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RESUMO

A constituicdo do Estado e seu poder politico sempre estiveram relacionados aos aspectos
econémicos, politicos e sociais. Em diferentes momentos o Estado assumiu posic¢des liberais e
em outros intervencionistas, o Estado moderno passou pelo absolutismo, liberalismo, Estado
de Bem-Estar Social e Estado neoliberal, sendo que se discute atualmente o encaminhamento
para um novo modelo. O presente artigo apresenta uma pesquisa historica bibliografica do
Estado, sua origem, historia e desenvolvimento. A pesquisa histérica permite a posterior
andlise da Constituicdo Federal de 1988 por uma perspectiva econémica e politica,
enfatizando-se aqui a discussdo presente no artigo 170, no que se refere ao inciso IV (da livre
concorréncia), e a lei 12.529 de 2011 que substituiu a lei 8.884 de 1994, alterando aspectos
importantes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). A metodologia
adotada foi pesquisa bibliogréfica e anlise da legislacdo, utilizando-se o método dedutivo.
Como resultados obtidos verificam-se a presenca de aspectos liberais e intervencionistas no
texto Constitucional, enfatizando-se a concepcdo de que a livre concorréncia ndo deve se
sobrepor aos direitos sociais e objetivos gerais da Constituicdo, portanto regulamentacdo nao
€ 0 mesmo que intervencdo. Ainda considera-se que a nova lei apresenta alguns aspectos
relevantes em avanco a anterior.
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ABSTRACT

The State’s constitution and its political power were always related to economic, political and
social aspects. At different times the State took liberal positions and at others,
aninterventionalist one; so, the modern State passed throughabsolutism, liberalism, State of
Social Welfare and neoliberal State, and is currently being discussed routing to a new model.

This article presents a State’s historical-literature survey, looking upon its origin, history and
development. The historical research allows a further analysis of the 1988 Federal
Constitution by a political and economic perspective, emphasizing herethe discussion
presented in article 170, with respect to item IV (free competition), and Law 12,529 of 2011
which replaced Law 8,884 of 1994, changing important aspects of the Brazilian System of
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Comepetition Defense (SBDC, in Portuguese).The adopted methodology included literature
research and analysis of legislation, using the deductive method.

As results it was identified the presence of liberal and internationalists aspects at the
Constitutional text, emphasizing the idea that free competition must not overlap the
Constitution’s social rights and general objectives; so, regulation is not the same as
intervention. Although it is considered that the new law presents some relevant advanced
aspects ifcompared to the previous one.

Keywords: Brazilian System of Competition Defense, Law 12,529 of 2011, State.

INTRODUCAO

A teoria econébmica e politica apresentam diferentes pensamentos a respeito da
configuracdo do Estado capitalista, alguns pensadores defendem um Estado liberal, com
pouca interferéncia na ordem econdmica, em outros momentos, pensadores defenderam e
defendem um Estado atuante, capaz de direcionar investimentos e o curso da Economia e da
Sociedade.

Neste contexto, o artigo apresentado, objetiva discutir por uma perspectiva historica e
tedrica a configuracdo do Estado brasileiro. Desta forma, ap6s uma contextualizagdo histérica
e discussdo sobre o Estado e suas formas, apresenta-se a Constituicdo Federal de 1988 e suas
caracteristicas no que se refere a interferéncia do Estado na Economia.

E de posse deste panorama politico e macroecondmico que se discute o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia- SBDC analisando os aspectos de interferéncia no livre
mercado na perspectiva da lei 8.884 de 1994 e altera¢bes promovidas pela lei 12.529 de 2011.

A metodologia utilizada foi a analise de dados e estudo realizado por meio de revisdo

bibliogréafica e analise da legislacdo, utilizando-se 0 método dedutivo.

1 - ANALISE CONCEITUAL E HISTORICA

1.10 Estado Moderno

De acordo com a interpretacdo materialista da Historia, as transformacfes na
infraestrutura (base ou realidade material) provocam transformagdes na superestrutura (base

ideolégica ou conjunto de idéias). Quando surgem novas necessidades no contexto

econémico, politico ou social, os individuos viabilizam instrumentos para soluciona-las e,



dessa forma, surgem novas idéias, concepg¢des politicas, teorias econdmicas e até mesmo
novas formas e tipos de instituicdes politicas, precisamente a instituicdo Estado.

Durante toda sua evolucdo o poder politico exercido pela instituicdo Estado esteve
diretamente relacionado ao contexto politico, econémico e social. Seguindo o raciocinio da
concepcdo materialista da Historia, a teoria do Estado demonstra claramente as diversas
formas que o poder politico se apresentou durante seu desenvolvimento.

Como resposta & instabilidade politica presente no periodo medieval, houve a
centralidade do poder politico, caracteristica central do Estado Unitario presente no periodo
absolutista, que se estendeudo século XVLL até o final do seculo XVIII, periodo em que se
apresentam as basespara sua queda e 0 advento do Estado de Direito:

As deficiéncias da sociedade politica medieval determinaram as
caracteristicas fundamentais do Estado Moderno. A aspiracdo a antiga
unidade do Estado Romano, jamais conseguida pelo Estado Medieval, iria
crescer de intensidade em consequéncia da nova distribui¢éo de terras. Com
efeito, o sistema feudal, compreendendo uma estrutura econdémica e social
de pequenos produtores individuais constituida de unidades familiares
voltadas para a producdo de subsisténcia, ampliou o nimero de proprietarios,
tanto dos latifundiarios quanto dos que adquiriram o dominio de &reas
menores. Os senhores feudais, por seu lado, ja ndo toleravam as exigéncias
de monarcas aventureiros e de circunstancia, que impunham uma tributago
indiscriminada e mantinham um estado de guerra constante, que sO
causavam prejuizo a vida econdmica e social.

