé&o.

Ela tem seus principios enumerados, principalmente, no seu artigo 170%8, o qual visa
que o cidaddo possa ter direito ao emprego e a viver do salario justo pago por seu empregador,
valorizando as diversas formas de livre iniciativa que movimentam a economia brasileira.
Assim, entende-se que a atuacao Estatal sobre a ordem econdmica ocorre segundo 0s preceitos

apresentados na Constituicdo Federal, ndo podendo desobedecé-los. Desta feita, o Estado

are Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo 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:
| - soberania nacional; Il - propriedade privada; 111 - funcéo social da propriedade; IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de érgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1988).
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democrético de direito objetiva o desenvolvimento econdmico que minimize as diferencas entre

as classes e desigualdades.

3. Direito Econdmico e Defesa da Concorréncia

A defesa da concorréncia, além de principio da Ordem Econdmica, é uma finalidade a
ser alcancada pelo pais como forma de, através do mercado econdmico, desenvolver a economia
e proporcionar uma melhor qualidade de vida para os brasileiros. Pode-se conceituar
concorréncia, segundo Figueiredo (2014, p. 232), como:

Por concorréncia entende-se toda a acdo de disputa saudavel por espaco em
determinado mercado relevante realizada entre agentes competidores entre si. E
competicdo pela preferéncia dos consumidores, realizada entre fornecedores ou
produtores de bens iguais ou semelhantes. Trata-se, assim, do esfor¢co empreendido
pelo Estado na defesa da eficiéncia de seu mercado interno e de sua Ordem
Econdmica. Isto é, a garantia que o Poder Publico assegura a seus agentes privados
que melhor operem no mercado, no sentido de dar ao consumidor final acesso a bens,
produtos e servigos qualitativamente diferenciados, por pre¢os quantitativamente
mais em conta. Com o fomento da competi¢do, aumentando-se naturalmente o nimero
de agentes privados concorrentes entre si, o Estado promove a pulverizacdo do
poderio econdmico entre 0os mesmos, de forma que nenhum consiga impor sua
vontade sobre os demais, tampouco sobre o Poder Publico. Evita-se, assim,
desequilibrios que possam conduzir as estruturas monopolizadas ou oligopolizadas,
bem como a captura de interesses.

A defesa dessa concorréncia é entdo meio para gue se consiga alcancar uma economia
mais eficiente, utilizando-se muitas vezes das normas juridicas para atingir tal finalidade. 1sso,
pois, quanto mais agentes conseguirem se desenvolver no mercado devido o principio da livre-
iniciativa, maior sera a chance de que os consumidores consigam ter acesso a produtos de

melhor qualidade e de menor valor de aquisi¢cdo. Conforme explica Masso (2013, p.150):
A livre-iniciativa permite o acesso dos empreendedores aos mercados para a produgao
de mercadorias e servicos, o que faz com que 0s agentes econdmicos concorram pelos
possiveis adquirentes de seus produtos. A concorréncia formada gera a necessidade
do desenvolvimento de estratégias competitivas, uma vez que, a presenca de varios
ofertantes desencadeara, em regra, a necessidade de os agentes econémicos se

tornarem mais eficientes, o que resultard no autocontrole do mercado pelo proprio
mercado, nos moldes propostos pelos tedricos do liberalismo econémico.

A busca pelo aperfeicoamento da legislagdo brasileira é diaria, de forma a encontrar o
equilibrio entre o desenvolvimento da concorréncia e da atividade econdmica frente a fungéo
reguladora do Estado. Isso para que ndo ocorra no mercado econdémico qualquer tipo de vicio
que dé superioridade a algum agente econdmico em detrimento de outro.

