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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto a andlise do antitruste e sua repercussao no Direito brasileiro,
especialmente quanto a efetivagdo do principio constitucional da defesa do consumidor.
Pretende-se examinar alguns dos fundamentos da teoria do antitruste, a fim de identificar a sua
eficdcia normativa frente aos seus objetivos pretendidos no meio juridico, especificamente no
que diz respeito a defesa do consumidor. Procura-se analisar alguns dos principios
constitucionais econdmicos que alicercam juridicamente o direito antitruste, bem como a sua
origem historica. Verificou-se que o direito antitruste se consolidou no Brasil sob a premissa
da defesa da concorréncia contra condutas consideradas atentatorias a competi¢cao no mercado,
no intuito de amparar o interesse da coletividade, representado pelo bem-estar do consumidor
e sua defesa. Averiguou-se doutrinariamente dois dos principais fundamentos da teoria
antitruste, concorréncia e monopdlio. Concluiu-se que as suas concep¢des adequadas a este
respeito impedem que a perspectiva de atuagdo utilizada pelo direito antitruste atualmente,
centrada nas restricdes de origem privada, alcance a eficdcia normativa socialmente desejavel
conforme seus objetivos, posto que levadas a cabo afrontam diretamente a soberania do
consumidor e ndao ampliam a sua satisfacdo e defesa. Constatou-se, por fim, que a melhor
maneira do direito antitruste alcancar a eficicia normativa desejada, de maneira a efetivar o
principio constitucional econdmico da defesa do consumidor, é voltar-se para as condutas
coercitivas legais promovidas pela propria atividade estatal que afrontem a concorréncia e
dificultam sobremaneira a atividade competitiva, posto que estas sdo as Unicas inescapaveis a
todos os agentes econdmicos, incluindo o consumidor, que no mercado concorrencial deve ser
soberano.

Palavras-chave: Antitruste. Concorréncia. Monopdlio. Defesa do consumidor.



ABSTRACT

The present work aims the analysis of antitrust and its repercussion in Brazilian Law, especially
as to the effectiveness of the constitutional principle of consumer protection. It is intended to
examine some of the foundations of antitrust theory, to identify its normative effectiveness
against its intended legal purposes, specifically with regard to consumer protection. It seeks to
analyze some of the constitutional economic principles which legally bases antitrust law, as
well as its historical origin. It was verified the antitrust law was consolidated in Brazil under
the premise of the defense of competition against conduct considered to be detrimental to
competition in the market, in order to support the interest of the collectivity, represented by the
consumer's welfare and its protection. It was doctrinally verified two of the main foundations
of antitrust, competition and monopoly. It was concluded their adequate conceptions in this
respect prevent the perspective of action currently used by antitrust law, centered on the
restrictions of private origin, it reaches socially desirable normative effectiveness according to
its objectives, since they carry out directly face the sovereignty of the consumers and do not
increase their satisfaction and protection. Finally, it was found that the best way for antitrust
law to achieve the desired normative effectiveness, in order to implement the constitutional
economic principle of consumer protection, is to turn to the legal coercive conduct promoted
by the state's own activity that confronts competition and hampers competitive activity, since
these are the only ones inescapable to all economic agents, including the consumer, which in
the competitive market must be sovereign.

Keywords: Antitrust. Competition. Monopoly. Consumer's protection.
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1. INTRODUCAO

A antitruste € uma teoria cujos os primérdios estdo mais de um século no passado.
Suas propostas e sua insercao no ambito juridico geraram debates acalorados desde as origens.
Atualmente ndo € diferente. Estudiosos dos mais diversos paises debrucam-se sobre essa teoria,
tanto no ambito juridico, quanto no Ambito econdmico, de onde originou-se.

Alega-se por um lado, que o antitruste foi e € a medida necessdria para inibir os atos
anticompetitivos advindos de concorrentes participantes do mercado, além de corrigir as
denominadas falhas de mercado. De outro lado, argumenta-se que o antitruste ndo promove
efetivamente o que se propde a fazer, posto que se funda em alicerces incorretos, tanto se
confrontado com os fatos, quanto com a ldgica econdmica. Ocorre que, ndo obstante, ele é
atualmente bastante disseminado ao redor do mundo, possuindo legislacdo prépria em varios
paises, inclusive no Brasil, e pode ser um forte aliado na efetivacdo dos principios
constitucionais econdmicos.

Nessa perspectiva, o estudo dessa teoria e de sua repercussdo no Direito, bem como,
especificamente, da possibilidade de utilizacdo do direito antitruste para efetivar o principio
constitucional econdmico da defesa do consumidor, apresenta bastante pertinéncia. Apesar de
no Brasil ainda ser incipiente o seu estudo frente a outros ramos juridicos, essa importancia se
consolida em virtude das significativas consequéncias de sua aplicacio perante a coletividade.
Afinal, envolve diversos principios constitucionais, ao passo que reverbera no cotidiano das
pessoas, alterando comportamentos dos agentes econdmicos em geral.

Para esse fim, serd feita uma andlise do antitruste e seu correspondente juridico
levando em consideracd@o os seguintes topicos: 1) explorar alguns dos alicerces constitucionais
do direito antitruste, com énfase na defesa do consumidor; ii) percorrer doutrinariamente as
suas origens, delimitar sua conceituacdo e seus direcionamentos juridicos frente a mais recente
legislagdo; iii) analisar dois de seus principais sustentaculos; iv) apontar sobre a eficicia de seus
objetivos, do antitruste como instrumento de afirmacgdo do principio da defesa do consumidor
e indicar meios de concretizagdo desses propdsitos.

Este trabalho organiza-se em trés capitulos, cuja metodologia funda-se em estudo
descritivo-analitico, mediante pesquisa bibliografica, embasado na utilidade do exame da teoria
antitruste e sua vertente no Direito, para sua compreensao e correta aplicagdo como instrumento
de execucao da defesa do consumidor. No primeiro capitulo, faz-se necessaria uma abordagem
do seu vinculo com os principios constitucionais da livre iniciativa, livre concorréncia e defesa

do consumidor.



No segundo capitulo, impde-se a importancia de uma breve investigagdo sobre as
origens da teoria antitruste, a partir do fim do século XIX, perante os paises que mais
contribuiram para o desenvolvimento desse instituto juridico, até chegar-se na perspectiva
brasileira. Investiga-se a conceituacdo do direito antitruste, para que se possa promover a
averiguacdo de quais os contornos juridicos que permeiam esse direito no Brasil. Nesse ponto,
serdo abordados os seus objetivos perante o contexto nacional, qual o bem juridico tutelado e
quem ¢ o titular desse direito, tudo isso alicercado na mais recente legislagdo antitruste do
Brasil, Lei 12.529/11.

Por sua vez, no terceiro capitulo, serdo analisados dois dos fundamentos da teoria
antitruste que lhe dio suporte tedrico desde de seus primérdios, com intuito de perseguir as
delimitagdes conceituais mais adequadas para uma aplicacao coerente do direito antitruste que
lhe traga eficacia normativa.

Por fim, faz-se as consideracdes finais, indicando propostas para que o direito
antitruste possa efetivar o principio constitucional econdmico da defesa do consumidor, e assim

que seja atingida sua eficacia normativa, obedecendo a propria soberania do consumidor.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Como apontamento basilar, para uma compreensdo prévia do que venha a ser os
principios constitucionais, faz-se necessaria ter em mente um breve entendimento sobre o que
vem a ser uma Constituicdo e os principios.

O jusfilésofo austriaco Hans Kelsen!, comparando o ordenamento juridico a uma
piramide, define Constituicdo como sendo a norma fundamental encontrada no topo da
piramide, de onde emana o pardmetro de validade das demais normas. Outro jusfilésofo, o
italiano Norberto Bobbio, define norma fundamental como sendo “o critério supremo que
permite estabelecer a pertinéncia de uma norma a um ordenamento, em outras palavras, é o
fundamento de validade de todas as normas do sistema’.

A Constitui¢do, portanto, contempla a busca pela unicidade e coeréncia fundante
do sistema normativo. Utilizando-se de analogia, ela se apresenta tal qual a raiz de uma arvore:
fornece a sustentacdo original e irradia a nutri¢do, sem a qual ndo podem haver caule, galhos,
folhas e frutos.

Com o surgimento do constitucionalismo, iniciou-se um processo que desembocou
em legar as sociedades capacidade de exporem com for¢a normativa os valores e costumes mais
caros que seu povo construiu paulatinamente durante séculos, aqueles que admite e deseja
preservar, de modo a delimitar o limite do poder coator cedido ao Estado®. A partir da
Constituicdo Americana de 1787, esse processo sistematico expandiu-se vertiginosamente ao
redor do mundo. Assim, por meio deste, tornou-se mais pratico transparecer, tanto aos proprios
nacionais circunscritos pela respectiva Constitui¢do, quanto as nacdes estrangeiras, qual o
caminho que determinada sociedade desejava seguir em relacdo a seu modo de vida e o que
deve ser respeitado por quem desejar adentrar em um determinado pais soberano.

Embora Hans Kelsen tenha apresentado critica relevante a esse modelo de redigir
Constitui¢des, apontando a possivel presenca de instabilidade provocada pela insercao

deliberada de elementos axioldgicos considerados vagos e flutuantes nesta, dando-os posterior

I KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2011, p. 71.

3 Nesse sentido, André Ramos Tavares aduz: “[...] as forgas sociais nfio podem ser tratadas simplesmente como
objetos, devendo ser integradas na concep¢do de Direito e Constituicdo. Essa licdo se mostra extremamente
preciosa para fins de revelar a impossibilidade de afastar as normas de Direito dos valores sociais que sao
consagrados em cada estrutura juridica existente nos diversos paises. A ideia de “Constituicao aberta” leva a essa
permeabilidade. Tais “valores”, a partir dessa concepcdo, passam a integrar o cerne do Direito.” (TAVARES,
André Ramos. Principios Constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do (coord). Tratado de Direito Constitucional. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
459).
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carater deontolégico nos textos constitucionais, tal ponderagdo ndo veio a abalar a tendéncia
alavancada com a Carta Magna Americana.

Nesse sentido, em uma andlise mais finalistica, a Constituicdo em um pais
democratico tem como seu maior papel tirar da pauta politica as questdes individuais e sociais
intertemporais da mais alta importancia, de modo que seja assegurado aos perdedores e as
minorias que os vencedores e as maiorias nio os dominem. E a maior garantia do impedimento
da tomada de controle social por um grupo de interesse, principalmente no que diz respeito a
manter as liberdades humanas, seus modos de vida privados que ndo geram interferéncia
concreta na vida alheia e na garantia de manter para si os frutos do seu trabalho.

Nesse interim, as Constitui¢des modernas passaram a contemplar conteddos ndo s6
formais como também materiais. Essa carga axioldgica adotada pelas constituicdes trouxe
consigo ndo somente a presenga de verdadeiras normas a serem aplicadas, como também fontes
de interpretacdo para as demais normas do ordenamento juridico. A partir de entdo, foi
capitaneado o processo de constitucionalizacdo dos principios. Em sua acepg¢ao 16gica, Miguel

Reale aponta que os principios sdo:

[...] certos enunciados 16gicos admitidos como condi¢do ou base de validade das
demais assercdes que compdem dado campo do saber. [...] sdo "verdades fundantes"
de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por
terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater
operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da
prdxis.*

O jusfilosofo alemdo Robert Alexy, também se debrucando sobre a carga conceitual

dos principios juridicos assim os define:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas.’

Tomando estas licdes basilares de tais conceitos, € possivel partir a uma breve
determinacdo diretiva acerca do que sejam principios constitucionais. Pode-se afirmar entao,

sucintamente, que estes sdo as diretrizes insertas na Constituicdo inescapdveis a todo ato ou

4 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 303.
> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 90.
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norma juridica produzida posteriormente. Sdo os encadeamentos 16gicos primordiais para uma
producdo juridica vélida perante a sociedade que a suporta.

De maneira acurada, Antdnio de Sampaio Ddria, citado por Ruy Samuel Espindola,
faz a seguinte deducdo descritiva a respeito dos principios juridicos e, por conseguinte, dos

principios constitucionais:

De modo que, genericamente, principios se entendem por normas geraes e
fundamentais que inferem leis. E, em direito constitucional, principios sdo as bases
organicas do Estado, aquelas generalidades do direito piblico, que como naus da
civilizacdo devem sobrenadar as tempestades politicas, e as paixdes dos homens. Os
principios constitucionaes da Unido brasileira sdo aquelles canones, sem os quaes ndo
existiria esta Unifio tal qual é nas suas caracteristicas essenciaes.®

Tal insercdo, destas fontes principioldgicas com tal status constitucional, apresenta-
se, grosso modo, como a imposi¢do de um pressuposto inicial, um axioma que possa dar
sustentabilidade 16gica para todo o dinamismo juridico do porvir. Apos a delimitacdo dos
principios constitucionais, nenhum ato ou norma juridica pode originar-se, sem observar o teor
axiolégico e deontoldgico destes ditames superiores.

Percebe-se entdo, que descumprir uma norma juridica € muito menos custoso ao
futuro de uma sociedade do que desobedecer um principio constitucional. Afinal, a fun¢do
destes ultimos é exprimir de maneira condensada toda a ordem estabelecida na vida pratica e
nos anseios individuais e comunitarios de um povo. Dessa forma devem trazer uma carga muito
maior de pertencimento ao corpo social que qualquer outro ente juridico. Nenhum legislador
ou aplicador do Direito pode sobrepor seus ideais ou anseios pessoais a tais mandamentos gerais
exprimidos pela sociedade, haja vista que ndo foram habilitados para impor que principios um
individuo, uma familia, uma comunidade ou uma sociedade devem seguir.

A par dessa apertada sintese sobre os conceitos de Constituicdo e principios
constitucionais, vislumbra-se a possibilidade de introdu¢cdo na concepcdo dos principios

constitucionais econdmicos a luz do ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Principios constitucionais econémicos

Como explanado no tdpico anterior, as constitui¢cdes ao longo do tempo passaram

a elencar diversos principios a serem seguidos pela sociedade nos mais diversos campos da vida

6 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1999, p.
109. Manteve-se a citagdo conforme o portugués escrito da época do lancamento da obra do autor.



13

humana. A economia, sendo uma area tdo sensivel ao cotidiano social e de reconhecida
importancia, tendo capacidade gigantesca de alterar o curso da vida de um ser humano através
de pequenas alteragdes, ndo passou despercebida pela Assembleia Nacional Constituinte de
1987-1988.

Ao longo da Constituicdo Federal de 1988, encontram-se de maneira explicita e
implicita vérios dos principios constitucionais apontados como pardmetros basicos para o
sistema econdmico brasileiro. Majoritariamente, observa-se estes elencados no Titulo VII,
Capitulo I, intitulado “Dos Principios Gerais da Atividade Econdmica”.

Buscando classificar os principios constitucionais da ordem econdmica, Luis
Roberto Barroso’ os separou em dois grupos. Segundo o autor, os principios dispostos nos
incisos I a VI, do art. 170 da Constituicdo Federal, sdo aqueles que estipulam os ditames
basilares que vinculam todos os agentes econdmicos nas suas relacoes produtivas € seus
desdobramentos, sendo denominados principios de funcionamento. Sdo eles a soberania
nacional, propriedade privada, funcio social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor e defesa do meio ambiente.

Por sua vez, ainda segundo Luis Roberto Barroso, os principios presentes no caput,
e nos incisos VII a IX do referido artigo, sdo aqueles que determinam uma meta a ser alcangada
pela ordem econdmica, denominados principios-fins. Tais principios dirigistas sdo a existéncia
digna para todos, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e o
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracao no Pais.

Desse modo, os mencionados principios tendem a revelar qual o cardter econdmico
da Lei Maior brasileira. Eros Roberto Grau, no intuito de definir o sistema e modelo econdmico

adotado pela Constituicao Federal, elencou as seguintes conclusdes de doutrinadores:

[...] a ordem econdmica na Constituicdo de 1988 consagra um regime de mercado
organizado, entendido como tal aquele afetado pelos preceitos da ordem publica
classica (Geraldo Vidigal); opta pelo tipo liberal do processo econdmico, que s6
admite a intervencdo do Estado para coibir abusos e preservar a livre concorréncia de
quaisquer interferéncias, quer do proprio Estado, quer do embate econdmico que pode
levar a formag¢do de monopoélios e ao abuso do poder econdmico visando aumento
arbitrario dos lucros — mas sua posi¢do corresponde ao do neo-liberalismo ou social-
liberalismo, como a defesa da livre iniciativa (Miguel Reale); (note-se que a auséncia
do vocabulo ‘controle’ no texto do art. 174 da Constitui¢do assume relevancia na

7BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites 2 atua¢o estatal no controle de precos.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240>.  Acesso em: 26  Set.  2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240.
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sustentacdo dessa posi¢do); a ordem econdmica na Constituicio de 1988 contempla a
economia de mercado, distanciada porém do modelo liberal puro e ajustada a
ideologia neo-liberal (Washington Peluso Albino de Souza); a Constitui¢do repudia o
dirigismo, porém acolhe o intervencionismo econdmico, que nio se faz contra o
mercado, mas a seu favor (Tércio Sampaio Ferraz Junior); a Constituicdo € capitalista,
mas a liberdade apenas € admitida enquanto exercida no interesse da justica social e
confere prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado (José Afonso da Silva); a Constitui¢ao consagra a “estatolatria”
(Manoel Gongalves Ferreira Filho); o constituinte preferiu o modelo rigido-ortodoxo
que conduz ao dirigismo econdmico (Raul Machado Horta).?

Analisando-se o referido compéndio dos varios posicionamentos catedraticos,
percebe-se, conforme o exame dos ditames expostos no texto constitucional, que a Carta Magna
de 1988 adotou o sistema capitalista de producdo e promove como modelo econdmico o
intervencionismo’.

No escopo de adentrar, mais adiante, no limiar de alguns dos principios
constitucionais econdmicos que levam consigo a palavra “livre”, se faz necesséria adotar um
significado prévio de liberdade. Afinal, além de um conceito filoséfico, politico, econdmico,
trata-se também de uma defini¢do juridica, visto que necessariamente traz em seu bojo um
apanhado de consequéncias legais. Apresentar uma defini¢do € naturalmente uma tarefa
laboriosa. Buscando aclarar os liames deste termo, o filésofo e jurista italiano Bruno Leoni,
apresenta ponderacdes a respeito da complexidade desta incumbéncia'’. Nesse sentido o autor

considera:

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica da Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 191-192.

° Nesse sentido confira-se o artigo: OLIVEIRA JUNIOR, Renato Souza. Liberalismo, intervencionismo ou
neoliberalismo: qual a realidade constitucional brasileira? Debates em direito publico: revista de direito dos
advogados da Unido, Campinas, Millennium, v. 9, n. 9, p. 105-117, out. 2010. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/63007/liberalismo_intervencionismo_neoliberalismo_oliveira.pdf.
Acesso em 7 Out. 2017. Por sua vez, debrucando-se sobre o que vem a ser o intervencionismo, o economista
austro-americano Ludwig von Mises dilucida que o intervencionismo “procura, portanto, criar uma terceira ordem:
um sistema social intermedidrio entre a propriedade privada e a propriedade ptblica. Desta forma, procura evitar
os ‘excessos’ e males do capitalismo, mantendo, contudo, as vantagens da iniciativa e industria privadas, que o
socialismo ndo pode gerar” (MISES, Ludwig von. Uma Critica ao Intervencionismo. Sdo Paulo: Instituto Ludwig
von Mises Brasil, 2010, p. 18). Em outra obra o autor aponta: “O intervencionismo ou a economia de mercado
obstruida difere do modelo alemao de socialismo pelo simples fato de ainda ser uma economia de mercado. As
autoridades interferem no funcionamento da economia de mercado, mas ndo desejam elimind-lo completamente.
Querem que a producdo e o consumo sigam caminhos diferentes dos que seguiriam se ndo houvesse as obstrucgdes,
e querem atingir esse objetivo por meio de ordens, comandos e proibi¢des, para cujo cumprimento contam com o
respaldo do poder de policia e o seu correspondente aparato de compulsao e coer¢do. Tais medidas, entretanto, sdo
atos isolados de interven¢@o. Nao pretendem, as autoridades, integrd-las num sistema que determinaria todos os
precos, saldrios e taxas de juros, colocando em suas maos o controle absoluto da produgao e do consumo” (MISES,
Ludwig von. A¢do Humana. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 817).

10 «“Liberdade’, entdo, como um termo que designa um principio politico geral, pode, assim, ter significados s6
aparentemente semelhantes em sistemas politicos diferentes. E preciso que se tenha em mente, também, que essa
palavra pode ter significados diferentes e implicacdes diferentes em momentos diferentes da histéria de um mesmo
sistema legal, e, o que é ainda mais impressionante, pode ter significados diferentes, a0 mesmo tempo, em um
mesmo sistema legal, em circunstancias diferentes e para pessoas diferentes” (LEONI, Bruno. Liberdade e a lei.
Porto Alegre: Ortiz, 1993, p. 53).
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Em suma: “liberdade” ¢ uma palavra utilizada pelas pessoas, em sua linguagem
cotidiana, para significar tipos especiais de experiéncias psicoldgicas. Essas
experiéncias sdo diferentes em momentos e lugares distintos e também estdo ligadas
a conceitos abstratos e palavras técnicas, mas ndo podem simplesmente ser
identificadas com conceitos abstratos, nem reduzidas a meras palavras. Finalmente, é
possivel, e provavelmente também Util, ou mesmo necessario, formular uma defini¢ao
estipulativa de “liberdade”, mas as estipulagdes ndo podem evitar a pesquisa
lexicografica, porque somente esta tem condi¢cdes de revelar os significados que as
pessoas verdadeiramente atribuem a palavra, no uso cotidiano.!!

