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1. Introducio

A abordagem proposta pressupde a aceitagdo de que o Direito da con-
corréncia constitui um dos mais importantes ramos do Direito econémico, con-
siderado como a disciplina juridica que tem por objeto imediato a regulamenta-
¢do das medidas de politica econdmica adotadas pelo Estado.

Néo sdo desconhecidas as tentativas, entre os comentaristas brasileiros,
no sentido de classificar as leis de defesa da concorréncia como parte de um
Direito penal econdmico’. Também por parte dos doutrinadores estrangeiros,
essa teoria encontra adeptos. Entre os mais destacados, estd Enrique R. Afta-
lioén, autor de importante obra, Derecho Penal Econémico, que teria influencia-
do os juristas brasileiros. Importa lembrar os autores do Projeto de Codigo Pe-
nal argentino, J. Coll e Eusebio Gomez, bem como as propostas da Comissdo
de Reforma do Direito Penal da Alemanha e, ainda, a legislagdo e a jurispru-
déncia norte-americanas, nas quais Nelson Hungria admitiu ter-se inspirado,
a0 elaborar Projeto que se transformaria no Decreto-Lei n° 869/38, considera-
da por muitos a primeira lei antitruste brasileira®.

(1) Palestra proferida na 27* Reunido do Férum Permanente da Concorréncia — FPC, realizada
no CADE em 3 de abril de 1997.

(2) Professora Adjunta de Direito Econdmico da Faculdade de Direito da UFMG e
Ex-Conselheira do CADE.

(3) Veja-se, entre nds, FRANCESCHINI, José Inicio Gonzaga. Introdugdo ao Direito da Con-
corréncia. Revista de Direito Economico. Brasilia, n° 21; out./dez. 1995, pp.75-120. Em obra
mais antiga: FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga e FRANCESCHINI, José Luiz Vicente
de Azevedo. Poder econémico: exercicio e abuso. Sio Paulo, Ed. RT, 1985, p. 3 e passim

(4) Consulte-se, ainda, SHIEBER, Benjamin. Abusos do poder econdmico. Direito e experién-
cia antitruste no Brasil e nos Estados Unidos. Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1966,
pp- 2, 3 e ss. FRANCESCHINI, Poder Econdmico, cit.
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O saudoso e ilustre Ministro salientara que aquela lei tivera dois objeti-
vos, defender a economia popular contra os delitos econdmicos e promover a
defesa da concorréncia’,

Em outra oportunidade, o Ministro Nelson Hungria conceituara o abuso
do poder econémico como “qualquer agdo tendente a eliminar ou entravar a li-
vre concorréncia, com o fim ou para o fim de dominagio do mercado e obten-
¢do de lucros anormais™,

Embora até os dias atuais o conceito permanega vélido, aquela legisla-
¢do fora concebida em um outro contexto histérico e politico, para ser aplicada
em outras circunstancias e por um Tribunal de Seguranga Nacional. A preocu-
pagdo com o nacionalismo era visivel e ela se expressava desde o art. 148 da
Constituicdo de 1946, que, ao determinar 4 lei que reprimisse toda e qualquer
forma de abuso do poder econémico, referia-se as que tivessem “...por fim do-
minar os mercados nacionais...” (sem destaque no original).

Aquelas expressdes eram uma clara alusdo ao receio de que as grandes
empresas multinacionais passassem a exercer um controle indevido sobre as
atividades econémicas no pais. De qualquer modo, existem fortes argumen-
tos para se acreditar que a atual legislagdo de protegdo da concorréncia possui
uma natureza instrumental, esté inserida no Titulo da Constituigdo que esta-
belece os principios gerais das atividades econdmicas e nio poderia ter cara-
ter de lei penal, porquanto elaborada para ser interpretada e aplicada por uma
autarquia, um 6rgdo administrativo, pertencente & esfera operacional do Mi-
nistério da Justica.