Isso tudo foi despertando a consciéncia para a busca da unidade, que afinal
se concretizaria com a afirmagdo de um poder soberano, no sentido de
supremo, reconhecido como o mais alto de todos dentro de uma precisa
delimitacdo territorial. [...] Era ja o Estado Moderno [...](DALLARI, 2003,
p. 66-67).

Retomando a teoria materialista da historia, deficiéncias ou necessidades da realidade
material acarretam transformacdo ao nivel das idéias, onde estdo situadas as instituicdes
politicas, dentre elas o préprio Estado. Novamente se faz necessaria a reestruturacdo do poder

politico, ou seja, a forma de Estado unitario estava apresentando sinais de saturacao:

O Estado centralizador cede e decai historicamente quando prepara as
modalidades descentralizadoras e até mesmo federativas; quando as
concepgbes mais democraticas € menos autoritarias do poder, fundadas nos
postulados do consentimento, de algumas doutrinas contratuais (ndo todas,
porquanto Hobbes constitui aqui excecdo das mais conhecidas) abalam todo
0 eixo do autoritarismo estatal, contrapdem a supremacia individual a
hegemonia do ordenamento politico, fazem o Estado meio e ndo fim,
rebaixam-lhe a valorizacdo social, democratizam a concep¢do do poder, nas
suas origens, no seu exercicio e nos seus titulares, separam o Estado da
pessoa do soberano. Gragas a essa transpersonaliza¢éo do principio politico,
ou com mais propriedade, mediante essa exteriorizacdo institucional — ou
constitucional, segundo linguagem cara ao liberalismo -, acaba o estado por



objetivar-se socialmente como produto do consenso das vontades individuais
(BONAVIDES, 2005, p.50).

Dentre os fatores que propiciaram a queda do absolutismo estdo o descontentamento
popular aos desmandos do monarca absoluto, o impedimento ao crescimento do comércio em
razdo da excessiva intervencdo do soberano e a manifestagcdo da classe literaria em favor da
descentralizagdo do poder politico, chamada de “assalto contra o absolutismo”.

Durante a decadéncia do Estado absolutista, a influéncia da burguesia foi
imprescindivel para a instituicdo de outra forma histérica de Estado: o Estado Liberal.
Fortalecida economicamente e inicialmente apoiada pelo recém constituido proletariado, a
chamada “burguesia revolucionaria” alterou a estrutura politica do Estado ainda impregnado
pelos resquicios feudais. Embora tendo inicio na monarquia absolutista, a burguesia
aprofundou a separacdo entre o publico e o privado, extremamente necessaria para sua
consolidagdo na esfera politica.

Aascensdo do poder politico da classe burguesa inaugura a segunda fase do estado
Moderno o Estado Liberal, e com ela a concep¢do minimalista de Estado.

Segundo Streck e Moraes:

O liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado [...] Suas tarefas
circunscrevem-se a manutencdo da ordem e seguranca, zelando que as
disputas porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem
recurso a forca privada, além, de proteger a liberdade civil e a liberdade
pessoal e assegurar a liberdade econémica dos individuos exercitada no
ambito do mercado capitalista (STRECK; MORAIS, 2004, p.50).

A teoria minimalista do Estado na &area econOmica estd presente no liberalismo
instituido neste periodo. Segundo os postulados liberais somente o individuo tem o poder
natural em maximizar beneficios em seu proveito, o Estado, de natureza burocratica, ndo tem
este dom natural e, portanto, sua interferéncia prejudica o desenvolvimento comercial e afeta
0 bem estar dos individuos envolvidos no processo.

De maneira geral, o que anteriormente era determinado pelo Estado absolutista
mercantilista, no liberalismo econdmico o consumidor responderia pelas questdes centrais do
processo produtivo: o que produzir, como produzir, onde e como produzir. Em outras
palavras, o0 mercado de compra e venda de mercadoriasregularia a atividade produtiva, ou
seja, determinada mercadoria seria produzida somente se necessaria. Da mesma forma que
Adam Smith, John Locke exerceu papel de destaque ao expor a teoria do Estado “vigia” ou

“guarda-noturno”, enaltecendo o papel da sociedade civil na regulacdo da atividade



econdmica, enquanto que a instituicdo politica permaneceria como um ente protetor que

apenas supervisiona o funcionamento do entdo denominado “livre-comércio”.

1.2 O Estado Liberal

No Estado liberal, ou ainda, no Estado liberal-democratico, a humanidade presenciou
significativos avancos em termos de direitos e garantias individuais. Os direitos inalienaveis
do homem deveriam ser preservados e poderiam estar expressos na garantia a propriedade,
entendida por Locke como a liberdade, a vida e os bens materiais. Estas conquistas poderiam
ser exemplificadas pelo surgimento dos partidos politicos — a partir do século XIX, e o
mecanismo para representacdo da sociedade civil, o sufragio universal.

Apesar das conquistas da sociedade civil, o liberalismo democratico ndo atingiu as
expectativas em termos de emancipac¢do humana, pois, tendo em vista o carater excludente do
sistema capitalista agravado pelas consequiéncias da livre-concorréncia, ou seja, a disputa
desenfreada e a acumulacdo desigual do capital, provocaram um aprofundamento das
desigualdades sociais. Como consequéncia, o foco politico desloca-se para a implementagédo
de algumas medidas de carater popular, ou de bem-estar-social, 0 que denominou o periodo
do Estado de Bem-Estar Social.