A concorréncia é essencial para o bom desenvolvimento do mercado econémico de

um pais. E através dela que se possibilita a variedade de produtos no mercado, o desempenho
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para que produtos similares apresentem melhor qualidade e melhor preco em relagdo a outra
empresa que o oferte ou o produza. Para que a populacdo possa sentir todos os beneficios
advindos da concorréncia, € necessario que as empresas ou entes estatais realizem pesquisas
sobre a oferta e a procura dos bens que eles produzem no mercado, bem como o investimento

em tecnologias que aperfeicoem cada vez mais o produto. Assim, leciona Pereira (2014, p.38):

Como ficou demonstrado, nas sabias palavras acima elencadas, a Concorréncia é algo
inerente a economia de mercado, sendo que ela viabiliza precos cada vez mais
condizentes com o real valor da mercadoria, melhor qualidade nos produtos e ainda
oportunidades para ingresso na exploracéo da atividade econdmica, tornando-se assim
de suma importancia a sua preservacgéo.

Dessa forma, para fim de dar efetividade as previsdes legais sobre a Ordem Econdmica
do Estado, foi estruturado o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, por meio da Lei n.
8.884, de 1994. Esse sistema € composto por alguns 6rgaos que tem suas funcGes previamente

definidas que serdo tratadas a seguir.

4. Atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e Analise sobre os Tipos de

Concorréncia

Pode-se definir a atuacdo do Sistema Brasileiro de Protecdo a Concorréncia em trés
vertentes, que seriam: o controle de estruturas de mercado, a repressdo a condutas
anticompetitivas e a promogdo da cultura da concorréncia. A finalidade do controle de
estruturas de mercado é submeter ao Sistema Brasileiro de Protecdo a Concorréncia a avaliacdo
sobre os atos empresariais que possam representar concentracdo ou dominio de mercados.
Assim, pode-se gerenciar as possiveis falhas que possa apresentar e que devem ser sanadas para
que ndo sejam prejudiciais ao funcionamento saudavel da economia.

As condutas anticompetitivas sdo atitudes tomadas pelas empresas que colocam a livre
concorréncia em risco. ldentifica-las é desafiador, pois diariamente os empresarios buscam
meios de realizar tais praticas como forma de diminuir a concorréncia e garantir maiores lucros,
sabendo assim escondé-las de forma eficiente. Existe também o papel educacional das
autoridades concorrenciais em disseminar a conscientizacao da populagdo quanto a importancia
da existéncia da livre concorréncia e ainda de garantir que as politicas publicas acontecam no
sentido de incentivar, direta ou indiretamente, a livre concorréncia. Nas palavras de Figueiredo
(2014, p. 247):

Corresponde a atuagdo educativa e académica dos 6rgdos do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, com o objetivo de divulgacdo de temas relacionados com o
direito concorrencial aos setores que ordenam, aplicam e que recebem os efeitos da
aplicacdo concreta das normas antitruste, em especial aqueles 6rgaos publicos. Trata-
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se da difusdo da cultura da concorréncia e do conhecimento a respeito dos beneficios
da livre concorréncia (como precos menores, qualidade superior de bens e servigos,
além de um maior incentivo a inovacdo) a sociedade, empresarios, juizes, promotores

publicos, legisladores e administradores e reguladores.

A preservacdo da livre-concorréncia é tarefa que depende de todo um trabalho
educativo para que possa envolver a maior parte possivel de agentes econdmicos e também de
toda a sociedade. O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia € estruturado pela lei 12.529
de 2011. Essa lei revogou a lei anterior que tratava do CADE (8.884/1994). Ela tem por
finalidade, além da definicdo dos érgdos atuantes, a prevencao e a repressao de infracbes contra
a ordem econdmica.

No seu artigo 3° constata-se a composi¢do do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia que é formado pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e
pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, que tém suas
atribuicBes definidas também na lei. Seus 6rgdos possuem uma série de prerrogativas legais, de
forma a garantir plena autonomia administrativa e independéncia técnica na realizacdo de atos
para atingir sua finalidade.

