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RESUMO: A disposi¢ao para laborar com o presente tema impoe a necessidade de man-
ter-se ciente de estar frente a uma questio de relevante importincia no contexto atual,
dada a sua grande vinculagio com os mais diversos 4mbitos, tendéncias e conjecturas do
Direito Empresarial, na medida em que o presente objeto de estudo ¢ tido por ser um dos
principios basilares que norteiam e regulam a atividade empresarial, sem que se esqueca
da sua atuacio quando nos reportamos ao mundo permeado pelo direito do consumidor.
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ABSTRACT: The willingness to labor with this issue dictates the need to remain aware of
being faced with an issue of significant importance in the current context, given its close
relationship with the most diverse areas, trends and assumptions of business law, since
this object of study is considered to be one of the fundamental principles that guide and
regulate the business activity, not to forget its performance when we report to the world
permeated by the consumer law.
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1 INTRODUCAO

A disposi¢ao para laborar com o presente tema impde a neces-
sidade de manter-se ciente de estar frente a uma questao de relevante
importancia no contexto atual, dada a sua grande vincula¢io com os
mais diversos 4mbitos, tendéncias e conjecturas do Direito Empresarial,
na medida em que o presente objeto de estudo é tido por ser um dos
principios basilares que norteiam e regulam a atividade empresarial,
sem que se esqueca da sua atuagdo quando nos reportamos ao mundo
permeado pelo direito do consumidor.

A Empresa, organismo multifacetdrio, conquistou a posi¢ao de en-
tidade de indiscutivel relevincia no contexto econémico, social e politico:
destacada, na atualidade, como célula propulsora da modernidade. E, ful-
crada nesta posigao destacada, é que temos um dos fundamentos para a
sua previsao legislativa no corpo da nossa lei maior, a Constitui¢ao Federal:
como se faz ver no art. 170, que nos remete aos principios que regem toda
a ordem econOmica, escrita nos seguintes termos:

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 justica so-
cial, observados os seguintes principios:

I — soberania nacional;

II — propriedade privada;

III — funcio social da propriedade;

IV — livre concorréncia; (grifo nosso)

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente;

VII - Redugio das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento diferenciado para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragio no Pais [...].

Desde a Microempresa (mdquina propulsora de empregos e respon-
sdvel por uma significativa parcela do PIB) até as Multinacionais, o papel
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empresarial tende a crescer cada vez mais, com foco na crescente impor-
tincia do mercado, gerando, muitas vezes, uma crescente sobreposicao do
econdmico em face do ao juridico, cujas conseqiiéncias tendem a agravar as
drduas condigoes de miserabilidade que atingem diversos povos do planeta.

Desta forma, apresentamos um breve histérico, para que possa haver
um conhecimento do processo de evolugio do objeto de estudo, a partir
deste trabalho. As modalidades de concorréncia. E imprescindivel o estu-
do da forma e a caracterizagao das préticas comerciais ilicitas, que sio a
concorréncia desleal e a infragao da ordem econdémica, que provocam ma-
leficios 4 sociedade em geral. Bem como o estudo das formas de repressao,
tanto civil como penal, destas condutas, seja esta repressao preventiva ou
sancionadora. Findando com a apresentagio de um texto que enfoca a visao
do Principio da Livre Concorréncia e o Direito do Consumidor.

2 HISTORICO

A Empresa, entidade marcante do mundo comercial e empresarial,
vem progredindo, de forma sistemdtica, no transcurso dos séculos: deixan-
do, em seu passado, a atividade artesanal, e construindo o seu futuro pelo
desenvolvimento de formas e meios de produc¢ao ainda hd pouco inimagi-
ndveis. Inegavelmente, muitos beneficios, trazidos por essa nova realidade,
podem ser apontados: o aumento da quantidade e da qualidade da produ-
¢ao. No entanto, essa alteracdo das organizacoes empresariais, conduziu
a sociedade, e principalmente os concorrentes, a condi¢oes muitas vezes
desvantajosas ante a nao observancia de controles e limites no mercado.