No afi de indicar um caminho para tal concepcao, referido autor traca uma relacao
de fundamental importancia existente entre liberdade e coercao, visto ser um termo que também
se apresenta como uma atitude psicoldgica, a qual ndo traz ao ser humano possibilidade pratica

de apontd-la como algo materialmente tangivel. A esse respeito anota:

Aristételes fez uma observac@o penetrante, ao dizer, no inicio de seu tratado sobre
politica, que as pessoas se dividem em duas amplas categorias, as que nasceram para
dar ordens e as que nasceram para obedecer a ordens. Mas, mesmo que alguém goste
de “coerc@o”, seria um abuso de palavra dizer que “coer¢do” € liberdade. No entanto,
aideia de que “coercdo” € algo muito proximamente ligado a liberdade €, pelo menos,
tdo antiga quanto a histéria das teorias politicas no mundo ocidental. Acho que a
principal razdo para isso € que ninguém pode dizer-se “livre de” outra pessoa, se esta
¢ “livre” para, de alguma forma, reprimir aquela. Em outras palavras, todo mundo é
“livre”, se pode, de algum modo, reprimir outras pessoas, de maneira a impedi-las de
constrangé-lo em algum aspecto. Nesse sentido, “liberdade” e “coercdo” estdo
inevitavelmente ligadas, e isso é por demais negligenciado, quando as pessoas falam
em “liberdade”. Mas a propria “liberdade”, na linguagem usual, nunca é coergéo, e a
coercdo que estd inevitavelmente ligada a liberdade é apenas uma coercio negativa;
ou seja, a coer¢do imposta unicamente para fazer outras pessoas renunciarem a
coer¢do, por sua vez.'?

Com efeito, Bruno Leoni traz apontamentos sobre a definicdo de liberdade,
elucidando que no referido livro tenta “evidenciar um conceito de liberdade como a auséncia
de coercdo exercida por outras pessoas, inclusive as autoridades, que implica liberdade nos

negocios e em qualquer outra esfera da vida privada”'?. Nio obstante, esclarece que:

Para evitar mal-entendidos, deve-se acrescentar que a teoria da liberdade como sendo
a auséncia de constrangimento, por mais paradoxal que possa parecer, ndo prega a
auséncia de limitacdo em todos os casos. Ha casos em que pessoas precisam ser
constrangidas para que se preserve a liberdade de outras. Isso fica por demais 6bvio
quando as pessoas tém de ser protegidas contra assassinos e ladrdes, apesar de nem
tdo 6bvio quando essa prote¢do implica constrangimentos e, concomitantemente,
liberdades n#o tdo faceis de se definir.'*

' LEONI, Bruno. Liberdade e a lei. Porto Alegre: Ortiz, 1993, p. 63.
12 LEONI, Bruno. Liberdade e a lei. Porto Alegre: Ortiz, 1993, p. 64.
3 LEONI, Bruno. Liberdade e a lei. Porto Alegre: Ortiz, 1993, p. 116.
14 LEONI, Bruno. Liberdade € a lei. Porto Alegre: Ortiz, 1993, p. 21.
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Referido significado serd adotado ao longo da exposicdo deste trabalho,
considerando-se a liberdade como, em ultima instancia, a auséncia de coercdo, de
constrangimento, por parte de pessoas e do Estado em relacdo as acdes ou inagdes de outrem,
resguardados os limites definidos para a protecido dessa mesma liberdade.

Ainda levando em consideracdo as expectativas do presente trabalho, serdo
examinados, a seguir, os conceitos e as implica¢des dos principios constitucionais econdmicos
da livre iniciativa, livre concorréncia e defesa do consumidor, dispostos no art. 170" da
Constituicio Federal como principios da ordem econdmica, visando compreender os
desdobramentos do instituto juridico do antitruste, que guarda relacdo estreita com estes

principios.

2.1.1 Livre iniciativa

Uma observacgdo a respeito dos conceitos comuns atribuidos as palavras dispostas
na denominag¢do do principio da livre iniciativa, pode ajudar a trazer um entendimento pratico
para o observador do que venha a ser tal principio. Entdo, com base nisso, pode-se entender,
preliminarmente, que livre iniciativa trata-se da capacidade atribuida a uma pessoa de
voluntariamente praticar ou nao um ato licito, visando um determinado fim. Assim, a primeira
vista, somente h4 livre iniciativa quando existe a possibilidade de realizar um ato voluntdrio,
ou seja, descontaminado do vicio da coerg¢do.

No ambito econdmico, por conseguinte, pode-se depreender que significa o direito
tipico de qualquer pessoa livremente poder explorar qualquer atividade econdmica licita.
Partindo para as consideragdes doutrindrias, José Afonso da Silva afirma que este principio
“envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de
contrato”'®. E, portanto, poder adentrar no mercado de produgio de bens e servigos para deter
os frutos e assumindo os riscos. Por sua vez, apontando a importancia do referido principio,

Tercio Sampaio Ferraz Junior ilustra:

15 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

[...]

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

[...] )

Parédgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 805.
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O que se diz da valorizagdo do trabalho humano como fundamento da Ordem
Econdmica vale também para a livre iniciativa. Afirmar a livre iniciativa € acreditar
na liberdade como fundamento da Ordem Econdmica. E acreditar na autonomia
empreendedora do homem na conformacio da atividade econdmica, € aceitar sua
intrinseca contingéncia e fragilidade, é preferir uma ordem aberta ao fracasso a uma
estabilidade certa e "infalivelmente" eficiente.!”

A importancia desse principio para a sociedade brasileira, levou-o a ser inserido em
todas as Constitui¢des que antecederam a Constituicdo Federal de 1988. Nesta ultima, este estd
elencado mais precisamente no art. 1°, inciso IV'® ¢ no aludido caput do art. 170.

Féabio Ulhoa Coelho aponta que existem dois vetores que regem tal principio: um,
em tese, impde limites ao inerente impulso do Estado em intervir na economia, € outro age
sobre préticas empresariais consideradas atentatérias a livre iniciativa'®. Diante do fato de ndo
existir sistema capitalista sem livre iniciativa, o referido autor também considera que existem
desdobramentos referentes a esta. Sdo eles: i) a empresa privada € imprescindivel para atender
as necessidades das pessoas por bens e servicos; ii) o lucro € a motivacdo que leva os
empresdarios a querer voluntariamente atender as demandas das pessoas por bens e servicos; iii)
a necessidade indissocidvel da protecdo juridica aos investimentos privados; e iv) a empresa €
verdadeira fonte da geracdo de empregos, elevacdo de renda, tributos, satisfacdo consumerista
e riqueza?’.

Vale destacar o entendimento de que, no ordenamento juridico brasileiro, nenhum
dos principios constitucionais possui cardter absoluto, portanto o0 mesmo se aplica a livre
iniciativa. No entanto, embora ndo haja hierarquia entre os principios elencados
constitucionalmente para a ordem econdmica constitucional, André Luiz Santa Cruz Ramos?!,
mediante a andlise de julgados colacionados nesse sentido, salienta que a livre iniciativa €
constantemente mitigada pela jurisprudéncia nacional quando ponderada com outros principios,
que, em tese, possuem igual quilate, o que demonstra o maior prestigio dispensado pelo
judicidrio a estes ultimos. Doutrinariamente também observa-se tal hierarquizacdo em

detrimento da liberdade de iniciativa, como por exemplo nas li¢des de José Afonso da Silva:

'7” FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Direito e Cidadania na Constitui¢io Federal. Procuradoria Geral do Estado de
Sdo  Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27,  jan./dez. 1997. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revl.htm. Acesso em: 10 Out. 2017.

18 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

19 COELHO, Fsbio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 67-68.

20 COELHO, F4bio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 69-72.

21 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial. Sdo Paulo: Método, 2017.



18

[...] significa que, embora capitalista, a ordem econdmica d4 prioridade aos valores
do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado. [...] essa
prioridade tem o sentido de orientar a interven¢do do Estado na economia, a fim de
fazer valer os valores sociais do trabalho [...].%?

N3ao obstante, a contemplacdo da liberdade de iniciativa no texto constitucional a
qualifica para a devida tutela juridica esperada pelas pessoas que dela se utilizam diariamente
para promover seu bem-estar, desde que sem agredir a liberdade alheia de também buscar o

proprio.

2.1.2  Livre concorréncia

Por seu turno, a livre concorréncia, embora ndo seja sindnimo de livre iniciativa,
ambas estdo umbilicalmente ligadas, posto que nao existe possibilidade fatica de ocorrer a
primeira sem essa ultima. Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma que “os dois dispositivos
se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema de mercado [...]”?*. Ainda a
respeito dessa relacdo indissocidvel ente os dois principios mencionados, o filésofo e
economista austro-britanico Friedrich August von Hayek assevera que ““se, numa sociedade em
que o espirito de iniciativa ainda nao se difundiu, a maioria tem o poder de proibir tudo que lhe
desagrada, é muito improvavel que ela permita o surgimento da concorréncia”?*.

Recorrendo ao significado das palavras que compdem este principio, pode-se
concluir, de inicio, que este é uma faculdade possuida por qualquer individuo de utilizar
livremente seus recursos para adentrar no mercado de producdo de bens e servicos, sendo
tratado de forma igual pelo Estado perante seus concorrentes, possuindo os mesmos direitos e
obrigacdes juridicamente.

Ou seja, € poder disputar com outro ofertante a preferéncia dos consumidores, sem
que lhe sejam aplicadas restri¢cdes coercitivas diferenciadas intransponiveis ou dificultosas para
o seu negocio, conforme sua situagdo fatica. De uma forma mais ampla, seria como nao haver
entraves impositivos para que o mais humilde dos ofertantes de bens e servicos dependa apenas
do seu esforco e criatividade para disputar no mercado com o mais poderoso dos ofertantes. O
julgamento final de quem deve prevalecer € exclusivamente do consumidor. Doutrinariamente,

descrevendo o aludido principio, considera-se que:

22 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 800.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 807.
2 HAYEK, Friedrich August von. Direito, legislagio e liberdade. v. II1. Sdo Paulo: Visdo, 1985, p. 82.
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O principio da livre concorréncia, coroldrio direto da liberdade de iniciativa, expressa
a opcdo pela economia de mercado. Nele se contém a crenca de que a competicao
entre os agentes econdmicos, de um lado, e a liberdade de escolha dos consumidores,
de outro, produzirdo os melhores resultados sociais: qualidade dos bens e servicos e
preco justo.?

A liberdade de concorréncia é que garante o fornecimento, ao mercado, de produtos
ou servicos com qualidade crescente e pregos decrescentes. Ao competirem pela
preferéncia do consumidor, os empresarios se empenham em aparelhar suas empresas
visando a melhoria da qualidade dos produtos ou servi¢os, bem como em ajusta-las
com o objetivo de economizar nos custos e possibilitar redu¢do dos precos; tudo com
vistas a potencializar o volume de vendas e obter mais lucros. Uma vez mais, contudo,
é necessdrio pontuar que, ao dedicar-se ao aprimoramento das condicdes de
competitividade de sua empresa, o empresdrio persegue um interesse individual
inteiramente compativel com a realizagdo dos interesses metaindividuais da
sociedade.?

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico, 6rgdo que atualmente integra o

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, discorre sobre tal principio da seguinte forma:

Em sintese, a livre concorréncia maximiza o bem-estar social, na medida em que
aumenta a eficiéncia alocativa, a eficiéncia produtiva e a capacidade de inovagdo dos
mercados. A eficiéncia alocativa é alcangada quando a produgdo de bens ou servigos
(em qualidade e quantidade) atende os desejos dos consumidores, refletindo na exata
propor¢ao dos pregos que estes estdo dispostos a pagar. Assim, reduz-se a chance de
os precos e/ou servicos produzidos ndo serem de interesse do consumidor. A
eficiéncia produtiva diz respeito a capacidade de produzir e de distribuir a custos
minimos. Dessa forma, a pressdo continua decorrente da concorréncia dos agentes
econdmicos incentiva os produtores a reduzirem custos e, consequentemente, a
praticar pre¢os menores, sob pena de perderem clientes para outros negdcios mais
eficientes. Por fim, o processo de adequacao as preferéncias do consumidor representa
0 incentivo necessdrio para que os agentes econdmicos invistam em pesquisa e
tecnologia, de forma a melhorar os seus produtos e servi¢os.?’

Féabio Ulhoa Coelho também aborda a respeito da lei econdmica da competicao,
que rege o principio da livre concorréncia e produz um efeito determinado. Didaticamente

afirma:

Que dita esta regra? Ela estabelece que serdo “premiados” os empresarios que tiverem
adotado as decisOes empresariais acertadas e “penalizados” os que adotaram as
equivocadas. Raro é o empresario que ganha sempre. Em razdo dos riscos proprios da

2> BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites 2 atuacdo estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 195, out. 2001. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240>. Acesso em: 26 Set. 2017.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v226.2001.47240.

26 COELHO, F4bio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 72. O autor
complementa, afirmando que o principio da liberdade de concorréncia implica na coibi¢do de praticas ilicitas
empresariais que o afetem ou o impossibilitem (infracdes de ordem econdmica e de concorréncia desleal), assim
como a livre concorréncia também acarreta na restri¢cao da revisdo dos contratos pela coercdo do Estado.

27 BRASIL. Secretaria de Acompanhamento Econdmico. Cartilha de promogdo a concorréncia (2016). Brasilia:
SAE, 2016, p- 3. Disponivel em<http://www.seae.fazenda.gov.br/assuntos/advocacia-da-
concorrencia/documentos/cartilha-da-concorrencia_versao-final.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017.



20

atividade empresarial, o0 mais comum é que ele tanto ganhe, como perca, em seus
negdcios, obtendo o lucro da mera circunstincia de que ganha mais do que perde.?

Os efeitos dessa regra, segundo referido jurista, sio que invariavelmente os
consumidores terdo seu poder de escolha ampliado, e o mercado serd impulsionado a ofertar
sistematicamente bens e servi¢os de maior qualidade e com o menor precgo possivel. O filésofo
alemdo Karl Marx, embora critico do sistema capitalista, em uma de suas obras também
descreve alguns dos efeitos da economia de mercado pautada na livre concorréncia, tais quais
inovacdo acelerada dos instrumentos de producao, ampliacdo da comunicacdo e diminuicdo de

precos®.

2.1.3 Defesa do consumidor

Este principio, decerto, partindo-se da ligeira observacdo da realidade prética, € o
mais abrangente dos trés aqui mencionados. Ao passo que, uma pessoa que, em geral, ndo
possui capacidade fética de exercer a sua livre iniciativa econdmica para adentrar na livre
concorréncia — como, por exemplo, um adolescente de 14 anos ainda sob dependéncia dos
cuidados e assisténcia financeira dos pais —, ainda sim tem grandes chances de ser um
consumidor cotidiano de algum produto ou servico, como produtos de moda ou servigos de
lazer direcionados para seu perfil individual.

Assim, uma gama bem maior de pessoas estd potencialmente mais propensa a entrar
em contato com o principio da defesa do consumidor, que circunscreve praticamente todas as
pessoas. Reportado principio estd elencado na Constitui¢do Federal no art. 5°, inciso XXXII*°
— além do art. 170, inciso V ja mencionado.

No ambito da ordem econdmica constitucional, o principio da defesa do
consumidor € um dos fins almejados mediante a tutela da livre iniciativa e da livre concorréncia,

posto que sdo principios que estdo intrinsecamente ligados, seja no ambito constitucional

28 COELHO, F4abio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p- 73.

29 Nas palavras do autor: “Com o rapido aperfeigoamento dos instrumentos de produgdo € o infinito melhoramento
dos meios de comunicacdo, a burguesia arrasta para a corrente da civiliza¢do até mesmo as nacdes mais barbaras.
Os precos baixos de seus produtos sdo a artilharia pesada com que derruba todas as muralhas da China e forca a
capitulagdo os barbaros mais obstinadamente hostis aos estrangeiros.” (MARX, Karl. Manifesto do partido
comunista. Sao Paulo: Escala, 2009, p. 58-59)

30 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;”

Percebe-se o referido inciso atribuiu ao Estado a promog¢do desse principio, ou seja, o Estado, provocado ou de
oficio, poderd usar seu aparelho coercitivo para, em tese, defender os interesses do consumidor.
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tedrico, seja no ambito pratico. Vicente Bagnoli assevera que “garantir a livre concorréncia no
mercado significa, numa perspectiva de andlise, defender o bem-estar econdmico do
consumidor, que sai prestigiado com produtos e servigos de maior qualidade e precos mais

"31 Neste trabalho, a ideia de bem-estar econémico do consumidor ou bem-estar do

vantajosos
consumidor ao qual se vinculard seré a referente ao acesso a bens e produtos com precos mais
baixos e qualidade mais alta possiveis, alcancados mediante a eficiéncia produtiva®?.

A seu turno, a noc¢ao do principio da defesa do consumidor ao qual se vinculara este
trabalho serd aquela voltada para o aspecto econdmico e de poder de escolha. Conforme expdem
Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues®, na seara econdmica tal principio
distingue-se daquele presente na Lei 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor). Aquele que
se apresenta no art. 170, inciso V, ndo detém-se apenas a relacdo consumerista em si € aos
desdobramentos da relagdo de consumo, tem conota¢do mais ampla e almeja o melhor situagdo
de oferta para todos os potenciais consumidores de bens e servicos, ou seja, abarca até mesmo
aqueles que ndo estdo participando de uma relagdo consumerista especifica e imediata.

A respeito da importincia do aludido principio para o ordenamento juridico patrio,

Fabio Guimardes Bensoussan e Marcus de Freitas Gouvéa pontuam que:

Trata-se, portanto, de um principio que informa toda a ordem econdmica, o que faz
com que, por vezes, sejam afastadas normas infraconstitucionais que signifiquem em
retrocesso na defesa do consumidor. O desenvolvimento econdmico ndo pode ser
atingido por meio de violagdo ao direito do consumidor.>*

Portanto, este principio pode ser definido como a busca pela melhor circunstancia

de mercado consumidor possivel, permitindo ao publico comprador ter a potencialidade de

3 BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 66.

32 Consoante o disposto pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico, eficiéncia produtiva: “[...] diz respeito
a capacidade de produzir e de distribuir a custos minimos. Dessa forma, a pressdo continua decorrente da
concorréncia dos agentes econdmicos incentiva os produtores a reduzirem custos e, consequentemente, a praticar
precos menores, sob pena de perderem clientes para outros negécios mais eficientes”.

33 “E importante salientar que a resguarda constitucional do consumidor, ora invocada, ndo se confunde com as
normas especificamente estabelecidas de prote¢do ao consumidor no tocante a relagdo de consumo, mas, sim, com
uma das finalidades dltimas da aplicag¢do conjugada dos principios da livre-iniciativa e da livre concorréncia. Trata-
se de uma finalidade mais aferivel sob a 6tica econdmica, tida como o bem-estar do consumidor, expresso, €. g.,
pelos ganhos em eficiéncias, como menores precos, maior qualidade dos produtos e servigos ofertados no mercado.
A protecao do consumidor via defesa da concorréncia diverge das normas relativas & protecdo em relagdes de
consumo, previstas na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, pois estas se
referem a tutela imediata das relacdes entre consumidores e demais agentes econdmicos, enquanto aquelas,
preservando e impulsionando a livre concorréncia, buscam gerar, em plano mediato, ganhos ao consumidor em
termos, v. g., de melhores precos, maior qualidade e seguranga.” (GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 57-58).

34 BENSOUSSAN, Fabio Guimaries; GOUVEA, Marcus de Freitas. Manual de Direito Econdmico. Salvador:
JusPODIVM, 2015, p. 143.
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livremente escolher a melhor op¢do de consumo que lhe possa ser oferecida. Ou seja, € deixar
com o individuo consumidor o poder que lhe é peculiar em uma economia de mercado
autdbnoma: o poder de definir o que serd produzido, em que quantidade, com que qualidade e
com qual preco serd ofertado. E, portanto, deixar o caminho cristalino para que o consumidor
exerca sua intrinseca soberania.

Este, em tese, deve ser o fim dltimo da legislac@o antitruste, posto que através da
promocao da livre concorréncia busca a maior eficiéncia econdOmica — que consequentemente
desembocara na situa¢ao de melhores precos e maiores qualidades possiveis dos bens e servigos
disponiveis — e a amplitude da capacidade de escolha dos consumidores. A legislacdo antitruste
ndo deve afrontar a soberania do consumidor em nenhuma hipétese, posto que isso acarretaria
em a administragdo colocar-se acima dos interesses dos administrados, sujeitos de onde todo o
sentido do ordenamento juridico deriva e a quem deve reveréncia.

Para compreender um pouco mais a respeito da teoria antitruste, serdo tratados a
seguir alguns aspectos sobre sua constru¢do histérica, sua inser¢ado no meio juridico e seus

propositos.
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3. O ANTITRUSTE: HISTORICO E APONTAMENTOS LEGAIS

O antitruste em si € uma palavra de conceito delicado. No Brasil, por exemplo, o
préprio direito antitruste é também conhecido como direito da concorréncia®’, direito
concorrencial ou direito econdmico>®. Eleanor M. Fox e Lawrence A. Sullivan, citados pelo
jurista americano Edwin S. Rockefeller, afirmam que o antitruste “é uma mescla singular de
teoria intelectual, politica social, economia politica, microeconomia e lei”?’.

Ao pesquisar sobre este, nao se percebe uma unicidade ou clareza delineadora.
Corroborando essa nogdo, seguem os seguintes apontamentos de Paula Forgioni sobre o

instituto juridico do antitruste:

Nao bastasse, lembremos ainda que, no Estado Democrético de Direito, o antitruste
aparece como a disciplina capaz de gerar maior grau de inseguranca e
imprevisibilidade para os agentes econdmicos, especialmente em virtude da
(necessaria) amplitude de sua linguagem. [...]. Devemos resistir a tentacdo de afirmar
que o antitruste estd “em crise”. Por defini¢do, crises sdo passageiras, possuem inicio,
meio e fim. Quando a situagdo perpetua-se no tempo e no espaco, ndo se trata de crise,
mas de caracteristica da matéria. Embora a ninguém agrade admitir, um dos atributos
intrinsecos do direito concorrencial € a inseguranca. 3

[...] qual o objetivo da lei antitruste? De inicio, constata-se o equivoco da pergunta,
pois ndo ha um objetivo geral que posso ser perseguido, e qualquer tentativa de se
estabelecer escopo tnico estd fadado ao insucesso. A lei antitruste desempenha em
cada sistema, em cada ordenamento, func¢do prépria, cambidvel, inclusive, em virtude
do momento histérico.®

Logo, diante da possibilidade de o antitruste no meio legal apresentar-se desprovido
de objetividade delineadora e solidez, estando envolto de volatilidade geografica e temporal,
torna-se compreensivel o supramencionado conceito também nao conter uma inteligibilidade
limpida a primeira vista. Nao obstante, perante a leitura das doutrinas que alicercam esse
trabalho e que se debrucam sobre este instituto, € notdrio que o antitruste guarda uma relagao
existencial com o fendmeno econdmico da concorréncia.