Em meio aos avangos proporcionados pelo Estado de cunho liberal surgem novas
concepgdes com o objetivo de salvaguardar a questdo social, precisamente a “justica social”.
E com base nessa acepcdo surge a terceira fase do Estado Moderno, o Estado do Bem — Estar
Social, com a interferéncia do poder politico em areas até entdo restritas a iniciativa privada.

Inaugura-se um processo de transformacdo do papel do Estado perante a sociedade.
Sob a orientagdo tedrica keynesiana o Estado deixa de ser o fiscal ou Estado “policia”, como
sugeriu a “mao invisivel” de Adam Smith, para expressar-se COMO um ente protetor e
assistencialista: “um novo espirito de ajuda, cooperacdo e servicos mutuos comecou a se
desenvolver e se tornou mais forte como advento do séc. XX (STRECK; MORAIS, 200, p.56).

Essa nova estrutura de Estado foi se delineando na medida em que as crises se
acirraram, pois segundo a concepcdo marxista da historia do sistema capitalista as crises
econbmicas sdo geradas em seu proprio seio, ou seja, 0 sistema produz suas crises ou seus
“grilhdes”. A livre-concorréncia, instituida pela politica liberal, provocou a eliminacao
daqueles que ndo sobreviveram a uma espécie de “selecdo natural” das industrias, onde houve
o fechamento de pequenas empresas que ndo se adequaram ao jogo de forcas do livre

mercado, inaugurando a fase monopolista do capitalismo. Tendo em vista o crescente



desemprego, os trabalhadores das inddstrias, ou 0 que a teoria marxista denomina como
proletarios, passam a se organizar em sindicatos, que acabam se fortalecendopor meio de
algumas conquistas trabalhistas, como a reducdo da jornada de trabalho, descanso semanal e
férias anuais remunerados, além de outras conquistas obtidas por sucessivos embates entre a
classe burguesa e a classe trabalhadora.

Dentre outras determinacGes de cunho social, a chamada politica protecionista do
Estado de Bem-Estar Social visava o resgate do emprego para a significativa massa de
trabalhadores que permaneciam a margem do mercado de trabalho, para tanto o poder publico
absorveu parte desta mdo de obra nas empresas estatais, aléem de oferecer subsidios as
empresas para garantir a empregabilidade.

Contrariando os postulados da politica econdmica liberal, essa postura do poder
publico se fortalece, nas primeiras décadas do século XX, pela teoria do inglés John Maynard
Keynes, onde prevé uma interferéncia direta do Estado na politica econdmica, tanto no
mercado econOmico quanto na esfera social. A politica financeira do Estado “social”
acarretou severas criticas ao custo desta orientacdo politica, pois a manutencdo da méaquina
administrativa, ampliada paraatender as novas determinacdes do Estado provedor, advinha
basicamente da cobranca de impostos da classe burguesa e de alguns segmentos de posicéo
financeira privilegiada.

Apesar das criticas quanto ao custo final da manutencdo do Estado de Bem-Estar-
Social, ou seja, agravamento dos déficits publicos e consequente elevacdo das taxas
inflacionérias, essa orientacdo politica econémica esteve presentepor quase todo seéculo XX,
principalmente nos paises centrais, fortalecida pelo crescimento do sistema capitalista nas
décadas de 1940 a meados da década de 1970, quando o chamado processo de globalizacao
destaca-se no cenario internacional, juntamente com sua expressdo politica: o programa

neoliberal.

1.3 A nova ordem mundial e a atuacdo estatal

No final do século XX e inicio do século XXI a humanidade novamente presenciou
uma transformacio nos papéis desempenhados pelo Estado. E a chamada “globaliza¢io”, a
nova ordem mundial que alterou toda a correlacdo de forgas entre as nacgdes e, principalmente,
reintroduziu a concep¢do de Estado minimo do liberalismo classico, agora sob a denominagéo

de neoliberalismo.



Em linhas gerais, o ideério neoliberal consiste em politicas voltadas a desestatizacdo
da economia, com a minimizagdo da interferéncia do Estado; abertura dos mercados para
desobstrucdo do comércio internacional, com o objetivo de estimular a concorréncia com o0s
produtos nacionais e propiciara modernizacdo e desenvolvimento da estrutura produtiva
nacional; estabilizagdo monetaria, a fim de atrair investimentos estrangeiros e amplo processo
de privatizagdo, com o objetivo de diminuir as dividas internas e externas.

Portanto, a nova ordem mundial e sua expressdo politica, o neoliberalismo, tornaram
imprescindivel a redefinicdo de diversos conceitos, dentre eles a soberania, redimensionando
o papel exercido pelo Estado, tanto em seu aspecto econdmico, como politico e social.

H& certo consenso quanto a complexidade do chamado "processo de globalizacao",
retratado por Otavio lanni como um dos grandes desafios para os estudiosos neste inicio de
século: as incertezas presentes tanto quanto a conceituacdo e origem quanto as principais
caracteristicas e consequéncias da nova ordem mundial.

Alguns estudiosos ressaltam a inevitabilidade da chamada globalizacdo. Segundo esta
concepcao, ndao ha como permanecer alheio aos seus efeitos, pois sdo decorrentes de uma
determinada etapa de transformacdes do capitalismo, onde se verifica uma reproducéo
ampliada das forcas produtivas. As nacfes tornaram-se interdependentes, ndo ha como
sociedades nacionais desenvolverem projetos econdmicos desvinculados do sistema mundial e
esta situacdo ndo se manifesta apenas no &mbito econémico, mas também a nivel cultural. O
mundo vivencia um periodo cujas caracteristicas sdo inovadoras, alteram-se relacdes de poder
entre poténcias econdmicas e politicas, as inovacdes tecnoldgicas ocorrem em um ritmo muito
acelerado e afetam o destino de diversas nagoes.

