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RESUMO: O equilibrio das rela¢cdes de poder econémico em uma
sociedade manifesta-se como um objetivo que pode abrigar varias
dimensd&es da acao do Estado. Seu fundamento consiste na consolidacao de
uma estrutura social, politica e econémica que alicerce o desenvolvimento
de uma sociedade de forma a conciliar a produgao de riquezas com a sua
distribuicao. Com base nessa premissa procuramos identificar no controle
e na (de)limitagdo do poder econémico uma tarefa central do Estado. O
direito da concorréncia ¢ uma das formas pelas quais esse controle se
expressa e esta diretamente relacionada a capacidade do Estado intervir
na economia. O presente artigo apresenta um panorama da politica de
defesa da concorréncia no Brasil estruturado a partir de uma perspectiva
histérico-institucional envolvendo as relacbes entre controle do poder
econdmico e a acao do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: concorréncia, poder econémico, historia econdémica,
politica industrial, regulagio.
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1 INTRODUGAO

O equilibrio das relagbes de poder economico em uma sociedade
manifesta-se como um objetivo que pode abrigar varias dimensdes
da acio do Estado. Seu fundamento consiste na consolidacio de uma
estrutura social, politica e econdomica que alicerce o desenvolvimento de
uma sociedade de forma a conciliar a producdo de riquezas com a sua
distribuicdo.

Com base nessa premissa procuramos identificar no controle e
na (de)limitacio do poder econémico uma tarefa central do Estado. O
direito da concorréncia é uma das formas pelas quais esse controle se
expressa e estd diretamente relacionada a capacidade do Estado intervir
na economia.

Nossa contribui¢do visa apresentar, a partir de uma abordagem
contextual, um panorama da politica de defesa da concorréncia no Brasil
estruturado da seguinte forma: (i) controle do poder econémico e a agao
do Estado; (ii) industrializacdo brasileira e poder economico; (iii) defesa da
concorréncia e regulacdo; (iv) defesa da concorréncia e politica industrial;
(v) e defesa da concorréncia como funciao executiva.

2 CONTROLE DO PODER ECONOMICO E A ACAO DO ESTADO

Se, para a economia classica, o mercado apresentava-se como um
processo de interagdo entre sujeitos privados regulado pelo pressuposto
da concorréncia perfeita, com o aperfeicoamento dos mecanismos de
intervencao do EHstado, que caminhou pari passu com o movimento de
concentra¢dao do capital, o mercado perde seu carater de instituicdo livre.
Tais mecanismos envolvem tanto medidas de cunho generalizante e global
para o desenvolvimento do mercado como a¢oes especificas de bem-estar
social para a obtenc¢ao de determinados resultados.

O conjunto das técnicas e instituicoes de intervencido estatal
se aperfeicoou exatamente para responder as novas tarefas que se
apresentavam ao Hstado. No sistema de economia politica cléssico,
reservava-se ao Estado fun¢oes negativas em relagao ao bem-estar social.
O interesse publico decorria da capacidade do Estado para realizar a
missdo de garantir o sistema de livte concorréncia, cuja prevaléncia
asseguraria o equilibrio econémico e social. Ja no Estado pés-liberal, o
principal objetivo da politica econdmica era a expansio da renda nacional
e o desenvolvimento das for¢as produtivas por meio da agdo propulsiva
do Estado. Como afirma Fabio Konder Comparato, em estudo pioneiro
sobre o direito econdmico no Brasil, “a acio do Poder Publico com vistas
a expansio procura atingir as proprias estruturas do sistema econdémico, no
sentido do seu aperfeicoamento, ou mesmo de sua transformacio, como ¢

21

o caso notadamente em pafses subdesenvolvidos™'.

1 “O Indispensavel Direito Econdémico”. In: COMPARATO, Fibio Konder. Ensaios ¢ Pareceres de Direito.
Empresarial. Sao Paulo: Forense, 1978, p. 464.
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Nesse contexto, o mercado, enquanto instituicio social, passou
a ser entrecortado por uma série de objetivos de politicas publicas.
Seus atores estariam subordinados a estratégias de acdo publica que
dificilmente consideravam os ditames da livre iniciativa e da busca do
equilibrio. Ao contrario, a prépria expansio da idéia de desenvolvimento
foi absorvida no debate econémico pelo aperfeicoamento de processos
de desequilibrio. Estes eram gerados pela inovagio técnica promovida por
setores econdmicos estimulados por politicas industriais ou por choques
de expansdo na oferta de bens e servicos que desencadeavam uma onda de
investimentos e direcionavam a expansio econémica.

Durante o auge da economia de mercado auto-regulada, esta era
tomada como sindénimo de uma luta “pacifica” em que a competicio entre
a multiplicidade de atores ensejaria acdes cuja racionalidade conduziria
ao equilibrio, a eficacia e a felicidade coletiva. Segundo essa perspectiva,
o sistema economico se reproduziria de acordo com um movimento
pendular, retornando sempre a um ponto 6timo, de equilibrio, demarcando
o inicio e o fim de uma duragao reversivel, perfeitamente reprodutivel, por
modelos extremamente formalizados®.

Vé-se que o problema da atuacio do Estado era visto como um
nao-problema. O papel do Estado na constitui¢do do bem-estar social era
proporcional ao seu distanciamento das questoes relacionadas a organizagao
da vida econémica. Como afirma John Kenneth Galbraith’, “suprimir a
importancia do exercicio do poder privado e especialmente a possibilidade
de seu abuso, era privar de quase toda justificacao o exercicio da autoridade
do governo sobre a economia’™.

Embora se destinem quase exclusivamente a um estudo da economia
americana, suas analises podem, em alguns aspectos, assumir um carater
generalizante. Para Galbraith, a causa das transformagoes na postura do
Hstado frente a organiza¢io economica e ao mercado deriva da decadéncia
de uma teoria do capitalismo. Tratava-se do sistema de economia classica
construido em fins do século XVIII e durante o século XIX, principalmente
na Inglaterra. Na economia estruturada com base nesse sistema, todos os
estimulos incitavam ao emprego de homens, capital e recursos naturais
para produzir com a maxima eficiéncia o que a populacao mais desejava.
O pressuposto basico para alcangar os melhores niveis de eficiéncia
fundava-se na inexisténcia ou irrelevancia do poder econdémico privado.
Restaria ao Estado o papel “insignificante” de garantir esse requisito. Diz-
se insignificante porque, apesar de conter um componente normativo, o
carater pouco ameagador do poder econdémico era visto como regra geral,
decorréncia automatica do ambiente concorrencial que prevalecia na vida
econdmica. Dessa forma, como havia uma coincidéncia, para a teotia

2 FIORI, José Luis. o da Cornja. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 46 e 47.

GALBRAITH, John Kenneth. Capitalismo. Rio de Janeiro: Zahar, 1964. p. 38-39.

4 GALBRAITH, John K. Capitalismo. Op. cit., p. 38. Atualmente sabe-se que, devido ao carater pouco
excepcional do poder econémico, é exigido do Estado um papel interventivo intenso no ambito da
regulamentacdo da concorréncia.

[
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classica, entre o pressuposto fatico e normativo, nao eram exigidas maiores
intervengoes do Estado.