Apesar das ressalvas ao mercado concorrencial trazidas pelos doutrinadores aqui
estudados, capta-se uma convergéncia para o entendimento de que o modelo produtivo pautado
na concorréncia € aquele que historicamente apresentou melhores resultados, e que seus

beneficios ndo se restringem ao particular que dela faz uso. Se ampliam e refletem na

35 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 43.

36 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 64.
37 ROCKEFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 42.

38 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 13.
3 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 30.
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diminui¢do dos pre¢os, no incremento da qualidade dos produtos a disposi¢do da sociedade, na
ampliacdao das oportunidades de trabalho, na geracdo de riqueza, em suma, em um bem-estar
econdmico e social*.

A conexdo da concorréncia com a origem do antitruste revela-se na prépria
constituicdo da palavra. Observando-a, nota-se que ¢ formada pelo prefixo “anti” — prefixo de
origem grega utilizado como sindbnimo de oposic¢ao a alguma coisa — e pelo vocédbulo truste. A
leitura dos manuais de direito antitruste permite ter uma ligeira impress@o sobre o significado
que é atribuido doutrinariamente ao truste. Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas*! referem-
se ao truste como sendo uma situac@o na qual alguns controlam a producdo de certos bens, ao
ponto de poder fixar os respectivos precos, conforme a vontade. Paula Forgioni** e Eduardo
Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues*® afirmam tratar-se da concentra¢io de poder sob
dominio de alguns agentes econdmicos.

A ligeira conclusdo a que se chega € que o truste é a denominac¢do dada a formagdes
empresariais com as quais agentes econdomicos praticam condutas tencionando controlar precos
e diminuir ou eliminar a concorréncia, mediante a posse de influéncia mercadolégica
(denominada poder de mercado). Ou seja, utilizam o poder econdmico e a preponderancia
obtida no mercado para controlar circunstancias que afetam a demanda e a oferta —
consequentemente 0s precos € as margens de lucro —, objetivando afastar o maximo possivel a
instabilidade negocial que um ambiente concorrencial livre causa aos atuantes no mercado.

De certo que, o antitruste é, em linhas gerais, uma teoria que visa combater estas
situagdes que possam diminuir o ambiente competitivo (dentre elas as colusoes,
monopolizagdes, préticas exclusiondrias e fusdes), em tese, intentando manter ou ampliar o
bem-estar econdmico do pais como um todo.

Para uma melhor compreensao do carater juridico do antitruste e seus fundamentos
é preciso analisar suas origens e evolucdo. Apesar de autores como Paula Forgioni** trazerem
consideragdes sobre disciplinamentos remotos voltados para a concorréncia, desde a

antiguidade grega até a fase mercantilista do século XVI e XVII, neste trabalho a abordagem

40 Nesse sentido: AZEVEDO, Paulo Furquim de. Andlise Econdmica da Defesa da Concorréncia. In: Luciano
Benetti Timm (Org.). Direito e Economia no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 268; FORGIONI, Paula A. Os
fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 59 e 339; GABAN, Eduardo
Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 206; JORDAO, Eduardo Ferreira. Restri¢des regulatdrias a
concorréncia. Bolo Horizonte: Férum, 2009, p. 24-29.

41 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 17-18.

42 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 70.
4 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 71.

4 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 37-
55.
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histdrica se focard a partir do fim do século XIX, periodo histérico que deu azo as manifestacdes
modernas do direito antitruste. Dai entdo, serd possivel tracar apertadamente o conceito de
antitruste, os objetivos do direito antitruste brasileiro, o bem juridico tutelado e o titular do

direito.

3.1 Abordagem histérica: origens e evolucao

A andlise do histérico do antitruste permite ter a nocdo de aspectos importantes
sobre os motivos da sua criacdo, as intencdes da sua legislagdo e os seus efeitos. Importante
frisar que, embora os contextos dos diversos paises pioneiros na elaboracdo de legislacao
antitruste tenham sido diversos ao longo do periodo analisado, a juridicidade do instituto nunca
se desvinculou do fendmeno da concorréncia ou teve alteracdes que o fizesse apontar para uma
direcdo diametralmente oposta as suas origens. As diferencas basicamente se concentraram em
alguns tratarem a concorréncia como um fim em si, € outros como um instrumento para alcangar

outros objetivos.

3.1.1 Canada

A primazia da normatiza¢do da moderna legislacio antitruste € atribuida ao Canada,
por meio da elaboracdo em 1889 do Act for the prevention and supression of combinations

formed in restraint of trade. Nesse sentido:

O pioneirismo do direito da concorréncia é creditado ao Canadd que, em 1889, editou
0 Act for the prevention and supression of combinations formed in restraint of trade,
cuja finalidade era atacar arranjos ou combinacdes voltados a restringir o comércio
mediante a fixacdo de precos ou a restricdo da producdo (cartéis), o que foi
incorporado trés anos depois ao primeiro Codigo Penal do Canadd. Nessa legislacao
explicitou-se que a fixacdo de precos e outros acordos entre competidores eram
espécies de condutas abusivas.®

Em 1910 esse ato legal foi ampliado para abarcar atividades de monopolizacdo e
fusdo, por meio do Combines Investigation Act. Mais tarde, em 1923 foi criada uma Secretaria
para promover a execu¢do mais acurada dessa legislacdo. A discriminacdo de precos e a

precificagio predatéria foram adicionadas como crimes com uma emenda de 19534,

4 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 70. Nessa esteira também 1&-se:
OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 18-20.
4 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 18.
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Uma ampla reforma na legislacdo antitruste canadense deu origem a um novo
Competition Act em 1986, ampliando a importancia do direito da concorréncia, tipificando
condutas e intensificando o combate aos cartéis. Na primeira década dos anos 2000, houveram

mais algumas modificacdes:

Ocorreram algumas medidas importantes no Canadd, em junho de 2003, com a
publicacdo de um estudo que busca modernizar o regime concorrencial no pais, o qual
determinou: (i) reforgar os procedimentos civeis do Act de 1986 com relacdo as
condutas; (ii) reformar a regra criminal que trata do conluio; e (iii) reformular as regras
sobre preco. Algumas condutas que eram tratadas na esfera criminal foram revogadas
em 2009, tais como precos predatdrios e discriminag@o de pregos, as quais ainda estao
sujeitas a esfera civil (se¢des 78 e 79).4

Essas alteracoes trouxeram reforcos e reformulacdes a legislacdo até entdo vigente,

passando a ampliar o papel da concorréncia perante o ordenamento juridico canadense.

3.1.2  Estados Unidos da América

E doutrinariamente pacifico que foi nos Estados Unidos do final do século XIX que
nasceu a normatiza¢do que influenciaria todo o mundo moderno. Em 2 de julho de 1890 foi
concebido o primeiro estatuto antitruste americano, o Sherman Act. A seu respeito pontua a

doutrina:

Considerando este cendrio foi elaborado o Sherman Act, em 1890 — a primeira lei
antitruste norte-americana —, numa tentativa de coibir os problemas relacionados ao
abuso de poder econdomico. Essa norma é considerada como o mais significativo
diploma legal antitruste, no qual se reagiu a concentragdo de poder em maos de alguns
agentes econdmicos e onde também se procurou disciplind-la.*®

O contexto de criacdo do Sherman Act € bastante debatido na doutrina. Eduardo
Ferreira Jordao, por exemplo, afirma que “dentre as razdes que motivaram a promulgagao do
Sherman Act, nos Estados Unidos, destacavam-se as preocupacgdes relacionadas com o poder
politico de grupos econdmicos muito fortes™*. Ja Paula Forgioni aponta que as consequéncias

que os trustes trouxeram para a sociedade americana da época, tais quais monopolizacdo de

4T GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 71.

48 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 71. Sobre 0 assunto também tem-se:
FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 65-74.
4 JORDAO, Eduardo Ferreira. Restrigdes regulatérias a concorréncia. Bolo Horizonte: Férum, 2009, p. 25.
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precos e submissdo dos outros agentes econdmicos aos grandes conglomerados que se
formaram, foram a grande causa do desejo da coletividade por uma norma antitruste®.

Por seu turno, André Luiz Santa Cruz Ramos, analisando o estudo feito por um
economista americano sobre o periodo anterior a edicdo do Sherman Act, assevera que os dados
e os fatos ndo corroboram a visdo de que os trustes estavam piorando a situa¢do econdmica da
sociedade americana. Ao contrdrio, na realidade estavam promovendo altissima eficiéncia na
producio e distribuicdo de bens e servigos, além da diminuicdo de precos>'.

Apesar de apresentar novidades no campo da regulagcdo da atividade econdmica
concorrencial, o Sherman Act, segundo a doutrina, ndo se fazia apto a produzir efeitos
condizentes com as pretensdes idealizadas pelos congressistas americanos que o promoveram->2,
Haja vista que, conforme foi elaborado, o recém-criado estatuto antitruste americano
textualmente impunha, por exemplo, o paradoxo de proibir todos os atos que restringissem a
concorréncia, sem aparentemente nenhuma discriminagdo correlacionada ao contexto juridico

americano e aos casos concretos. Consoante afirma Edwin S. Rockefeller:

A Secdo 1 do Sherman Act designou como um crime federal “todo contrato,
combinagdo na forma de truste ou de outra maneira, ou conspiragdo, que restringe os
negdcios ou o comércio entre varios estados ou com nagdes estrangeiras”. Essa
declaragcdo do Congresso teria proscrito qualquer contrato no comércio interestadual,
porque todo contrato proibe algum tipo de comércio. (Se eu contrato para lhe vender

30 “QOs consumidores, agricultores, trabalhadores e pequenos empresarios colocaram-se, ao invés, contra a
concentragio do poder econdmico, tida como causa de muitos males que assolavam a sociedade da época. A prética
de precos de monopdlio, a posi¢do de sujeicdo dos demais agentes econdmicos (inclusive consumidores) ao poder
dos grandes revoltavam a popula¢do mais miuda”. (FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador:
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 71).

31 “No mencionado estudo, DiLorenzo cita dados comprovando que entre os anos 1880 e 1890 a produgdo
americana estava crescendo a uma média de 24%, enquanto os setores industriais em que atuavam as empresas
acusadas de monopolizac¢do estavam crescendo a uma média de 175%, isto €, aproximadamente sete vezes mais.
E alguns setores industriais especificos estavam verificando uma expansio da produgdo até dez vezes maior do
que a média de crescimento da economia americana. Por exemplo: aco (258%), zinco (156%), carvao (153%), aco
para trilhos ferrovidrios (142%), petréleo (79%) e acticar (75%). Quanto aos precos, os dados colacionados por
DiLorenzo também sdo impressionantes. No periodo de 1880 a 1890, ou seja, nos dez anos anteriores a edi¢do do
Sherman Act, os precos nos setores industriais em que as empresas acusadas de monopolizagdo atuavam sempre
cafram, alguns sensivelmente. Por exemplo: aco para trilhos ferrovidrios (de 68 para 32 ddlares: -53%), agticar
refinado (de 9 para 7 centavos de ddlar: -22%), chumbo (de 5,04 para 4,41 ddlares: -12%) e zinco (de 5,51 para
4,40 dolares: -20%). Enfim, DiLorenzo demonstra haver evidéncias claras de que o Sherman Act nunca teve a
intenc¢do de promover a concorréncia para proteger o consumidor, como muitos acreditam, sendo na verdade uma
lei editada para atender a pressdes protecionistas do final do século XIX, notadamente em favor das pequenas
empresas”. (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 72).

32 “Apenas esse diploma, entretanto, mostrou-se insuficiente para propiciar aos agentes econdmicos a seguranga e
a previsibilidade que sempre almejam. Ressentia-se, no texto do Sherman Act, da vagueza de suas previsdes. Nao
se pode ainda olvidar que o Sherman Act ndo continha regras que disciplinassem o processo de concentragdo de
empresas, deixando a margem da regulamenta¢do pratica geralmente condenada pela opinido publica.”
(FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 73).
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um reldgio de pulso, estou proibido de vender o relégio para outra pessoa. Voc€, por
sua vez, estd proibido de comprar outro produto com o dinheiro que me pagou.).”

Dessa forma, foram necessdrios ajustes legais que clarificassem satisfatoriamente a
obscuridade e afastasse minimamente o relativismo que pairava sobre o recém-criado estatuto
antitruste americano. Nesse contexto, o principal ato legislativo concebido foi o Clayton Act,
que trouxe ao Sherman Act ajustes visando maior objetividade quanto a tipificacdo dos atos e
dos fatos que tornaram-se alvo da legislacdo aplicada. Conforme os ensinamentos de Paula

Forgioni:

Nesse contexto, no ano de 1914, é promulgado o Clayton Act, que exemplifica e
condena algumas prdticas restritivas da concorréncia, tais como vendas casadas,
aquisi¢do de controle de outras companhias etc. A sistemdtica adotada pelo Clayton
Act € bastante interessante e inspirou vdrias legislacdes antitruste: ao lado da
tipifica¢do de algumas condutas potencialmente anticompetitivas, ha uma qualifying
clause, segundo a qual as praticas elencadas somente serdo consideradas ilicitas se, e
somente se, restringirem a concorréncia de forma nio razodvel ou tenderem a criagdo
de um monopdlio.™*

No mesmo ano da edi¢do do Clayton Act, também houve a criagdo do Federal Trade
Commission — através do Federal Trade Commission Act —, agéncia antitruste americana que
passou a ter a incumbéncia de investigar e policiar os casos concretos, encontrar sua adequagao
aos estatutos antitruste, aplica-la e fazer cessar os atos considerados anticompetitivos, além de
refinar o entendimento da lei. Ou seja, essa agéncia tem poderes executivos, legislativos e
judiciais™.

A partir da década de 30 e ao longo século XX e XXI, varios novos complementos,
adicdes e reforcos legislativos foram implementados nos Estados Unidos, ajustando

entendimentos sobre discriminacio de precos, os poderes do Federal Trade Commission € o

controle de fusdes. Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas, citando os principais, lecionam:

Em 1936, o Robinson-Patman Act refor¢ou os dispositivos sobre discriminacdo de
preco do Clayton Act, facilitando a prossecucao. Seguiu-se em 1938, o Wheeler-Lea
Act que aumentou os poderes do FTC Act, possibilitando-lhe agir contra métodos
desleais detrimentais aos consumidores ou que prejudicassem empresas rivais. O
Celler-Kefauver Act, de 1950, incrementou o controle de fusdes, banindo a
consolidacdo de bens e estoques, que possibilitavam dominac¢do e permitiam ao
governo atacar fortemente integragdes horizontais e verticais. O advento do Antitrust
Improvements Act de 1976, obrigou as empresas a notificarem fusdes e a apresentarem

33 ROCKEFELLER, Edwin S. A religidio do antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 15.

34 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 73-
74.

35 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 20-21.
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dados para o exame do respectivo impacto. Em 1992, foram exaradas diretrizes para
fusdes horizontais, que cinco anos depois foram atualizadas.>

A partir de 2002, foi implementada a Comissdo de Modernizacio Antitruste, entidade
com membros nomeados pelo Presidente norte-americano, pelo Senado e pela Camara
dos Deputados. Os objetivos dessa comissao sdo: examinar e estudar a necessidade de
modernizar a legislag@o antitruste; solicitar diferentes interpretacdes relacionadas as
operacionalidades da legislacdo antitruste; promover a elaboracdo de artigos,
relatérios e pareceres para o Congresso e para o Poder Executivo. Recentemente, em
2010, foi publicada uma nova edi¢do do Horizontal Merger Guidelines que define
diretrizes sobre as principais praticas, técnicas e politicas em fusdes e aquisicdes
envolvendo (potenciais) competidores sujeitos a lei antitruste norte-americana. [...].
Em Agosto de 2011, o FTC anunciou diversas mudangas ao documento que regula as
Regras de Pritica da comissdo, que objetivam aumentar a eficiéncia com a qual se
atende casos.>’

Nao obstante a elaboracdo do Sherman Act, e posteriormente suas diversas
ampliacdes e ajustes legislativos, a inseguranca em relacdo a sua aplicacdo judicial e sua
ineficiéncia em distinguir de maneira objetiva se as praticas empresariais que pretendia coibir
realmente causavam prejuizo a sociedade no mundo dos fatos, em maior ou menor grau, se
perpetuou ao longo do tempo. Visando amenizar esse quadro, foram surgindo varias teorias que
geraram regras econdmicas e judicias nos Estados Unidos™®.

Importante citar duas que mais se disseminaram ao redor do mundo, oriundas da
jurisprudéncia americana, que foram as denominadas regra da razdo e a regra per se.
Basicamente, a regra do per se assemelha-se ao que na seara penal brasileira conhecemos como
tipo penal de mera conduta ou formal, ou seja, essa regra define como anticompetitiva e ilicita
a conduta pela sua mera existéncia, nio importando seus efeitos®. J4 a regra da razdo,
detidamente, significa que uma decisdo regulatdria ou repressiva baseada na legislacio
antitruste s6 pode ser tomada se ficar razoavelmente comprovado que a conduta analisada
prejudica ou prejudicard a sociedade, ou seja, serdo punidos apenas os comportamentos

concorrenciais denominados ilégicos®.

6 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 20-21.

5T OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 22-23.

58 “A investigagdo de um procedimento para a aplicagdo do direito necessita que haja certas regras, chamadas de
“parajuridicas” ou de “economia processual”, para nortear a verificacdo da licitude ou ilicitude de uma pratica.
Isso ocorre a partir do momento em que existem certas informagdes e evidéncias a seu respeito” (GABAN,
Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 96).

3 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 97.

60 “Para evitar esse truismo, o judiciario inventou a assim chamada regra da razdo, alterando a proibigdo feita pelo
Congresso de todo contrato que restrinja o comércio, para proibir somente aqueles contratos que os tribunais
consideram que restringem o comércio “ilogicamente”. Consequentemente, a ndo ser que a proibicao seja tal que
a Suprema Corte tenha considerado ilégica — tal como os chamados crimes por si mesmos (per se) discutidos mais
adiante —, poderd ser impossivel dizer se um contrato ¢ ilegal sem um longo julgamento.” (ROCKEFELLER,
Edwin S. A religido do antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 15).
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Um dos casos judiciais que deu origem as duas regras foi o United States vs Trans-
Missouri Freight Association®'. O caso foi decidido em 1898, e colocou frente a frente as duas
teorias, na tentativa de dar uma sentenga definitiva. E em uma decisdo apertada (5 a 4),
prevaleceu a regra do per se, capitaneada pelo Ministro Relator Peckman, enquanto o Ministro
White advogou pela regra da razdo. No entanto, esse foi apenas um dos primeiros embates das
duas regras que se alternaram no decorrer do tempo, inicialmente trazendo alguns

entendimentos quanto a aplicacdo da legislagd@o antitruste judicialmente:

Percebeu-se nas decisdes subsequentes que proibir todos os acordos com potencial de
restringir a liberdade comercial poderia comprometer formas benéficas de

N

cooperacdo, como as associacdes e sociedades. Varios casos julgados a época
contribuem para a compreensao da formagao das teorias da concorréncia na atualidade
e elucidam os fundamentos da regra da razao, ou dos ilicitos per se, entre os quais:
United States v. Addyston Pipe & Steel Co. Standard Oil Co. v. United States (1911);
United States v. Terminal Railroad Association of St. Louis (1912).9

Esse embate das duas teorias desembocou, por exemplo, no préoprio Clayton Act,
como forma de tentar afastar as vaguezas da legislacdo e a discricionariedade judicial, e
permanecem sendo aplicadas mundo afora. Além disso, ao longo do tempo, “a tentativa de
racionalizar o antitruste como economia do bem-estar do consumidor eliminou um pouco da

irracionalidade gritante das interpretagdes dos estatutos antitruste®,

3.1.3  Europa

No cendrio europeu, a disseminagdo da teoria antitruste e suas inser¢oes legais
foram se desenvolver mais proeminentemente apenas apOs a Segunda Guerra Mundial.
Segundo Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas®, Reino Unido e Alemanha eram os tinicos
que possuiam politicas mais consistentes voltadas para a concorréncia a época.

O pais germanico editou em 1958 a Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, lei
antitruste alema, tendo como principal 6rgdo voltado para o assunto o Bundeskartellamt. O
Reino Unido teve sua primeira manifestacao legal sobre a concorréncia com o Monopolies and
Restrictive Practices Act, que em 1948 passou a combater condutas anticompetitivas, reforcado
com o Restrictive Trades Practices Act, de 1956. Em seguida, o Fair Trading Act tornou-se o

principal regramento antitruste da comunidade britanica, editado em 1973. Posteriormente

8! GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 72-73.

62 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 73.

6 ROCKEFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 25.

6 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 23-27.
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vieram complementagdes com o Resale Practices Act, de 1976, o Competition Act, de 1998, e
o The Enterprise Act, editado em 2002, todos voltados para o aumento do poder de investigacgao,
regulacdo e puni¢do de comportamentos atentatérios a concorréncia, como forma de protecio
do interesse publico.