Deste modo, ainda que se admitisse a adogao de uma ampla, e muitas
vezes irrestrita, economia de mercado, jamais se poderia imagini-la sem
que houvesse a coexisténcia de um corpo de regramentos fixando parAme-
tros (minimos) para consecugao das atividades. Com base nestes informes é
que o Estado deve buscar, sob muitos outros aspectos, conduzir a economia
(de mercado) na tentativa de que se coibam, a0 médximo, e da maneira mais
eficaz possivel, as préticas em que se observe o abuso do poder econdmico:
fazendo-se valer do uso de uma legislagio eficiente, da criagio de agéncias
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reguladoras, ou quaisquer outros recursos que lhe sejam cabiveis na luta
contra uma atua¢io desleal na esfera econ6mica.

Como decorréncia natural do chamado “abuso do direito”, o abuso
do poder econémico nao era encontrado nas origens do direito, uma vez
que nio havia qualquer limita¢ao aos exercicios de direitos, sendo licito
aqueles que os detinham uséd-los da maneira que lhes conviesse. A presente
concepgao individualista do direito teria seu ressurgimento, outrora, com o
advento do Cédigo Napolednico (que foi o resultado do triunfo da Revo-
lugao Burguesa, que tinha a liberdade e a propriedade como direitos funda-
mentais, incondicionais e ilimitados).

Porém, apesar dessa concep¢io conquistada com a codificagao fran-
cesa, o abuso do direito j4 havia sido percebido no Direito Romano: onde
se tem por principal exemplo a concepgao segundo a qual se justificava a
proibi¢ao de maltratar escravos, proclamando-se que nao se deveria usar
mal dos direitos'.

No entanto, apés a eclosao da Revolugio Francesa, gradativamente a
Teoria do Abuso do Direito substituiu a concepgao eminentemente indivi-
dualista, até entao vigente, em virtude da inadequagao desta a nova realidade.

Assim, os direitos perderam o cunho visivelmente egoistico que lhes
era caracteristico. Limitagoes um pouco mais extensas lhes foram impostas,
em nome do interesse coletivo, da ordem publica, dos bons costumes, o
que culminou, entre outros, na adogio definitiva do abuso do direito e,
conseqiientemente, do abuso do poder econémico, pelo que se aparelham
devidamente os tribunais para, na sua aplicagao, corrigir as imperfei¢oes da
lei e empreender a tarefa da socializagao do direito.

Atualmente, pelo fato de a consciéncia moderna recusar a ilimitabili-
dade no exercicio do direito, ndo se discute a existéncia do abuso do poder

econdmico, mas tao-somente o em que consiste.

Sob esse aspecto, rechagando-se a teoria individualista do direito,
tem-se que, deixando ele de atender 2 sua finalidade, a fungio para a qual
foi criado e, justificadamente, existe, surge o abuso do direito. Desta forma,
nao se pode negar que o direito, como realizacio da pessoa que é, propde-se

1 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do Direito e 0 Ato Ilicito. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941. p. 22.
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a um fim. Nesse sentido, quando a conduta da empresa, no exercicio de um
direito, ultrapassa a média da normalidade, essa anomalia é que nos diz se

o ato praticado ¢ licito ou abusivo.

Ainda que parcela da doutrina seja contrdria a esse posicionamento,
afirmando que a atividade empresarial nio deve ser “algemada”, e, por ou-
tro lado, que seria praticamente impossivel distingui-los, é facilmente refu-
tivel, pelos doutrinadores, que a concep¢ao mais aceita, para quem, além
de o direito ser todo direcionado ao cumprimento de uma fungao social, é
a da defini¢ao dos limites que separam o licito do abusivo.