Esse contexto insinua que a intensificagdo da atuagiao do Estado na
6rbita econdmica esteve associada ao questionamento nio apenas tedrico,
mas acentuadamente pratico, do que Galbraith convencionou chamar
de modelo baseado na concorréncia. No ambito da economia real, observou-
se um processo de concentracdo e internacionalizagdo do capital que
aumentou as formas assimétricas de desenvolvimento do capitalismo.
Um numero cada vez menor de grandes companhias passou a responder
por uma parte substancial de toda a atividade industrial. A forca desse
processo era tanta que se verificou uma reviravolta na teoria economica:
a concentracdo de capital, que deveria ser exce¢do, virou regra ou, pelo
menos, tendéncia do desenvolvimento capitalista®. Como atesta José Luis
Fiori, “o inquestionavel movimento real do capital que, concentrando-se
e centralizando as decisGes por meio de movimentos ciclicos periédicos,
oligopoliza a estrutura produtiva de forma crescente, altera as regras de
competicdo e amplia a intervencio estatal na economia’.

Esse movimento levou ao questionamento teérico da economia
classica, formulado principalmente por John Maynard Keynes. Para ele, a
teoria economica liberal (do /laissez-faire) era de uma simplicidade e beleza
tdo grandes que freqiientemente se desprezava o fato de ela ndo decorrer
da realidade, mas de uma hipétese incompleta formulada com a finalidade
de simplificagao. Segundo Keynes, a idéia de que os individuos que agem
de maneira independente para seu préprio bem produzem maior volume
de riqueza estava assentada em pressupostos irreais. Isso ocorre porque
os economistas geralmente postergam a discussao das complicacGes que
surgem: () quando as unidades de producio eficientes sao grandes em
relagdo as unidades de consumo; (ii) quando ocorrem custos indiretos e
conjuntos; (iii) quando as economias internas tendem a concentracao da
produgio; (iv) quando o tempo necessario para os ajustamentos ¢ longo; (v)
quando a quando a falta de informacao impera e (vi) quando os monopélios
e os cartéis interferem no equilibrio dos negocios. Enfim, os economistas
guardam para um estigio posterior a sua analise dos fatos reais. Como
afirma Keynes, “muitos dos que reconhecem que as hipéteses simplificadas
nao correspondem precisamente aos fatos concluem, apesar disso, que elas
representam o que ¢ ‘natural’ e, portanto, ideal. Eles consideram saudaveis
as hipéteses simplificadas, e doentias as demais complicacbes’.

Contra a idéia de uma economia de mercado “natural”’, emerge a
contribuicdo tedrica de Karl Polanyi. Segundo ele, a historia econémica
mostra que a emergéncia de mercados nacionais nao fol, de forma alguma,

5  Embora a tendéncia a concentragio economica ja tivesse sido identificada por Karl Marx, foi sé quando os
seus resultados comegaram a aparecer no século XX que o wainstream do pensamento econdémico passou a
enfrentar a questio, seja para justificar o processo do ponto de vista do bem-estar social, seja para pensar
solucdes heterodoxas para controlar e arrefecer seus efeitos mais perversos, e assegurar ao capitalismo o
statns de um sistema socialmente eficaz.

6 FIORI, José Luis. [do... op. cit., p. 48.

7 KEYNES, John Maynard. “O Fim do Laissez-Faire...” Op. cit., p. 117.
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o resultado da emancipacido gradual e espontanea da esfera econémica do
controle governamental. Na verdade, natural, no sentido de ndo excepcional,
seria a intervencao da sociedade, por meio de suas institui¢es, na producao
e alocagio dos bens produzidos. O “mercado livre” seria sim produto da
“Intervenc¢do consciente, e as vezes, violenta, por parte do governo que
impos a sociedade a organizacio do mercado, por finalidades economicas™.
Dai a afirmac¢io de que “o liberalismo econémico explodiu como uma
cruzada apaixonante, e o laissez-faire se tornou um credo militante’.

O objetivo de Polanyi era demonstrar, olhando para a civilizacao
do século XIX - que rufa e com ela seu sistema institucional baseado na
livre economia de mercado - , que a idéia de um mercado auto-regulavel

implicava uma rematada utopia:

[...] uma tal instituicdo ndo poderia existir em qualquer tempo sem
aniquilar a substancia humana e natural da sociedade; ela teria destruido
fisicamente o homem e transformado seu ambiente num deserto.
Inevitavelmente, a sociedade teria que tomar medidas para se proteger,
mas, quaisquer que tenham sido essas medidas elas prejudicariam a
auto-regulagdo do mercado, desorganizariam a vida industrial e, assim,
ameacariam a sociedade em mais de uma maneira.'’

A antopreservacio seria sempre a motivacio das sociedades ao longo da histdria.
Se, de um lado, por meio do Estado, criou-se um padrio institucional de mercado
anto-reguldvel e antinomo, fazendo da busca da realizagdo do interesse pelo lucro o
elemento estabilizador das relagies econdmicas, de ountro, o Estado foi o instrumento que
a sociedade encontron para realizar a intervengao politica de protecio contra os efeitos
do mercado auto-regulado. E essa intervencao politica, apesar de preservar o prdprio
capitalismo como modo de produgio, desenvolven mma série de instrumentos capazes de
aproximar a politica da economia, anmentando a regulagao.

Ja emergem nesse momento formas e instituicoes diversas de
delimitacio do poder econémico, como mecanismos de regulacdo e agdo
direta do Estado.

O servico publico, por exemplo, é uma instituicao que nasceu dessa
rea¢ao social, em favor da intervencdo estatal. Ele contribuiu tanto para
diminuir a importancia do padrio de comportamento tipico da economia
formal'!, baseado no intercambio e na barganha, quanto para que o préprio

8 A Grande Transformacao. As Origens da Nossa Hfﬂm. 3%ed. Sao Paulo: Campus, 2000, p. 290. Em sintese, o autor
afirma que: “Enquanto a economia /aissez-faire foi o produto da acio deliberado do Estado, as restricoes
subseqlientes ao /aissez-faire se iniciaram de maneira espontanea. O laissez-faire foi planejado; o planejamento
nao.” (Ibid., p. 172).

9 Ibid., p. 168.

10 Ibid., p. 18.

11 Polanyi, no texto “I’Economie en tant que Procés Institutionnalisé”, parte da distingao entre o conceito de
economia formal e de economia substantiva para chegar a uma definicio do termo “econémico” que possa
ser utilizado uniformemente por todas as ciéncias sociais. A conceituagio corrente, dita formal e ligada ao
sistema de mercado, coloca este como quadro geral de referéncia para a analise histérica, o que naturaliza
uma forma de integracio especifica que nio ¢ a unica, perdendo a dimensio institucional do processo
econ6mico. Para Polanyi, o sentido substantivo tem origem na dependéncia do homem em relagdo a natureza
para assegurar sua sobrevivéncia, nos remetendo a troca entre o homem e seu ambiente natural e social,
que garante a satisfagio de suas necessidades materiais. Jd o sentido formal, que teria aplicagio somente na
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trabalho, enquanto mercadoria, passasse a ter sua reproducio garantida por
outros meios que nao s6 o valor ficticiamente atribuido a ele.