A lei antitruste norte-americana possui dispositivos de natureza penal,
que permitem a aplicagdo da pena privativa da liberdade. Mas nos EUA, o pro-
cesso € misto, administrativo e judicial, o que ndo ocorre no Brasil.

Por outro lado, quando se examinam os termos das leis de prote¢do da
concorréncia, verifica-se que o discurso adotado pelo legislador ndo se coadu-
na com os principios gerais informadores do Direito penal, tais como a reserva
legal e 0 hermetismo dos tipos penais, de modo a ndo admitir a aplicacdo anal6-
gica da lei. Como as atividades econdmicas — campo de incidéncia das leis em
aprego — sdo dindmicas por natureza, o Estado jamais conseguiria coibir abu-

(5) HUNGRIA, Nelson. Dos crimes contra economia popular. Rio de Janeiro, Livraria Jacinto,
1939, p. 16, apud FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga, Legislacdo Brasileira Antitrus-
fe. Sdo Paulo, 1986, p. 76.

(6) Cf. depoimento prestado em 03.02.1956, na Camara dos Deputados, na 2* fase da discussio
do Projeto n® 122/1948 e transcrito por FRANCESCHINI, José Inacio, op. loc. cit.
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sos correntemente verificados se ndo pudesse recorrer a analogia, na falta de ti-
giﬁoac;ﬁo expressa de um delito econémico.

“Qs principios diretores da legislagdo penal sdo informados por valores
distintos daqueles aplicéveis a legislagdo sobre a concorréncia empresarial.
muanto os primeiros dizem respeito a vida e a liberdade humanas, os segun-
, regem a conduta dos agentes econdmicos. Enquanto a legislagdo penal

Bbve obediéncia ao principio da reserva legal (nullum crimen, nulla poena sine

!egE'). as leis sobre a concorréncia ndo podem prescindir de uma certa flexibili-

dade, necessaria ao acompanhamento do dinamismo inerente as atividades
_economicas. Este dinamismo e esta flexibilidade encontram-se no Direito eco-

-.g'ﬁmico, muito mais do que no Direito penal.”’

Demais disso, o Estado precisa de instrumentos flexiveis, maleaveis e

dinamicos para realizar suas politicas econémicas e o Direito penal ndo dispoe
dos meios necessdrios para tal empreendimento.

Inserido no contexto da ordem econdmica, o principio da livre concor-

réncia possui um comprometimento inafastavel no sentido de permitir ao

Estado realizar ou contribuir para a realizagdo de seus objetivos fundamenta-
is, que sdo atribuidos & Republica Federativa do Brasil pelo art. 3° da Consti-
tuigdo Federal:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;
[II — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

E nesse contexto que deve ser analisado e aplicado o Direito da concor-
réncia. E por essas razdes, principalmente, que ele ndo cabe nas limitagdes de
um Direito penal econdmico; é por essas razdes, que ele deve estar compreen-
dido em suas trés vertentes.

2. A primeira vertente do Direito da concorréncia

Essa primeira abordagem conduz o intérprete da legislagdo brasileira
de defesa da concorréncia a situar a matéria no Ambito da Constitui¢do Fede-

(7) VAZ, Isabel, Direito econémico da concorréncia. 1* ed. Rio de Janeiro, Forense, 1993;
3271,
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ral, de acordo com uma abordagem principiol6gica, mas que logo encontra as
suas condigdes de concregdo no campo do Direito econdmico. Esta discipli-
na, segundo a divisdo proposta por Bernard Chenot®, comporta um aspecto
regulamentar, formado pelas leis, regulamentos e normas, em geral; e um as-
pecto institucional, composto das entidades e instituigdes que o Estado cria
para possibilitar a implementagdo daquelas leis. Assim, para Chenot, o Direi-
to publico econbémico se divide em Direito econdmico regulamentar e Direito
econdmico institucional.