O CADE é uma autarquia federal com funcdo judicante e com atuacdo em todo o
territorio nacional. Ela € vinculada ao Ministério da Justica e tem sede e foro no Distrito Federal,
sendo constituido pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econémica, pela Superintendéncia-
Geral e pelo Departamento de Estudos Econémicos, conforme também discriminado na lei
12.529, de 2011. As decisbes do CADE ndo comportam revisdo ho &mbito do Poder Executivo,
podendo ser revistas apenas pelo Poder Judiciario, com base no principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB).

O Tribunal Administrativo de Defesa Econémica possui um Presidente, que dirige o
tribunal e conduz os trabalhos de pauta, e seis Conselheiros escolhidos, que ajudam na conducéo
dos trabalhos, dentre cidaddos com mais de 30 (trinta) anos de idade, de notorio saber juridico
ou econdmico e reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovados
pelo Senado Federal. E através das decisdes do Tribunal que o CADE consegue proteger a
concorréncia e cabe ao Plenério do Tribunal todas as atribui¢Ges previstas no artigo 9° da mesma
lei.

A Superintendéncia-Geral é formada por 1 (um) Superintendente Geral e 2 (dois)
Superintendentes-Adjuntos, cujas atribui¢tes especificas sdo definidas em Regimento Interno.
O Superintendente-Geral € escolhido dentre cidaddos com mais de 30 (trinta) anos de idade,

notdrio saber juridico ou econdmico e reputacdo ilibada, nomeado pelo Presidente da
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Republica, depois de aprovado pelo Senado Federal, o qual avaliara se ele possui a qualificacdo
técnica e moral necessaria para o mister, tendo mandato de dois anos. Assim, percebe-se que
esse orgao funciona como fiscalizador das atividades empresariais em busca de possiveis
violaces a Ordem Econdmica e também faz valer as decisdes do Plenario.

O Departamento de Estudos Econdmicos, por sua vez, é dirigido por um Economista
Chefe, a quem incumbira, conforme Figueiredo (2014, p. 253) “(...) elaborar estudos e pareceres
econdmicos, de oficio ou por solicitacdo do Plenario, do Presidente, do Conselheiro-Relator ou
do Superintendente-Geral, zelando pelo rigor e atualizacao técnica e cientifica das decisdes do
6rgdo.”. O Economista-chefe é nomeado pelo Superintendente-geral e pelo Presidente do
Tribunal, como previsto no artigo 18 da lei, por ato conjunto. Por sua vez, a Secretaria de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda é um 6&rgdo que trabalha

conjuntamente com o CADE:

Por sua vez, a Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE — é 06rgdo
consultivo, de assessoramento técnico, especializado, ao CADE, ligado ao Ministério
da Fazenda, emitindo, para tanto, pareceres técnicos para subsidiar as decisfes da
Autarquia. E o principal 6rgdo do Poder Executivo encarregado de acompanhar 0s
precos da economia, subsidiar decisdes em matéria de reajustes e revisdes de tarifas
pUblicas, bem como apreciar atos de concentracdo entre empresas e reprimir condutas

anticoncorrenciais (FIGUEIREDO, 2014, p. 253).

Pode agir com a parceria de agéncias reguladoras com a finalidade de atualizar ou

eliminar regulamentacdes inadequadas e que prejudiquem a bom funcionamento do mercado.

4.1 Concorréncia Perfeita

A ideia de concorréncia perfeita foi criada pelos doutrinadores e é definida como um
ideal a ser buscado em que nenhum agente econdmico ou consumidor teria tamanho e forca
para exercer em um mercado o poder econdémico ao ponto de definir ou influenciar nos precos
de produtos, deixando 0s outros agentes prejudicados.