Ja num contexto europeu mais amplo, em 1951, o Tratado da Comunidade Europeia
do Carvao e do Aco tornou-se o ponto inaugural de regras voltadas para disciplinar a livre
concorréncia®. Mais abrangente, no entanto, foi o Tratado de Roma de 1957, que estabeleceu
aos Estados-Membros das Comunidades Europeias (a Unido Europeia somente viria a se
estabelecer de fato em 1993, com o Tratado de Maastricht) disciplinamento elencando a livre
concorréncia como regra geral dos signatdrios abrangidos. Mais recentemente, em 2009, o
Treaty on the Functioning of the European Union trouxe adi¢des ao regramento antitruste

europeu. A respeito destes pontuam Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues:

Originalmente, as principais regras sobre antitruste do Tratado de Roma estavam
contidas nos seus arts. 81 e 82, notadamente as regras que disciplinam os acordos
entre concorrentes (i. e., cartéis) e abuso de posicdo dominante. O Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) — Treaty on the Functioning of the
European Union —, que entrou em vigor em 2009, contém as regras de direito
antitruste. Em suma, o art. 101 (equivalente ao art. 81 do Tratado de Roma) dispde
que as praticas que tenham por seu objeto ou efeito impedir, restringir ou distorcer a
concorréncia no mercado interno devem ser proibidas. O art. 102 (equivalente ao art.
82 do Tratado de Roma) proibe qualquer abuso de posi¢do dominante no mercado
interno ou em parte substancial dele, cometidos por uma ou mais empresas, sendo
incompativel com o mercado interno na medida em que possa afetar o comércio entre
os Estados Membros.®

Praticamente todo esse nascimento e desenvolvimento do antitruste na Europa
continental teve influéncia dos Estados Unidos, exceto nos paises coordenados pela extinta
Unido Soviética, com economias planificadas, que somente no fim do século XX passaram a

adotar politicas concorrenciais e normas de direito antitruste:

Com o esfacelamento da URSS na década de 80 do século XX, vdrios paises da
Europa Centro-Oriental tornaram-se independentes e, no afa de criar estruturas de
crescimento sustentdvel de suas economias, passaram a preocupar-s€ com a
estabilizacdo monetdria, a liberalizagdo do comércio e de precos, a abertura de
mercados para investimentos estrangeiros, a privatizacdo, bem como com praticas
concorrenciais. Sendo essas transformagdes concomitantes com o interesse de passar
a fazer parte da Unido Europeia é natural a influéncia dos modelos concorrenciais da
mesma. Em 1999, a Unido Europeia adotou um pacto de estabilidade para a Europa
Centro-Oriental, que previu assisténcia técnica e financeira para as reformas politicas
e econdmicas, que incluia a politica e a legislacdo da concorréncia.5’

% GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 77-78.
% GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 78
7 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 26.
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Portanto, a Europa utilizou-se da teoria antitruste para o desenvolvimento de
legislacdo na tentativa de repreender o chamado abuso do poder econdmico e extirpar
“ C . ~ .

comportamentos discriminatorios verificados na relagdo entre os diversos Estados-membros
da UE, por exemplo: vedacdo de concessdes, favorecimentos e/ou protecdes estatais a mercados

internos em face dos demais mercados dos membros”®.

3.14  Brasil

A disseminac¢do da teoria antitruste no Brasil e sua implantacdo legislativa ocorreu
somente a partir de meados do século XX. Isso porque as duas primeiras Constitui¢des
brasileiras alicercavam-se na doutrina liberal. Eram convictas de que o Estado empiricamente
nao produz resultados melhores que as proprias pessoas agindo no ambito privado, e, portanto,
ndo cabia a politica definir os rumos econdmicos do pais.

No entanto, na década de 1930, auge dos regimes fascista italiano e nazista alemao,
essa convic¢do comegou a ser suplantada no Brasil, com o Estado passando a ter um papel de
maior interferéncia. Em 1934 foi promulgada uma nova Constitui¢do, que no art. 115 j4 trazia
a noc¢do de que cabia ao Estado intervir no meio econdmico. O mesmo ocorreu na Constitui¢do
de 1937, que previa no art. 141 que cabia a legislacdo o papel de desenvolver a economia.

Segundo Eduardo Molan Gaban e Juliana Oliveira Domingues®

, com excec¢do do
Codigo de Propriedade Industrial — que pretendia combater a competicdo desleal —, essas
meng¢des iniciais constitucionais ndo traziam um direcionamento especifico para regular a
competi¢io no mercado. Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas’® apontam, todavia, que os
primeiros dispositivos legais a abrir espaco para a futura legislacdo antitruste brasileira foram
o Decreto-lei 431 e o Decreto-lei 869, ambos de 1938. Estes ja possuiam cardter de
regulamentacdo da concorréncia ao punir condutas que visassem alterar precos de determinados
produtos.

Referidas doutrinas consideram que o primeiro documento legal brasileiro a tratar

do chamado abuso do poder econdmico foi o Decreto-lei 7.666, de 1945 — chamado de Lei

Malaia —, que carregava “nitidas cores protecionistas e nacionalista”’!. Este visava combater

% GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 78.

% GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 83-86.

70 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 30-37.
"I OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 31.
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comportamentos empresariais que fossem atentatérios aos interesses nacionais,
especificamente trustes e carteis.

Este mesmo diploma, para efetivar seu cumprimento, criou a Comissao
Administrativa de Defesa Econdmica, 6rgdo autdbnomo e subordinado ao Presidente da
Republica. Esse decreto inseriu a ideia de necessidade de repressdo ao denominado abuso do
poder econdmico. Assim, a Constitui¢cao de 1946 pela primeira vez deu status constitucional a
essa visdo, através do art. 14872,

Contudo, aludidos doutrinadores sdo unanimes em afirmar que o marco legal
antitruste no Brasil foi a Lei 4.137/62, que regulamentou o art. 148 da Constituicdo de 1946.
No entanto, Paulo Furquim de Azevedo adverte que tal “movimento legislativo ndo era original
e ndo parece ter sido derivado de uma demanda da sociedade brasileira & época””®. E possivel
notar na intencao do seu projeto a influéncia da teoria antitruste norte-americana e que a defesa
do consumidor foi considerada um dos objetivos finalisticos do antitruste no Brasil, conforme

se observa a seguir:

Consoante seu proprio autor, o desiderato do projeto era armar o Estado contra o poder
dos grupos econdmicos com o intuito de proteger o consumidor brasileiro, tendo sua
estruturacao seguido a experiéncia americana, que combina a repressao administrativa
com a judicial. O parecer favordvel da Comissdo de Constitui¢do e Justica, em 1948,
sublinhou a finalidade do projeto, como sendo a repressdo do abuso do poder
econdmico, restaurando-se a liberdade e a concorréncia no mercado.”

Este marco legal também criou o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), inspirado no Federal Trade Comission, a fim de redigir normas administrativas e

processuais, e investigar e combater condutas anticompetitivas. Nesse sentido:

O art. 8° da referida Lei criou o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), incumbido da apuragéo e repressdao dos abusos do poder econdmico. O
art. 2° da Lei n. 4.137/62 considerava abuso do poder econdmico as seguintes praticas,
a medida em que pudessem produzir os seguintes resultados: a) dominio do mercado
ou eliminagdo total ou parcial da concorréncia; b) elevacdo sem justa causa dos precos,
com o objetivo de aumentar arbitrariamente os lucros, sem aumentar a produgio; c)
condicdes monopolisticas ou abuso da posicdo dominante, com o fim de promover a
elevacdo tempordria dos pregos; d) formagio de grupo econdmico.”

72 Art 148 - A lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unides ou
agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

73 AZEVEDO, Paulo Furquim de. Anélise Econdmica da Defesa da Concorréncia. In: Luciano Benetti Timm
(Org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 269.

7 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 32.

7> GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 84.
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Em seguida, as Constituicdes de 1967 e 1969 mantiveram a posi¢do de cardter
antitruste em seus textos, respectivamente, nos arts. 157, VIe 160, V, ambos no titulo da Ordem
Econdmica e Social.

Acompanhando toda a concep¢do antitruste anterior, a Constituicao de 1988 dispoe
em seu art. 173, § 4°, que “a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise & dominagao
dos mercados, a elimina¢do da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos lucros”. Nessa esteira,
editou-se a Lei 8.884/94, considerado, até o surgimento do seu sucessor, o diploma legal mais
detalhista e aperfeicoador da doutrina antitruste no ambito juridico brasileiro. Com ela 0o CADE
adquiriu a posi¢ao de autarquia federal.

Por fim, surgiu a atual legislacdo antitruste nacional, a Lei 12.529/11, que,
conforme destaca Paula Forgioni, teve suas principais mudancas concentradas na reestruturacao
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC —, na imposi¢do do dever de
apresentacao prévia dos atos de concentracao, no aumento do poder da Administracao Publica,
na modificacdo da forma de cdlculo das multas por infracdo a ordem econdmica e no aumento
dos recursos a disposi¢io do CADE’S. Além de inaugurar a fase do controle prévio dos atos de
concentracdo e aumentar as prerrogativas do, segundo a doutrina, “super-CADE””’, a nova

legislacao também salienta a essencialidade de difusdo dos valores da livre concorréncia:

O sistema de tutela da livre concorréncia adotado pela Lei n. 8.884/94 e
posteriormente seguido pela atual Lei n. 12.529/2011 possui triplo enfoque de
atuacdo, qual seja, o controle de estruturas, o controle de condutas anticoncorrenciais,
preponderando neste ultimo plano o combate aos cartéis e ao abuso de posicdo
dominante, e a advocacia da concorréncia (ou competition advocacy). Embora
conceitualmente muito eficaz, a advocacia da concorréncia ainda € incipiente no
Brasil, se comparada aos controles de estruturas e condutas. [...]. Observa-se que na
legislacdo existem dispositivos que salientam a importincia da promocdo da
concorréncia. De acordo com o art. 9°, XIV, da Lei n. 12.529/2011, é responsabilidade
do plenario do CADE (...) instruir o publico sobre as formas de infracdo a ordem
econdmica. Desse modo, a atividade de combate as condutas e controle de estruturas
anticoncorrenciais stricto sensu estd aliada a atividade de divulgacdo e promog¢do da
cultura da concorréncia (aqui entendida como a¢do integrante da advocacia da
concorréncia), dado que reforca, sem sombra de ddvidas, a eficdcia social da defesa
da concorréncia no Brasil. Isso fortalece, ainda, nos termos da referida Lei, pelo
balizamento das san¢des, em duplo enfoque de finalidade, isto €, de punir aqueles que
extraiam renda da sociedade com préticas ilegais e de educar os agentes econdmicos,
de modo geral, para que no futuro ndo incorram em semelhantes e indesejaveis
condutas.”

76 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 123-
124.

77 ANDERS, Eduardo Caminati, PAGOTTO, Leopoldo e BAGNOLLI, Vicente (Organizadores) et al. Comentdrios
anova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2012, p. 3.

78 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 85-86.
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Percebe-se que todo o contexto internacional da doutrina antitruste aqui
apresentado, por lhe ser anterior, reverberou na construcao da teoria e da legislacdo antitruste

brasileira propriamente dita””.

3.2 Direito antitruste: conceito, objetivos, bem juridico tutelado e titular do direito

A teoria do antitruste, através de sua evolu¢do, ganhou respaldo juridico para
permitir que o Estado usasse seu poder coercitivo para constranger os agentes econdmicos a
tomarem atitudes diversas daquelas que se entende prejudicial a concorréncia, e, em casos mais
extremos, punir 0s transgressores, no intuito de resguardar ou reestabelecer o ambiente
concorrencial considerado mais benéfico ao coletivo social.

Conforme visto anteriormente, a conceituagdo da palavra antitruste € algo intricado.
De modo diverso nao poderia ser, portanto, a delimita¢do do conceito de direito antitruste. Nao
obstante, a doutrina € mais atuante nesse sentido, de modo que encontram-se dentre os
estudiosos do tema varias defini¢des. Entdo, para a necessdria reflexdo elenca-se aqui alguns
conceitos expostos doutrinariamente na ciéncia juridica, dentre as quais afirmam que o

antitruste é:

[...] conjunto de regras e instituicdes destinadas a apurar e a reprimir as diferentes
formas de abuso de poder econdmico e a promover a defesa da livre-concorréncia.®

[...] ramo do direito que procura disciplinar as relagcdes de mercado entre os agentes
econdmicos, visando ao estabelecimento de um ambiente de livre concorréncia, cujos
destinatdrios finais sdo os consumidores. Desse modo, ele procura tutelar, sob sancdo,
o pleno exercicio do direito a livre concorréncia como instrumento da livre-iniciativa,
em favor da coletividade.?!

[...] técnica de que lanca mao o Estado contemporineo para implementagdo de
politicas ptiblicas, mediante a repressdo ao abuso do poder econdmico e a tutela da
livre-concorréncia.®?

[...] conjunto de regras juridicas destinadas a apurar, reprimir e prevenir as vdrias
modalidades de abuso do poder econdmico, com o intuito de impedir a monopoliza¢do
de mercados e favorecer a livre iniciativa, em favor da coletividade.??

7 Paula Forgioni, por exemplo, entende que o sistema da lei brasileira antitruste é “hibrido, que aproveita o
europeu no que tange a caracterizag@o do ilicito pelo objeto ou efeito, mas supera tanto esta

tradi¢do quanto aquela norte-americana no que toca a tipificagao dos atos” (FORGIONI, Paula A. Os fundamentos
do antitruste. Salvador: Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 130).

80 VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p 243.

81 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 67.

82 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 84.
8 OLIVEIRA, Gesner. Direito e economia da concorréncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 44.
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Dessa forma, observando-se o exposto acima, o direito antitruste pode ser entdo
conceitualmente compreendido como o ramo do direito sob o qual sdo criadas regras e
institui¢des para a defesa e promogao da livre concorréncia como fruto da livre iniciativa, que,
como consequéncia, visa defender e favorecer o consumidor ampliando sua possibilidade de
escolha por produtos com precos mais baixos e qualidades mais altas possiveis.

De posse disso, € possivel apontar detidamente quais os objetivos da legislacdo
antitruste nacional mais disseminados, além de investigar o bem juridico tutelado e o titular do
direito vinculado a ela.

No que concerne aos objetivos vislumbrados pelo direito antitruste no Brasil, os
conceitos doutrindrios trazidos supra sdao amplamente proficuos no que diz respeito a fornecer
esclarecimentos sobre a esséncia finalistica a qual afirmam estar adstrita a legislac@o antitruste
brasileira.

Destarte, nos excertos acima destacam-se como objetivos “promover a defesa da

livre-concorréncia”™®*, o “estabelecimento de um ambiente de livre concorréncia”®,

2586

“implementagao de politicas publicas”®® e “impedir a monopoliza¢ao de mercados e favorecer

a livre iniciativa™®’. Paula Forgioni afirma que o intuito da disciplina juridica do antitruste é:

[...] criar e preservar, nos ditames constitucionais, ambiente no qual as empresas
tenham efetivos incentivos para competir, inovar e satisfazer as demandas dos
consumidores; proteger o processo competitivo e evitar que os mercados sejam
fossilizados pelos agentes com elevado grau de poder econdmico.®

Citado por Paula Forgioni, José Inicio Gonzaga Franceschini leciona que o
proposito do direito antitruste € “a eficiéncia econdmica, em beneficio do consumidor, tutelando

um bem juridico da coletividade” ®. A seu turno, ensina Vicente Bagnoli:

Em linhas gerais, cumpre salientar que a defesa da concorréncia tem como principal
objetivo assegurar a concorréncia no mercado. Isso porque, garantindo-se a plena e
equilibrada competicao, as empresas que concorrem entre si esforcam-se para oferecer
produtos e servicos de melhor qualidade e a precos mais atrativos ao consumidor.
Percebe-se que, ao se defender a concorréncia em prol do mercado, um grande
beneficiado com a defesa da concorréncia acaba sendo o consumidor.*

84 VAZ, Isabel. Direito econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p 243.

85 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 67.
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8 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 163.
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Assim, a andlise da doutrina elencada e da prépria lei, permite depreender que o
objetivo maior da Lei 12.529/11 &, em tese, defender a ordem econdmica constitucional para a
promocdo do bem-estar do consumidor, mediante, em geral, a fomentacio de um ambiente
econdmico aberto a concorréncia e a liberdade de iniciativa. E, portanto, defender os interesses
do consumidor, ou seja, dar vasdo ao principio constitucional econdmico da defesa do
consumidor.

Tendo em vista os objetivos, é possivel partir para a averiguacdo do bem juridico
tutelado pela referida legislacdo. A lei € a fonte mais imediata para uma investigacdo do que
por ela € tutelado. Nada mais proveitoso do que atentar para os dizeres do seu texto. No caso
da legislagdo antitruste brasileira, Lei 12.529/11, o art. 1°°! e o art. 36°* trazem em seu bojo
nuances sobre o bem juridico que esta visa tutelar. Debrucando-se sobre esta temdtica, a

doutrina assim se posiciona:

Do ponto de vista da finalidade e dos bens juridicos por ela tutelados, a lei antitruste
possui um viés triplo: (i) de prevengdo, a partir do controle de estruturas de mercado
e da andlise de concentracdo econdmica; (ii) de repressdo, a partir da fiscalizacdo e
imposi¢do de penalidades sobre condutas anticoncorrenciais; e (iii) de educagdo,
através da disseminacgio da cultura de defesa da concorréncia 2 sociedade em geral®>.
[...]. Em bases gerais, pode-se afirmar que a lei antitruste tutela, em dltima andlise, o
bem-estar do consumidor.>*

O texto legal menciona expressamente uma miriade de interesses dignos de tutela
juridica. O art. 36, caput, como expusemos no capitulo terceiro, trata da livre
concorréncia, da livre iniciativa e da tutela daqueles que se encontram em posicdo de
sujei¢cdo em relagdo ao titular de poder econdmico ou de posi¢cdo dominante. Além
disso, o art. 88, § 6.°, da Lei 12.529, 2011, prevé a possibilidade de autorizagdo de
concentragdes restritivas da concorréncia que propiciem “a eficiéncia e o
desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico”. O texto legal faz também referéncia aos
“consumidores” e aos beneficios que lhes sio repassados pelas operagdes.®

Assim, ao apresentar como um dos seus fins o bem-estar do consumidor, a legislacdo
antitruste também confere aplicacdo ao principio da defesa do consumidor. Nesse
sentido, preconiza-se com a tutela antitruste a consecucao de eficiéncias. E, em
complemento as eficiéncias, a ampliacdo ou ndo restricao da possibilidade de escolha

91 «Art. 1°. Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre a prevencio
e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica [...]".

92 «“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:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante”.

9 ANDERS, Eduardo Caminati, PAGOTTO, Leopoldo e BAGNOLLI, Vicente (Organizadores) et al. Comentdrios
anova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2012, p. 3.

% ANDERS, Eduardo Caminati, PAGOTTO, Leopoldo e BAGNOLLI, Vicente (Organizadores) et al. Comentdrios
anova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2012, p. 6.

% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 242.



38

por parte dos consumidores. Desse modo, o bem-estar do consumidor, posto como um
dos fins da tutela antitruste repousaria no bindmio da eficiéncia econdmica e da
liberdade de escolha pelo consumidor.*

[...] procura tutelar, sob sancdo, o pleno exercicio do direito a livre concorréncia como
instrumento da livre-iniciativa, em favor da coletividade.®’

Depreende-se entdo, que tal tutela é conferida a ordem econdmica, a livre
concorréncia, a livre iniciativa e ao consumidor contra atos anticompetitivos, tendo como fim
ultimo o bem-estar do consumidor — aqui tratado como acesso a bens e produtos com pregos
mais baixos e qualidade mais alta possiveis, alcancados mediante a eficiéncia produtiva —, quer
seja prevenindo, reprimindo ou educando. Como ordem econdmica, entende-se o regular
arranjo econdmico eficiente, que permite o melhor aproveitamento dos recursos escassos
(naturais e humanos) utilizados para producao, distribui¢do e consumo de bens e servicos.

Avistados entdo, os objetivos e o bem juridico tutelado, resta necessdria a
delimitacdo de a quem se dirige a tutela inserida na legislagdo, em outras palavras, o titular do
direito. Nesse aspecto, a Lei 12.529/11 é bem mais explicita. O pardgrafo tnico do art. 1° dispde
que a “coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei”. Comentando tal

dispositivo, leciona a doutrina:

No Brasil, costuma-se dizer que a lei antitruste protege a concorréncia, € nao o
concorrente. Isso significa que € a coletividade, e ndo um individuo, ou determinado
(s) grupo (s) de individuos, o verdadeiro titular dos direitos protegidos. A coletividade
costuma ser compreendida aqui por consumidor, sendo este, em dltima andlise, o
titular do direito da concorréncia. Interpretando-se, assim, de maneira conjugada o
caput e o paragrafo tinico deste artigo 1° da Lei, poder-se-ia afirmar que a finalidade
desta Lei (caput) ¢ proteger seu titular — coletividade/consumidor (paragrafo inico)
— de qualquer potencial dano a livre concorréncia.’®

Percebe-se que tal titularidade deriva da prépria defesa da concorréncia promovida
pela referida legislagdo. Os beneficiarios de um ambiente concorrencial sem vicios sdo os
consumidores, que se confundem com a coletividade, haja vista que, em geral, no mundo
contemporaneo, nenhum ser humano € capaz de produzir tudo daquilo que necessita, de modo

que optam por fazer trocas no mercado e, portanto, inevitavelmente tornam-se consumidores.

% GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 58. Segundo o autor, a promogio do
bem-estar do consumidor como fim da legislag@o antitruste € o entendimento das autoridade antitruste brasileiras,
conforme o parecer da Secretaria de Direito Econdmico, emitido nos autos do Ato de Concentragdo n.
08012.005799/2001-92, onde figuram como requerentes as empresas Copene Petroquimica do Nordeste e
Odebrecht Quimica S.A.

97 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 67.

% ANDERS, Eduardo Caminati, PAGOTTO, Leopoldo e BAGNOLLI, Vicente (Organizadores) et al. Comentarios
anova lei de defesa da concorréncia: Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2012, p. 6.
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Com o intuito de adquirir um arcabou¢o minimo visando refletir a respeito de como
utilizar o direito antitruste como um forte aliado na defesa do consumidor e promover sua
eficdcia normativa atrelada ao bem-estar do consumidor (ou seja, acesso a bens e produtos com
precos mais baixos e qualidade mais alta possiveis, mediante a eficiéncia produtiva), torna-se
importante compreender concepcdes basilares — econdmicas, juridicas e politicas — que
formam o escopo tedrico do antitruste.