Deste modo, o ordenamento brasileiro, ainda que a jurisprudéncia
nem sempre siga os mesmos passos, ¢ de vanguarda no sentido de estabele-
cer limites a atividade econémica e empresarial, construindo mecanismos
de protegao a parcela mais vulneravel (o consumidor) as atrocidades comu-
mente encontradas numa economia de mercado.

Assim, visando a proporcionar uma atividade estatal que nao se
limite simplesmente a garantir a atuagao da “mao invisivel” do mercado,
Calixto Salomao Filho nos apresenta as duas principais Escolas que dis-
cutem esse problema 2.

Em primeiro lugar, temos a chamada Escola Neocldssica, ou Chicago
School, para a qual o direito concorrencial deve buscar, acima de tudo, a
protegdo ao consumidor. Apesar de neste trabalho procurarmos mostrar
como o abuso do poder econémico por parte das empresas, atinge o con-
sumidor, entendemos que este nao deve ser o objetivo final da protecio a
concorréncia, j4 que atitudes que, em um primeiro momento, beneficiem
o consumidor, podem, posteriormente causar a estes e a sociedade danos
ainda maiores que os beneficios mediatos.

E é com base nessa critica que a Escola Ordo-Liberal, ou Escola de
Freiburg, apresenta o direito concorrencial como voltado a assegurar uma
possibilidade de competigao além da possibilidade de escolha. Desta forma,
a protecao ao consumidor seria tao-somente uma conseqiiéncia da liberda-
de de concorréncia.

No caso do Brasil, onde a matéria é regulada pela lei 8.884/94, que

2 SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 19 - 22.
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dispoe sobre a prevengao e a repressio as infragoes contra a ordem eco-

ndémica, podemos notar uma maior aproximagao com a segunda Escola,
j& que se busca, além do ganho de eficiéncia, uma melhor distribuicao de

beneficios entre os concorrentes e os consumidores.
3 MODALIDADES

3.1 CONCORRENCIA IMPERFEITA

Situagio de mercado entre a concorréncia perfeita e o monopélio
absoluto. Correspondente, na prtica, a grande maioria das situagoes reais.
Caracteriza-se, sobretudo, pela possibilidade de os vendedores influencia-
rem a demanda e os pregos, por vdrios meios (diferenciacao de produtos,

publicidade, dumping).
3.2 CONCORRENCIA MONOPOLISTA

Situa¢do de mercado caracterizada pela existéncia de duas ou mais
empresas cujos produtos sao muito semelhantes, sem que um substitua
o outro, de forma tal que cada empresa pode manter certo grau de
controle sobre os precos. Na concorréncia monopolista (que é um caso
de concorréncia imperfeita), existem elementos tanto da concorréncia
quanto do monopdlio.

3.3 CONCORRENCIA PERFEITA

Existéncia de grande niimero de vendedores, cada qual incapaz de
forgar a baixa nos precos, por nao poder fornecer uma quantidade maior
de produtos do que os demais. Todos os compradores e vendedores com
completo conhecimento dos precos e disponibilidades do mercado local
e de outras pracas. Inexisténcia de significativa economia de escala, de
modo que nenhum vendedor possa crescer a ponto de dominar o merca-
do. Inexisténcia de qualquer barreira a livre movimentagao dos fatores de
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produgio e dos empresdrios.

Impoe também, do lado da demanda: a existéncia de muitos com-
pradores, nenhum deles capaz de variar o volume de suas compras, a ponto
de influir nos precos, informacao completa sobre pregos, locais de venda,
nenhum problema de locomogao, homogeneidade do produto, ou seja, ¢
indiferente comprar de um ou de outro vendedor.

Num mercado estruturado nos moldes apresentados, cada produtor
operaria com a mais alta taxa de eficiéncia, seu produto teria o mais baixo
custo, e seu lucro seria 0 minimo necessdrio para manter o também neces-
sdrio niumero minimo de produtores.

O conceito de concorréncia perfeita é usado apenas por seu valor
analitico, por tratar-se prdtica inexistente.