A concorréncia perfeita tem como caracteristicas a homogeneidade de produtos que
devem ter as mesmas qualidades, transparéncia do mercado onde todos os participantes sabem
da situacéo do mercado em que atuam e liberdade de entrada e de saida de empresas. Também
esta incluido nesse rol o oferecimento de uma perfeita informacéo, no sentido de que todos 0s
participantes do mercado tém acesso as informacdes disponiveis para tomar decisdes de forma

correta. Como explica Souza (2016):

Neste sentido a concorréncia perfeita caracteriza-se pela existéncia de inimeros
compradores e vendedores, onde nenhuma empresa consegue ter influéncia sobre o
preco de mercado, ou seja, as empresas sao tomadoras de precos, pois eles chegam no
mercado e tém que seguir 0s precos que estdo vigorando, isso acontece porque muitas
vezes os produtos elaborados sdo muito homogéneos, sendo substitutos perfeitos entre
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si, como por exemplo ao ir em uma feira onde ha um balcéo de batatas ndo sera
possivel distinguir quem as produziu. Todos os produtores fazem produtos iguais
colocam I4, por isso também é que se diz que ndo ha barreiras para se ingressar nesse
mercado, quem quiser plantar batatas vai plantar batatas, porque ndo ha nada que o
impede de fazer, entdo se faz nitida mais uma caracteristica que é a transparéncia do
mercado, ou seja, ndo ha segredos para se plantar as batatas, todos sdo conhecedores
do que se é necessario para plantar as batatas.

4.2 Concorréncia Imperfeita

A concorréncia imperfeita acontece quando pelo menos um ente age no mercado de

forma a descaracterizar a concorréncia perfeita. 1sso quer dizer que pelo menos uma empresa

ou um consumidor pode influenciar nos precos dos produtos. Conforme afirmam Pelegrini e

Bais (2014, p.3):

Ou seja, o que diferencia é que na verdade na concorréncia imperfeita os bens e
servigos oferecidos ndo sdo exatamente iguais. Os ofertantes procuram apresentar
caracteristicas proprias, diferenciando os seus bens dos demais, criando uma certa
“fidelidade” do consumidor, em relagdo ao outro concorrente.

Valendo-se de caracteristicas “psicologicas” do consumidor, como imagem,
propaganda entre outras coisas que influenciam a compra, o empreendedor pode
aumentar o preco do seu produto e/ou servico, se perceber que 0 mercado esta disposto
a pagar mais por isso.

Verificando-se a ocorréncia de concorréncia imperfeita, o Estado intervém, a fim de

gue os consumidores e 0s agentes do mercado ndo amarguem prejuizos. Nesse vértice, disserta

Silva (2005, p. 1):

Para lidar com os chamados "mercados de competicdo imperfeita”, ha a legislacdo e
agéncias reguladoras da concorréncia. Ha situagdes em que o monopodlio e o
oligopolio sdo inevitaveis, mas isso ndo quer dizer que estruturas de mercado com
essas caracteristicas ndo podem gerar beneficios sociais, se reguladas por lei e
agéncias de combate ao abuso do poder econdémico. Em casos nos quais o monopolio
é inevitavel (definido como "natural™), hd duas op¢des de correcao parcial desse tipo
de falha: ou o Estado € o detentor do monopdlio ou, por meio de privatiza¢des ou
contratos de concessdo, o Estado terceiriza o monopélio, submetendo-o a maior
controle por meio contratos de gestao.

Assim, a concorréncia imperfeita é representada por trés exemplos mais marcantes: o

monopolio, o oligopdlio e a concorréncia monopolista, ndo significando dizer que, quando isso

se verifica, ndo sejam gerados beneficios sociais.

4.3 Concorréncia praticavel ou workable competition

Entendendo-se a concorréncia perfeita como de dificil acesso e fugindo da vivéncia de

uma concorréncia perfeita, buscou-se desenvolver a teoria de uma concorréncia praticavel.
Conforme salienta Prado (2008 p.13):
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Nesse debate um dos mais influentes economistas foi J.M. Clark que formulou a
hipotese conhecida como “workable competition. J.M. Clark sustentava a idéia de que
os mercados eram o suficiente robustos e que a intervencdo ocasional do governo
através do antitruste se justificava, mais que formas mais agressivas de regulagéo ou
a simples aceitacdo do monopdlio. Esse autor considerava que se as premissas de
concorréncia perfeita eram dificeis de serem obtidas era necessario identificar os
fatores que levavam a mais proxima aproximacdo da concorréncia perfeita, nas
condicOes reais da economia. Portanto, se a concorréncia perfeita ndo era passivel de
ser obtida, a questdo era como obter uma concorréncia que fosse operacional
(workable).