Para fins deste trabalho, serdo abordadas mais detidamente duas formulagdes
conceituais de penetracdo bastante destacada por toda a teoria de combate aos trustes: as nogoes
de concorréncia e monopolio. Essas duas concep¢des bem delineadas, e suas respectivas
compreensdes, permitem projetar o objetivo central deste estudo, que € analisar e propor a
utilizacdo da legislacdo antitruste como instrumento proficuo para a efetivacdo do principio
constitucional econdmico da defesa do consumidor, garantindo-se a eficdcia normativa do

antitruste perante o ordenamento juridico brasileiro e o titular do bem juridico tutelado.
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4. O ANTITRUSTE COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA DEFESA DO
CONSUMIDOR

A construcdo da civiliza¢do ocidental deu impulso ao chamado Estado de direito.
Nesse contexto, a edicdo de legislacdes aplicadas aos mais variados campos da vida humana
tem intuito, dentre outros, de permitir aos seres humanos o autogoverno, entregar e sustentar o
ambiente mais pacifico possivel entre os membros do corpo social, a fim de permiti-lhes a
utilizagdo dos seus préprios meios para alcancar a sua prépria definicdo de contentamento
pessoal.

Nas palavras de Edwin S. Rockefeller” “aspiramos a ter um governo de leis, ndo
de homens” e por isso “o estado de direito implica regras averiguaveis e coerentes destinadas a
guiar e julgar o comportamento”. O Estado de direito, portanto, objetiva acima de tudo afastar
a humanidade o maximo possivel da regra do predominio da for¢ca — de forma indistinta e em
detrimento da vontade —, mantendo-a distante dos regimes autoritdrios. Visa tirar a fonte do
poder coativo dos impulsos da mera manifestacdo do arbitrio e guarda-la nas leis, as quais
possam ser examinadas, verificando-se a tangibilidade dos seus fundamentos e se estes sao
harmoniosos com sua eficicia normativa.

Desse modo, para uma melhor reflexao de qual a maneira mais eficaz de efetivacao
do principio constitucional econdmico da defesa do consumidor por meio do direito antitruste,
¢ indispensavel a andlise dos fundamentos que alicer¢am a prépria teoria do antitruste. Somente
examinando-os € possivel observar e promover a eficicia normativa da legislacdo antitruste, no
que diz respeito a defesa do consumidor, ou seja, do seu bem-estar.

A respeito dos fundamentos e da eficidcia normativa, Miguel Reale apresenta
importantes nog¢des interligadas ao ambito juridico. Relativo ao fundamento, elucida o referido
jurista que este “é o valor ou fim objetivado pela regra de direito. E a razdo de ser da norma, ou
ratio juris. Impossivel € conceber-se uma regra juridica desvinculada da finalidade que legitima
sua vigéncia e eficicia™!®,

Os fundamentos t€m a capacidade de tornar uma norma juridica valida eticamente,
pois sdo os “valores capazes de legitimar a experiéncia juridica numa sociedade de homens

livres”!%!, Dessa forma, observa-se que alguns dos fundamentos da legislagio antitruste sio

% ROCKEFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 9.
100 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 115.
10 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 116.
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defender a concorréncia e impedir a formacdo de monopdlios. Dai a importancia de se averiguar
as nogdes sobre concorréncia € monopolio.

Sobre a eficdcia, aludido autor também oferece ligdes singulares. Nesse ponto,
demonstra que uma norma juridica somente tem capacidade de cumprir sua finalidade se
possuir, além da validade técnico-juridica, a devida eficdcia normativa. Tais requisitos sdao

indissocidveis, posto que:

Ha leis que entram em choque com a tradicdo de um povo e que nio correspondem
aos seus valores primordiais. Isto ndo obstante, valem, isto €, vigem. Ha casos de
normas legais, que, por contrariarem as tendéncias e inclina¢cdes dominantes no seio
da coletividade, s6 logram ser cumpridas de maneira compulséria, possuindo, desse
modo, validade formal, mas ndo eficdcia espontinea no seio da comunidade.'®

Por conseguinte, o autor afirma que ndo basta a sociedade viver o Direito, ela deve
antes de mais nada reconhecé-lo como tal. A coletividade incorpora-o a sua maneira de ser e de
agir a partir desse reconhecimento, alcancado perante a observacdo dos fatos, podendo
concretizar-se através da adesdo racional deliberada ou mediante a intui¢do da respectiva

conveniéncia ou oportunidade. Concluindo, leciona:

O Direito auténtico ndo € apenas declarado mas reconhecido, € vivido pela sociedade,
como algo que se incorpora e se integra na sua maneira de conduzir-se. A regra de
direito deve, por conseguinte, ser formalmente vdlida e socialmente eficaz.'®

Ao longo de sua explanacdo, Miguel Reale vai entdo apresentando conceituagdes

sobre o que seja eficicia e formula que:

A eficdcia, ao contrdrio, tem um cariter experimental, porquanto se refere ao
cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade, ao “reconhecimento”
(Anerkennung) do Direito pela comunidade, no plano social, ou, mais
particularizadamente, aos efeitos sociais que uma regra suscita através de seu
cumprimento.'%

Fiquemos aqui, para fins deste trabalho, com a no¢do pormenorizada de eficicia
normativa, sendo a simbiose entre os efeitos ou consequéncias sociais que uma regra juridica
produz e as finalidades que a propria regra se propde e que a sociedade exige. Depreende-se
entdo, que a propria Lei 12.529/11, apenas alcangard sua finalidade se adquirir eficdcia

normativa.

102 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 112.
103 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 113.
104 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 114.
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4.1 Concorréncia

Investigar a concep¢cdo de concorréncia € essencial para a andlise do direito
antitruste, afinal este foi instituido com a pretensdo de defendé-la. Em um contexto
concorrencial, pressupde-se a existéncia de disputa. Trata-se de uma situacdo onde dois agentes
livres possuem objetivo semelhante, ao qual apenas um pode alcanga-lo em um mesmo espago
de tempo. A concorréncia entre estes ocorre — € somente tem razao de ser — porque nao se sabe
ao certo, antecipadamente, quem alcangard o objetivo'®. Concorrer ou ser competitivo —
palavra origindria do latim cumpetitio — € uma acao de reivindicar algo a0 mesmo tempo que
outro.

A concorréncia, alids, € algo presente na propria natureza, desde animais disputando
territorio, até plantas que rivalizam por luz solar, além do proprio processo reprodutivo natural.
Outro exemplo sdo as competicdes esportivas, como futebol, que envolvem a concorréncia,
sejam jogadores competindo pelos melhores contratos e prémios, os clubes pelo maior nimero
de titulos importantes, as emissoras de telecomunicacdo pelos direitos de transmissao dos times
mais populares, etc. Na seara do Direito, os proprios litigios judiciais, grosso modo, sdao
marcados pela concorréncia, onde ambas as partes disputam a tutela judicial a seu favor, por
exemplo.

Tais quais varios dos vocdbulos conduzidos a conceituacdes ao longo deste
trabalho, a concorréncia — relacionada ao mercado — também tem suas dificuldades. Edwin S.
Rockefeller aponta que essa dificuldade se traduz na existéncia de ao menos cinco significados

diferentes para esta, quais sejam:

(1) Rivalidade, (2) auséncia de restricdo sobre as atividades econdmicas de uma
pessoa por outra pessoa, (3) estado do mercado em que o comprador individual ou
vendedor ndo influencia o preco pelas suas compras ou vendas, (4) existéncia de
setores fragmentados e mercados preservados por meio da prote¢do de pequenos
negdcios vidveis, de propriedade local e (5) qualquer situacdo em que o bem-estar do

195 A esse respeito, Friedrich August von Hayek traz a seguinte reflexdo acerca concorréncia: “Dentro ou fora da

esfera econdmica, quase sempre s6 faz sentido adotar o processo da concorréncia quando nao sabemos, de
antemao, quem terd o melhor desempenho. Porém, em exames ou competi¢des esportivas, assim como no mercado,
ela nos diz apenas quem teve a melhor atuacdo naquela ocasido especifica e ndo necessariamente que cada um
conseguiu o maximo possivel — embora forneca também um dos mais eficazes incentivos ao desempenho.
Estimula a superar o concorrente mais proximo, mas, se este estiver muito atrds, o grau de liberdade que tem o
melhor para decidir o quanto se empenhard pode ser muito amplo. S6 julgard necessario empenhar-se a0 maximo
se o concorrente mais préximo estiver logo atrés e ele ndo souber qual é sua vantagem. E s6 se houver uma escala
mais ou menos continua de capacidade, e estiverem todos ansiosos por obter a melhor classificacio possivel, cada
um ficara alerta para verificar se o concorrente mais proximo o estd alcangando” (HAYEK, Friedrich August von.
Direito, legislacdo e liberdade. v. III. Sdo Paulo: Visdo, 1985, p. 72).
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consumidor ndo pode ser aumentado pela troca por uma condicdo alternativa por meio
de decisdo judicial.'%

Nao obstante, Paula Forgioni traz a seguinte defini¢do para a concorréncia no

mercado:

[...] fendmeno que se verifica quando, no minimo, duas pessoas estdo dispostas a
trocar, comprar ou vender a terceiro o mesmo bem, ou bens intercambidveis. Temos
concorréncia sempre que dois ou mais agentes econdmicos competem pela mesma
oportunidade de troca.'%’

O Conselho Administrativo de Defesa EconOmica e a Secretaria de

Acompanhamento Econdmico dispdem das seguintes conceituacdes para concorréncia:

A concorréncia é um processo empreendido por determinados agentes econdmicos
que se caracteriza pela busca de vantagens (diferenciacdo) obtidas por meio de
estratégias deliberadas com o objetivo de gerar ganhos excepcionais (lucros de
monopdlio), ainda que temporarios. %

A concorréncia é o processo pelo qual, por um lado, diferentes consumidores
disputam entre si pela aquisicio de determinado produto ou servico e, por outro,
diferentes fornecedores de um bem ou servico tentam conquistar a preferéncia dos
consumidores. Os meios empregados nesse processo sdo os precos, a qualidade do
produto ou servico e a inovacdo. Portanto, por meio da concorréncia, os agentes
econdmicos empregariam o maximo esfor¢o possivel para alcancar seus objetivos, o
que contribuiria para a obtengdo de uma méaxima utilidade ou bem-estar, sem
desperdicio dos recursos econdmicos, que sdo finitos. '

Logo, pode-se afirmar que em um mercado baseado na competi¢do, cujos
vendedores e compradores promovem trocas voluntarias de bens e servicos, a concorréncia, de
modo sumdrio, € uma conjuntura onde, no minimo, dois agentes econdmicos estdao
desimpedidos e aptos a convencer um terceiro a efetuar uma troca com um deles.

Um dos aspectos mais essenciais da concorréncia €, pois, transmitir as informacoes
necessdrias para que os recursos escassos da sociedade nao sejam desperdicados e possam ser

alocados da maneira mais eficiente possivel.

106 ROCKEFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. So Paulo: Singular, 2008, p. 56.

107 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 242.
108 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Cartilha do CADE (2016). Disponivel
em<http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/cartilha-do-cade.pdf>. Acesso em:
15 dez. 2017.

109 BRASIL. Secretaria de Acompanhamento Econdmico. Cartilha de promog¢do a concorréncia (2016). Brasilia:
SAE, 2016, p- 3. Disponivel em<http://www.seae.fazenda.gov.br/assuntos/advocacia-da-
concorrencia/documentos/cartilha-da-concorrencia_versao-final.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017.
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4.1.1  ObservacgOes gerais sobre a concorréncia na doutrina antitruste

Majoritariamente, os estudiosos do antitruste adotam um padrao para a concepgao
de concorréncia, que entendem dever ser perseguida pelo direito antitruste. Chama-se
concorréncia perfeita. Essa teoria passou a ser adotada, aproximadamente, a partir de 1920 pela

teoria econdmica neocléssica, conforme explicita André Luiz Santa Cruz Ramos:

Analisando o periodo entre 1885 e 1920, Jack C. High e Thomas J. DiLorenzo
verificaram que os economistas de entdo ndo apoiavam as leis antitruste justamente
porque consideravam a concorréncia um processo dindmico e incerto de rivalidade e
descoberta. Nesse estudo, High e DiLorenzo verificaram também que ap6s 1920 o
modelo estatico de “concorréncia perfeita” passou a ter mais aceitagao, e isso fez com
que as leis antitruste recebessem mais apoio.'!°

Ao passo que, passou-se a aplicar a concorréncia perfeita também como
balizamento do mercado na teoria antitruste. Nesse sentido, Phillip Areeda e Louis Kaplow,

citados por Edwin S. Rockefeller, afirmam que:

Portanto, o modelo perfeito de concorréncia pode ser visualizado como um alvo
central, cujos resultados sdo almejados pelo antitruste, mas cujas condi¢des o
antitruste ndo toma como certas. Sendo assim, o antitruste procura orientacdo na
concorréncia perfeita, mas a andlise inevitavelmente enfatiza as varias e complexas
imperfei¢des dos mercados reais.!!!

Por tratar-se de um conceito advindo da ci€ncia econdmica, salutar, portanto, iniciar
esta detida averiguacdo pela concep¢do trazida pelo economista americano N. Gregory

Mankiw:

Vamos supor neste capitulo que os mercados sejam perfeitamente competitivos. Os
mercados perfeitamente competitivos se definem por meio de duas caracteristicas: (1)
os bens oferecidos a venda sdo todos iguais, e (2) os compradores e vendedores sao
tdo numerosos que nem um unico comprador ou vendedor pode influenciar no preco
de mercado. Como compradores e vendedores em mercados competitivos devem
aceitar o preco que o mercado determina, diz-se que sio tomadores de precos.'?

Referido autor, também adiciona uma terceira condicdo que caracteriza a

concorréncia perfeita, que é “as empresas podem entrar e sair do mercado livremente™!!3,

Usando desse modelo, que desconsidera varidveis que podem existir fora dele, a conclusao

110 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 109.
" ROCKEFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. S3o Paulo: Singular, 2008, p. 42.

"2 MANKIW, N. Gregory. Introdugfo a economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 66.

13 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo 2 economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 292.
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numérica a que se chega é de que um mercado de concorréncia perfeita € aquele onde os precos

1114

de um bem ou servico sdo iguais aos seus custos de producdo marginal''* — ou seja o valor do

aumento dos custos totais para produzir uma unidade a mais de um determinado bem ou servigo.

Assim, na tentativa de tornar os estudos sobre os mercados mais exatos — através
do auxilio de calculos matematicos —, com conclusdes menos varidveis e mais previsiveis,
muitos estudiosos passaram a adotar a concorréncia perfeita como um sistema modelo, um
quadro ideal que representaria o ponto méaximo de eficiéncia econdmica produzido por um
mercado competitivo e de estabilizacdo da satisfa¢do social. E uma forma utilizada para estudar
os mercados e definir para onde eles devem guiar-se.

O préprio N. Gregory Mankiw justifica a escolha pela concorréncia perfeita dessa
maneira: “Apesar da diversidade de mercados encontrados no mundo real, comegaremos
estudando a concorréncia perfeita. Mercados perfeitamente competitivos sao os mais faceis de

analisar”!'!®. Na doutrina juridica, observam-se as seguintes no¢des de concorréncia perfeita:

A concorréncia perfeita seria aquela em que num ambiente revestido por um grande
nimero de compradores e vendedores em interacdo reciproca: i) todos os vendedores
fazem produtos absolutamente homogéneos e assim os consumidores sdo indiferentes
na escolha do vendedor, com a condi¢do de que todos os pregos sejam iguais; ii) cada
vendedor no mercado € tdo pequeno em propor¢cao comparado ao mercado como um
todo, que, se um vendedor aumentar ou diminuir a sua producdo, ou até sair do
mercado, ndo afetard as decisdes dos outros vendedores naquele mercado; iii) todos
0s recursos sdo completamente moéveis (ndo sao perdidos/nao realocdveis) ou de facil
realocagdo; iv) todos os vendedores t€m o mesmo acesso aos insumos (inputs)
necessarios; v) todos os participantes do mercado t€m bom conhecimento sobre preco,
producdo (output) e outras informagdes sobre o mercado; vi) ndo ha economias de
escala e escopo significativos e também externalidades. Como regra geral, quanto
mais proximo um mercado estd de preencher essas condi¢des, mais competitivo € o
seu desempenho. '

Assim, o modelo de concorréncia perfeita considera: (i) que hd um nimero indefinido
de concorrentes e consumidores; (ii) que eles possuem todas as informagdes sobre o
mercado em que atuam; (iii) que ha homogeneidade de produtos; (iv) que ndo existem
barreiras artificiais a circulag@o dos bens; (v) que nao ocorrem inovagdes tecnoldgicas
capazes de interferir nos precos e na preferéncia dos consumidores etc. Em suma: esse
modelo pressupde uma série de condi¢des “perfeitas” para o funcionamento de um
mercado. !’

Esse modelo de mercado, que se diz ideal, mas utépico de ser atingido em sua
plenitude, notabilizar-se-ia pela sua perfeita competitividade, dada a existéncia alta e
equivalente de produtores e compradores, todos pequenos em relagio ao todo, e com
isso incapazes de influenciar no pre¢o de produtos ou servicos e na atuagio de outros
competidores com suas decisdes individuais. Uma empresa nesta condi¢do jamais
poderia elevar seus precos ou reduzi-los demasiadamente, caso contrdrio perderia

114 MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 350.

115 MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 67.

16 GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 100.

17 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 112.
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participag@o de mercado, ja que seus compradores procurariam outro fornecedor, ou
os custos de producdo implicariam prejuizos certos.!'8

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico também pontua o seguinte a esse

respeito:

Diz-se que um mercado possui concorréncia perfeita quando € caracterizado por um
grande nimero de vendedores e compradores de um produto homogéneo, sem
barreiras a entrada de mais empresas nesse mercado, de modo que nenhuma empresa
ou consumidor poderia influenciar os pre¢os ou a quantidade do produto nesse
mercado. !’

Depreende-se, portanto, que a concorréncia perfeita € um modelo atomistico, onde
o mercado competitivo seria capaz de apresentar todos os fins de efici€éncia e bem-estar
pretendidos pela legislac@o antitruste homogeneamente, a livre concorréncia e livre iniciativa
estariam em constante equilibrio com a livre entrada e saida dos agentes econdmicos, sem
influéncias nas tomadas de decisdes, preferéncias e precos.

Ao fim e ao cabo, ela define o parametro ao qual um ambiente competitivo deveria
perseguir, cujas condutas que nio se adequem a essa perspectiva — denominadas falhas ou
efeitos autodestrutiveis de mercado — deveriam ser combatidas através da intervencgao estatal,
por meio, por exemplo, do direito antitruste!?’. A concorréncia perfeita abre espaco para a nogio
de que se seus efeitos tedricos podem ser pressupostos matematicamente, a concorréncia em si
pode ser capturada na pratica por condutas econdmicas e politicas, e, portanto, pode ser dirigida
conforme os objetivos desejados.

Os economistas e adeptos dessa corrente de pensamento, passaram entdo a
classificar todos os mercados que apresentem caracteristicas diversas da concorréncia perfeita

como mercados de concorréncia imperfeita ou mercados imperfeitamente competitivos'?!, os

18 BAGNOLI, Vicente. Direito econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 146.

119 BRASIL. Secretaria de Acompanhamento Econdmico. Cartilha de promogdo a concorréncia (2016). Brasilia:
SAE, 2016, p. 3. Disponivel em<http://www.seae.fazenda.gov.br/assuntos/advocacia-da-
concorrencia/documentos/cartilha-da-concorrencia_versao-final.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017.

120 «A esséncia do antitruste, portanto, € essa: aplicando-se o modelo de “concorréncia perfeita”, qualquer mercado
opera, na pratica, fora das suas condigdes ideais de funcionamento, isto é, todos os mercados sdo “imperfeitos” e
tendentes a concentracdo, cabendo ao Estado, consequentemente, intervir nesses mercados para corrigir suas
supostas falhas, evitando a concentracdo empresarial” (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra
o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 113).

121 Definindo concorréncia imperfeita ou mercado imperfeitamente competitivos tem-se: “Em sentido oposto
existiriam os mercados imperfeitamente competitivos, onde, apesar de a concorréncia ocorrer entre produtores e
compradores, suas condi¢des nao sdo ideais, pois faltam os pressupostos dos mercados perfeitamente competitivos.
Nesse modelo, também denominado de regime de concorréncia monopolistica, a diferenciacdo entre os produtos
e a constituicdo de uma rede de compradores fiéis garante ao produtor uma condi¢do mais favordvel daquela que
teria se os seus produtos ou servigos concorressem mais efetivamente com os de outras marcas. Como resultado,
0 preco praticado pode ser maior do que de fato seria, e ainda ocorrer uma limitacdo na producido ou
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quais possuem subclassificacdes a depender do arranjo observado. Novamente nas licdes de N.

Gregory Mankiw:

Contudo, os mercados de muitos bens e servigos ndo sao perfeitamente competitivos.
Em alguns mercados existe apenas um vendedor, e este vendedor determina o prego.
Este tipo de vendedor constitui um monopdlio. [...]. Em outros mercados hd poucos
vendedores que nem sempre competem agressivamente. Este tipo de mercado €
denominado oligopdlio. Em outros mercados, ainda, ha muitos vendedores
oferecendo produtos ligeiramente diferentes. Como os produtos ndo sio idénticos,
cada vendedor pode determinar, em certa medida, o preco de seu produto. Diz-se que
um mercado desse tipo é monopolisticamente competitivo.'?*

Dessa maneira, o estudo do mercado formula-se em um parametro de resultados
fixos a serem alcancados, cujas subclassificagdes sao utilizadas como forma de capitar o liame
dos diferentes mercados reais € propor 0s ajustes necessarios para que se concretize uma pratica

mais proxima da concorréncia perfeita.