No primeiro caso, ganha vigor, com os servicos publicos, outro
padrio de integracio economica: o da redistribuicdo. Polanyi identifica
o estudo da economia das sociedades como a analise da forma como o
processo econdmico ¢ institucionalizado em diferentes épocas e lugares.
Para isso, é necessario identificar a partir das formas de integragdo como
as economias adquirem unidade ¢ estabilidade. Ha trés formas principais
de integracio: reciprocidade, intercanmbio e redm‘mbw;aa” A reciprocidade esta
vinculada ao conceito de simetria e consiste em movimentos entre pontos
relacionais de grupos simétricos e, nas sociedades modernas aparece
quando, por exemplo, o direito impde regras de ajuda mutua, como no caso
de prestacido alimenticia no direito de familia. O intercambio corresponde
aos movimentos de barganha e troca de propriedade dos bens tipicos de
uma economia formal de mercado. Ja a redistribuicdo designa movimentos
de apropriacdo em direcdo a um centro e de retorno ao extetior. Ocorre
quando, por exemplo, o Estado exerce seu poder de tributacio sobre a
sociedade e destina os recursos arrecadados para necessidades coletivas'

Apesar de essas formas de integracio corresponderem a padroes
de comportamentos individuais, seus efeitos eram condicionados pela
presenca de arranjos institucionais especificos para cada uma das formas -
como as organizagdes simétricas (reciprocidade), os sistemas de mercado
(intercambio) e as estruturas centralizadas (redistribuicdo). A intencdo de
Polanyi nio era dizer que esses arranjos sao resultados de forcas misteriosas
agindo por fora do comportamento individual, mas sim sublinhar que
os efeitos sociais do comportamento individual dependem da presenca
de condigles institucionais determinadas, j4 que estas nao resultam
do comportamento individual em questio, mas de uma a¢do politica
deliberada."

Quando o Estado interfere nos padroes institucionais da alocaciao
de recursos economicos de algum modo ele esta intervindo no processo
de transformacio da liberdade formal de iniciativa em liberdade material

teoria economica, deriva do carater 16gico da relacio entre fins e meios, como mostra a expressio “processo
econdémico”. Refere-se, assim, a uma situacdo determinada de escolha entre usos alternativos de diferentes
meios para atingir fins, guiada por uma légica de agio racional. O sentido substantivo nio pressupoe nem
escolha nem meios insuficientes. Para Polanyi, somente o sentido substantivo é capaz de produzir conceitos
exigidos pelas ciéncias sociais para analisar todas as economias do passado e do presente. Enquanto, pelo
emprego do sentido formal, caracteriza-se a economia como uma série de escolhas determinadas pelos
meios, o conceito de economia substantiva provém da andlise empirica. Pode-se defini-lo como um processo
institucionalizado de interagdo entre homem e seu ambiente que se traduz pelo fornecimento continuo de
meios materiais permitindo a satisfacio de necessidades. Para Polanyi, a institucionalizacio do processo
econdémico confere a ele unidade e estabilidade, cria uma estrutura com func¢io determinada na sociedade,
modifica o lugar do processo na sociedade, dando uma significagio a sua histéria e concentra o interesse
em valores, motiva¢oes ¢ na politica (In: POLANYT, Karl; ARENBERG, Conrad (orgs.). Les Systémes
FEconomiques dans I'Histoire et dans la Théorie. Paris: Larousse, 1975, p. 239-244).

12 Como veremos mais adiante, a chamada nova economia institucional, por meio de Oliver Williamson,
transformou esses trés padroes de integracio em formas de organizagio. Desse modo, para a reciprocidade
temos a forma do contrato, para a redistribuicao, a hierarquia, e para o intercambio, o mercado.

13 L’Economie... Op. cit., p. 245-246.

14 Ibid., p. 245.
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que caracteriza o poder na esfera economica. Como aponta Celso Furtado,
o poder economico revela-se pela capacidade do agente influenciar
e modificar o meio em que atua, apresentando no seu comportamento
um fator volitivo criador de novo contexto. O comportamento de quem
nao tem poder é meramente adaptativo, ja a faculdade de transformar o
contexto em que atua eleva o agente a posi¢ao de elemento motor do
sistema econémico. A empresa com elevado poder econémico planifica
setorialmente uma parte da atividade de um sistema econémico. A livre-
iniciativa é condi¢ao para a existéncia do poder econémico.

Quanto mais atomizado o poder econdémico, mais espaco para uma
acdo coordenada macroecondmica, na medida em que maior poder se
confere ao centro decisorio nacional e mais distante essa racionalidade fica
da soma das racionalidades individuais. Por outro lado, quanto maior a
concentra¢ao de poder econémico, maior o espaco influéncia dos agentes
na racionalidade macroeconomica, mais proxima ela se torna da soma das
racionalidades microecondmicas.

Enfim, o poder econémico concentrado pode limitar a capacidade
de o Estado ordenar varidveis macroecondmicas, e de formular e
implementar um conjunto coerente de diretrizes chamado politica
economica.

Tomando como ponto de partida esse diagnostico, o Estado pode
dimensionar politicas publicas que tenham por objetivo: (i) regular os
agentes detentores de poder econdmico, controlando varidveis como pre¢os,
quantidades, entrada e saida do mercado; (ii) estabelecer a participagdo do
Estado na produc¢ao economica por meio de empresas estatais de modo
a compensar ou equilibrar as relacdes de poder (poder compensatorio)
ou ainda criar novos mercados; (iii) e, por fim, atuar apenas no controle
do abuso do poder econémico, preservando a liberdade de concorréncia,
através do direito antitruste.

Vejamos brevemente como esses mecanismos se articularam na
histéria brasileira, principalmente no perfodo de industrializa¢io.

3 INDUSTRIALIZAGAO E PODER ECONOMICO. CASO BRASILEIRO

No caso brasileito, a intervencio do estado da economia foi
parte integrante de um padrio de desenvolvimento capitalista cujos
constrangimentos mais importantes eram o carater incipiente do setor
privado nacional e os lagos de dependéncia estrutural em relacdo ao centro
capitalista mundial. Trata-se, portanto, de um elemento indissociavel do
conjunto de fatores que define o quadro histérico-estrutural especifico no
qual se dd o processo de desenvolvimento da sociedade nacional®.

O desenvolvimento econémico dos paises periféricos esbarrava em
obstaculos especificos, originados na tremenda defasagem entre, de um
lado, os caminhos minimos requeridos para constituicdo da base técnica

15 ABRANCHES, Sérgio Henrique. “Empresa Estatal e Capitalismo: uma Andlise Comparada”. In: MARTINS,
Carlos Estevam. Estado ¢ Capitalismo no Brasil. Sio Paulo: Hucitec/CEBRAP, 1977. p. 8.
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e produtiva do capital, continuamente ampliados no bojo da acumula¢ao
do capitalismo avancado, e, de outro, a sua base social (burguesia) fragil
e pulverizada, sem capacidade de mobilizagao financeira. Além disso, o
desenvolvimento desses projetos, notadamente nos setores basicos de bens
intermediarios e de capital (siderurgia, energia, petréleo, metalurgia pesada,
quimica pesada etc.), exigia a pré-existéncia de infra-estrutura e matérias-
primas basicas. Como aponta Luciano Coutinho,

[.] existe de fato uma determinada interdependéncia entre esses
projetos (a viabilidade de cada um depende da sua efetivacdo planejada
em conjunto). Esta interdependéncia, derivada da densidade de
relagGes insumo-produto entre estes setores basicos, requer algo além
da centralizacio financeira - isto €, requer uma coordenagdo supetior
que organize a implantagdao do bloco no tempo e no espago, de modo
viavel. Esta funcio recai naturalmente na esfera de acio do Estado.
Portanto, no capitalismo retardatario o Estado ndo pode limitar-se as
funcoes classicas de administracio fiscal e monetaria: as condicoes
objetivas do desenvolvimento lhe impdem a tarefa de criar e acumular
capital produtivo, centralizar e intermediar o capital financeiro, além
de supervisionar, ordenadamente, a constituicdo da base pesada do
sistema industtial.'®