Essas entidades, o regulamento e a institui¢do resumem, assim, os meca-
nismos de que se vale o Estado para atuar sobre o dominio econdémico, por
meio das formas que escolher: seja direta, seja indiretamente. Se optar pela in-
tervengdo direta no dominio econémico, o Estado podera criar instituigdes e
entidades como as sociedades de economia mista e as empresas publicas para
realizar as suas politicas nos diferentes setores da economia.

Ao escolher uma atuagdo indireta, o Estado tera a sua disposigdo todo
um arsenal de leis e de regras juridicas que lhe permitir4, na forma do art. 174,
caput, da Constituigdo vigente, por exemplo, como agente normativo e regula-
dor das atividades econdmicas, exercer as fung¢des de incentivo, fiscalizagdo e
planejamento das atividades econémicas.

Para que possa fiscalizar as atividades econdémicas no mercado, o Esta-
do promulga leis como a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que, segundo os
dizeres de sua ementa, “...transforma o CADE em autarquia e dispde sobre a
prevengdo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdémica...”.

Aqui se tem a medida, os limites, os objetivos, as dimensdes e os condi-
cionamentos do Direito da concorréncia.

Tem-se, também, a mais pura expressdo e a manifestagdo mais formal
de que a mens legis foi situar o Direito da concorréncia no plano do Direito
econémico. O instrumento legal, a Lei n° 8.884/94, enquadra-se na categoria
do Direito regulamentar econémico, enquanto a autarquia, o CADE e a Se-
cretaria de Direito Econémico — SDE iré figurar no plano do Direito instituci-
onal econdmico. As duas entidades estdo plenamente capacitadas e legal-
mente autorizadas para acompanhar o dinamismo dos fatos econémicos e
para contribuir para a implementagao das medidas de politica econdmica que
o Estado deve adotar.

(8) Cf. verbete “Droit public économique”. In: ROMEUF, Jean. Dictionnaire des Sciences
Economiques. Paris, 1958, P.UF., pp.420-423,
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Cabe agora analisar as conseqiiéncias do discurso adotado pelo legisla-
ao afirmar que a Lei n® 8.884/94 tem como escopo prevenir e reprimir as in-
jes contra a ordem economica.

Nessas expressdes estdo contidas as verdadeiras limitag¢des ao instituto
fico da livre concorréncia. A ordem econdmica, no entendimento do Pro-
Raul Machado Horta, ¢ o “...conjunto de regras constitucionais regula-
da atividade econdmica”’. De acordo com o Professor Jodo Bosco Leo-
10 da Fonseca, a ordem econdmica pode ser definida “...como aquele
conjunto de principios estabelecidos pela Constitui¢ao e que tem por objetivo
fixar os parametros da atividade econdmica, coordenando a atuagdo dos diver-
sos sujeitos que pdem em prética aquela mesma atividade™'’. Assinala o mes-
mo autor que ao conjunto daqueles principios costuma-se dar o nome de cons-
tituigdo economica, salientando estar a mesma intrinsecamente ligada a consti-
tuicdo politica, formando, com esta tltima, uma unidade indissociével'".

Para outros autores, assim como se tem uma constituigdo politica, des-
tinada a conter e a delimitar o exercicio do poder politico, tem-se também
uma constituicdo econdémica que define os direitos, as garantias e as limita-
goes impostas aos agentes econdmicos piblicos e privados no exercicio das
atividades produtivas.

Os agentes econdmicos, quer pertengam a primeira, quer se filiem a se-
gunda categoria, subordinam-se aqueles principios constitucionais insculpidos
no art. 170 e seus diferentes incisos.

Entre esses principios figura, ¢ claro, o da “livre concorréncia”, como
corolario da “livre iniciativa”, a ser respeitado ndo apenas pelos agentes econ6-
micos privados, mas figurando como uma barreira a atuagdo invasiva do Esta-
do, por forga do disposto no inciso IV do art. 1° da Constituigdo. Na verdade, a
“livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano” constituem fundamentos
da Repiiblica Federativa do Brasil, que se constitui em “Estado Democratico
de Direito”, por forga da disposigdo inafastavel acima descrita.