4.1.2  Uma outra perspectiva: concorréncia como sindnimo de dinamismo constante

Conforme exposto anteriormente, a ideia de concorréncia perfeita passou a ser
adotado por volta de 1920. No periodo anterior a esse, os economistas possuiam visdao

diferenciada a respeito. E o que leciona André Luiz Santa Cruz Ramos:

Pode-se afirmar, pois, que esses economistas de outrora tinham uma visdo dindmica
do processo concorrencial, ou seja, adotavam o mesmo conceito de concorréncia
formulado por Adam Smith, para quem a concorréncia nunca foi um estado de coisas
ou uma situacdo estdtica, mas um processo dindmico e incerto de rivalidade e
descoberta permanentes, que dependia fundamentalmente da ndo intervengao estatal.
Analisando o periodo entre 1885 e 1920, Jack C. High e Thomas J. DiLorenzo
verificaram que os economistas de entdo ndo apoiavam as leis antitruste justamente

comercializacdo do bem ou produto. Contudo, acredita-se que, apesar de este modelo ndo ser o ideal para a
concorréncia, ndo se pode punir uma empresa que conquistou seus compradores, seja pela marca, seja pela
qualidade do produto, e com isso pratica um preco mais elevado por esse produto ou servigo, e, mesmo existindo
sucedaneos no mercado, os compradores continuam, por opg¢do, fiéis a marca. Evidentemente, tal situacdo de
domina¢@o de mercado € aceitdvel, desde que os possuidores das marcas principais ndo se valham de praticas
anticoncorrenciais para manterem essa condi¢cdo” (BAGNOLI, Vicente. Direito econdmico. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 146-147). Outra defini¢do é: “Na concorréncia imperfeita, ha, do lado da oferta, apenas um produtor
(monopdlio), ou alguns produtores (oligopdlio) e, do lado da demanda, apenas um consumidor (monopsdnio) ou
alguns poucos consumidores (oligopsonio). Na concorréncia imperfeita, também ficam afastados alguns
postulados da concorréncia perfeita, como a mobilidade dos fatores de producdo ou a presun¢do de que toda a
producdo serd vendida. De fato, como ocorre na realidade, mesmo em mercados ndo monopolistas, ndo ¢é algo
simples para a empresa vender parte de seu ativo, para investir em outra atividade mais lucrativa, ou aumentar sua
capacidade instalada. [...]. Mas o que caracteriza a concorréncia imperfeita é a capacidade de certos agentes
econdmicos fornecedores ou consumidores em definir, por sua vontade exclusiva, a quantidade produzida ou
consumida ou o prego a ser praticado” (BENSOUSSAN, Fabio Guimaries; GOUVEA, Marcus de Freitas. Manual
de Direito Econdmico. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 51).

122 MANKIW, N. Gregory. Introdugdo 2 economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 67.
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porque consideravam a concorréncia um processo dindmico e incerto de rivalidade e
descoberta. Segundo High e Dilorenzo, era comum o entendimento entre os
economistas do periodo inicial do Sherman Act de que o tamanho das empresas, por
exemplo, ndo tinha muita relagdo com a existéncia de concorréncia num determinado
mercado. Para eles, por mais que um setor da economia estivesse sofrendo um surto
de concentracdo empresarial, isso ndo significava, por si sé, a supressdo da
concorréncia, podendo ser, ao contrdrio, a prépria esséncia do processo concorrencial,
dindmico e incerto por natureza.'?

Depreende-se, consoante o referido autor, que em referido periodo os economistas
eram céticos em relacio aos efeitos anticompetitivos das grandes empresas que se formavam,
posto que, dentre outros fatores, mesmo com grandes combinag¢des em curso, outras grandes
combinacdes rivais mantinham a concorréncia igualmente pujante. Ou seja, a concorréncia nao
depende do nimero de competidores e sim da existéncia de entraves coercitivos para entrada

de novos concorrentes aptos. E conclui:

Parece bastante claro que o surgimento de grandes empresas em decorréncia de fusdes
e aquisicdes era visto pelos economistas do periodo inicial do Sherman Act ndo apenas
como uma forma natural de reduzir custos com a produgdo em larga escala, mas
também como uma forma de reduzir gastos com publicidade e com transporte. Isso,
obviamente, acarretava beneficios para os consumidores e para a sociedade. Enfim,
eles entendiam que era plenamente possivel haver concorréncia num mercado mesmo
que ele fosse dominado por grandes empresas. '2*

Referido autor assevera que esta concepg¢ao foi revisitada e € mais bem representada
hoje pelos economistas da denominada Escola Austriaca de Economia — cujo principal autor €
Ludwig von Mises.

Novamente, por trata-se de um conceito atrelado a economia, proveitoso, de
antemao, trazer as palavras do economista Friedrich August von Hayek, outro expoente da

referida escola, que leciona o seguinte sobre o que representa a concorréncia:

A concorréncia é, pois, acima de tudo, tal como a experimentacdo cientifica, um
processo de descoberta. Nenhuma teoria que parta da premissa de que os fatos a
descobrir ji sdo conhecidos lhe pode fazer justica. Nao hd um conjunto
predeterminado de fatos conhecidos ou ‘dados’ que serdo sempre plenamente levados
em conta. Tudo que podemos esperar obter é um processo que tenda em geral a
promover uma situacdo em que se levard em conta um maior nimero de fatos
objetivos virtualmente tteis do que em qualquer outro procedimento conhecido. Sdo
as circunstancias que tornam tdo irrelevante, na escolha de uma politica desejavel,
qualquer avaliagdo dos resultados da concorréncia baseada na premissa de que todos
os fatos pertinentes sdo conhecidos por uma udnica pessoa. A questdo real é como
melhor favorecer a utilizacdo 6tima do conhecimento, das habilidades e das
oportunidades de adquirir conhecimento, dispersos entre centenas de milhares de

12 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 109-
110.
124 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 111.
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pessoas mas ndo possuidos inteiramente por ninguém. A concorréncia deve ser
encarada como um processo em que as pessoas adquirem e transmitem conhecimento
— trata-la como se todo esse conhecimento estivesse, desde o inicio a disposi¢do de
qualquer pessoa € transformd-la num contrassenso. E é tdo absurdo julgar os
resultados concretos da concorréncia com base numa idéia preconcebida dos produtos
que ela ‘deve’ gerar quanto o seria julgar os resultados da experimentagéo cientifica
por sua correspondéncia com o que era esperado. Assim como no caso dos resultados
da experimentagdo cientifica, s6 podemos julgar o valor dos resultados pelas
condigdes em que a concorréncia se desenvolveu, ndo pelos resultados em si.
Exatamente como qualquer outra modalidade de experimentacdo, ndo se pode dizer,
portanto, que a concorréncia leva a maximiza¢do de quaisquer resultados
mensurdveis. Simplesmente d4 lugar, em condi¢des favordveis, ao uso de mais
habilidade e conhecimento que qualquer outro procedimento conhecido. Embora toda
utilizacdo bem-sucedida de habilidade e conhecimento possa ser considerada um
ganho — podendo, assim, cada ato adicional de troca em que ambas as partes preferem
0 que obtém ao que cedem ser considerado uma vantagem —, nunca somos capazes
de saber em que montante total aumentaram os beneficios liquidos para todos. Nao
precisamos ocupar-nos de grandezas mensurdveis ou aditivas, devendo antes aceitar
como o 6timo possivel os resultados propiciados por aquelas condigdes gerais que se
revelam as mais favordveis a descoberta do maior nimero de oportunidades.'?’

Ao percorrer o pensamento dessa escola em seu livro, André Luiz Santa Cruz

Ramos traz vérias conceituacOes e apontamentos sobre a concorréncia no mercado.

Sintetizando-as, afirma que a concorréncia é:

conjunto de criticas

[...] um processo dindmico e incerto de rivalidade e descoberta no qual (i) hd bens e
servicos diversos sendo demandados e ofertados, (ii) o niimero de ofertantes é grande
ou pequeno em virtude de inlimeras circunstancias, (iii) existe a criagdo de barreiras
artificiais a entrada, (iv) os precos e as caracteristicas dos produtos e servigos oscilam,
(v) os consumidores e empresarios nao possuem todas as informagdes relevantes de
cada mercado etc.!?

Adotando essa perspectiva de concorréncia no mercado, aludido autor apresenta um

concorréncia perfeita centradas no equivocado uso da matemadtica na

ciéncia econdmica para o estudo da concorréncia, sem que existam bases realisticas para tal'?’.

Essa posi¢ao tem por base o fato de que as ci€ncias naturais (tal qual a matematica)

possuem a condicao de realizar teste laboratoriais e em situacdes controladas, que suscitam o

uso do empirismo e do positivismo para seus experimentos cientificos. Ja as ciéncias humanas

ndo possuem tais prerrogativas, pois tratam de objetos muito mais complexos — seres humanos

e suas ideias —, que possuem liberdade, vida e dignidade a serem contempladas de antemao, e

125 HAYEK, Friedrich August von. Direito, legislacio e liberdade. v. III. Sdo Paulo: Visdo, 1985, p. 72-73.
126 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 125.
127 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 114-

121.
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que fazem uso de uma faculdade totalmente imprevisivel: a acio humana'?®. O economista

espanhol Jests Huerta de Soto, citado por André Luiz Santa Cruz Ramos, assim aduz:

Uma [...] diferenga entre as ciéncias naturais ¢ as ciéncias sociais ¢ que o objeto de
estudo das ciéncias naturais sdo as coisas, as matérias, as substancias: uma pedra, um
mineral, uma planta, uma vesicula biliar. J4 o objeto de investigacao ou estudo das
ciéncias humanas nao sdo coisas, mas sim ideias — as ideias que os seres humanos tém
a respeito de seus objetivos e dos meios com 0s quais alcancar esses seus objetivos.
Esta é uma diferencga essencial entre o mundo da ci€ncia natural e o mundo da ciéncia
social. Nas ciéncias naturais, seus profissionais estdo sempre fazendo experimentos
em laboratério, observando e analisando como reagem coisas externas a nds; nas
ciéncias sociais, investigamos as ideias que outros individuos tém, investigamos como
agem e o que fazem — ou seja, investigamos seus objetivos e os meios utilizados para
alcancarem estes objetivos.'?

Nesse viés, sobre a economia pontua André Luiz Santa Cruz Ramos:

A economia estuda a acdo humana e, portanto, lida com individuos que agem em
busca da satisfacdo de seus objetivos. Em busca desses objetivos, os individuos
pensam, aprendem, mudam hébitos, inovam etc., e isso faz deles um objeto de estudo
absolutamente imprevisivel, que ndo pode testado em laboratério como coisas
inanimadas ou ter suas ag¢des descritas como meras curvas ou graficos em equagdes
ou modelos matematicos. !>

Desse modo, a utilizagdo de métodos cartesianos para o enfrentamento e a
modelacdo do processo concorrencial competitivo € errOneo, posto que todo o teorema se
apresenta alicercado em pressupostos que nao podem ser identificados na realidade pratica, de
forma estatica, atemporal e abrangente, como pretendido. Com efeito, ndo ha em nenhum lugar
do mundo um mercado onde nenhum agente econdmico possa influenciar no preco ou, no
minimo, na qualidade dos produtos — seja promovendo métodos diferenciados de producao,

distribui¢do, marketing, ou mesmo inovando —, a menos que sejam coagidos a essa situacao.

128 Ludwig von Mises a esse respeito elucida: “A experiéncia com a qual as ciéncias da agdo humana tém de lidar
€ sempre uma experiéncia de fendmenos complexos. No que diz respeito a acdo humana, ndo se pode realizar
experiéncia em laboratério. Nunca temos condicdo de observar a mudan¢a em um elemento isolado, mantendo-se
todos os demais inalterados. A experiéncia histdrica, na condi¢cdo da experiéncia de fendmenos complexos, nao
nos fornece fatos, no sentido com que as ci€ncias naturais empregam este termo, para designar eventos isolados
testados em experiéncias. A informacdo proporcionada pela experiéncia histérica ndo pode ser usada como
material para a construc¢do de teorias ou para previsao de eventos futuros. Toda experiéncia histérica estd aberta a
vérias interpretagdes e de fato, é interpretada de diversas maneiras. Os postulados do positivismo e escolas
metafisicas congéneres sdo, portanto, ilusérios. E impossivel reformar as ciéncias da acdo humana obedecendo a
padrdes da fisica ou de outras ciéncias naturais. Nao ha possibilidade de estabelecer a posteriori uma teoria de
conduta humana e dos eventos sociais. A histéria ndo pode provar nem refutar qualquer afirmacdo de carater geral,
da mesma maneira que as ci€ncias naturais aceitam ou rejeitam uma hipdtese, com base em experiéncias de
laboratorio. Neste campo, ndo é possivel provar por experiéncias que uma hipotese seja falsa ou verdadeira”
(MISES, Ludwig von. A¢do Humana. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 58).

129 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 116.
130 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 119.
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Além do mais, ndo h4 possibilidade humana de todos os agentes econdmicos (nem
mesmo um deles) adquirirem universalmente todas as informagdes de eventos do mercado atual
e futuro, de forma a anular suas influéncias. Infere-se, portanto, que a concorréncia perfeita é
uma construgdo tedrica onde a concorréncia é um estado de coisas estdtico e homogéneo, e a
criatividade e a diversidade sdo indesejaveis.

Ao fim e ao cabo, o autor aponta que uma concepcao que vislumbra o dpice da
concorréncia como uma situacdo estéril e sem mobilidade, acaba por ir de encontro a prépria

esséncia desta, conforme dilucida:

Ocorre que, como explicaremos melhor no tépico seguinte, a inadequagdo da teoria
da “concorréncia perfeita” para analise de mercados reais ¢ patente, porque, se um
mercado operasse conforme o modelo estitico de concorréncia perfeita, ndo haveria,
na verdade, concorréncia nenhuma. De fato, qualquer atuacdo competitiva de um
agente do mercado (inovacdo tecnoldgica, marketing publicitdrio ou reducdo de
precos, por exemplo) extrapola os limites do modelo da “concorréncia perfeita” e,
portanto, justifica a interven¢do. Em suma: a aplicag¢@o da teoria da “concorréncia
perfeita” impede, paradoxalmente, a propria existéncia do processo concorrencial. '3!

Logo, a concorréncia ndo é uma situacdo de varios competidores, onde nenhum
integrante, atuante ou em potencial, dispde de qualquer possibilidade de fazer alguma diferenca.
E, na verdade, um processo dindmico'*? e incerto de rivalidade e descoberta onde nenhum
potencial integrante encontra barreiras coercitivas externas a entrada que o impossibilite de

disputar a preferéncia dos consumidores.

4.2 Monopdlio

Etimologicamente, segundo Modesto Carvalhosa, citado por Paula Forgioni'*?, a

palavra monopdlio provém de dois vocdbulos gregos, monos que significa s e polien que quer
dizer vender. Grosso modo, a palavra representa algo como tnico vendedor. Sobre o histérico

dessa categoria econOmica, Paula Forgioni afirma que “sdo vérias as noticias sobre, por

131 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 114.
132 Tlustrando aspectos dessa dindmica, Ludwig von Mises pondera: “Todo homem engenhoso pode iniciar uma
nova atividade econdmica. Pode ser pobre, seus recursos podem ser escassos € a maior parte deles pode ter sido
obtida por empréstimo. Mas, se satisfaz o desejo do consumidor de uma maneira melhor e mais barata, obtera
lucros “excessivos” e vencerd. Reinvestird a maior parte de seus lucros no seu negécio, fazendo-o crescer
rapidamente. E a atividade desses novos empresdrios que imprime 2 economia de mercado o seu “dinamismo”.
Esses nouveaux-riches sdo os precursores do progresso econdmico. A ameaca de sua concorréncia forca as firmas
mais antigas e as grandes companhias a ajustarem sua conduta, de modo a servir melhor o publico, para ndo serem
obrigadas a encerrar suas atividades.

133 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 259.
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exemplo, a vedacdo dos monopélios na antiguidade, do acaparramento de mercadorias etc.”!*

e que “os monopolios ndo eram regulados na antiguidade pois que contrarios a uma forma de
mercado escolhida como 6tima, mas por razdes extremamente praticas, ligadas ao fornecimento

de mercadorias e ao abastecimento da popula¢io”!?®. E acrescenta:

[...] na antiguidade grega, havia a regulamentacio dos monopdlios, de forma a gerar
para o governo receitas considerdaveis. Como exemplo, a estratégia da cidade de
Selimbria, que reteve todas as provisdes de fermento, exceto aquelas necessarias a
populagdo por um ano. Posteriormente, vendeu o produto por preco elevado, inclusive
no mercado externo. Na mesma linha, Pitocles sugeriu que a cidade de Atenas
instituisse monopo6lio estatal do chumbo sobre as minas da regido de Lauria,
possibilitando a eclevagdo de seus pregos — proposta que foi combatida por
Demoéstenes. De qualquer forma, os monopdlios estatais na Grécia antiga, ao que tudo
indica, tinham pouca duragdo e eram instituidos, pelos governantes, em periodos de
dificuldades econdmicas. No que diz respeito aos monopdlios privados, ndo havia sua
proibicdo per se, o que podemos deduzir do relato feito por Aristételes da estratégia
comercial encampada por Tales de Mileto. Este fil6sofo, prevendo abundante safra de
azeitonas, alugou todos os lagares das cidades de Mileto e Chio. Chegada a época da
colheita, detinha, com exclusividade, os instrumentos necessarios a seu
processamento, podendo cobrar por sua utilizacido o que hoje chamarfamos de “pregos

de monopdlio”.13

A mesma autora cita Fritz Machlup e descreve a cronologia dos monopdlios na

antiguidade da seguinte forma:

[...] circa 2100 a.C. — Coddigo de Hamurabi, contendo referéncias a praticas
monopolisticas; 347 a.C. — a palavra “monopo6lio” ¢ utilizada, pela primeira vez, na
Politica de Aristételes, em discussdo sobre as pessoas que instituiram monopdlios de
lagares e ferro, para posteriormente revendé-los com lucro em tempo de alta procura;
circa 160 a.C. — Cato faz referéncia a associa¢des entre companhias rivais para o
estabelecimento de precos de monopdlio; circa 30 d.C. -Tiberius introduz a palavra
“monopo6lio” na lingua latina em um comunicado ao Senado; circa 79 d.C. — Plinius
faz referéncia as reclamacdes dos cidaddos contra os excessos dos monopoélios; 483

d.C. — Zenido proibe todos os monopdlios, ptibicos ou privados, combinacdes e
acordos de precos; 533 d.C. — o Cdédigo de Justiniano contem proibigdes de praticas
monopolistas. '3’

Mais adiante, Paula Forgioni refere-se ao periodo romano, onde o monopd6lio, em
suma, era usado para favorecer os proventos do Estado, seja praticando-o diretamente ou
concedendo a um agente privado em troca de retribuicao.

Por volta do século XV na Inglaterra, tal conceito atribuiu-se as concessdes que a

monarquia fazia a certos produtores de bens e servicos, impondo regime de exclusividade para

134 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 34.
135 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 36.
136 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 37-
38.

137 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 38.
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estes nos mercados que atuavam. Tal pratica era comum entre os regimes absolutistas da idade

média'*®. Especificamente sobre o cendrio inglés, André Luiz Santa Cruz Ramos aponta:

Esse conceito de monopdlio como uma proibi¢ao de concorréncia imposta pelo Estado
remonta a Inglaterra do século XV, quando os monarcas adquiriram o costume de
conceder privilégios exclusivos como uma forma de fortalecer o poder real e aumentar
as receitas, ou mesmo como forma de alcancar determinados objetivos politicos, por
exemplo, atrair novas industrias e estimular a produgdo nacional. Essa atitude da
Coroa britanica de conceder privilégios monopolisticos, principalmente para as
guildas, permaneceu por muito tempo, mas no final do século XVI comegou a sofrer
contestacdes, como nos casos Davenant x Hurdis (no qual se questionou, com sucesso,
o monopodlio da guilda dos alfaiates de Londres) e Darcy x Allen (no qual se
questionou, também com sucesso, 0 monopodlio da fabricagdo de cartas de baralho
concedido pela rainha Elizabeth a Edward Darcy), até que em 1623 o Parlamento
inglés editou o Statute of Monopolies, restringindo o poder arbitrario da Coroa de
conceder monopdlios coercivos. A partir do século XVII, sobretudo apds a edi¢ao do
Statute of Monopolies, € possivel perceber também que a concessdo de monopdlios
pela coroa britanica passou a gerar conflitos nas col6nias americanas, que comecaram
a questionar leis que atribufam privilégios monopolisticos a fabricantes ingleses. Ndo
ha ddvidas de que esse ideal contrario a monopd6lios concedidos pelo Estado inspirou
a revolucdo americana, tanto que varios Estados expressamente os proibiram em suas
respectivas constitui¢des. !*

Ainda segundo o autor, com o movimento de alta concentracdo empresarial
ocorrido nos Estados Unidos durante o fim do século XIX, essa concep¢do passou a ser
ampliada também as dificuldades que grandes empresas hegemonicas no mercado impunham a
entrada de novos concorrentes. Com a edicdo do Sherman Act, essa passou a ser a visao mais
usual. Assim empresas que possuiam quase a totalidade do mercado passaram a ser
denominadas monopolistas.

A vista dos apontamentos sobre concorréncia apresentados anteriormente, pode-se
angariar uma andlise sobre no¢des de monopdlio. A adocdo de cada uma das concepgdes de
concorréncia demonstradas acima leva a uma diferente visdo légica do que venha a ser o
monopdlio, suas consequéncias e solucdes.

Apesar de o direito antitruste dedicar-se também a outras formas de concentragcdo
empresarial, como duopdlio e oligopdlio, a atencdo aqui serd dada ao monopdlio, posto ser uma
categoria amplamente difundida, seja no ambito académico ou no campo do senso comum, e

por permitir, a partir da sua compreensao, ampliar-se a reflex@o para as outras categorias.

133 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 42-
52.

139 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 20153, p. 130-
131.



54

4.2.1  Observagdes gerais sobre 0 monopdlio na doutrina antitruste

Tal qual a concorréncia, o monopdlio € também uma categoria familiarizada com a
ciéncia econdmica. E um comportamento econdmico amplamente debatido, uma vez que,
embora em geral seja visto de forma negativa, existem andlises que o inserem no contexto
publico como necessério para, por exemplo, fornecimento de bens e servi¢os considerados de
interesse nacional. No entanto, o0 monopdlio publico ndo serd aqui o foco de abordagem e sim
o do tipo privado.