Também leciona Dal Ri Junior (p.10):

Ja a concorréncia praticavel ou viavel ou também denominada de workable
competition apresenta um nimero elevado de agentes econdmicos, liberdade para os
concorrentes e os consumidores, distin¢es equilibradas na qualidade e prego dos
produtos ofertados, defendendo, portanto, a inexisténcia de uma concorréncia perfeita.
Nesse contexto, as politicas direcionadas & defesa da concorréncia teriam como
finalidade conservar o livre mercado. A corrente estruturalista de Harvard, que
defende a concorréncia viavel ou workable competition, analisa o funcionamento das
estruturas dos mercados, tendo como base a relagdo denominada estrutura-conduta-
desempenho (ECD).

John Maurice Clark apresentou esse conceito inicialmente em 1940 e afirmava que a
concorréncia perfeita seria impraticavel. Varios doutrinadores como Edward Manson e John
Bain uniram-se a essa teoria que se orienta no fato de a politica concorrencial buscar eliminar
as imperfeigdes, pois elas podem ser eliminadas por outras imperfeicbes do mercado,
desenvolvendo posteriormente a Escola de Harvard no Estados Unidos.

Assim, entendia-se que o fato de essas imperfeicdes existirem ndo seriam algo
prejudicial caso o regime econdmico funcione normalmente e sem gerar prejuizos. Os agentes
teriam liberdade para agir, porém estariam sujeitos a intervenco estatal resultando no sacrificio
de sua liberdade, devido as circunstancias que poderiam surgir prejudicando a economia.

Tal escola veio como resposta ao desenvolvimento de grandes corporacdes antes do
surgimento da crise de 1929, com a finalidade de proteger os pequenos competidores e distribuir
as riquezas. Seus estudos renderam o modelo SCD, (Estrutura-Conduta-Desempenho) ou
modelo de Harvard que influenciou diretamente a economia da época e se mostra presente em
alguns aspectos da defesa da concorréncia brasileira como algumas interferéncias do Estado na

economia. Como afirma Ferraz (2013, p. 13):

O grupo de tedricos alinhados a essa corrente de pensamento ficou conhecido, mais
comumente, como Escola de Harvard, sendo referido também como Escola Populista
ou modelo/paradigma Estrutura-Conduta-Desempenho. A estrutura de mercado, a
qual determinaria as condutas de cada firma, afetando, por fim, seus desempenhos,
era o principal objeto de anélise desta abordagem.
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Afirma ainda que a Estrutura compreende “...nimero de produtores e compradores,

estruturas de custos, integracdo vertical e diversificagdo” (FERRAZ, 2014, p. 189). Na Conduta

estdo presentes, por exemplo, politica de pregos e investimentos em capacidade produtiva e o

Desempenho resultaria em progresso técnico e melhor distribuicdo de renda. Assegura Dal Ri

Junior (p. 4):

A nogdo de direito antitruste, utilizada por esta Escola, refere-se, diretamente, a
concepcdo voltada a fazer com que as normas que disciplinam a tutela da livre
concorréncia sejam emanadas com 0 escopo de preservar a concorréncia como um
processo, freando condutas coercitivas ou de exploracdo do mercado. Tais normas
devem, antes de tudo, preservar o ambiente, conduzindo ao espirito de normal e
saudavel rivalidade entre concorrentes.