Retornando-se aos principios constitucionais informadores da atividade
econdmica, cumpre lembrar, ja que a Lei n° 8.884/94 ¢, por definigdo legal, de

(9) HORTA, Raul Machado Horta. Estudos de Direito constitucional. Belo Horizonte, Del
Rey, 1996, p. 286.

(10) FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Lei de protecdo da concorréncia. 1* ed. Rio de Ja-
neiro, Forense, 1995, p. 86.

(11) FONSECA, op.loc. cit..
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protegao da ordem econémica, € ndao apenas da livre concorréncia, que exis-
tem outros valores dotados da mesma hierarquia e que podem, por vezes, im-
plicar restrigdes a concepgdo da concorréncia como um valor absoluto. Assim,
ocorre, por exemplo, com os principios da “reducdo das desigualdades regio-
nais e sociais” e da “busca do pleno emprego” (incisos VII e VIII, respectiva-
mente, do art. 170 da CF/88).

A racionalidade economica e a eficiéncia, valores tdo caros ao universo
da Ciéncia Econémica e, as vezes, condi¢des tidas como essenciais para a
competitividade da empresa, ou mesmo para legitimar uma certa situagao, tal
como dispoe o § 1° do art. 20 da Lei n° 8.884/94, podem acarretar ofensa ao dis-
posto naqueles dois incisos acima indicados. Em nome da livre concorréncia,
acreditam alguns, toda agdo que assegurar eficiéncia a empresa e conquista de
maiores fatias de mercado, em um mundo castigado pelos ventos da globaliza-
¢do, encontraria amparo e justificagdo assegurada.

No entanto, uma concepg¢do de Estado Democratico de Direito, tal
como propde o constituinte, impoe a consideragado e o respeito a todos aque-
les valores juridicos que compdem o quadro normativo para o exercicio das
atividades economicas.

Caso haja necessidade de fazer prevalecer um principio em detrimento
de outro, o critério poderia ser buscado nas diretrizes de politica econémica,
que ao Direito econdmico incumbe regulamentar. Assim ocorreu no Brasil, por
exemplo, quando, por inspiragdo do I Plano Nacional de Desenvolvimento, cu-
jas diretrizes foram aprovadas pela Lein® 5.727, de 4 de novembro de 1971, fo-
ram estimuladas a fusdo e a concentragdo de empresas, ndo obstante ja estives-
se em vigor a Lei n® 4,137 de 1962, teoricamente contraria a tal movimento.

Conforme salienta, com acerto, a Professora Neide Malard'?, o Gover-
no, por meio da concessao de incentivos fiscais e da criagdo de uma entidade, a
COFIE — Comissdo de Fusao e Incorporagdo de Empresas, favorecia as con-
centragoes de capital, como medida de fortalecimento da economia nacional.
A anélise dos requerimentos de fusdo era feita pelo Ministro da Fazenda, que
somente lhes concedia os beneficios fiscais se as fusdes e as incorporagdes fos-
sem consideradas de interesse para a economia nacional.

Episodios como este demonstram que o interesse da economia nacional
representou fator preponderante na tomada de decisdo por parte do Estado,

(12) MALARD, Neide. Concentragdo de empresas: livre concorréncia e limites a liberdade de
iniciativa. Dissertagdo de mestrado apresentada 8 UnB, em 02.03.97, pp. 241 e ss.
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pois que, como anota ainda a Professora Neide Malard, aquele Plano tinha por
objetivo fortalecer a competitividade da industria nacional, sendo necessario
dotar os principais setores produtivos de novas e mais eficientes estruturas,
para se tornarem capazes de absorver e assimilar a moderna tecnologia indus-
trial. Para atingir aquele desideratum a solug¢@o encontrada foi uma parceria en-
tre os setores publico e privado, responsabilizando-se o Estado pelo forneci-
mento dos insumos essenciais ao desenvolvimento da industria, a pregos com-
petitivos com aqueles praticados no mercado internacional .