O mesmo quanto & concorréncia “justa” entre empresas, quando es-
tas estdo em igual situacdo na questdo do tamanho, nimero de vendedores
e compradores, 0 que faz com que as empresas abaixem os pregos e melho-
rem a qualidade dos seus servigos.

Caracteristicas de uma concorréncia perfeita:

a) o produto é homogéneo;

b) existe um grande niimero de pequenas empresas e um grande nu-
mero de pequenos consumidores (mercado automatizado);

¢) livre acesso e livre saida;

d) transparéncia;

e) o preco do produto é dado pelo mercado, onde produtores e con-
sumidores nao podem alters-las;

f) mercado impessoal;

g) mobilidade de fatores.
3.4 CONCORRENCIA PUBLICA

Procedimento governamental destinado a selecionar o fornecedor de
um servi¢o ou de um bem. Consiste na tomada de pregos e exame das pro-
postas de cada concorrente, segundo critérios e prazos previamente fixados.
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3.5 CONCORRENCIA ILICITA

Abordar-se-30 as formas de identificacio dessas espécies de abuso,
que sdo: a concorréncia desleal e a infracdo da ordem econdmica, com base
no texto da lei 8.884/94 e na doutrina correspondente.

Tanto a concorréncia desleal como a infragao a ordem econdmica sio
caracterizadas como formas de concorréncia ilicita: sancionadas pela lei,
independentemente da natureza civil, penal ou administrativa da san¢o.

Diferenciam-se pelo fato de que as lesées produzidas pela con-
corréncia desleal nao alcangam outros interesses além dos pertinen-
tes ao empresdrio diretamente vitimado pela prética ilicita. J4 nos
crimes contra a ordem econdmica, hd uma ameaga as estruturas da
economia de mercado, atingindo um nimero muito maior de inte-
resses juridicos relevantes .

No caso da concorréncia desleal, o inico objetivo é a conquista de
mercado, prejudicando-se o concorrente. Porém, este também ¢ o fim
da concorréncia leal. O diferencial, portanto, estd nos meios emprega-
dos para essa finalidade.

No que tange a infragio a ordem econdmica, assim reza a Constitui-
cao: “Art. 173. § 4°. A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise
a domina¢io dos mercados, a elimina¢ao da concorréncia e a0 aumento
arbitrdrio dos lucros”.

Desta forma, com a repressao aos crimes contra a ordem econémi-
ca, busca-se evitar que seja utilizado o poder econémico de forma abu-
siva, evitando a dominagido dos mercados, a elimina¢io da concorréncia
e o aumento arbitrdrio dos lucros, entre outras prdticas. Portanto, nao
se pune o poder econdmico, e sim o abuso deste poder, que ameaca, ou
venha a ameagar, o principio da livre concorréncia, deduzido do perfil
neoliberal de nossa Constituicao.

Entendendo-se como mais aceita a definicao do poder no mer-
cado ndo baseada na possibilidade de aumentar os pregos, “mas sim a
possibilidade de escolher entre essas diferentes alternativas: grande par-

3 COELHO, Fibio Ulhoa, Op. Cit., p. 189.
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ticipagao no mercado e menor lucratividade, ou pequena participacao

e maior lucratividade”, a lei concorrencial brasileira aponta, em seu art.
20, como infracoes da ordem econdmica *

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

IT - dominar mercado relevante de bens ou de servicos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢ao dominante.

Assim, resta como principal atividade do jurista, concomitantemente
a andlise da lei, apontar os aspectos a serem analisados, para se averiguar a
incidéncia de algumas das infragées supramencionadas.

Com base nisso, a legislagio concorrencial vem sendo bastante criti-
cada por aqueles que véem nesta a existéncia de termos extremamente vagos
e imprecisos, 0 que, segundo esses mesmos criticos, impediria a perfeita
atuagao judicial, e conseqiientemente, a adogao das medidas cabiveis - po-
sicao da qual ousamos discordar, por entendermos que o legislador apenas
fixou bases e parAmetros para a aplicacio do direito concorrencial, cabendo
a jurisprudéncia, como criadora do direito, atuar no sentido de consolidar
a posi¢ao dominante.