Partindo-se da nocdo de concorréncia perfeita, avista-se o monopdlio como um

empecilho para o seu alcance, tendo em vista ser diametralmente oposto aos seus pressupostos

apresentados em tdopico anterior. Nesse sentido:

Com efeito, se aceitarmos o modelo de “concorréncia perfeita” — o qual pressupde a
existéncia de um ndmero indefinido de concorrentes — como um critério normativo
legitimo para andlise dos mercados na pratica, temos que concluir logicamente que
um mercado no qual existe apenas um ofertante apresenta uma imperfei¢ao (no caso,
um monopdlio) que precisa ser corrigida por meio de uma intervencao antitruste (se
ha apenas dois ofertantes, ter-se-ia um duopdlio; se hd poucos ofertantes, ter-se-ia um
oligopdlio).!40

Mais uma vez, interessante, portanto, iniciar a apuracdo desta categoria pelas licdes

da ciéncia econdmica. N. Gregory Mankiw assim define monopolio:

Uma empresa é um monopdlio se for a inica vendedora de seu produto e este produto
ndo tem substitutos préximos. A causa principal do monopdlio esta nas barreiras a
entrada: um monopdlio permanece como tnico vendedor em um mercado porque
outras empresas ndo conseguem entrar no mercado e concorrer com ele. As barreiras
a entrada, por sua vez, t€m trés origens: um recurso-chave é propriedade de uma tnica
empresa; o governo concede a uma Unica empresa o direito de produzir com
exclusividade algum bem; os custos de produgdo tornam um unico produtor mais
eficiente do que um grande nimero de produtores. 4!

Portanto, 0 monopdlio seria uma empresa cujo produto somente ela vende e ndo
possui similar ou substituto préximo, e nessa situacdo o consumidor possui somente duas
escolhas no mercado: ou compra dessa empresa ou opta por nao adquirir o0 bem ou servigo.
Qualquer uma das opg¢des é tomada de acordo com a premissa de que o individuo, ao fazer sua
escolha, estard fazendo-a visando sair de uma situacdo de maior desconforto para uma de menor

desconforto. No entanto, o grau desse desconforto é que pode ser alto demais se comparado

190 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 128.
14 MANKIW, N. Gregory. Introduggo 2 economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 316-317.
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com uma situacdo onde ndo exista monopodlio (esse € o efeito do denominado na ci€ncia
econdmica de preco monopolistico'*?). E que mesmo aumentando os precos poderd existir
mercado consumidor, no entanto, esses consumirao menos do que fariam em uma situacao nao

monopolista, conforme sustenta 0 mencionado autor em uma rapida exemplificagao:

Talvez ndo seja surpreendente o fato de que monopdlios cobrem precos elevados por
seus produtos. Clientes dos monopo6lios parecem ter pouca escolha a nao ser pagar o
preco cobrado, qualquer que seja. Mas, sendo assim, por que uma copia do Windows
ndo custa US$ 1 mil? Ou US$ 10 mil? A razdo é que, naturalmente, se a Microsoft
cobrasse esses precos, poucas pessoas comprariam o produto. Elas comprariam menos
computadores, optariam por outros sistemas operacionais, ou fariam cdpias ilegais.
Os monopdlios ndo podem atingir qualquer nivel de lucro que desejem porque precos
altos reduzem a quantidade adquirida pelos consumidores. Embora os monopdlios
possam controlar os precos dos bens que produzem, seus lucros néo sio ilimitados.'*3

Em sua maioria, a doutrina que se debruca sobre o direito antitruste tem
entendimento semelhante para os monopdlios privados. Ou seja, de que sdo situacdes onde a
empresa assume a predomindncia da disponibilizacdo de um produto ou servico aos
consumidores reduzindo seu poder de escolha. A seguir algumas definicdes e apontamentos

doutrinarios nesse sentido:

No monopdlio, a empresa é a tnica fornecedora de um bem ou servigo. Assim se
julgar oportuno, ela ird praticar precos mais elevados e lucrar mais, mantendo seus
custos em niveis baixos. As consequéncias sao a reducdo da quantidade ofertada, mas
isso ndo causa prejuizo para a empresa, ao contrario, gera lucro para ela e reducdo da
utilidade para o consumidor disposto a pagar qualquer preco pelo bem e exclusdo do
mercado daqueles que ndo estdo propensos a pagar o preco exigido pelo monopolista.
A empresa monopolista pode reduzir a sua produgdo e aumentar o prego, € com isso
lucrar mais com a produ¢ao menor, pois ndo tem concorrentes que possam ofertar o
mesmo bem, como ocorre na concorréncia perfeita. Assim, a andlise marginal
realizada pelo monopolista ndo se encontra limitada pelo preco de mercado (é a
empresa monopolista que define o prego) nem se estende até a situacdo em que o lucro
marginal € igual a zero, mas é limitada apenas pela sua prépria estrutura de custos, e
a producdo cresce somente até o ponto em que seu lucro € maximo. '

Por dltimo, tém-se os mercados monopolizados, marcados pela atuacdo de uma tnica
empresa no mercado para ofertar um produto ou servico sem a ameaga do ingresso de
um concorrente. Tal situac@o, entretanto, pode gerar seus efeitos no caso de um agente
com absolutamente a totalidade do mercado, estando a outra pequena parcela com

142 0 economista N. Gregory Mankiw esclarece que, fazendo uso da sua condigdo de formador de pregos, o
monopolista pratica o prego monopolistico que ¢ a situagdo onde “o prego cobrado pelo monopdlio excede o custo
marginal” (MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 315). Outro
economista, Ludwig von Mises assim delimita tal conceito: “Se as condi¢des sdo de tal ordem que o monopolista
possa assegurar para si mesmo maiores receitas liquidas, ao vender uma quantidade menor de seu produto por um
preco mais elevado em vez de vender uma quantidade maior por um preco mais baixo, estamos diante de um preco
monopolistico maior do que o prego que o produto alcancaria no mercado, se ndo houvesse o monopolio” (MISES,
Ludwig von. A¢do Humana. Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 337).

143 MANKIW, N. Gregory. Introdugio a economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001, p. 316.

14 BENSOUSSAN, Fabio Guimardes; GOUVEA, Marcus de Freitas. Manual de Direito Econdmico. Salvador:
JusPODIVM, 2015, p. 51.
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pequenos agentes que ndo representam a menor concorréncia ao grande
“monopolista”. Nesta situacio o agente monopolista para maximizar seus lucros
reduziria a producdo “alavancando” o prego dos produtos ou servigos. Quanto maior
a demanda e menor a oferta, o preco tende a aumentar. Os resultados podem ser
desastrosos para a sociedade, pois muitas vezes parcela da populagdo nao consegue
acompanhar os aumentos impostos pelo monopolista, e se vé€ excluida do consumo ou
da utiliza¢do desse produto ou servico. Dai a importancia da atuagdo atenta das
autoridades antitrustes. 4

De certa forma, a busca do monopdlio (attempt to monopolize) e a posicido
monopolistica sdo potencialmente prejudiciais a concorréncia, uma vez que, em geral,
implicam processo que passaré pelo aniquilamento dos competidores. !4

Esse entendimento é seguido pelos 6rgdos do Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia. A Secretaria de Acompanhamento Economico delimita monopoélio como “o caso

de um mercado possuir um unico fornecedor do seu bem ou servigo”!#’, ao passo que o

Conselho Administrativo de Defesa Econdmica assim dispoe:

Monopdlio significa a existéncia de apenas um ofertante de um determinado bem ou
servico. Empresas monopolistas podem determinar os pre¢os de mercado por meio do
controle da quantidade ofertada. Como nfo tem concorrentes, 0 monopolista pode
restringir a produgdo e, assim, elevar os precos de mercado, até que obtenha o0 maximo
lucro possivel. Comparado com um mercado competitivo, o monopdlio produzird
quantidades menores e precos maiores do que os que prevaleceriam em uma situagao
competitiva, com perdas para o bem-estar da sociedade. Sem rivalidade de
concorrentes, 0 monopolista pode também incorrer em ineficiéncias produtivas. Além
disso, monopdlios t&€m pouco estimulo para perseguir inovagdes e elevar a qualidade
de seus produtos. A existéncia de outros concorrentes gera a necessidade de investir

e inovar, como condi¢@o para ndo perder participagdo de mercado. Isso implica maior

. £ . . 148
desenvolvimento tecnolégico, com consequentes beneficios para a sociedade.

Logo, depreende-se que o monopdlio tem sua atuacdo regulada pela legislacao
antitruste em virtude das condutas anticompetitivas que o concorrente pode praticar visando
alcancd-lo e manté-lo — como as que estdo descritas no proprio art. 36, incisos [ a IV da Lei
12.529/11'% — além das consequéncias que ele provoca em detrimento da coletividade, como

redugdo da producio e aumento dos precos que serdo por ela suportados.

14 BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 148.

146 EORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 138.
147 BRASIL. Secretaria de Acompanhamento Econdmico. Cartilha de promogdo a concorréncia (2016). Brasilia:
SAE, 2016, p. 3. Disponivel em<http://www.seae.fazenda.gov.br/assuntos/advocacia-da-
concorrencia/documentos/cartilha-da-concorrencia_versao-final.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2017.

148 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Cartilha do CADE (2016). Disponivel
em<http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-institucionais/cartilha-do-cade.pdf>. Acesso em:
15 dez. 2017.

149 “Art. 36. Constituem infracio 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:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

IIT - aumentar arbitrariamente os lucros; e
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4.2.2  Uma outra perspectiva: monopo6lio como sindnimo de barreiras coercitivas a entrada

Consoante relatado acima, a nocao de concentracdo monopolistica privada como
promotora de prejuizos a concorréncia e a coletividade, e alvo de necessdria intervencdo do
Estado, se iniciou nos Estados Unidos no fim do século XIX e ganhou forca a partir da edicao
do Sherman Act, ao passo que anteriormente a esse periodo ela tinha outra conotagdo. Nas

palavras de André Luiz Santa Cruz Ramos:

Num estudo minucioso sobre o que se considerava monopdlio entre os séculos XVII
a XIX, Eric Daniels chegou a conclusio de que, antes da edicdo do Sherman Act, os
Estados Unidos, seguindo uma tradi¢ao de liberdade econdmica, combatiam o que ele
chama de “monopdlios coercivos”, ou seja, mercados em que o governo impedia a
concorréncia mediante a concessao de privilégios legais. Em contrapartida, mercados
que apresentavam concentracdo empresarial em decorréncia da eficiéncia das
empresas dominantes ndo causavam maiores preocupagdes. Segundo Daniels, tudo
mudou apés a edigdo do Sherman Act, em basicamente dois aspectos: (i) a defini¢do
de monopélio, que passou a ndo mais distinguir entre aquele criado pelo governo, por
meio da concessdo de privilégios legais, e aquele criado pela eficiéncia superior de
um concorrente em relacdo aos demais; e (ii) o tratamento juridico dado aos
monopdlios, que sempre foi de restringir a intervengdo do Estado na economia (ja que
era ele o criador dos monop6lios), e passou a ser de aumentar exponencialmente a
intervengdo estatal por meio da regulacdo antitruste, a qual passou a abarcar qualquer
setor do mercado e todas as decisdes das empresas, desde a forma de aquisicdo de
matérias-primas até as suas estratégias de publicidade.'>

A vista disso, portanto, o entendimento anterior ao Sherman Act era de que nenhum
agente privado pode criar barreiras compulsorias a entrada de novos competidores, por mais
poder econdmico que ostente. Essa prerrogativa somente o Estado possui. Mencionado autor,
por conseguinte, elucida que essa perspectiva, que também pode ser vislumbrada na
denominada Escola Austriaca de Economia, ndo enxerga a alta concentracao empresarial como
algo prejudicial, desde que decorrente da eficiéncia competitiva.

Esse entendimento inclusive, de certa forma, estd presente no art. 36, § 1° da Lei
12.529/11, dispondo, em suma, que ndo serdo reprimidas as dominacdes de mercado
decorrentes da eficiéncia do competidor, posto que, em regra, somente € mais eficiente em um
mercado competitivo aquele que atende da melhor maneira os anseios do consumidor.

Conforme leciona Paula Forgioni:

Retornamos ao problema que muito ja foi referido: a concorréncia, € cedico, prejudica
0s concorrentes, mas esses prejuizos podem ser licitamente causados, desde que

IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante”.
150 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 130.
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resultantes “de processo natural fundado na maior eficiéncia de agente econdmico em
relag@o a seus competidores” (art. 36, § 1.°, da Lei 12.529/2011). Ou seja, desde que
uma empresa seja mais capacitada do que seu concorrente, poderd licitamente buscar
a posicdo dominante no mercado, vindo até a domind-lo, com a eliminac¢do de seus
competidores. Nada hd de mais esperado sendo a busca do dominio de mercado, uma
vez que o objetivo do agente econdmico € o seu crescimento no setor em que atua. !

Tal perspectiva trazida por André Luiz Santa Cruz Ramos, procura demonstrar que
em um mercado sem privilégios e entraves legais, um agente econOmico somente consegue
alcancar relevancia no mercado se apresentar bens e servicos de precos baixos, de melhor
qualidade, ou ambas as coisas, ndo importa se para alcangar esse fim ele promova atos de
concentracdo. E somente se manterd nessa posi¢ao se continuar compenetrado nesses objetivos.
Fora disso ndo ha outra possibilidade. Conclui que “nesse caso, pois, a concentracao
empresarial, ainda que seja chamada equivocadamente de ‘monopolio’, ndo gera danos ao
mercado”!2,

Além disso, também atenta que existem vérios fatores, em virtude da dinamicidade
e incerteza provocada pela concorréncia, que forcam o competidor considerado monopolista ou
em posi¢cdo monopolistica a manter-se alerta e ndo abusar de sua condicao de mercado. Tais
variantes englobam a concorréncia potencial, os produtos substitutos e a elasticidade da
demanda. Ou seja, ao fim e ao cabo, em um cenario de mercado sem a concessao de privilégios
e ampliagdo de barreiras pelo Estado, s existe um soberano que determina quem cresce € quem
vai a faléncia: o consumidor. O principio é que quanto menos entraves a entrada no mercado
existirem, mais pressionado estardo os concorrentes, incluindo o monopolista. A respeito de

cada um desses fatores elucida:

O que impede o “monopolista”, nesse caso, de abusar da posicdo dominante que
assumiu é, basicamente, a concorréncia potencial: como a entrada é livre, no momento
em que o “monopolista” comegar a praticar pregos altos ou a reduzir a qualidade dos
seus produtos, a insatisfacdo dos seus consumidores ndo tardard a se manifestar, e
rapidamente novos concorrentes surgirdo. !>

IS FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. Salvador: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 138.
De igual maneira, aduz Eduardo Ferreira Jorddo: “Ainda, ndo ha maiores inconvenientes sociais quando a
dominacdo do mercado decorreu de maior eficiéncia econdmica do agente dominante: “a concorréncia ¢ feita para
que alguém a venga”. Seria paradoxal pretender como indesejada a situagcdo em que um dos concorrentes passa a
se destacar no mercado (que se torna, entdo, menos competitivo), se € justamente este o objetivo da concorréncia,
do ponto de vista deles.” (JORDAO, Eduardo Ferreira. Restrigdes regulatérias a concorréncia. Bolo Horizonte:
F6rum, 2009, p. 33).

152 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 133-
134.

153 Complementa o autor: “O proprio caso da Standard Oil, tdo mencionado pelos defensores do antitruste, fornece
exemplos interessantes que ilustram muito bem como a concorréncia potencial contém o impeto de dominagao de
um pretenso “monopolista”. O magnata do petréleo John Rockfeller realmente tentava afugentar seus concorrentes
vendendo abaixo do custo, mas suas tentativas sempre fracassavam: muitos concorrentes simplesmente
suspendiam suas atividades temporariamente, voltando a operar tdo logo os precos da Standard Oil eram elevados.



59

Outro fator que impede uma empresa de abusar de sua condi¢do de “monopolista” €
a concorréncia de substitutos. Por exemplo, se um produtor “monopolista” de
refrigerantes aumenta seu preco abusivamente, muitos de seus consumidores podem
deixar de comprar seus produtos e passar a adquirir sucos naturais. Se um produtor
“monopolista” de carne bovina fizer o mesmo, pode perder alguns de seus
consumidores para produtores de carne suina ou de frango. De fato, produtos
substitutos exercem uma forte pressdo competitiva sobre seus produtos
substituidos. !>

Mesmo nos casos em que ndo ha produtos substitutos, a elasticidade da demanda é
responsavel por frear qualquer tentativa de um “monopolista” de abusar de sua
condi¢@o. Por exemplo, um estabelecimento “monopolista” de lavagem rapida de
veiculos numa determinada cidade pode tentar se aproveitar dessa situa¢do para
aumentar injustificadamente os precos de seus servicos. No entanto, ainda que nao
exista um servigo exatamente substituto ao alcance de seus consumidores, estes
podem simplesmente mudar seus habitos, passando a lavar seus veiculos em casa, nos
finais de semana.'>

Em virtude disso, segundo o autor, a incerteza e o receio com relagdo a essa gama
de nuances, satisfatoriamente impede que o agente econdOmico com dominio relevante de
mercado, em posi¢do monopolistica, abuse de sua posicdo e ndo atente aos interesses do
consumidor. Ao passo que, os consumidores sempre estdo predispostos a acolher rivais no
mercado que afrontem o empresario negligente, tratem-se de concorrentes potenciais (sejam
financistas, especuladores ou organizadores de empresas dispostos a arriscar capital para
atender a demanda), substitutos ou a propria elasticidade da demanda.

Com essas premissas, André Luiz Santa Cruz Ramos faz uso das li¢des do
economista norte-americano Murray Rothbard — também membro da Escola Austriaca de
Economia — para concluir que o conceito correto de monopdlio ndo esta relacionado nem com
a existéncia de um dnico vendedor, nem com a possibilidade de prética do chamado preco
monopolistico. Posto que, em ambos os casos, os fatores decorrentes do processo concorrencial

dindmico e incerto, impede que qualquer dessas manifestagdes possa prejudicar o consumidor,

Rockfeller entdo decidiu comprar alguns dos negécios desses concorrentes espertos, mas muitos deles, assim que
viam novas oportunidades de lucro, abriam novas refinarias com o dinheiro da venda. Em suma: a concorréncia
potencial decorrente da livre entrada fez com que os planos “monopolisticos” de Rockfeller ndo obtivessem éxito
[..]”. (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 133-
134).

15 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 136.
155 Mais ainda: “Vale salientar também que a elasticidade da demanda faz com que, na pratica, todos os fabricantes
de bens e prestadores de servicos concorram entre si, por mais distintas que sejam suas dreas de atuacdo. [...]. Com
efeito, quanto mais sensivel ao preco for um consumidor, mais ele estard disposto a mudar seus habitos e
preferéncias. Assim, ndo € incorreto afirmar, por exemplo, que uma companhia de aviacdo civil concorre com um
fabricante de joias! Afinal, passagens aéreas muito caras podem fazer com que um marido prefira presentear sua
esposa com um anel a fazer uma viagem comemorativa”. (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos
contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 137-138).
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sob pena de a empresa sucumbir a presenga de um concorrente avido por obter os lucros que se
. . . . . 156
apresentam com precos abaixo e qualidade acima dos praticados pelo agente monopolista™~".
Desta feita, conclui o autor que a unica forma que garante todos os beneficios
econdmicos de uma posicao monopolista a um competidor, sem estar a mercé dos fatores tempo
e dinamismo concorrencial (incerteza, descoberta e inovagao), sdo as barreiras legais — medidas

cuja garantia de eficdcia é o uso da coer¢do pelo Estado."’

4.3 Eficacia normativa do direito antitruste e a defesa do consumidor

ApOs essa breve exposi¢do sobre os diversos aspectos da teoria antitruste, sua
evolucdo histdrica, sua insercdo na seara juridica, seus fundamentos e objetivos, pode-se
intentar, sem fito de esgotar o tema, responder a formulacdo do problema que esse detido
trabalho se propds, qual seja: analisar se a legislacdo antitruste pode alcancar sua eficacia
normativa, conforme os ensinamentos de Miguel Reale, e de que forma o direito antitruste pode
ser aplicado para efetivar o principio constitucional econdmico da defesa do consumidor.
Salutar entdo relembrar o entendimento desse jurista brasileiro sobre a eficicia normativa, a
qual corresponde “particularizadamente, aos efeitos sociais que uma regra suscita através de
seu cumprimento”!8,

A vista disso, pode entdo o direito antitruste atingir eficidcia normativa, consoante
seus objetivos elencados, tais quais a defesa da concorréncia e a tutela do bem-estar do
consumidor (acesso a bens e produtos com precos mais baixos e qualidade mais alta possiveis,
por meio da eficiéncia produtiva)? A resposta, adstrita ao conteddo aqui exposto, pode ser nao
e sim. A condicionante reside na adoc¢ao ou ndo da concepgao correta dos seus fundamentos.

Adotando entendimento de concorréncia perfeita, € monopdlio como poder

adquirido pela concentracdo empresarial, entende-se que o direito antitruste ndo € capaz de

156 Como exemplo, Jestus Huerta de Soto, citado por André Luiz Santa Cruz Ramos, menciona: “A IBM, por
exemplo, chegou a deter 70% do mercado de computadores. Converteu-se em uma empresa mastodontica e
arrogante. Quando lhe apresentaram um projeto sobre computadores portiteis, de uso pessoal, ela desprezou,
dizendo que era besteira. Como resultado desta desconsideracdo para com as genuinas demandas dos
consumidores, esta empresa outrora tao rica e poderosa quase foi a bancarrota.” (RAMOS, André Luiz Santa Cruz.
Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 134).

157 Nas palavras do autor: “Nao ha como negar: é o Estado quem cria monopoélios, duopélios e oligopolios, porque
sO ele pode criar barreiras legais a entrada de concorrentes. Sem essas barreiras, a concorréncia sempre existira,
mesmo em mercados com alta concentracdo. [...]. A criacdo de barreiras legais a entrada — normas regulatérias,
entraves burocrdticos, encargos tributdrios, concessdao de patentes, medidas protecionistas, [...] — impede que
competidores ingressem no mercado, acabando com a concorréncia potencial e deixando os consumidores reféns
dos verdadeiros monopolistas, duopolistas ou oligopolistas” (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos
contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 143).