Mesmo sem se adentrar o mérito daquelas diretrizes, elas servem de su-
porte a convic¢do de que o exercicio das atividades econdmicas — ou a ordem
econdmica que a Lei n° 8.884/94 hé de proteger — subordina-se aos fins estabe-
lecidos no caput do art. 170: “...assegurar a todos assisténcia digna, conforme
os ditames da justiga social...”.

Esta seria, no plano interno, a primeira vertente do Direito da concorréncia.

3. A segunda vertente do Direito da concorréncia

Essa abordagem direciona a atengdo do estudioso para as questoes liga-
das a regulamentagdo da concorréncia no plano do Mercado Comum do Sul —
MERCOSUL.

A imensiddo da tarefa dos artifices do MERCOSUL pode ser compara-
da ao trabalho de se criar um novo Estado, com todas as regulagdes que isso
implica, em termos de ordenamento e de institui¢des sociais, com agravante de
que todos eles ja possuem ordem politica, juridica, social, econdmica e cultu-
ral. Trata-se, pois, de procurar harmonizar, em torno das metas da integragdo
regional, as normas existentes em cada pais-membro. Mas sera preciso respei-
tar os seus valores fundamentais, procurando criar uma convicgdo da necessi-
dade da unido de todos em torno de objetivos maiores, quais sejam, a amplia-
¢do das dimensdes dos mercados nacionais, como condi¢dao fundamental para
acelerar o processo de desenvolvimento econémico com justiga social .

Trata-se de missdo extremamente dificil, pois se reconhecemos ao Bra-
sil as prerrogativas de fixar, por meio de diretrizes de politica econdmica, a
conveniéncia e a oportunidade na tomada de certas posigdes, cada Esta-
do-Parte no MERCOSUL tera o mesmo direito; porém, os interesses da econo-
mia nacional de cada um, poderdo ndo coincidir exatamente com os interesses

(13) MALARD, op. cit., p. 242.
(14) Cf. o primeiro “considerando” do Tratado de Assungdo, de 23.06.91.
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do Bloco. Isso ¢é facilmente demonstravel, em razdo dos diferentes niveis de
desenvolvimento de cada um, da natureza de suas atividades econémicas e de
uma série de fatores que compdem a individualidade de cada Estado-Parte. So-
mente uma forte convicg¢do nos beneficios da integragdo regional podera con-
duzir a bom éxito as negociagdes tendentes a consolidagdo do MERCOSUL.

No caso da livre concorréncia, devido a novidade que o tema apresenta,
em termos de criagdo de normas comuns aplicéveis aos agentes econdmicos, a
exposi¢do se limitara ao levantamento de algumas questdes que irdo exigir re-
flexdes mais aprofundadas posteriormente.

Nos termos do art. I do Tratado de Assungéo, a implantagdo do Mercado
Comum implica, entre outros requisitos, a livre circulagdo de bens, servigos e
fatores produtivos entre os paises, por meio de medidas como a eliminagdo dos
direitos alfandegarios e das restrigdes ndo tarifarias. Ampliando-se para o 4m-
bito do MERCOSUL a nogdo de mercado e tomando-se como condigdo da li-
vre concorréncia a possibilidade que devem ter os agentes econdmicos de en-
trar e de sair livremente de um mercado, a circulagido de mercadorias, de pesso-
as e dos demais fatores de producio deve ser garantida.

Para que isso ocorra, comprometem-se os Estados-Partes do
MERCOSUL a promover a coordenagao das politicas macroecondmicas e se-
toriais de comércio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambial e
de capitais, de servigos, alfandegéria, de transportes e de comunicagdes como
meio de assegurar aquelas condigdes adequadas de concorréncia no territorio
dos paises do MERCOSUL. E o que determina o pentiltimo paragrafo do cita-
do art. I do mencionado Tratado de Assung@o. Disposigdo semelhante consta
no primeiro considerando do “Protocolo de Defesa da Concorréncia no
MERCOSUL"".