Interessante perceber que o direito da concorréncia acaba por ser
deixado de lado em alguns casos, como em virtude da politica industrial
estatal. Apesar de serem nitidos os efeitos maléficos da existéncia de
monopdlios, o que atinge de imediato os consumidores e a sociedade
como um todo, hd casos em que o Estado admite-os, como diante dos
chamados monopdlios naturais, os quais resultam de um processo de
investimento e gradativa evolugao de determinada empresa, o que acaba
por proporcionar-lhe o controle de uma significativa fatia do mercado,
sem que, para tanto, tenha se utilizado de meios ilicitos ou desleais.
Como o Estado nio veda o poder econdmico, mas sim o abuso deste,
a empresa que, por meios condizentes com a legislagao, atingiu uma
posi¢ao de monopdlio, até mesmo impossibilitando a concorréncia, nao

4 SALOMAO FILHO, Calixto, Op. cit., p. 75.
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Uma outra excegio a aplica¢io da lei concorrencial diz respeito as
patentes. Ora, se uma empresa desenvolve determinada patente, é perfei-
tamente compreensivel que esta a explore, ainda que em regime de mono-
pélio, durante o periodo que a lei lhe assegura. Esta é a regra mais aceita.
Porém, fatores de ordem publica podem caracterizar uma exce¢do a regra,
como foi o recente caso dos remédios contra a AIDS, amplamente divulga-
do pela midia internacional.

sera, somente em face disto, sancionada.

Geralmente, quando a questao da concorréncia é tratada, o primeiro
ponto que surge no debate é a questao dos monopdlios. No entanto, sendo
certo que estes representam apenas uma das faces do poder (e em geral do
abuso do poder) econdmico, cabe-nos, a partir de agora exemplificar com
formas de infragdo a lei concorrencial, as quais, direta ou indiretamente,
afetardo os consumidores.

Uma delas ¢ o oligopélio. Quase tio nocivos quanto os monopé-
lios, os oligopélios também representam danos a sociedade, quando abu-
sam de sua situagao. Tal ocorre com freqiiéncia, jé que, duas ou mais
empresas, sabendo serem detentoras de praticamente todo o mercado,
atuam conjuntamente no sentido de regular a oferta de produtos, o con-
trole da qualidade e do prego, sujeitando o consumidor as suas estipula-
¢oes e impedindo a entrada de empresa ou de produto substituto neste
mercado controlado. Porém, vale-nos ressaltar, a atuacio oligopolista s6
¢ punida se for nitidamente caracterizado um comportamento paralelo e
intencional, j& que ¢ perfeitamente possivel 2 mesma oscilagio de precos
em diferentes empresas, quando, por exemplo, hd um acréscimo no custo
da matéria-prima, ou ainda no transporte.

4 ATAQUE, PREVENCAO E REPRESSAO AO PRINCIPIO DA
LIVRE CONCORRENCIA

Indicios hd de que a politica de incentivos fiscais em observagio, mas
comumente conhecida por Guerra Fiscal, além de inconstitucional, fere o
principio geral da atividade econdmica: a Livre Concorréncia, estabelecida
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no artigo 170, inciso IV da Carta Magna.
A atuagao do Conselho Administrativo de Defesa Econémica seria

imprescindivel, uma vez que se trata de 6rgao especializado na defesa da
ordem econdmica e da concorréncia salutar, competente para analisar os
efeitos da Guerra Fiscal no mercado concorrencial.

Tais situacoes proporcionam as Empresas beneficiadas a possibilida-
de de gozarem de enormes vantagens competitivas, obtidas de forma total-
mente artificial, ndo acessivel aos demais concorrentes situados em outras
unidades da Federagio.