A intensificacdo do processo de mundializagdo do capital pode ser visualizada no
inicio da década de 70, periodo em que o sistema capitalista comeca a apresentar sinais de
saturacdo, evidenciado por baixas taxas de crescimento e altas taxas inflacionarias. Os
primeiros sinais deste periodo de recessdo econdmica puderam ser observados inicialmente
nas grandes poténcias, particularmente Estados Unidos, Japdo e Europa Ocidental. As
economias destes paises sentiam os efeitos de um capitalismo instavel, com elevacdes entre
crescimento e recessdo na economia. Esta instabilidade econémica se caracterizava por um
capitalismo ndo sustentado, onde a logica do capital ndo se realizava de maneira completa.

Neste contexto, as grandes poténcias econdmicas passaram a adotar medidas de
contencao de custos na produgéo, visando um aumento na margem de lucro no produto final.
O resultado manifestou-se por um acirramento na concorréncia entre as grandes empresas,

que procuravam expandir seus investimentos, principalmente em regiées onde os custos de



producdo seriam minimizados com uma maior disponibilidade de matéria-prima, isencoes
fiscais e facilidades, por parte dos governos nacionais, na instalagdo de novas industrias e pela
exploracdo de mdo-de-obra barata. As chamadas transnacionais tinham como objetivo a
recuperacdo da estabilidade do crescimento econémico, criando as condi¢fes favoraveis para
ampliac&o dos niveis de acumulacéo de capital anteriores a crise.

Desta forma, o processo aqui denominado mundializacdo do capital pode ser definido
como uma reestruturacdo do capitalismo em novas bases econémicas, como um meio de
recuperar as taxas de acumulacdo das décadas anteriores. Esta reestruturacdo nao se manteve
apenas na base econdmica, mas se estendeu as esferas politicas e sociais das sociedades
envolvidas pelo processo. Tendo em vista a viabilizagdo das medidas adotadas para
areestruturacdo capitalista, foram necessarias determinadas politicas que possibilitassem o
pleno desenvolvimento do processo.

Integrados  neste  contexto  surgem  denominagbes como  privatizacdes,
desregulamentacdo das economias, abertura de mercado, desterritorializacdo, Estado minimo
e exclusdo social, sendo viabilizadas por um programa de governo especifico, o
neoliberalismo. O programa neoliberal possibilita a implementacdo de reformas necessarias
ao desenvolvimento e reproducaodo capitalismo financeiro, podendo ser caracterizado como a
expressdo politica da mundializacdo do capital, especificamente, como foi salientado, do
capital financeiro.

Além das reformas de cunho econdmico, voltado a reestruturacdo do capital, nas
Ultimas décadas importantes acontecimentos mudaram o cenario politico e econémico
mundial, com conseqiéncias favoraveis ao avanco do chamado processo de globalizacdo: a
queda do Muro de Berlim, em 1989, com a unificacdo da Alemanha, a crise do socialismo no
Leste Europeu, que desembocou na expansdo da economia de mercado em localidades até
entdo submetidas as premissas do socialismo, e o fim da Guerra Fria iniciada em 1946.

Com a “Revolugdo Européia de 19897, a histdria sofreu grandes alteracdes e tomou
um novo rumo, dando inicio a um periodo onde se estabelecem novas correlacbes de forcas.
No periodo da Guerra Fria havia blocos antagdnicos e consolidados: o capitalismo e o
socialismo. Duas superpoténcias, Estados Unidose Unido Soviética, detinham um grande
poderio militar e nuclear. Representavam dois blocos de poder, com sistemas econdémicos e
politicosopostos.

As reformas efetuadas pelo governo Mikhail Gorbachev foram o inicio de profundas
alteracdes que refletiram diretamente no avanco do processo de globalizagdo. Seu programa

de governo compreendia a transparéncia politica com o inicio de um processo de



democratizagdo da vida politica nacional e a reestruturacdo econdmica e administrativa.
Pretendia a introducdo paulatina dos mecanismos de mercado, emsubstituicdo aos
mecanismos de uma economia centralmente planificada. Da mesma forma, a queda do Muro
de Berlim, em 1989, e consequente reunificacdo da Alemanha, possibilitou o
desenvolvimento do capitalismo nos paises socialistas do leste europeu.

Paises cujo poder politico permanecia centralizado no Estado-Nagé&o, que detinha total
controle sobre as esferas politica, econdmica e social, cederam a nova ordem mundial.
Economias fechadas, voltadas a protecdo das industriasnacionais, com reservas de mercado
para determinados produtos, se submeteram a dindmica do mercado internacional, abrindo
suas fronteiras para a entrada de um grande nimero de produtos estrangeiros.

Outro componente fundamental na viabilizacdo desta determinada etapa de
desenvolvimento das forcas produtivas do capitalismo, a mundializacdo do capital financeiro,
também denominado capital rentista ou ficticio, pode ser visualizado pelo progresso
tecnoldgico verificado nas dltimas décadas. A extrema rapidez comque se desenvolveu a
comunicacdo informatizada propiciou uma instantaneidade das operacfes financeiras, com a
possibilidade de negociacdo de grandes volumes de capitais “ficticios” entre diferentes e
distantes mercados em tempo real.