158 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 114.
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efetivar a defesa do consumidor e atender a sua eficicia normativa. Isso porque, dessa forma, a
concorréncia passard a ser cada vez mais diminuida e esterilizada (mesmo havendo um grande
ndmero de agentes econdmicos), tornando-a estitica e homogénea, rejeitando a criatividade e a
diversidade, tratando-as como coisas indesejaveis.

Nesse sentido, o direito antitruste acaba por se colocar de contra o proprio instituto
que também visa defender, a concorréncia'®. E mais, os anseios da coletividade (representada
pelo consumidor), aqueles que devem ser o principal norte do direito antitruste, também nao
seriam atendidos, posto que os ataques as condutas empresariais nao encrustadas em fraude ou
coer¢do que visam ampliar participa¢do no mercado, inibem e prejudicam o processo de procura
do agente empresdrio pela maior eficiéncia (que ocasiona a diminui¢io de preco e aumento da
qualidade dos bens e servicos ofertados)!®.

Por outro lado, a nocao correta de concorréncia que entende-se aqui, alicercada nos
ensinamentos doutrindrios trazidos, € aquela que considera-a como um processo dinamico e

incerto de competicdo, cujo movimento, interacdo e distribuicdo de informagdes

159 F o que expde Eduardo Ferreira Jorddo: “O fato é que, ainda nestes casos, as restricdes a concorréncia deveriam
limitar-se aquilo que é estritamente necessario para a consecucio destes objetivos sociais antes mencionados. E
dizer: nio se justifica a limitagdo da competitividade dos mercados para além destes limites. Lamentavelmente, no
entanto, a realidade ndo corresponde a esta diretriz tedrica. Muitas limitagdes concorrenciais veiculadas na
regulacdo publica ou ndo visam a realizagdo de qualquer interesse social constitucionalmente protegido ou
excedem o necessdrio para a realizacdo destas finalidades relevantes. [...] Mesmo quando estas agdes estatais se
tenham produzido com “propositos publicos”, a desatengdo ou o descompromisso com os seus efeitos no processo
concorrencial poderd ser problemadtica: (i) para as empresas reguladas, em razdo do risco de violagcdo excessiva
das liberdades privadas, escudadas detrds de argumentos genéricos de persecucao de finalidades sociais; (ii) para
os consumidores, por causar o aumento dos precos e a limitagdo de suas escolhas; (iii) para o proprio governo, que
sofrera o dnus politico destas insatisfagdes.” (JORDAO, Eduardo Ferreira. Restricdes regulatérias a concorréncia.
Bolo Horizonte: Férum, 2009, p. 19)

160 Nesse sentido: “E verdade que sempre ha um tamanho 6timo para qualquer empresa, além do qual os custos de
producdo e a ineficiéncia gerencial vdo aumentar inexoravelmente, em razdo da lei econdmica dos rendimentos
decrescentes. Ocorre que esse tamanho 6timo da empresa ndo € uma informacdo dada, ndo pode ser aferido
objetivamente e, fatalmente, estd em constante mutacdo, em razdo dos mais variados fatores, como o
desenvolvimento tecnoldgico. Assim, esse tamanho 6timo deve ser descoberto na prética por meio do processo
concorrencial (sistema de precos e mecanismos de lucros e prejuizos), em que as empresas mais eficientes vao se
inter-relacionar e buscar, constantemente, realizar ganhos de escala e reduzir os custos de produ¢do por unidade,
o que redundard em expansio da producgdo e queda dos precos, algo sempre benéfico para os consumidores. [...]
Fusdes e aquisi¢cdes, como atos essencialmente concorrenciais, sdo apenas formas de os empreendedores
descobrirem, pelo método de tentativa e erro, melhores usos dos fatores de producdo, guiados pelo sistema de
precos e pelos mecanismos de lucros e prejuizos. [...]. E, mesmo nos casos em que um ato de concentragdao
empresarial ndo se mostra lucrativo ou eficiente, isso ndo significa a existéncia de uma falha de mercado que
demande algum tipo de corre¢do. Erros sdo comuns no mundo de incerteza em que vivemos, além de serem
importantes para o continuo processo de aprendizado. [...]. E mais: da mesma forma que empresérios podem errar
ao decidir fazer um determinado ato de concentragdo, os burocratas também podem errar ao analisar o “potencial
lesivo” dessa operag@o para o ambiente concorrencial. Entretanto, a 16gica econdmica nos recomenda preferir os
improvaveis erros dos empresarios aos inevitaveis erros dos burocratas: aqueles tendem a errar menos ndo apenas
porque sdo muito mais preparados tecnicamente e conhecedores da realidade do mercado em que atuam, mas
principalmente porque sofrem inexoravelmente as consequéncias de seus erros — demissdes, prejuizos, faléncias —
; [---].” (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
153-156).
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descentralizadas no mercado — formado por bilhdes de individuos espalhados pelo mundo, ja
que a globalizagdo impulsionou uma interagdo cada vez mais ampla — permite a constante
ocorréncia de descobertas, inovando nas formas de produzir e distribuir bens e servigos que
atendam os anseios do consumidor. Como consequéncia, 0 mesmo vale para a concepcao
correta de monopdlio, ou seja, a condicdo assumida por um agente econdmico mediante a
concessdo de privilégios ou edificacdo de barreiras legais (normas regulatdrias, entraves
burocréaticos, encargos tributdrios, concessio de patentes, medidas protecionistas).

Abracando essas nocdes, entende-se que o direito antitruste conseguiria sim
promover a concorréncia e inibir situacdes de precos monopolisticos, tendo, portanto, eficicia
normativa, bem como alcangaria sua relevancia como instrumento de efetivagdo do principio
constitucional da defesa do consumidor!®!. Posto que, se poria a privilegiar os atos empresariais
— ndo eivados de fraude ou coer¢do — que promovessem aumento da eficiéncia produtiva,
independentemente da participacdo no mercado, e que, como consequéncia, beneficiariam
sobremaneira a coletividade, seja com bens e servigos com precos mais acessiveis e qualidades
mais elevadas, seja com a diminui¢ao do desperdicio dos recursos escassos.

Ademais, evita-se também os danos que o uso dos entendimentos incorretos dos
fundamentos referidos pode ocasionar, como por exemplo, se depreende da observacgao feita

pela doutrina quanto ao ato de concentragio Sadia-Perdigio'®?

. Ou seja, hd que se assumir a
falibilidade dos seres humanos como condicdo indissocidvel do seu existir. Ocupar um alto
cargo em uma empresa privada ou em um 6rgao publico ndo lhe retira esse gravame. Nada o

fard. No entanto, assumir consequéncias advindas de seus proprios erros tem muito mais

161 «“portanto, muito mais importante do que adotar medidas antitruste contra empresas, restringindo ou proibindo
fusdes e aquisicdes, por exemplo, seria combater as ag¢des anticoncorrenciais levadas a cabo pelo Estado
(burocracia, protecionismo, alta carga tributéria, regulamentagao de profissoes etc.).” (RAMOS, André Luiz Santa
Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 127).

162 «[...] as restrigdes impostas pelo CADE foram extremamente severas. A autoridade antitruste brasileira
considerou excessiva a concentragdo que a empresa resultante da fusdo alcancaria em 14 classes de produtos —
algo em torno de 70% a 90% —, de modo que condicionou a aprovacdo da operagdo ao cumprimento de vdrias
medidas restritivas: venda compulséria de 13 marcas, 8 centros de distribui¢do e 19 fabricas, algo que rendia
aproximadamente R$ 2 bilhGes por ano. Além disso, alguns produtos da marca Perdigdo foram suspensos por
periodos de trés a cinco anos, e a marca Batavo foi obrigada a sair do mercado de carnes processadas por quatro
anos. Como resultado dessas equivocadas imposi¢des, houve desabastecimento do mercado varejista, jd que a
suspensdo de diversos produtos da Perdigdo gerou uma demanda excessiva pelos produtos da Sadia e de outros
concorrentes, os quais, porém, ndo conseguiram suprir a contento a subita lacuna de mercado criada pela
interveng¢do do CADE. Consumidores e lojistas sentiram na pele os efeitos nocivos e inesperados da intervencao
antitruste. Ademais, vale ressaltar que o simples fato de as empresas terem que se submeter a esse crivo de uma
autoridade estatal antes de firmarem livremente arranjos empresariais é nocivo para a economia, pois isso cria um
custo muitas vezes elevado, provoca incerteza e inseguranca juridicas e gera instabilidades nos mercados que
eventualmente se encontram em momentos de surtos de concentragdo empresarial.” (RAMOS, André Luiz Santa
Cruz. Os fundamentos contra o antitruste. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 151).
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afinidade com a dignidade humana do que ter que assumi-las por decisdes tomada por outro a
sua revelia.

Dessa maneira, em um primeiro momento, uma decisdo referente a um ato de
concentracdo, tomada com base no direito antitruste — na qual, como o exemplo visto acima,
uma empresa com relevancia no mercado tenha sido compelida a se desfazer de algumas de
suas marcas para concretizar um acordo econdmico com outra empresa —, pode aparentar ter
sido benéfica, afinal, o que se vé € um mercado com mais empresas atuando, ao invés de menos,
ou a mesma quantidade de empresas, porém com participacao de mercado diluida. Contudo, o
que ndo se vé é que, além de diminuir a eficiéncia produtiva que traria ganhos a coletividade
com relacdo a precos e qualidade, essa decisdo pode estar desprezando a prépria soberania do
consumidor (a escolha de quem deve prevalecer no mercado) — que optou pelo bem ou servigo
de uma empresa e ndo de outra, deu seu dinheiro voluntariamente a ela e tornou-a forte o
suficiente para suplantar ou adquirir sua concorrente!6?.

Nenhum ato de concentracdo que seja fruto da soberania do consumidor (escolha
voluntaria dos produtos da empresa que melhor atendeu seus desejos, e, por conseguinte, essa
empresa adquiriu legitimamente poder econdmico para adquirir outra) deve ser revertida pelos
orgdos antitruste, sob o grave erro de colocar-se acima da vontade justamente daqueles a quem
devem reveréncia. Afinal, € notério que o agente mais eficiente de todos em fazer politica
antitruste, em determinar quem deve prevalecer e quem ndo, em apontar quem é o melhor
ofertante de bens e servigcos e qual o seu melhor arranjo no ambiente concorrencial, € somente

um: o consumidor' %,

4.3.1  Algumas propostas

Para que o direito antitruste e sua legislacdo possa promover a efetivagdo do
principio constitucional econdmico da defesa do consumidor, e, por conseguinte, alcangar

referida eficdcia normativa perante seus objetivos, sugere-se algumas proposicdes com vista a

163 Essa ideia que prega prudéncia ao analisar os efeitos de uma decisio que tenha consequéncias multiplas,

principalmente econdmicas, ¢ melhor demonstrada pelo economista francés Frédéric Bastiat em sua obra “O que
se vé, e 0 que ndo se vé”, na qual destaca-se a seguinte passagem: “Na esfera econdmica, um ato, um habito, uma
instituicdo, uma lei ndo geram somente um efeito, mas uma série de efeitos. Dentre esses, s6 o primeiro € imediato.
Manifesta-se simultaneamente com sua causa. E visivel. Os outros sé aparecem depois e ndo sdo visiveis. Podemo-
nos dar por felizes se conseguirmos prevé-los”. (BASTIAT, Frédéric. O que se vé e o que ndo se vé. Sdo Paulo:
Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010, p. 19).

164 Conforme Hovenkamp, citado por Eduardo Molan Gaban ¢ Juliana Oliveira Domingues: “Hovenkamp até
mesmo afirma que quem faz a politica antitruste sdo os consumidores e nao os criadores das teorias econdomicas”
(GABAN, Eduardo Molan. Direito antitruste. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 68).
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atingir também o mais nobre dos objetivos da legislacdo antitruste (no caso a Lei 12.529/11),
qual seja, o bem-estar do consumidor, tido neste trabalho, repita-se, como acesso a bens e
produtos com precos mais baixos e qualidade mais alta possiveis, mediante a eficiéncia
produtiva.

Em um contexto mais amplo, propde-se como medida essencial, a aplicacdo da
legislacdo antitruste contra as condutas publicas que dificultem a concorréncia e promovam
monopdlios, posto que essas condutas sao as uUnicas revertidas de coercdo intransponivel e
passiveis de utilizacao do poder de policia para concretizacao.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia deve apontar seus esforcos de
defesa da concorréncia para eliminar as denominadas barreiras legais (normas regulatorias,
entraves burocréticos, encargos tributdrios, concessdo de patentes, medidas protecionistas)
impostas pelo Estado, posto que, estas impedem todo o processo concorrencial benéfico ao
consumidor, que acaba, a sua revelia, arcando com essas barreiras através dos custos acrescidos
nos precos, que inevitavelmente tornam-se mais altos do que se estas ndo existissem. Assim,
deve ser fortalecida a atuagdo dos Orgdos de controle pertencentes ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, seja contestando barreiras legais, seja educando a sociedade a respeito
da defesa da concorréncia e do consumidor.

Além disso, de maneira mais especifica e concreta, propde-se o avango nos estudos
e na aplicaciio dos métodos de atuacdo apontados no livro de Eduardo Ferreira Jorddo'®, quais
sejam: (1) a anulacdo judicial da lei restritiva da concorréncia; e (i1) a advocacia da concorréncia
como forma de cooperacao institucional. Embora o autor apresente também o controle do lobby
por regulagdo anticompetitiva, acredita-se que este ndo é um método eficaz de atuacio.
Entende-se que a melhor solug@o nesse caso € justamente diminuir o poder dos legisladores de
aplicar medidas regulatérias, posto que no mundo politico o denominado risco da captura'® é
irremedidvel. Sendo assim, o controle do lobby nunca ira extinguir o impeto dos politicos por
defender seus préprios interesses, o que pode significar atos e normas juridicas enviesadas com
interesses escusos ou direcionados a um grupo especifico de privilegiados.

Por fim, outra proposta € tornar efetiva a criacdo e ampliacdo de banco de dados

com estudos estatisticos e verificdveis com relacdo a aplicacdo da legislacdo antitruste. A

165 JORDAO, Eduardo Ferreira. Restricdes regulatdrias a concorréncia. Bolo Horizonte: Férum, 2009.

166 Vicente Bagnoli sobre esse fato dilucida: “J4 no tocante ao risco da captura, o agente regulado muitas vezes
mantém uma estreita ligacio com o agente regulador. Essa relacdo imbricada pode resultar em normas
(legitimacdes de poder) que atendam aos interesses de uma minoria detentora de poder econdmico (o agente ou o
setor regulado), em prejuizo aos anseios da maioria (coletividade ou usudrios)” (BAGNOLI, Vicente. Direito
econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 115).
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aplicacdo do direito antitruste, devido aos seus possiveis erros acarretarem em altissimas
consequéncias para a coletividade, deve estar sempre embasada cientificamente sobre
melhorias fiticas que proporcionou ou que ird proporcionar. Ou seja, devem ser feitos estudos
de todas as consequéncias que o emprego da legislacdo antitruste propiciou até o momento
(como, por exemplo, analisar os niveis de precos e melhoria da satisfacdo do consumidor com
a qualidade dos bens e servicos afetados apds a adog¢ao da legislacao antitruste), além da prépria
andlise de suas possibilidades'®’. Assim, inclusive amplia-se a legitimidade da lei antitruste
perante a sociedade. Isso tudo, em dltima instancia, no intuito de que sejam mantidos os
principios do Estado de direito: governo de leis e ndo de homens, e leis devidamente
averiguaveis e coerentes.

Afinal, a economia é um campo extremamente delicado, que pode decidir o destino
de uma geracao inteira, e, portanto, ndo € recomendavel a aplicacdo de legislagdes e regulacdes
baseadas apenas em teorizacio e suposi¢des, sem compatibilidade com os fatos. E muito mais
sauddvel permitir que os agentes econdmicos hajam livremente do que promover agdes
coercitivas que ndo possuam base cientifica verificaveis, posto que alguém prejudicar-se por
conta propria € muito menos danoso a dignidade humana (defendida no art. 1°, III, da
Constitui¢do Federal) do que forcar coercitivamente alguém a tomar comportamentos que o
prejudique.

168 'hao basta viver o direito, é

De toda forma, conforme explicitou Miguel Reale
preciso reconhecé-lo como tal, e dessa forma, extremamente importante também divulgar para
a sociedade a importincia da defesa da concorréncia como forma de efetivacdo da defesa do
consumidor, de modo a angariar que a coletividade reconheca e viva esse principio

constitucional econdmico.

167 No Estados Unidos, por exemplo, existem estudos nesse sentido, conforme depreende-se da doutrina de Edwin
S. Rockefeller, ao afirmar que “Robert Crandall e Clifford Winston, da Brookings Institution, avaliaram as
evidéncias para verificar se a politica antitruste melhora ou nao o bem-estar do consumidor e concluiram que nao
ha evidencias de que ela o faca”. (ROCKEFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. Sao Paulo: Singular, 2008,
p- 27).

168 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 112.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo o estudo da eficdcia normativa do antitruste
e sua utilizacdo como instrumento para efetivacdo do principio constitucional econdmico da
defesa do consumidor. Para tal, estudou-se diversos pontos dessa teoria interdisciplinar, que
aproxima-se da ciéncia econdmica quanto aos seus alicerces tedricos, € vincula-se ao Direito
como método de andlise juridica de atos considerados anticompetitivos.

Enfatizou-se o seu vinculo com principios constitucionalmente estabelecidos, o que
demonstrou seu pacto com a ordem constitucional econdmica, além do compromisso com o0s
fins da defesa da concorréncia e do bem-estar do consumidor, ou seja, acesso a bens e produtos
com pregcos mais baixos e qualidade mais alta possiveis, conseguidos através da eficiéncia
produtiva.

Foi imperioso, para alcangar esse fim, adentrar nos principios constitucionais da
livre iniciativa, livre concorréncia e defesa do consumidor, com foco neste dltimo, para
compreender o nexo do direito antitruste com a Constituicdo Federal. Junta-se a isso, a anélise
das suas origens, delimitacao conceitual, objetivos juridicos, bem juridico tutelado e titular do
direito, bem como o estudo da concorréncia e do monopdlio como fundamentos basilares da
teoria antitruste.

Observou-se que, modernamente, as raizes do antitruste, e sua vertente juridica,
voltam-se ao final do século XIX, onde no Canada introduziu-se pela primeira vez legislagao
com fito de disciplinar e defender a concorréncia. No entanto, a maior parte de sua construcao
tedrica, que influenciou a sua aplicagao juridica ao redor do mundo, deu-se nos Estados Unidos,
durante o final do século XIX e inicio do século XX, a partir da edicdo do Sherman Act. O
direito antitruste, entdo, expandiu-se para a Europa, chegando até o Brasil, dando origem a
varias leis, sendo a mais recente a Lei 12.529/11.

Averiguou-se os objetivos que o direito antitruste se propde no Brasil, com &nfase
na defesa do consumidor, promovendo a prote¢do e ampliacdo do seu bem-estar. Constatou-se
que a legislagdo antitruste brasileira, Lei 12.529/11, visa tutelar como bem juridico a ordem
econOmica, livre concorréncia, livre iniciativa e ao consumidor contra atos anticompetitivos,
quer seja prevenindo, reprimindo ou educando. Ademais, observou-se que o titular dessa tutela
€ a coletividade, representada pelo consumidor.

Com o intuito de analisar quais os efeitos para a sociedade da aplicagdo do direito

antitruste, e como este pode ser utilizado para a execucao do principio constitucional econdmico
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da defesa do consumidor, debrucou-se sobre os entendimentos doutrindrios de concorréncia e
monopolio, que apresentaram-se ao longo deste trabalho como categorias econdmicas
fundantes da teoria antitruste.

De modo que, ao longo da investigacdo, observou-se a concep¢do de concorréncia
como uma situacdo onde exige-se a presenca de no minimo dois competidores econdmicos,
cujo dpice se encontra no modelo de concorréncia perfeita, no qual existem um ndmero alto e
indefinido de concorrentes tanto do lado da oferta quanto da demanda. Também averiguou-se
a no¢ao de concorréncia como um processo dindmico e incerto de rivalidade e descoberta, no
qual existem diversos fatores influentes, incluindo aquisicdo de informacdo incompleta e
tempo, cuja presenca de alto nimero de concorrentes ndo € relevante, e sim a auséncia de
barreiras legais que dificultem a liberdade de entrada e saida.

Por sua vez, o monopdlio, de igual forma, teve dois entendimentos analisados. Um
apresenta o0 monopo6lio como uma situacdo de alta concentracdo empresarial onde um tnico
concorrente assume a condi¢cdo de monopolista ou uma posicdo monopolistica, intentando
atingir o nivel de venda dos precos de monopdlio, podendo diminuir a produ¢do e aumentar os
precos. O outro, traz a no¢do de que o monopdlio ndo possui relacio com concentragdo
empresarial, € sim com a instituicdo de barreiras legais que dificultam a entrada de outros
concorrentes potenciais. Concluindo que, se ndo houver barreiras legais, ndo ha monopdlio.

Por fim, em relacdo a eficdcia normativa advinda do direito antitruste aplicado no
Brasil, para a efetivacdo da defesa do consumidor e promogdo de seu bem-estar, constatou-se
que € possivel a sua concretizagdo, desde que, adote-se as no¢des adequadas de concorréncia e
monopolio trazidas pela doutrina, promovendo a primeira e inibindo os efeitos negativos dos
precos ditados pelo segundo.

Isso se alcanca, de maneira mais abrangente, mediante: 1) a aplicagcdo da legislacao
antitruste contra as condutas publicas que dificultem a concorréncia e promovam monopolios;
ii) fortalecimento da atuac@o dos 6rgdos de controle pertencentes ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, seja contestando barreiras legais, seja educando a sociedade a respeito
da defesa da concorréncia e do consumidor; iii) criacdo e ampliacdo de banco de dados com
estudos estatisticos e verificaveis com relagdo a aplicacdo da legislacdo antitruste. E, de forma
mais especifica por meio da: i) anulacdo judicial da lei restritiva da concorréncia; e ii) advocacia

da concorréncia como forma de cooperacao institucional.
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