A partir dessas exigéncias, priorizou-se o desenvolvimento de alguns
setores (energia elétrica, petrdleo e siderurgia) diretamente ligados as
estratégias de desenvolvimento da capacidade produtiva no Brasil. Surgiu,
assim, a disting¢ao entre setor produtivo estatal e o gasto ou investimento
publico'. A importancia dessa distin¢ao reside no fato de que as empresas
do setor produtivo estatal, ao vincularem-se a produgdo de insumos
fundamentais, participam diretamente da divisao da producao social entre
setores, cumprindo um papel essencial a prépria reproducido ampliada
do capital. Portanto, nessa dimensao, as inversoes do sistema produtivo
estatal representam um impacto qualitativamente distinto daquele do gasto
e do investimento publico convencional no que se refere ao padrio de
crescimento e a dinamica ciclica do sistema econoémico'®.

Desse modo, a expansio da oferta dos servigos organizados em
redes de infra-estrutura no Brasil destinados ao incremento da producio foi
alavancada por modelos de financiamento vinculados ao setor produtivo
estatal. Eles se impuseram sobre o desenho institucional e as variantes
tecnologicas de cada setor. Esta visdo prevaleceu ao longo dos anos 40 e
50, quando se alternavam e complementavam modelos de organizagao da

16 COUTINHO, Luciano; REICHSTUL, Henri-Philippe. “O Setor Produtivo Estatal e o Ciclo”. In:
MARTINS, Carlos Estevam (org.). Estado ¢ Capitalismo no Brasil. Sio Paulo: Hucitec/CEBRAP, 1977, p. 58.

17 O investimento publico corresponde aos gastos em custeio, servicos e obras publicas em todas as dreas
classificadas como bens publicos (saide, educagio, seguranca, sistema viario, a administragio governamental,,
etc). Os investimentos do setor produtivo estatal caracterizam-se por um tipo de inversio diretamente
vinculado a base produtiva pesada do sistema industrial, isto ¢, a produc¢io de insumos basicos (bens de
capital circulante) para reproduciao ampliada deste (Ibid., p. 62).

18 Ibid., p. 62.
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oferta estatal e privada, bem como a partir dos anos 60, quando vigorou o
modelo de oferta para-estatal baseado em empresas estatais'.

A pouca importancia do desenvolvimento social se demonstra, desse
modo, pelas prioridades em infra-estruturas voltadas para a produgio.
Hsse modelo teria suas raizes quando da organizacao privada dos servicos
publicos. Analisando os registros de desempenho desses servigos durante
o comeco do século, Ricardo Toledo Silva observa que, na origem dos
sistemas de infra-estrutura e de sua expansio no Brasil, hda uma tendéncia
que mais tarde vem se mostrar muito mais relevante:

Trata-se da primazia das capacidades dedicadas a producgdo sobre
aquelas destinadas ao consumo da populacio. Embora nao seja possivel
desagregar com exatidio que capacidades eram destinadas a producao
ou a0 consumo, especialmente nos estagios iniciais de implantacao, é
nitida a associacdo entre expansdo da capacidade da infra-estrutura e
seu emprego na atividade economica. E isso determina uma velocidade
de evolugio diferenciada para os setores mais diretamente envolvidos
na infra-estrutura de producio, que se traduz em um processo forcado
de amadurecimento institucional.”’

O que se produziu ao longo de todo esse processo de implantacio
e expansio da oferta de servicos de infra-estrutura foi uma diferenciaciao
clara entre as infra-estruturas economicas e sociais. Nos sctores de
energia, transportes e comunicagdes, a fase de expansio foi acompanhada
de um processo de amadurecimento institucional forcado, ao longo das
crises de oferta que se sucediam. Apesar de as crises de oferta atingirem
também os servicos de saneamento basico, coleta e destinacdo de residuos
solidos, drenagem urbana e transporte urbano, s6 muito mais tarde foram
estabelecidas politicas e sistemas institucionais de alcance supra-local para
esses servicos?'.

Ainda no que concerne as implicagbes da infra-estrutura para o
desenvolvimento social, entendido em funcdo do seu papel na corregio
de desigualdades de renda ou regionais, algumas observagbes podem ser
formuladas. De fato, é quase impossivel dissociar as estratégias de acdo
estatal de um determinado padrio de financiamento publico préprio do
chamado Estado de bem-estar social ou, no caso brasileiro, do Estado
desenvolvimentista. Tratava-se de transferir para o financiamento publico
parcelas da reproducio das forgas de trabalho. Tais parcelas constitufam
salarios indiretos para os trabalhadores e seu crescimento se transformou em
liberagao do salario direto ou da renda domiciliar disponivel para alimentar o

19 SILVA, Ricardo Toledo. “Publico e Privado na Oferta de Infra-Estrutura Urbana no Brasil”. In: Dossié:
Servigos Urbanos, Cidade e Cidadania, GEDIM — Programa Interdisciplinar. Globalizagio Econdmica e Direitos
no MERCOSUL, p. 3. Disponivel em: <http://www.usp.br/fau/docentes/deptecnologia/r_toledo> Acesso
em: 10/12/2009.

20 El El para Regulagio e o Controle da Infra-estrutura Regional ¢ Urbana em Cendrio de Oferta Privada de
Servigos. Tese de Livre-Docéncia. Faculdade de Arquitetura e Urbanismo da Universidade de Sio Paulo. Sio
Paulo, 1996, p. 1-4.

21 SILVA, Ricardo Toledo. Elementos... Op. cit., p. 1-6.
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consumo de massa. O crescimento dos mercados, especialmente o de bens de
consumo duraveis, teve, portanto, como uma de suas alavancas importantes,
o comportamento das despesas sociais publicas ou do salatio indireto®

No caso brasileiro, os possiveis efeitos distributivos que poderiam
decorrer da reproducdo da forca de trabalho via fundo publico foram
modestos. Isso foi conseqiiéncia, também, da forma peculiar como se dava
a complementaridade entre reproducio da forca de trabalho e das condi¢des
de produ¢io. Aqui, mais do que nos paises desenvolvidos, o Estado
destinou-se a “criar as bases para que a acumulacido capitalista industrial,
no nivel das empresas, possa se reproduzir”. Para tanto, interveio em
setores econdémicos, criando “precos sociais” em determinados mercados.
Segundo Francisco de Oliveira, “os precos sociais podem ter financiamento
publico ou podem ser simplesmente a imposi¢cao de uma distribui¢ao de
ganhos diferente entre os grupos sociais, e a diregao em que eles atuam é
no sentido de fazer a empresa capitalista industrial a unidade mais rentavel
do conjunto da economia”*. No entanto, eles se aplicavam a uma realidade
em que prevalecia o padrdo primitivo das relacdes de producido no setor
agrario. Tal fenémeno foi decisivo para o crescimento industrial e para a
maneira peculiar com que se operou a reprodugio social no ambito do
Estado brasileiro por dois motivos. Foi responsavel: (i) pelo fornecmnento
de grandes contingentes de mao-de-obra que formariam o “exército de
reserva” das cidades, permitindo uma redefinicdo das relages capital-
trabalho e ampliando as possibilidades de acumulag¢io industrial; (ii) e pelo
fornecimento de excedentes alimenticios cujo preco era determinado pelo
custo da reproducio da forca de trabalho rural, que era baixo®. Como
o preco da oferta da forca de trabalho urbana dependia do custo da
alimentagao - determinado pelo baixo custo da reproducio do trabalho
rural — e do proprio excedente de mao-de-obra, o papel dos servicos
urbanos na reproducio da forca de trabalho ficou em segundo plano®