Em linhas gerais, o chamado processo de globalizacdo, como foi salientado, se
configura como uma etapa determinada do processo de acumulacdo do capital, que se
caracteriza pela mundializacdo do capital financeiro, cuja dimensdo ndo se restringe apenas ao
aspecto econémico. Portanto, segundo o objetivo proposto por este trabalho, uma analise
minuciosa das diversas dimensfes do chamado processo de globalizacéo, iria se distanciar do
proposito inicial. Desta forma, podemos direcionar a analise as questdes mais abrangentes do
processo, com 0 objetivo de elucidar as transformacdes decorrentes da nova ordem

econbmica.

1.4 Neoliberalismo: expressao politica da chamada globalizacao

A partir da década de 70 um movimento ideolégico conquistou espago a nivel
mundial, o neoliberalismo. Este modelo de orientacdo politica e econdmica, que constitui a
expressao politica da globalizagéo, se caracteriza por uma oposi¢do ao Estado intervencionista
e de Bem-Estar social. Inicialmente implementado pelo governo de Margaret Thatcher (1979)
e, posteriormente por Ronald Reagan (1981), o projeto neoliberal de governo adquiriu &mbito

mundial, se tornando atualmente parte integrante do processo de mundializacdo do capital:



O neoliberalismo é bem uma expressdo da economia politica da sociedade
global. Forjou-se na luta contra o estatismo, o0 planejamento, o
protecionismo, o socialismo, em defesa daeconomia de mercado, da
liberdade econdmica concebida como fundamento da liberdade politica,
condicdo de prosperidade coletiva e individual (IANNI, 1997, p. 139).

O neoliberalismo foi desenvolvido inicialmente por Friedrich Hayek, em 1944. Pouco
depois, foi formada uma corrente neoliberalque contou com a participagdo de Milton
Friedman, Karl Popper, Walter Lipman, entre outros. Na Suica foi fundada a Sociedade de
MontP¢lerin, com o objetivo de “... combater o keinesianismo e o solidarismo reinantes e
preparar as bases de um outro tipo de capitalismo, duro e livre de regras para o futuro”
(ANDERSON, 1996, p. 10).

Esta orientacdo ideoldgica ndo foi bem recebida de imediato, pois, seguindo
orientacdo keynesiana, de forte intervencdo estatal na economia, o capitalismodemonstrou
grande fase de crescimento durante as décadas de 50 e 60. Por esta razdo, os postulados
neoliberais ndo representavam uma orientacdo que pudesse trazer resultados ainda melhores.
No inicio da década de 70 o modelo econdmico capitalista comegava a apresentar sinais de
instabilidade econdmica e um acelerado processo inflacionario. Estes fatores propiciaram a
ascensdo do modelo tedrico neoliberal, pois, segundo sua concepcdo, as origens da crise
estavam no controle excessivo do Estado na economia.

De acordo com os postulados liberais, 0 homem € um ser dotado de elementos naturais
que induzem e regulam suas a¢des no plano da realidade, seja no plano econémico, politico
ou cultural. Também é naturalmente utilitarista e racional, dotado de razdo suficiente para
tomar decisbes que visem a maximizacdo de seu bem-estar social. O Estado, por ser uma
instituicdo, ndo tem os atributos naturais capazes de maximizar beneficios, pois interfere nas
manifestacdes naturais dos agentes econdmicos. O mercado seria o responsavel pela interacdo
entre os diversos interesses individuais, tendo como resultado ndo um caos na sociedade, mas
uma harmonia entre os interesses opostos.

Desta forma, um dos principais componentes do ideario neoliberal é a desestatizacao
da economia, pois sem a regulamentacdo do poder estatal 0 mercado mantém a ordem natural
do sistema. Esta determinacdo de desregulamentacdo ndo se manifesta apenas no plano
econdmico, mas também no mundo do trabalho coma flexibilizagdo das relagdes trabalhistas,
0 que significa uma oposicdo ao protecionismo estatal nas questdes trabalhistas. Segundo o
ideario neoliberal alivre negociacdo entre patrOes e empregadores traria beneficios néo

somente aos trabalhadores, pois teriam maior liberdade de escolha, mas, principalmente, ao



processo de reproducdo e acumulacdo do capital, que teria maior liberdade nas relagdes
contratuais.

Segundo os postulados do programa neoliberal, a solucdo seria a minimizacdo do
Estado, ou seja, diminuir sua intervencdo no mercado para que este se auto-regularize, como
também a diminuicdo dos gastos publicos com o setor social, transferindo esta
responsabilidade a iniciativa privada. Estas medidas, juntamente com reformas fiscais e
estabilizacdo monetéaria, trariam as condi¢cBes necessarias paraum efetivo crescimento
econdmico.

No Brasil, as politicas econdmicas e sociais do projeto neoliberal, foram
implementadas pelogoverno de Fernando Collor de Mello e, posteriormente, intensificadas
por Fernando Henrique Cardoso. Desde o inicio da década de 90, a conducdo da politica
brasileira esteve claramente em convergéncia com o ideario neoliberal. A intensificacdo da
circulacdo financeira, a desobstrucdo ao mercado internacional, intensivo processode
privatizacdo e medidas voltadas a estabilizacdo monetéria (tendo expressdo no Plano Real),
sdo politicas voltadas a insercdo econdmica do pais no contexto da nova ordem: a
mundializacdo do capital financeiro.

A adocdo destas medidas faz parte de uma “estratégia global de modernizagao liberal”,
que procura seguir as regras estabelecidas pelo “Consenso de Washington”. No final de 1989,
membros dos organismos de financiamento internacional (Fundo Monetario Internacional -
FMI, Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID e Banco Mundial), funcionarios do
governo americano e economistas latino-americanos se reuniram para avaliar as reformas
econdmicas implementadas na América Latina. Desta reunido surgiram conclusGes e
recomendacdes que acabaram funcionando como um “manual” da politica neoliberal, que
ficou conhecido como “Consenso de Washington”. As recomendacdes propostas abrangem as
seguintes areas: disciplina fiscal, prioridade ao combate do déficit pablico, reforma tributéria,
liberalizacdo financeira e comercial, investimento direto estrangeiro eprivatizagoes.