Nos termos do documento em aprego, compete aos Estados-Partes asse-
gurar ao exercicio das atividades econdmicas, em seus territorios, iguais condi-
¢oes de livre concorréncia. Da consolidagdo de um ambiente concorrencial no
espago integrado do MERCOSUL dependerdo o crescimento equilibrado e
harménico das relagdes comerciais intrazonais e o aumento da competitivida-
de das empresas localizadas na regido.

Tal como acontece na Unido Européia, em matéria de concorréncia,
compete exclusivamente a cada Estado-Parte a regulagdo dos atos praticados
no respectivo territrio e cujos efeitos a ele se restrinjam. E o que determina o

(15) MERCOSUL/CMC/DEC N° 18/96.
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art. 3° do “Protocolo de Defesa da Concorréncia no MERCOSUL”. A regra
vale para os atos praticados por pessoa fisica ou juridica de direito ptiblico ou
de direito privado, ou por qualquer outra entidade domiciliada no territério do
Estado-Parte.

Quer isto dizer que a competéncia para a aplicagdo das “normas comuni-
tarias” por parte da “Comissdo de Comércio do MERCOSUL” e do “Comité
de Defesa da Concorréncia” (previstos nos arts. 8° e 9° do “Protocolo”) somen-
te se patenteara se os efeitos da conduta ou do ato anticoncorrencial ultrapassa-
rem as frontzsiras de um Estado-Parte. Nos demais casos, cada Estado-Parte
permanecera competente para aplicar sua legislagdo interna.

Importa notar que, assim como se defendeu, no plano interno, a conside-
ragdo pelos interesses da economia do pais, que nem sempre coincidem com os
pressupostos da livre concorréncia, hd que considerar-se, no dmbito do
MERCOSUL, os interesses da economia do Bloco.

Da mesma forma que, no Brasil, em razdo de medidas de politica eco-
noémica expressas em um PND, os valores concorrenciais puros foram, em
certa medida, e durante certo tempo, postergados, os aplicadores da lei de
protegdo da concorrénciano MERCOSUL néo podem perder de vista os prin-
cipios fundantes da implantagdo do Mercado Comum. Nessa categoria po-
dem ser incluidos:

m o desenvolvimento econdémico com justiga social;
B 0 aproveitamento mais eficaz dos recursos disponiveis;
m a preservacdo do meio ambiente;

® a observancia dos principios da gradualidade, flexibilidade e equili-
brio;

® a adequada inser¢do de cada pais no contexto internacional;

m anecessidade de promogdo do desenvolvimento cientifico e tecnold-
gico dos Estados-Partes;

® amodernizagdo de suas economias para ampliar a oferta e a qualidade
dos bens e servigos disponiveis, a fim de melhorar as condigdes de
vida de seus habitantes; e

® o estabelecimento das bases para uma unido cada vez mais estreita en-
tre os povos da regido.

Esses principios e consideragdes constam da parte introdutéria do Trata-
do de Assungdo e devem ser compreeendidos como elementos condicionado-
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res do exercicio das atividades econdmicas e como balizas para a interpretagdo
e a aplicagdo do Direito da concorréncia.

Nio obstante a delicada questdo do significado da soberania para os
Estados-Partes, os principios informadores do Tratado de Assungdo devem
funcionar para os seus signatdrios como funcionam os chamados principios
constitucionais maiores para cada ordenamento juridico, assegurando-lhe
aquela harmonia interna de que falava Geraldo Ataliba'®:

“Esta (harmonia) se estabelece mediante uma hierarquia segundo a qual
algumas normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam
em principios, que, de seu lado, repousam em principios mais importan-
tes. Dessa hierarquia decorre que os principios maiores fixam as diretri-
zes gerais do sistema e subordinam os principios menores'’ ”*.