A Uniao Européia, por sua vez, possui precedentes em que a conces-
sao destes incentivos as empresas privadas constitui viola¢io concorrencial,
uma vez que as demais Empresas, por mais que reduzam, nio teriam pregos
capazes de competir de forma igualitdria, se deve suportar todos os impos-
tos e custos de instalacio e manutenc¢io das unidades fabris.

No Brasil, poder-se-ia utilizar o termo “dumping a brasileira” para
caracterizar o ambiente de concorréncia desleal gerada pelo enorme dife-
rencial de competitividade em face das empresas que recebem os incentivos
fiscais e financeiros, em detrimento de outras que nio possuem qualquer
tipo de incentivo, dentro do territério brasileiro.

O artigo 173, §. 4° da Constituigao Federal estabelece que “A lei re-
primir4 o abuso do poder econémico que vise & dominagao dos mercados,
a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrdrio dos lucros”.

Por sua vez, a Lei n°. 8.884/94, que dispoe sobre a Defesa da Con-
corréncia, estabelece em seus artigos 20 e 21:

Art. 20. Constituem infracio da ordem econdmica, indepen-
dentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados,
que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos,
ainda que néo sejam alcancados:

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

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos.

Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em
que configurem hipétese prevista no art. 20 e seus incisos, ca-
racterizam infracio da ordem econémica:
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IV - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado.

V - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou
ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de forne-
cedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;

XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do custo.

As circunstincias descritas podem estar ensejando lesdes a con-
correncialidade no mercado nacional, eis que a empresa receptora dos
incentivos governamentais pode oferecer precos muito inferiores aos
das demais empresas. Poderd ocorrer, ainda, o dominio do mercado
pela empresa beneficiada, tendo em vista que as empresas j4 existentes,
bem como as novas, nao terdo condi¢oes para competir relativamente
aos precos oferecidos pela corrente, por mais que promovam a reducio
dos seus, visto que tém que arcar com os custos e obrigacoes regulares
de um empreendimento.

Os efeitos deste cendrio anticoncorrencial ja estao refletindo em outros
Estados e podem até mesmo alcangar efeitos no 4mbito do MERCOSUL.

No Estado de Sio Paulo, por exemplo, nio sio poucas as empre-
sas que ji vivem este momento. Muitas foram obrigadas a encerrar suas
atividades, por nio poderem competir neste ambiente de privilégios. O
Governo do Estado de Sao Paulo recebe, constantemente, manifestagoes de
preocupagio, por parte de vdrios setores da iniciativa privada, que temem
enfrentar concorrentes subsidiados por outros Estados.

O Estado, ao conceder tais beneficios tributarios e financeiros, tam-
bém estaria infringindo a ordem econémica, uma vez que é o responsavel
pelas lesdes a concorrencialidade.

A Lei n°. 8.884/94 ¢ aplicdvel as atividades estatais, conforme dispoe
o artigo in verbis:

Art. 15. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas
de direito publico ou privado, bem como quaisquer as-
sociagdes de entidades ou pessoas, constituidas de fato
ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob
regime de monopdlio legal.
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A chamada “Guerra Fiscal” estd causando repercussoes no mercado
nacional e, também, no mercado externo. Se nio, vejamos:

No mercado interno, a principal conseqiiéncia da Guerra
Fiscal serd o deslocamento de outros setores que conjugam
esforcos na producio e escoamento dos bens gerados pela
empresa. Acabard ocorrendo o éxodo de empresas para se
localizarem mais préximas do centro de produgao, reduzir
gastos e encontrarem maio-de-obra especializada. A instala-
¢ao de uma montadora automobilistica em uma determina-
da cidade, por exemplo, acabard ensejando o deslocamento
de outros setores como o de autopegas, transportadoras e
fdbricas de pneus.