Em linhas gerais, o ideério neoliberal consiste em politicas voltadas a desestatizacao
da economia, com a minimizacdo da interferéncia do Estado; abertura de mercado ao
comércio internacional, com o objetivo de estimular a concorréncia com os produtos
nacionais e propiciar a modernizacdo e desenvolvimento da estrutura produtiva nacional,
estabilizacdo monetaria, a fim de atrair investimentos estrangeiros e amplo processo de
privatizacdo, com o objetivo de diminuir as dividas internas e externas.

Foi sobre a influéncia deste pensamento que foi realizada a Constituicdo Federal de
1988.



2 — A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta no artigo 170 o principio da livre

concorréncia.

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéo e prestacéo;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais
(BRASIL, 1988).

E de fundamental importancia analisar o duplo aspecto presente no texto da
Constituicdo Federal de 1988, se por um lado apresenta com bastante énfase a livre
concorréncia, influenciada pelo cenéario descrito no tdpico anterior, por outro, reforca a
questdo da reducdo das desigualdades regionais e sociais, bastante discutidas nos artigos
presentes nos direitos e garantias fundamentais e nas atuais politicas pablicas.

A livre concorréncia e a concordancia com a teoria da méo invisivel de Adam Smith,
conforme apresentado no topico anterior, sdo pressupostos basicos para um Estado liberal.

Mais uma vez, importante destacar que um Estado pode priorizar o intervencionismo
nas politicas sociais e o liberalismo na regulacdo econémica.

Para o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE

O principio da livre concorréncia, previsto no inciso IV do art. 170 da
Constituicdo Federal de 1988, baseia-se no pressuposto de que a
concorréncia ndo pode ser restringida ou subvertida por agentes econdmicos
com poder de mercado. Nesse sentido, é dever do Estado zelar para que as
organizagdes com poder de mercado ndo abusem deste poder de forma a
prejudicar a livre concorréncia (CADE, 2007).

O poder de mercado ocorre quando uma empresa consegue manter seus precos acima

dos de mercado sem perder todos seus clientes, isto &, atua de forma a obter os chamados



lucros monopolistas, estabelecidos em uma margem maior que as empresas em mercados
concorrenciais, isto normalmente ocorre pela diferenciacdo, barreiras a entrada de novas
empresas ou pela grande parcela ocupada pela empresa no mercado (POSSAS, 2013).

No tdpico seguinte € abordada a discussdo do poder de mercado dentro de um mercado
relevante, mas importante observar que o abuso por parte de empresas do poder de mercado
reduz o bem estar da populacdo uma vez que aumenta 0S precos, portanto parece ndo ser
incoerente pensar em direitos sociais e a0 mesmo tempo em livre concorréncia.

Assim, analisa-se a seguir o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia na

perspectiva do papel atribuido ao Estado e fundamentos deste.

3-SISTEMA BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA - SBDC E A LEI
8.884 DE 1994.

Seja na configuracdo de um Estado mais liberal ou mais intervencionista séo
necessarias regras para que haja competicdo, ao se estabelecer uma politica de defesa da
concorréncia objetiva-se maximizar o bem estar social.

O estabelecimento de regras ndo permite uma associacdo direta com
liberalismo/neoliberalismo ou intervencionismo, mas a andlise destas e de suas mudancas
permite verificar por quais caminhos o Estado tem passado, analisando eventuais mudancas

em sua configuracdo politica e econémica.

3.1 Criacdo e historico do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE e a
lei 8.884 de 1994.

O CADE foi criado em 1962 objetivando coibir a formacdo de monopolios, acordos
eliminando a concorréncia em fusdes e aquisicdes e também ndo permitir estabelecimento de
barreiras a entrada.

O ciclo de vida do CADE pode ser dividido em trés fases: A primeira de 1962 a 1991
na qual permaneceu praticamente inativo, o segundo da edi¢do da lei 8.158 de 8 de janeiro de
1991 até 1994, periodo da abertura do mercado e o terceiro com a lei 8.884, transformando o
CADE em autarquia (PINHEIRO, A. C.; SADDI, J.).

A lei 8.884 objetivava estabelecer a politica de concorréncia no Brasil e formas de

prevencao e repressdo dos abusos de poder econémico.



Cabe avaliar no item seguinte se a lei 12.529 de 2011 inaugurou uma nova fase ou
apresentou apenas algumas alteracoes.

Até a aprovacao da lei 12.529 de 2011 o Sistema Brasileiro de defesa da concorréncia
era atribuicdo conjunta do CADE da Secretaria de Direito Econdmico — SDE e da Secretaria
de Acompanhamento Econdmico — SEAE.

O CADE apresenta como funcédo de orientacdo, fiscalizacdo e apuracdo de abusos do
poder econdmico. A SDE tinha como atribuicdo® a formulacdo, implementacéo e supervisio
de politicas de protecédo e defesa da ordem econdmica, investigava condutas anticoncorrencias
e emitia pareceres de atos de concentragdo para serem apresentados ao CADE.

A SEAE realiza estudos avaliando aspectos econdmicos das operagdes apresentadas e

das condutas investigadas (CADE, 2007).