Se, no Direito interno de cada pais, o exercicio das atividades econémi-
cas deve obedecer aos superiores interesses da economia nacional, no plano do
MERCOSUL o Direito da concorréncia deve servir também para o atingimen-
to e a conquista daqueles direitos econdmicos, sociais e culturais cuja concre-
¢do inspirou a assinatura do Tratado de Assungdo e a constituigio de um espa-
¢o econdmico ampliado.

Esta €, a meu ver, a segunda vertente do Direito da concorréncia.

4. A terceira vertente do Direito da concorréncia

Quando se analisa o Direito comunitério da concorréncia, bem como as
diretrizes fixadas pelas autoridades que o aplicam, a Comisséo e o Tribunal de
Justiga, percebe-se a enorme flexibilidade de critérios adotados e a prevaléncia
das medidas de politica econdmica de interesse da comunidade.

No plano regulamentar, verifica-se que os arts. 85 a 94 do Tratado de
Roma compdem-se de normas principiologicas, que conferem um vastissimo
poder de arbitrio ao encarregado de sua aplicagdo. O Tratado ndo exprime
uma posigdo oficial sobre o que seja, por exemplo, posi¢do dominante, dele-
gando a prerrogativa & Comissdo da Comunidade Européia. Para contornar
os inconvenientes do excesso de poder, tanto a Comissio quanto o Tribunal
de Primeira Instancia recorrem aos principios gerais do Direito e as medidas
de politica econdmica.

(16) ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constituigdo, pp. 5 ¢ 6
(17) ATALIBA, op. loc. cit.
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Comentando tal circunstancia, Juan Ignacio Font Galan entende que es-
sas prerrogativas podem transformar-se em instrumento de controle das con-
centragdes econdmicas para ser manejado de acordo com a politica econémica
e de concorréncia da comunidade, ficando assim alterada, em boa medida, a
genuma fungdo reguladora das atividades empresariais em s:tuag:ao de domi-
nio no mercado que o legislador europeu atribuiu a esse precelto

Também Marie-Angéle Sanson-Hermitte reconhecera que a qualifica-
¢do de um fato como infragdo ou ndo decorre ndo mais diretamente e apenas
das disposi¢des do Tratado de Roma, mas também dos critérios propostos pela
Comissdo, entre os quais preponderam as razbes de natureza politi-
co-econdmica’’

O Direito comunitario europeu resulta de uma zona de solidariedade es-
treita de um ponto de vista ao mesmo tempo politico e econémico’’.

Trata-se, assim, de um Direito em que se nota uma indissoluvel vincula-
¢do entre o politico, devido a opgdo exercida pelos fundadores da comunidade;
o0 econdmico, porque o objetivo visado, como o préprio nome indica, foi criar
uma comunidade essencialmente econdmica; e o juridico, porque a organiza-
¢do da Comunidade Econdmica Européia — hoje Unido Européia — encontra
seus fundamentos e sua normatividade nos instrumentos juridicos multilaterais
que constituem o arcabougo legal da entidade”

Em termos praticos, isso significa que o Direito da concorréncia no am-
bito da Unido Européia ndo segue estritamente as regras tipicas de uma econo-
mia de mercado, nem obedece os pressupostos teéricos da livre concorréncia.

Um exemplo marcante do que se afirma pode ser encontrado no setor
agricola, entregue, desde a realizagdo da Conferéncia de Stresa (Itélia), em
1957, a Politica Agricola Comunitéria — PAC. Logo foi criada uma entidade
para por em pratica as politicas estabelecidas pelo Parlamento Europeu para o
setor agricola, tendo em conta que cada pais-membro renunciara, em parte a
sua soberania, no tocante a elaboragdo de politicas agricolas individuais. Sur-
giu, assim o Fundo Europeu de Orientagdo e Garantia Agricola — FEOGA, 6r-

(18) FONT GALAN, Juan Ignacio. Constitucién economica y derecho de la competencia. Ma-
drid, Editorial Tecnos, 1987, pp. 41-44., Trad. livre.