A briga entre os Estados, por priorizar a industria automobilistica,
vem gerando indignacio nos Estados Unidos e no Japao, o que causa um
conflito com o bloco econémico que sempre financiou o surto de mercado
deste setor. Estes paises, até mesmo, formalizaram queixa contra o Brasil na
Organizagao Mundial do Comércio.

Analisando esta questao e estabelecendo critérios neutros para a con-
cessao dos aludidos incentivos, o CADE estard cumprindo seu papel de
agente orientador do mercado e, ainda, estard cumprindo o seu papel edu-
cativo previsto na Lei 8884/94, art. 7°, inc. XVIII, a qual determina a com-
peténcia do Plendrio da Autarquia para instruir o ptblico sobre as formas
de infracao a ordem econdmica.

No tocante as infragoes, é fatal enfatizar-se a necessidade do cum-
primento das normas concorrenciais: num cendrio construido na ordem
legislativa de que fossem passiveis de san¢lo, independentemente de culpa
e ainda que nio tenham alcancado os efeitos esperados.

No exercicio desta atividade, temos a atuagdo do CADE - sigla
pertinente ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica - ao qual
compete o papel de aprovar, desaprovar ou estabelecer condigoes para as
formas de concentragio e cooperagio entre Empresas. Seus atos visam
coibir o abuso do poder econdmico, sem, todavia, marginalizar o prin-
cipio constitucional da Livre Iniciativa. Sua interferéncia é oportuna nos
casos onde seja impreterivel a conservagao dos direitos concorrenciais e,
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de forma indireta, dos consumidores.

O CADE ¢ munido do poder de determinar “multas pecunidrias ou
obrigagdes de fazer ou nao fazer” °: dentre as quais o destrato entre as em-
presas, a cisao da sociedade, a venda de ativos ou ainda, a cessagao parcial
de atividade conforme esta ou aquela seja a medida mais apropriada a pre-
servagao da livre concorréncia no mercado. Nao possuindo cardter de 6rgao
pertinente ao Poder Judicidrio, mas de 4mbito administrativo, qualquer
pessoa que porventura tenha sido acometida de uma situagio lesiva em sua
atuagao (do CADE), poderd recorrer ao judicidrio procurando um reexame
da decisao (como resguarda o texto constitucional).

Como processo administrativo que ¢, possui normas especificas que
o regulamentam, estipulando, entre suas determinabilidades, prazos e com-
peténcias, visando a, conceder ao procedimento transparéncia e seriedade
condizentes com o grau de responsabilidade do CADE. E neste ponto que
vemos a necessidade de que suas decisoes devem estar pautadas em funda-
mentagoes, possibilitando as partes o conhecimento dos fatores que con-
duziram o referido érgio estatal aquele entendimento e a criar caminhos
para a impetragdo dos recursos pertinentes a cada caso: seja no ambito da
administragao, seja na esfera judicial.

E de notéria percepcio que a atuagio do Conselho Administrativo de De-
fesa Econdmica ocorre necessariamente em uma zona de atividade maior, abran-
gendo o interesse coletivo no tocante as infragdes & ordem econdémica. Contudo,
nao se pode olvidar a forma como se lan¢a a repressao no caso de concorréncia
desleal: é observada em 02 (duas) formas: a repressao civil e a repressao penal.

No primeiro caso, estd assegurada, ao empresério, a devida compo-
si¢do dos danos sofridos, dados os meios inidoneos utilizados pelo infrator
em seu intento. O segundo caso é baseado nos mandamentos da Lei n.
9279/96 (Lei da Propriedade Industrial), em seu artigo 195, que tipifica as

condutas de concorréncia desleal.

5 CONCLUSAO

Minuta-se que a idéia bdsica da Livre Concorréncia é a fé depo-

5 ROSO, Jayme Vita. Novos apontamentos a lei antitruste brasileira. Sio Paulo: LIr, 1998. p. 57.
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sitada na idéia de que as pessoas, uma vez competindo entre si, auto-
maticamente estariam contribuindo para o progresso geral da socieda-
de. No entanto, o que se observou no transcorrer da histéria é que ela
suprimiu a si mesma, criando bases para o surgimento de elementos
conhecidos por monopdlios e oligopélios privados. E, com o advento
do neoliberalismo, o Estado passou a ser um instrumento estimulador
da competitividade.