O processo de analise pelo SBDC das operacdes de fusdo e aquisicdo verifica a
existéncia de ato de concentracdo (artigo 54 da lei 8.884). As operacOes que apresentam
determinadas caracteristicas — faturamento no Brasil superior a R$ 400 milhdes ou
participacdo de mercado maior ou igual a 20% - deviam obrigatoriamente ser notificadas ao
SBDC (83° artigo 54).

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacéo de
mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a
apreciacdo do Cade.

1° O Cade podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde que
atendam as seguintes condigdes:

| - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econémico;

Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre os
seus participantes, de um lado, e os consumidores ou usuarios finais, de
outro;

Il - ndo impliquem eliminagdo da concorréncia de parte substancial de
mercado relevante de bens e servigos;

IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir 0s
objetivos visados.

§ 2° Também poderdo ser considerados legitimos os atos previstos neste
artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condicbes previstas nos
incisos do paragrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderantes
da economia nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem prejuizo
ao consumidor ou usudrio final.

(...)

8 4° Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame,
previamente ou no prazo maximo de quinze dias Uteis de sua realizag&o,
mediante encaminhamento da respectiva documentacdo em trés vias & SDE,
que imediatamente enviara uma via ao Cade e outra a Seae.

® A lei 12.529 de 2011 extinguiu a SDE unificando-a com o CADE.



A SEAE e a SDE funcionavam como instancias de investigagéo, iniciando-se na SDE
que analisava atos de concentracdo e recebia dendncias de infragdes econdmicas; quando
julgava procedente solicitava & SEAE uma analise dos aspectos econémicos. Ambas
preparavam relatorios e enviavam ao CADE.

Na Figura 1 apresentam-se as etapas de analise econémica dos atos de concentracéo:
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Fonte: SEAE, 2013.

Figura 1: As Etapas de Andlise Econdmica dos atos de concentracdo e possiveis conclusdes
correspondentes



O artigo 54 da lei 8.884 estabelece a atuagdo do CADE em casos de possibilidade de
formacdo de monopdlio em mercado relevante, a Figura 1 mostra que 0 processo inicia-se

pela analise e definicdo deste mercado relevante, assim é necessaria sua definicéo:

A defini¢do de mercado relevante leva em consideracdo duas dimensoes: a
dimensdo produto e a dimensdo geografica. A idéia por tras desse conceito €
definir um espaco em que ndo seja possivel a substituicdo do produto por
outro, seja em razdo do produto ndo ter substitutos, seja porque nao é
possivel obté-lo.

Assim, um mercado relevante é definido com sendo um produto ou grupo de
produtos e uma A&rea geografica em que tal(is) produto(s) € (sdo)
produzido(s) ou vendido(s), de forma que uma firma monopolista poderia
impor um pequeno, mas significativo e ndo-transitério aumento de precos,
sem que com isso oS consumidores migrassem para 0 consumo de outro
produto ou o comprassem em outra regido. Esse é chamado teste do
monopolista hipotético e 0 mercado relevante é definido como sendo o
menor mercado possivel em que tal critério é satisfeito (CADE, 2007).

Verifica-se pela propria definichio do CADE a concepcdo que em um mercado
relevante ndo ha possibilidade de substituicdo do produto, seja pela questdo geogréfica ou
pela exclusividade no produto. Desta forma, a segunda etapa € definir se o ato de
concentracdo gera parcela substancial do mercado.

Para a analise do ato de concentracdo a SEAE considera que uma concentracdo gera o
controle de parcela de mercado suficientemente alta para viabilizar o exercicio do poder de
mercado quando houver: participacdo igual ou superior a 20% do mercado relevante; a soma
da participacdo das quatro maiores empresas (C;) seja igual ou superior a 75% e a
participacdo da empresa que esta sendo concentrada igual ou superior a 10% do mercado
relevante (SEAE, 2013).

Na analise da etapa Il, se a resposta for negativa, aprova-se 0 processo, caso
afirmativo caminha-se para a etapa |11 avaliando se haveré o exercicio de poder de mercado®.
Caso verifique-se que havera exercicio de poder de mercado parte-se para andlise dos
beneficios econdmicos.

Para configurar o exercicio de poder de mercado é necessario a analise de uma série de
pontos no mercado: impossibilidade de importacdo relevante (considera-se 30% em um ano
como um percentual que impede o exercicio do poder de mercado, avalia-se também a
elasticidade das importacGes, isto €, se no caso do aumento do preco interno existe a
possibilidade de aumentar importagdes); possibilidade de entrada no mercado e existéncia de
rivalidade. (SEAE, 2013)

* Esta analise é feita na figura 2.



O exercicio do poder de mercado pode ser mais bem visualizado na Figura 2:
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Fonte: SEAE, 2013
Figura 2: Exercicio do poder de mercado

Todas estas consideraces e explicagcbes no sentido do funcionamento do Sistema
Brasileiro de defesa da concorréncia ndo podem deixar de vir somadas as criticas que foram
elaboradas no periodo de funcionamento desta estrutura.

Entre as principais criticas estdo a morosidade de anélise e respectivo impacto para

caso de ndo aprovacéo de fusdes e aquisigdes.
A nova lei tem como objetivo diminuir estes pontos de conflito com a livre

concorréncia.



4- A LEI 12.529 DE 2011: MUDANCAS NA INTERVENCAO DO ESTADO?

A lei 12.529 de 2011 entrou em vigor em 29 de maio de 2012. A nova lei de defesa da
concorréncia institui a anélise prévia dos atos de concentracdo. Assim, fusdes e aquisi¢ces de
empresas precisam primeiro ser aprovadas pelo CADE e somente depois podem ser
efetivadas.