De uma forma precisa, complementam Gama e Ruiz (2007):

Considera-se que em um mercado concentrado (estrutura), no qual as empresas tém
poder de decidir o prego cobrado, este e as margens de lucro serdo maiores
(desempenho), porque as empresas apresentam elevado grau de coordenagédo
(conduta). Isto é, a estrutura influencia a conduta e determina o desempenho. Ainda
para essa analise estruturalista, quanto maiores as barreiras a entrada, maior a
possibilidade de colus&o e elevacdo dos precos e melhor o desempenho das firmas em

termos de lucratividade.

A teoria da workable competition disseminou-se pela América e foi adotada por muitos

juizes, apos a Segunda Guerra Mundial, pelo fato de muitas empresas americanas terem se

alastrado pelo mundo. E o escélio de Ferraz (2013, p. 14), para quem:

Um fato que contribuiu para a hegemonia dessa corrente de pensamento, no referido
periodo, foi o fim da Segunda Guerra Mundial. Com o término da Segunda Guerra
Mundial, muitas empresas, nacionais ou multinacionais, emergiram nos Estados
Unidos com amplo poder em diversos mercados. O grande poder dessas firmas e a
forte concentracdo de seus mercados favoreceram para que os ideais da Escola de
Harvard se disseminassem facilmente.

A Escola de Harvard tinha o foco na presenca ou ndo o poder de mercado. Assim, ao

observar-se que alguma firma possuia grande poder de mercado, a intervencao estatal deveria

entrar em acao. Surgiu nessa época a Escola de Chicago que defendia que a intervencéo estatal

poderia ser mais maléfica do que benéfica e, além disso, dava primazia a eficiéncia e a

satisfacdo do consumidor, sem levar em consideragéo o aspecto distributivo. Descreve Almeida

(2012):

Ja a Escola de Chicago, focou o seu raciocinio no entendimento de que a defesa da
concorréncia deve se centrar nos beneficios ao consumidor, estes, realizados através
da eficiéncia alocativa do mercado!®!. Contando com representantes como Bork,
Bowman, Mac Gee, Telser e Posner, a Escola de Chicago trouxe para o antitruste a
analise econdmica como instrumento de busca da eficiéncia alocativa do mercado.
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O desenrolar dessas duas principais doutrinas deram sustentaculo para a atual Defesa

da Concorréncia Brasileira.

5. As Influéncias da Teoria Da Workable Competiton como Forma mais Eficaz de Pratica
da Concorréncia na Legislacédo Brasileira

A Ordem Econdmica Brasileira, como ja explicitado, é norteada por principios e
valores que buscam principalmente desenvolver a livre concorréncia, além de outros principios
que buscam a distribuicdo equitativa de renda. Dessa forma, orientar o comportamento dos
agentes por meio de normas concorrenciais € necessario para manter a Ordem Econémica
fundada na livre iniciativa.

A edicdo da Lei no. 12.529, de 30 de novembro de 2011, que reformulou a Lei no.
8.884, de 1994, estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa a Concorréncia. A sua estrutura é
capacitada para que haja a repressao de atos anticoncorrenciais com suas devidas punicdes e a
realizacdo dos julgamentos necessarios para garantir a fiel aplicacdo da legislacdo através dos
orgdos que foram desenvolvidos na lei.

Este sistema, por sua vez, trouxe em sua formacdo diversos tracos da teoria da
“workable competition”, pois buscou efetivar no Brasil uma concorréncia cada vez mais
praticavel, entendendo serem os conceitos de concorréncia perfeita e imperfeita inviaveis para
0 saudavel desenvolvimento da economia nacional com o foco em principios basilares.
Preservar a livre iniciativa significa preferir um mercado com muitos agentes econémicos em
vez de um com excesso de concentragdo, 0 que é caracteristico dessa teoria.