Esse debate sobre a implementa¢io dos servicos de infra-
estrutura como suporte da producio (e ndo do consumo social) e de seu
reduzido impacto distributivo, estava relacionado ao modelo brasileiro de
desenvolvimento, em que imperava um suposto conflito entre politicas de
distribuicio de renda e de crescimento econémico?’, como melhor forma

22 OLIVERIA, Francisco de. Os Direitos do Antivalor: A Economia Politica da Hegemonia Imperfeita. Petrépolis:
Vozes, 1998, p. 22.

23  OLIVEIRA, Francisco de. A Economia Brasileira: Critica da Razido Dualista. Sio Paulo: Vozes, 1981, p. 18.

24 Ibid., p. 19.

25 Esse raciocinio nao assenta suas bases na teoria dual-estruturalista. Para os herdeiros desse pensamento, a
existéncia de um setor atrasado, como o nosso setor agrario, seria um entrave para o desenvolvimento dos
setores modernos, e, por conseqiiéncia, do préprio pais, ja que o setor atrasado nao permitiria a criagao de
um mercado interno e nao atenderia aos requisitos da demanda de alimentos.

26 Op.cit., p. 23.

27 Sinteticamente, pode-se apresentar a controvérsia do seguinte modo. De um lado, estavam aqueles que faziam
da formacio da poupanca o fator decisivo para o crescimento econémico e que viam uma relagio negativa
entre igualdade de distribuicdo de renda e formagio de poupanga. Quanto mais desigual fosse a distribuicio,
maior seria a propensio a poupar, ja que sempre os mais ricos poupariam e, portanto, maior a propensao
a0 investimento. Com base nesse raciocinio, entenderam alguns que, para se aumentar a poupanga, era
preciso concentrar o maximo possivel a renda nas maos de um nicleo reduzido. Nesse sentido, alega-se que
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de redugao da pobreza inclusive. A énfase no crescimento ajuda a explicar
também as missGes de suporte da producdo econémica destinadas aos
servicos de infra-estrutura durante a década de 1960 e inicio de 1970. Isso
se agravou pelo fato de que as empresas estatais, imbuidas da légica de
aceleracdo do crescimento econémico, constituiram verdadeiras empresas
capitalistas, utilizando todo seu poder de monopolistas para garantir sua
autonomia no circuito reprodutivo do capital, principalmente no periodo
1968-1973%.

Autilizacao dos servigos de infra-estrutura para suportar as estratégias
de crescimento econdémico em detrimento da distribuicio perdeu félego na
segunda metade da década de 1970 por dois motivos.

Em primeiro lugar, porque o combate a inflagio comega a ser
prioridade da politica econdémica e o controle das politicas tarifarias se
torna centralizado pelo Conselho Interministerial de Precos (CIP) que
impedia que as tarifas acompanhassem a evolucdo da inflacdo. Nesse
contexto, as tarifas ficam mais baratas para a populagdo em geral, mas isso
nao garante um efeito distributivo, pois este esta atrelado aos investimentos
na universalizacdo dos servicos, o que, de certo modo, foi até prejudicado
pela politica tarifaria.

Nota-se que, se no perfodo anterior o fornecimento de servicos
publicos a pregos subsidiados para garantir o processo de industrializacao
ndo colaborava para compensar os efeitos perversos das politicas de
arrocho salarial, apés o fim do milagre econoémico, apesar da retorica do
governo voltada para o realismo tarifario, as tarifas dos servicos publicos
passaram a ter um efeito social mais positivo. A ameaca inflacionaria fez
com que as tarifas fossem utilizadas para conter os pregos, até porque elas
impactavam sobre toda a cadeia produtiva.

Em segundolugar, aretéricado “crescer paradistribuir” tinha perdido
forca, e novas estratégias de legitimacio do poder politico vinham a tona
com o objetivo de valorizar “a importancia da populacao como fator de
procura, para além de sua fungao conhecida de fator de producao” (11 Plano

0 mais importante seria proporcionar elevadas taxas de lucro aos empresirios, com a justificativa de que ¢
maior a parte poupada dos lucros do que a parte poupada de qualquer outro tipo de rendimento como o
salario. Isso equivale a dizer que o aumento da parte dos lucros na renda nacional significa uma taxa mais
clevada de investimento e um ritmo de crescimento mais acelerado, que acaba por atingir toda a sociedade e
melhorar as condi¢bes de vida de um modo geral. De outro lado, estavam aqueles que, como Celso Furtado,
viam nas politicas distributivas um caminho para superacio da pobreza e para formac¢io de um mercado
de consumo interno capaz de impulsionar o desenvolvimento econémico e reduzir a dependéncia externa,
nio acarretando a reducio da poupanca. Questionava-se o cariter absoluto da teoria anterior por vérios
caminhos. Em primeiro lugar, porque a remessa de lucros para o estrangeiro pelas empresas multinacionais
era significativa e se traduzia em investimentos em outros paises, nio compondo a poupanga nacional. Em
segundo lugar, a CEPAL e seus autores ji alertavam que os pafses da América Latina, com uma elevada
concentra¢ao de renda, eram os que registravam a mais baixa propensio a poupanca e ao investimento,
em conseqiiéncia do baixo nivel de renda da populagio e da elevada propensio ao consumo das camadas
de renda elevada. Aqui reside, segundo Avelas Nunes, o grande argumento, empiricamente comprovado
pela CEPAL: a distribui¢do desigual da renda, longe de fortalecer a poupanga e a formagao de capital, tem
sido o principal estimulante do consumismo escandaloso das minorias ricas, desejosas de imitar os padroes
de consumo dos ricos dos paises desenvolvidos, ultrapassando-os mesmo em ostentacio (Industrializacio e
Desenvolvimento. A Economia Politica do “Modelo Brasileiro de Desenvolvimento”. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
544-565).
28 COUTINHO, Luciano; REICHSTUL, Henrique. “O Setor...” Op. cit., p. 72.
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Nacional de Desenvolvimento). Para isso, o Estado passou a implementar
politicas publicas no sentido de modificar a estrutura da procura global,
dando maior énfase a produgao de bens adequados a procura das classes
mais pobres, em func¢do de suas necessidades basicas®.

A descricao acima demonstra a importancia de sediar a discussio
sobre politicas de controle do poder econémico na realidade sécio-
econdmica e institucional de cada pafs.

No Brasil a relacao entre Estado e Mercado se estruturou sob o
signo da complementaridade, em que o poder econémico concentrado
nao significou um limite as politicas macroeconémicas. A engenharia das
politicas, quando nao ajudaram a estruturar esse poder, tomava-no como
um dado da realidade sobre o qual a atuacao do Estado poderia incidir
principalmente na forma de acdo economica direta, via empresas estatais.
Era essa a principal politica industrial, voltada para a dinamica setorial das
cadeias produtivas, ajudando a eliminar gargalos verticais. Nesse contexto, a
intervenc¢do microecondémica nao visava, por meio da tipica acio antitruste,
fortalecer a racionalidade de livre mercado.