(19) SANSON-HERMITTE, Marie Angéle. Droit européen de la concurrence: cohérence éco-
nomique et sécurité juridique. Dijon, Librairies Techniques, 1981, pp.295-296

(20) LINOTTE, D. e MESTRE, A. Services Publics et droit public économique. Paris, Librairies
Techniques, 1982, p. 16.

(21) VAZ, Isabel. op. cit., pp. 136-137.
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gdo por meio do qual a UE financia os custos do mercado agricola comum. Se-
gundo informa Klaus Dieter-Borchardt, a maior parte da legislagdo comunité-
ria refere-se ao dominio agricola, ao qual se destinam mais de dois tergos de
todo o orgamento comunitario®’.

Além do financiamento da produgao, os agricultores europeus se benefi-
ciam de uma politica de intervengdo no mercado agricola altamente paternalis-
ta e protecionista. Os precos dos produtos sdo fixados pelas autoridades da
Unido Européia, de modo a remunerar os produtos; se os pregos definidos ndo
sdo alcangados, entidades oficiais intervém no mercado e adquirem os produ-
tos, de modo que o escoamento da safra a pregos remuneradores fica assegura-
do. Se algum produtor de fora da UE tenta introduzir suas mercadorias, ali, sdo
aplicadas sobretaxas que anulam toda a competitividade que o produto estran-
geiro poderia apresentar.

Essas técnicas sdo descritas pelo autor citado, que salienta ainda, a “exe-
cugdo de uma politica de pregos orientada para o mercado” segundo a qual as
perdas de rendimento dos agricultores seriam “recuperadas por meio do paga-
mento de compensagdes monetarias” cuja incidéncia seria definida pelas auto-
ridades comunitérias™.

Além dos exemplos retirados das estratégias adotadas para o setor agri-
cola, existem outros casos emblematicos, que demonstram a natureza instru-
mental e a relatividade atribuida pelos chamados paises industrializados ao Di-
reito da concorréncia. Mais importante do que manter o Estado afastado das
atividades econémicas, como querem que faga o Brasil, é usar as atividades
econdmicas, segundo as potencialidades de cada setor em beneficio dos inte-
resses sociais. Se o importante € prover a UE de alimentos a baixo custo, moti-
vando os agricultores a exercer a sua profissdo de modo rentavel e até mesmo
lucrativo, vivam os subsidios, o protecionismo, as intervengdes e todas as aju-
das oficiais que se fizerem necessarias.

O que ocorre na Unido Européia acontece também nos Estados Unidos,
em termos de subsidios e de protecionismo, em diversos outros setores julga-
dos relevantes para a economia daqueles povos. O Direito da concorréncia é
exaltado enquanto tiver uma fungdo util as politicas publicas de cada povo.

(22) BORCHARDT, Klaus-Dieter. A unificagdo européia - criagdo ¢ desenvolvimento da Co-
munidade Européia. 3 ed. Série Documentagdo Européia. Luxemburgo, Servigo de Publi-
cagdes Oficiais das Comunidades Européias, 1990, p. 46 apud VAZ, op. cit., p.231.

(23) BORCHARDT, op. cit., p. 49.
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Esta é a terceira vertente do Direito da concorréncia, que nos faz retornar
a primeira abordagem. No Brasil o principio constitucional da livre concorrén-
cia deve estar subordinado aos superiores interesses da nagdo e aos ditames
constitucionais, que prescrevem um sentido teleolégico a qualquer atividade
econdmica. E assim que elas devem ser entendidas, mesmo quando arejadas
pelo sopro renovador de uma competi¢do sadia e benfazeja.
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