As vertentes em que o Sistema Brasileiro de Protecdo a Concorréncia atua sao nada
menos do que algumas ideias dessa teoria, porém com as devidas reformulacdes. O atual
controle de estruturas de mercado é realizado em cada caso concreto, o que difere um pouco da
“workable competition” que j& presumia a ilegalidade dos atos de concenragdo, mas permanece
com a ideia central que é fiscalizar e controlar esses atos para que eles ndo gerem prejuizos aos
agentes do mercado. A repressdao a condutas anticompetitivas também é realizada com o
objetivo de garantir a livre concorréncia e punir os que ferirem o mercado de alguma forma,
além da promocéo da cultura da concorréncia.

Na Lei em questdo, observa-se no capitulo sobre as infracbes, mais especificamente

no artigo 36 e paragrafos*’®, o claro objetivo em preservar de forma prévia que tais valores

479 Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer
forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
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sejam respeitados, além de garantir que, no caso de um mercado desenvolver-se naturalmente
e por apresentar maior vantagem ao consumidor frente aos concorrentes, entende-se que néo ha
ato ilicito.

Tal concorréncia deve atuar de forma que favoreca uma politica de descentralizacdo,
pois esta é consequéncia do aumento da concorréncia e evita a criacdo de grandes
conglomerados prejudiciais a economia; a difusdo do poder econémico; a liberdade de atuacgéo
dos pequenos comerciantes e a liberdade de escolha do consumidor. Explica Dal Ri Junior

(p.13):

Assim, tanto a atual Constituicdo Federal brasileira, como também a vigente lei
antitruste, ndo perseguem apenas a repressao as formas abusivas do poder econémico,
mas, pelo contrério, busca-se atingir um modelo eficiente de concorréncia, condizente
com as imperfei¢cdes do mercado, através da aplicacdo das normas juridicas e das
institui¢des pelas quais foram criadas. Esse modelo de concorréncia viavel ou efetiva
(workable competition) implica uma nog¢&o dindmica, contrariando 0 modelo estético
tradicional.

A legislacdo Antitruste, dessa forma, ndo mantém seu foco na represséo dos atos de
concentragdo ilegais, mas busca criar a workable competition, combatendo diretamente as
supostas causas das imperfeicbes de mercado e incrementando o numero de operadores
econbmicos, através de suas normas juridicas e visando também a protecdo ao consumidor,
preocupando-se com o0 aumento da concentracdo do mercado e com a presenca de barreiras a
entrada. Isso vai garantir a existéncia de condi¢Ges de competicao, preservando ou estimulando

a formacéo de ambientes competitivos.
6. Considerac0es Finais

O Direito Econémico atual é resultante das diversas transformacfes econémicas,
politicas e sociais pelas quais os Estados passaram durante varios anos. Cada transformacéo foi
essencial para que as normas aplicadas fossem analisadas e assim pudesse retirar 0 que nao

deveria perseverar no Ordenamento Juridico.

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

8 1o A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente
econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

8 20 Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia. (...)
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A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu contelldo uma Ordem Econdmica bem
delimitada, composta de valores e de principios implicitos e explicitos que servem como
norteadores para a producao de legislacdo referente ao Direito Econdmico e, quando necessario,
também como barreiras para as condutas anticompetitivas e prejudiciais ao mercado
econdmico.

Atualmente, a lei 12.529, de 2011, regula o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, que € um sistema complexo que visa a protecao dos agentes de mercado para que
ndo existam condutas anticompetitivas. Tal sistema é diretamente influenciado pelas teorias da
Escola de Harvard e de Chicago, mas com destaque especial na aceitagdo de que o que existe
hoje é uma Concorréncia Praticavel, ou workable competition, sendo um meio termo entre a
Concorréncia Perfeita, que é um ideal a ser buscado, e a Concorréncia Imperfeita, que pode
causar danos graves a economia.

A presenca da workable competition garante a legislacdo brasileira antitruste que a
livre concorréncia seja preservada e que o consumidor seja beneficiado. Isso, pois, assegura o
desenvolvimento do mercado e consequentemente a baixa dos precos e maior qualidade

oferecidas pelas empresas.
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