A virada nesse processo comegou a ocorrer na década de 1990,
com a reestruturacdo patrimonial do Estado Brasileiro, identificada com
o processo de privatizacOes e surgimento das agéncias de regulagao. O
discurso da retirada do Estado da espaco para o surgimento da defesa da
concorréncia como minima e principal fonte de intervencio estatal.

Pletoraumnovo reequilibrio entreas fun¢oes de poder compensatorio,
regulacdo e defesa da concorréncia, que nao passa desapercebida e sem
provocar tensoes institucionais.

4 DEFESA DA CONCORRENCIA E REGULAGAO

A relagio entre concorréncia e regulacio nao é exatamente um tema
novo, o que nao significa que tenha perdido importancia ou atualidade.
Alids, sua presenca nos debates econdmicos e juridicos se, por um lado, é
um indicio de que ainda ha muito por se desvendar sobre os fundamentos
e a conveniéncia de se introduzir concorréncia em atividades doravante
voltadas a prestagdo sob regime de exclusividade, por outro, revela um
amadurecimento institucional ainda inacabado.

E isso se deve talvez a uma tentativa de imaginar a evolucdo
das instituicdes e das politicas puiblicas como uma sucessdo de etapas
idealmente definidas. Ocorre que raramente se verifica no mundo real a
transmuta¢ao de um modelo de Estado em outro com a velocidade que se
quer acreditar.

Na década de 1990 vivenciamos no Brasil um processo de
reestruturacdo patrimonial do Estado brasileiro que nos setores de infra-
estrutura alterou a dinamica de intervencao do Estado introduzindo novos
mecanismos de regulagiao. Entre eles podemos citar a inser¢cdo de uma

29 NUNES, Avelas. Industrializacao... Op. cit., p. 580-581.



abordagem concorrencial, por meio de uma disciplina de incentivos e de
controle. Onde antes havia uma politica publica formulada em ambito
ministerial e uma empresa estatal como seu brago regulador/executor,
emergiu a separagio entre as duas dltimas atividades, transferindo a fungao
regulatéria para uma autarquia em regime especial e a operagao para uma
empresa privada, alcada a condi¢ao de concessionaria de servi¢o publico.

Essa é, em geral, a descricdo parcial do que se convencionou
chamar Reforma do Estado brasileiro. Findava o modelo nacional-
desenvolvimentista e surgia o “Novo Estado Regulador”. Exageros a parte,
e desbastando o excesso de retorica politico-institucional, o que se nota no
mundo real é a convivéncia nem sempre harmonica e coordenada de varios
instrumentos de intervencdo incidindo na implementagdo de politicas
publicas setoriais. Entre eles destacamos a defesa da concorréncia.

O tema concorréncia em setores regulados surge em decorréncia do
processo descrito acima. A conjungio de regulacio indireta e introdugao de
concorréncia seria capaz de obter maior bem estar social do que o modelo
anterior de intervencio direta. Pois bem, essa assertiva deve ser ponderada
em face de algumas questdes.

Tendo em vista que o direito da concorréncia, no ambito do direito
economico, ¢ estruturado para ser o direito da intervencado minima,
voltado para atuagOes circunstanciais e para o controle apenas do abuso
do poder econémico e ndo da sua existéncia em si, como transforma-
lo num instrumento regulatério? Nao ¢é uma tarefa trivial, ainda mais se
considerarmos que a competi¢do nao ¢ algo “natural” nas atividades de
infra-estrutura. As falhas de mercado nio deixaram de existir nos setores de
Energia, TelecomunicacGes, Transportes etc., muito menos as obrigacdes
de universalizacdo desses servicos que em alguns casos justificam subsidios
cruzados. Sendo assim, a criagio de um ambiente competitivo apenas
se justifica se for factivel e se funcionar como um instrumento para os
objetivos da politica publica setorial.

Trata-se, desse modo, de pensar a disciplina antitruste em setores
regulados com base nesses pressupostos, identificando, em primeiro lugar,
as possibilidades institucionais de interlocugao entre os 6rgaos responsaveis
pelas politicas de defesa da concorréncia e regulatéria e, depois, aferindo as
possibilidades alternativas de criagdo de um ambiente competitivo que nao
dependa dos mecanismos de mercado para seu surgimento.

Nesse novo cenario, a concorréncia assume o papel fundamental
de parametro ex ante na estruturacio dos mercados e na orientacio do
comportamento dos agentes econdomicos.

As varidveis e os instrumentos mais conhecidos de estratégia
regulatéria, por sua vez, também cedem espaco, ou sao instrumentalizados,
para a criacaio do ambiente concorrencial. Os objetivos do controle de
precos, de entrada e saida do mercado e a regulacdo da informacao passam
a ser obtidos também por meio da introducdo da concorréncia. Como
produto desse processo destacam-se, de um lado, o refor¢co do cariter de
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politica publica da defesa da concorréncia e, de outro, o surgimento da
chamada regulacdo concorrencial.

Como politica publica regulatéria a atuacdo antitruste deixa de ser
apenas uma disciplina de controle, em que vigora uma intervencio corretiva
dos mercados, e passa a se notabilizar como criadora de utilidade publica,
tipicamente organizativa de alguns mercados. Isso ocorre prioritariamente
por dois caminhos.

O primeiro se desenvolve por meio de incentivos a estruturagao de
um ambiente competitivo. Os setores de infra-estrutura (telecomunicagoes,
energia elétrica, transporte, entre outros) sao reconhecidos por um conjunto
de falhas de mercado que surgem quando: as unidades de producio eficientes
sdo grandes em relacao as unidades de consumo; ocorrem custos indiretos
¢ conjuntos; as economias de escala tendem a concentragio da producio;
0 tempo necessario para os ajustamentos ¢ longo; e a falta ou assimetria de
informagdo impera. Nesse contexto a competi¢ao pode nao ser a regra e sim
a excec¢ao. Sua efetividade passa a depender, em alguma medida, de estratégias
heterodoxas para se atingir precos competitivos na oferta de determinados
servicos ou produtos. Daf surgem as solugdes baseadas em compartilhamento
de redes de infra-estrutura entre diversos agentes, em separacao da opera¢io
de cada etapa de uma cadeia produtiva, em criacao de modelos tarifarios pro-
competivos baseados em comparagbes entre empresas reais ou ficticias, ou
ainda, na intensificacdo da concorréncia nas licitagdes publicas.

Pode-se citar como exemplo dessas estratégias, que obteve expressivo
éxito, a atuacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
no processo de escolha do consércio vencedor da licitacdo da hidrelétrica
Santo Antonio no Rio Madeira. Por meio da assinatura de um Termo
de Compromisso de Cessa¢ao um dos concorrentes se comprometeu a
rescindir contratos de exclusividade com os principais fornecedores de
turbinas e geradores para a construcdo da usina. Com a ampliacdo da
competicao decorrente desse ato, houve uma economia estimada em R$
16,4 bilhGes para os consumidores.