Nesse sentido, afirma-se a existéncia de uma clara intencio, em
nivel de ideologia politica, de promover a idéia da competigao como
idéia interior, positiva, para a sociedade, deixando de ser tratada como
um simples conceito pertinente a0 mundo da economia, para ser parte
do imagindrio social. Muitas sao as manifestacoes da idéia de compe-
ticdo: manifestadas desde a orientagdo paternal nas criangas, para con-
quistar uma “vida melhor”; nos jogos desenvolvidos para acalorar o sen-
so de competitividade; atividades, as mais variadas e distintas possiveis
de serem elaboradas, e que pressupoem a selecao de alguns para a ne-
cessdria exclusio de outros; findando no mundo competitivo do labor,
e no conjunto das relagées sociais que imprimem a grandiosidade de ser
reconhecido como “o vencedor”, para demonstrar “ser o competente” e
superiorizagao diante dos outros.

Por que as pessoas aceitam desafios competitivos se, nestes,
j4 estd implicita uma légica excludente? E evidente que essa légica
competitiva, que divide o mundo em vencedores e perdedores (sen-
do a vitéria caracteristica de uma minoria percentual), gera situacoes
de angustia e revolta naqueles que nao lograram ser parte deste res-
trito percentual.

Como encontrar alternativas de solu¢ao para isso? Atesta-se
que o primeiro passo a ser dado é perceber que a competi¢ao estd
presente em quase todas as atividades cotidianas. Num segundo
momento, hi a necessidade de se confrontar com ela, buscando
e construindo novas formas de se relacionar com este elemento
didrio, bem como a convivéncia com as demais pessoas que fazem
parte do nosso circulo existencial. Desafiador é encontrar meios
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efetivos para se confrontar com a ideologia liberal. Tem-se a opgao
de aceitar o que fatalisticamente é apresentado, ou lutar por mo-
dificar estruturas opressoras: demandando em assumir, de forma
responsdvel, as suas conseqiiéncias.

Desta forma, a atuacio estatal, valendo-se de seus mecanismos
reguladores e sancionadores, como o CADE, da mesma maneira que
visa a preservar a liberdade e a lealdade no mercado, resulta na con-
solidagdo de conquistas da sociedade constituida & mercé da Consti-
tuicao de 1988, que se preconiza a predominincia do social sobre o
econdmico: em prol do crescimento de uma sociedade mais digna,
igualitdria e promissora.

Neste sentido, a utilizagao das normas concorrenciais, como prin-
cipal forma de se reconhecer o principio constitucional da livre inicia-
tiva, nio como uma liberdade econémica absoluta, tornou-se o mais
significativo avanco na busca de se formar um Estado, proclamado pela
Constituicao Federal de 1988, em que o fato social é o ponto basilar a
ser protegido. Deste modo, conforme a maior parte dos doutrinadores,
notadamente José Afonso da Silva, considera-se ilegitima a exploragio da
atividade econémica com puro objetivo de lucro e satisfagio pessoal do
empresdrio, dados os valores de justica social e bem estar coletivo, impli-
citos na Constitui¢ao Federal.

Para que esta priorizacao do social sobre o do econdmico seja alcan-
cada, é necessdrio que o espirito critico, felizmente ainda vivaz no meio
académico, ultrapasse essa barreira limitadora da atuagio dos profissionais
do Direito, e alcance os aplicadores da lei, que, em geral, ainda estao presos
a conceitos ultrapassados, oriundos de um positivismo exacerbado, acritico
e desumano, baseado dnica e exclusivamente na letra da lei e nos interesses
das elites dominantes.
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