A segunda vertente de interacdo entre concorréncia e regulacio
ganha vigor quando as agéncias estabelecem procedimentos para analise
dos limites e condi¢des para participacdo de agentes econdémicos nas
atividades por ela reguladas. Essas medidas podem se traduzir em uma
espécie de controle concorrencial de estruturas ex ante quando as normas
instituem uma participa¢ao de mercado maxima. Nesses casos, a agéncia
interfere diretamente no ambiente concorrencial.

Tais questoes, para além dos debates juridicos em torno dos limites de
aplicacdo da lei antitruste pelos 6rgaos reguladores, revelam um “problema”
de interdependéncia para a administracio publica, que, por conseqiiéncia,
exige algum tipo de coordenacio entre seus 6rgaos. Trata-se, desse modo,
de salientar a importancia de mecanismos de convergéncia institucional
entre o SBDC e as agéncias. A coopera¢io e um sistema de divisiao e, em
alguns casos, compartilhamento de tarefas e informacGes entre os 6rgaos
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publicos, torna-se essencial para conferir eficiéencia e efetividade para as
politicas publicas regulatérias e de defesa da concorréncia.

Tendo em vista esse diagnéstico o Cade constituiu, por meio de
resolucio, um grupo de trabalho inteiramente dedicado a pensar essas
formas de interacdo e aprimorar a intervenc¢io publica em setores em que a
concorréncia tem sido alcada a instrumento de desenvolvimento.

Alguns resultados preliminares ja podem ser observados: o avanco
nos entendimentos entre Cade e Banco Central quanto a divisdo de
competéncias para analise de fusoes, aquisi¢Oes e condutas anticompetitivas
no ambito do Sistema Financeiro Nacional; a retomada de entendimentos
com diversas agéncias, incluindo Anatel, Aneel, ANTT, visando a execugao
de convénios de cooperagio técnica; e a organizacdo de agendas comuns
com o Ministério de Rela¢bes Exteriores, para discussio da inferface entre
concorréncia e defesa comercial, e com o Ministério do Desenvolvimento,
Industria e Comércio, para avaliacio do impacto da competicao nas politicas
industriais, s2o alguns exemplos.

Em suma, a defesa da concorréncia é uma forma de intervencio
do Estado na economia, cujo valor instrumental em relacio ao bem-estar
da coletividade justifica o dialogo institucional entre o Cade, os 6rgaos
governamentais e os 6rgaos de Estado, especialmente, no caso destes, as
ageéncias de regulagio setorial.

5 CONCORRENCIA E PODER COMPENSATORIO — NOVA POLITICA
INDUSTRIAL

A necessidade de fazer convergir as politicas regulatérias com as
de defesa da concorréncia se apresenta também em relagdo as politicas
industrias de carater compensatério ou de desenvolvimento de setores
industriais.

Sempre que a agenda de uma politica industrial vem a tona, configura-
se um debate tedrico e ideoldgico sobre a capacidade e a conveniéncia de
o Estado implementar uma politica piblica dirigida ao fomento do setor
produtivo. Os argumentos contrarios a esse modo de intervencgao estatal
sustentam-se no receio de que esta venhaa suprimirasuposta espontaneidade
dos mercados, passando a determinar o vetor das operagdes privadas, os
objetivos economicos e os setores “vencedores”. Diz-se ainda que esse
processo causaria um efeito contrario ao desejado: ao invés de inovagio e
produtividade, seriam construidos setores privilegiados e blindados pelo
Estado. Por esta razao, a intervengao publica na economia deveria limitar-se
a operacionalizar a regulagdo antitruste, isto ¢, conter os eventuais abusos
do poder economico, garantindo um ambiente concorrencial. Afinal de
contas, nada melhor do que a rivalidade de mercado para garantir eficiéncia
economica.

Entretanto, ha que se ter em conta que o livre jogo do mercado
apresenta falhas relevantes, que podem comprometer uma bem sucedida
estratégia de desenvolvimento. Em muitos setores, em virtude da intensidade
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da escala de producio, dos custos elevados de investimento ou dos riscos
e incertezas associados a atividade empresarial, os agentes privados sdo
carentes de impulso governamental para empreenderem os seus planos de
investimento. Na auséncia destas medidas, a falta de incentivos pode cercear
o desempenho de atividades que sdo essenciais para a sustentabilidade do
crescimento econémico do pais. F justamente desta premissa que parte o
desenho de uma politica industrial, que nada mais ¢ que um mecanismo de
correcao e fomento dos mercados.

Até o presente contexto, defensores de uma visdio mais
interventiva do Estado (pré-politicas industriais) e entusiastas de uma
abordagem mais liberalizante (pré-livre concorréncia) puderam apostar
na incompatibilidade da defesa da concorréncia com as medidas de
politica industrial. A histéria brasileira garantiu a ambos os campos uma
alternancia institucional. No perfodo desenvolvimentista (1950-80), os
planos estatais de desenvolvimento, dirigidos a criagdo da capacidade
produtiva brasileira, significaram, na pratica, a exclusio de alguns
setores a logica concorrencial. Ja no perfodo inaugurado pelas reformas
liberalizantes da década de 1990, o Estado se retraiu e substituiu sua
postura pro-ativa por uma intervenc¢ao prioritariamente defensiva. Este
movimento foi sustentado por uma nova lei concorrencial (8884/94),
que impulsionou o controle das fusdes e aquisi¢des.

Uma vez que o parque produtivo brasileiro ja esta instalado, mas
ainda carente de competitividade e capacidade de inovaciao e que as
reformas de mercado da década de 1990 produziram uma economia
privada e de mercado, o desafio contemporaneo ¢ o de fazer convergir
estes dois mecanismos da intervencdo publica: a politica industrial e a
defesa da concorréncia.

O art. 174, caput, da Constituicdo de 1988 estabelece os limites da
atuacio do Hstado brasileiro no estabelecimento da politica industrial,
sendo incumbido de ser o agente normativo e regulador da atividade
econémica. De acordo com a Constituicdo, o Estado deve exercer
funcoes de fiscalizacio, incentivo e planejamento (este dltimo sendo
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado). No
entanto, a competéncia normativa e reguladora prevista pela Constituicio
¢ muito ampla. Tais competéncias sao limitadas pelos principios da ordem
econdmica, presentes no art. 170, dentre os quais é importante citar: a
valoriza¢do do trabalho humano, a livre iniciativa e a busca da justica social
(esses trés presentes no caput), além da livre concorréncia, da livre iniciativa
e da defesa do consumidor.

Dessa forma, chega-se a avaliacio de que a politica industrial ndo
pode ser direcionada num sentido contrario ao sistema concorrencial.
Esta idéia é fundamentada diante dos efeitos que a politica industrial pode
ter sobre os principios e objetivos fundamentais da ordem economica
estabelecidos pela Constituicao. A intervencdo do Estado na economia,
seja regulando ou exercendo atividade empresarial, ndo pode se dar no
intuito de eliminar ou substituir o sistema concortrencial (a substitui¢do é
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possivel em casos restritos previstos pela Constitui¢ao). Assim, a atuagao
do Estado na economia deve se dar no sentido de corrigir as imperfei¢cSes
do sistema concorrencial, nio podendo os objetivos da politica industrial
prevalecer sobre a ordem da concorréncia.

No entanto, n2o ha uma relacido total de incompatibilidade entre
politica industrial e combate antitruste. Pelo contrario, muitos aspectos
relevantes de uma politica industrial sdo compativeis com o sistema
concorrencial, como pode ser observado ao se analisar instrumentos de
politica industrial como pesquisa tecnologica, auxilio a industrias em crise
e regulacdo de monopolios naturais.

Para tanto, como mencionamos acima, ¢ importante notar que tanto
a Constituicao de 1988, como a legislagao concorrencial tornam realizavel
essa tarefa. De um lado, a ordem constitucional garante a possibilidade
de politicas industriais, mas limita a possibilidade do Estado subjugar a
livre iniciativa. De outro, a legislacio concorrencial tem como sua principal
caracteristica a flexibilidade de seus dispositivos. Fusoes, aquisi¢des e
cooperagdes entre empresas podem ser aprovadas pelo CADE, caso
apresentem beneficios econdmicos, como a possibilidade de gerarem
aumento de produtividade, desenvolvimento tecnoldgico ou contribuirem
para o desenvolvimento nacional - todos esses objetivos tipicos de uma
politica industrial.

6 REFI:.EXOES CONCLUSIVAS - A DEFESA DA CONCORRENCIA COMO
FUNCAO EXECUTIVA

Diante do contexto apresentado acima, prevemos varios desafios
para politica de defesa da concorréncia.

Temos como pressuposto que a lei antitruste é fundamentada
por uma idealiza¢io constitucional do funcionamento do mercado, que
¢ orientada pelos principios constitucionais da livre concorréncia, da
funcio social da propriedade e da defesa do consumidor. Garantir a livre
concorréncia ndo ¢ um fim em si, mas um meio para se obter resultados
benéficos que a ela se associam, e que sao fundamentados por principios
constitucionais.

A Lei n° 8.884/94 (lei antitruste) estabelece no art. 1° como
sendo seu objetivo a prevencio e a repressao as infracdes contra a ordem
econdmica visando a defesa dos consumidores e o combate ao abuso do
poder econoémico. Dessa forma, a lei antitruste tem por objetivo punir
o abuso de poder econémico, que se caracteriza como um desvio de
finalidade no uso desse poder.

A livre concorréncia estd, desse modo, relacionada a um sistema
concorrencial que busca garantir condi¢oes minimas de concorréncia que
possibilitem liberdade de acesso e permanéncia no mercado. A existéncia
de barreiras a entrada de concorrentes representa os fatores limitadores de
acesso a mercados, enquanto que praticas predatorias que visam a excluir
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artificialmente participantes do mercado sdo falseadores da liberdade de
permanéncia.

A efetividade dessa politica depende, além da estrutura administrativa
e orcamentaria adequada, da sua aderéncia em outras esferas do poder
estatal, em especial do Poder Judiciatio, a quem os agentes econémicos
poder recorrer quando se sentirem prejudicados pelas decisdes do
CADE.

O que se tem observado é que a maioria das decisdes do Poder
Judiciario se limita a verificar a conformidade do processo administrativo
do CADE aos principios do contraditério, da ampla defesa e da legalidade,
respeitando a separacio entre o mérito do ato administrativo e a seguranga,
a correicdo do procedimento e a legitimacao da decisao. Entretanto, ha
decisdes que invadem o mérito com profundidade e formas diferentes.
Num primeiro nivel temos decisdes como o caso do cartel dos postos no
Distrito Federal (Processo Administrativo n.® 08000.024581/94-77), no qual
o magistrado adotou implicitamente a teoria dos motivos determinantes,
analisou os motivos deduzidos pelo CADE na fundamentac¢io da decisao,
tomou-os com validos, mas negou a conseqiiéncia, aduzindo que daqueles
fatos nio decorria a conseqiiéncia que o CADE afirmou. Assim, o juiz
anulou a multa porque nao identificou a relacdo causal entre os fatos e as
consequéncias apontadas pelo CADE. Ha casos em que haintervengao ainda
maior no mérito, como no do Shopping Iguatemi (Processo Administrativo
n° 08012.006636/1997-43) e o das tabelas médicas. Nesse ultimo o juiz
concluiu que o CADE havia definido erroneamente o mercado relevante e
identificado poder dominante onde nio havia, sendo injustificada a decisao
do CADE.

Tais questoes levantam outro ponto de extrema importancia para
a cfetividade das decisbes do 6rgio antitruste. Trata-se da relagio entre
vinculacio e discricionariedade das decisdes do CADE.

O regime da defesa da concorréncia brasileiro apresenta espago
limitado para discricionariedade baseada em critérios de conveniéncia e
oportunidade. H4 pouca margem para a autoridade de defesa da concorréncia
escolher entre a expedi¢ao ou ndo de um ato ou entre medidas alternativas
perante um caso. Assim, ainda que haja momentos em que o operador do
direito pode escolher entre alternativas, eles sao poucos.

Um exemplo é o § 3° do art. 20, da Lei 8.8884/94, que permite ao
CADE alterar, por conveniéncia e oportunidade, o percentual de 20% do
mercado relevante para caracterizar posi¢ao dominante em setores especificos.
Outro exemplo ¢ § 2° do art. 54, que permite, por motivos preponderantes
da economia nacional e do bem comum, ser considerado legitimo um ato
que atende a trés das quatro condigdes prevista no § 1° do mesmo artigo,
deixando margem para o CADE definir por conveniéncia e oportunidade.

Ademais, apesar de basicamente o regime da defesa da concorréncia
apresentar pouco espa¢o para a discricionariedade baseada em critério
de conveniéncia e oportunidade, o texto normativo, em especial o da Lei
8.884/94, apresenta conceitos tipoldgicos ou nogdes, que possibilitam ao
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aplicador da norma significativa liberdade de interpretagao. Na verdade,
ha significativo campo de liberdade para a caracterizacio da situacio fatica,
e esta liberdade tem efeitos semelhantes a discricionariedade pautada pelo
juizo de conveniéncia e oportunidade no que diz respeito a flexibilidade do
aplicador da norma.

A circunstancia distintiva do antitruste estd no fato de que a sua
relacdo com a economia exige trabalha essencialmente com nog¢oes do que
conceitos juridicos formais. Enquanto estes se referem a posi¢des logicas
indispensaveis a estruturacao da teoria geral do direito, e.g. obrigacao, sujeito
de direito, etc., aquelas sdo conceitos tipologicos (fattispecie), expressbes da
histéria e indicam pretensGes ou ideais. Seu conteudo ¢ extrajuridico, pois
se referem a uma classificacao tipoldgica da realidade social.

Assim, os conceitos tipologicos no direito da concorréncia
representam o espago de inter-relagio com a ciéncia econdmica, mediado
pela interpretacdo. Ocorre que os conceitos econoémicos dos quais o
direito da concorréncia se vale também sdo passiveis de uma avaliagdo de
experiéncia e de valor. A solu¢ao mais correta é construida por meio de um
processo interpretativo que, muitas vezes, se vale de conceitos ¢ métodos
da andlise econdmica, mais ainda assim interpretacao e nao discri¢ao, pois
motivado por juizo de legalidade.

A conseqiiéncia evidente dessa afirmacio consiste em afirmar que o
Poder Executivo é intérprete legitimo do direito. Ele concretiza a Constituicao
e a lei e organiza por meio de politicas publicas a implementacio do direito
vigente, condi¢cdes essenciais para se aplicar a regra da razao - justificativas
e ponderag¢oes de juizo de valor baseadas no modo como o ordenamento
juridico enquadra o fendmeno do poder econbémico - e se garantir a articulagao
da defesa da concorréncia com as politicas industriais e regulatérias.
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