A nova lei também reestrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC, de forma a ampliar as competéncias do CADE.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC atualmente é formado pelo
Cade e pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, pois o0 CADE englobou a
Secretaria de Direito Econdmico — SDE, passando a ser denominado Departamento de
Estudos Econémicos (CADE, 2013); Pela nova lei e nas suas novas atribuicdes o CADE vem
sendo denominado de “super CADE”.

O novo CADE passou a ser composto pela Superintendéncia-Geral, que analisa e
emite decisdes quanto a investigacbes antitruste e atos de concentracdo; o Tribunal
Administrativo de Defesa Econdmica, ultima instdncia do CADE; e o Departamento de
Estudos Econdmicos — DEE (CADE, 2013).

Como uma das principais mudancas apresenta-se a necessidade de submisséo prévia
de fuses e aquisicOes. Também se destaca a retirada da andalise da participacdo no mercado
de 20%, utilizando-se como referéncia o faturamento das empresas envolvidas. Conforme
discutido anteriormente, objetiva-se aqui verificar se de fato houve alteracdo na intervencéo
do Estado.

Para a Confederacdo Nacional das Industrias

As inovagOes sdo meritorias e propdem alteracBes indispensaveis ao sistema
de defesa da concorréncia, principalmente no que se refere a opcéo pela
analise prévia de atos de concentracdo e pelo viés desburocratizante. O
sistema atual tem a sua eficiéncia comprometida em razdo do excesso de
tempo de andlise, das incertezas geradas e dos custos impostos as empresas.
A CNI sugeriu uma série de avancos que foram incorporados ao projeto,
como a inclusdo de um prazo global de analise, o tratamento de informacGes
sigilosas, as atribui¢fes da SEAE, a flexibilizacdo do programa de leniéncia,
entre outros.

Contudo, inovacgGes introduzidas pelo Senado Federal, apoiadas e defendidas
pela CNI, como a elevagéo do critério de notificacdo do ato de concentragéo
dos atuais R$ 400 milhdes para R$ 1 bilh&o, e a redugdo do prazo maximo
de analise prévia de 330 para 210 dias, foram rejeitadas pela Camara dos
Deputados (CNI, 2013).



Apesar dos 330 dias considerando-se o periodo de prorrogagdo de 90 dias por pedido
das partes, os dados de 2012 mostram que o periodo médio de avaliacdo levava 147 dias em
2011. A critica da Confederacdo Nacional das Industrias aparece no sentido de permitir um
maior poder nestes casos de agéo do mercado®.

A anélise dos dados atuais do CADE demonstra um aumento do nimero de processos
julgados comparando 2012 a 2011, uma vez que 2013 ainda est em curso, e uma média atual

de 26,2 dias para avaliacdo dos atos de concentracdo em 2013 (CADE, 2013).

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente trabalho procurou abordar a modificacdo do papel do Estado moderno,

passando por periodos intervencionistas e liberais, discutiu a influéncia do neoliberalismo e

> O artigo 88, da Lei 12.529/2011 apresenta que: serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na
operagéo os atos de concentragcdo econdmica em que, cumulativamente: | - pelo menos um dos grupos
envolvidos na operacgdo tenha registrado, no Gltimo balango, faturamento bruto anual ou volume de
negocios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhGes de reais); e 1l - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha
registrado, no ultimo balango, faturamento bruto anual ou volume de negécios total no Pais, no ano
anterior a operacdo, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais). § 1° Os
valores mencionados nos incisos | e Il do caput deste artigo poderdo ser adequados, simultanea ou
independentemente, por indicagdo do Plenario do Cade, por portaria interministerial dos Ministros de
Estado da Fazenda e da Justica. 8 2° O controle dos atos de concentragdo de que trata o caput deste
artigo sera prévio e realizado em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de
peticdo ou de sua emenda. § 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo
podem ser consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do procedimento previsto no
Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob pena de nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de
valor ndo inferior a R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta
milhdes de reais), a ser aplicada nos termos da regulamentagéo, sem prejuizo da abertura de processo
administrativo, nos termos do art. 69 desta Lei. § 4° Até a decisdo final sobre a operacao, deverdo ser
preservadas as condigdes de concorréncia entre as empresas envolvidas, sob pena de aplicacdo das
sangdes previstas no 8 3o deste artigo. § 5° Serdo proibidos os atos de concentragdo que impliquem
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar ou reforcar
uma posi¢do dominante ou que possam resultar na dominacdo de mercado relevante de bens ou
servicos, ressalvado o disposto no 8§ 6° deste artigo. 8 6° Os atos a que se refere 0 § 5° deste artigo poderéo ser
autorizados, desde que sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos: |
- cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade ou a competitividade; b) melhorar a qualidade de
bens ou servicos; ou c¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico; e Il - sejam
repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes. § 7° E facultado ao Cade, no prazo de 1
(um) ano a contar da respectiva data de consumacao, requerer a submissdo dos atos de concentragdo que nao se
enquadrem no disposto neste artigo. § 8° As mudancas de controle acionario de companhias abertas e os
registros de fusdo, sem prejuizo da obrigacdo das partes envolvidas, devem ser comunicados ao Cade pela
Comissao de Valores Mobiliarios - CVM e pelo Departamento Nacional do Registro do Comércio do Ministério
do Desenvolvimento, Indistria e Comércio Exterior, respectivamente, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis para, se
for o caso, ser examinados. § 9° O prazo mencionado no § 2° deste artigo somente poderd ser dilatado: | - por até
60 (sessenta) dias, improrrogaveis, mediante requisicdo das partes envolvidas na operacao; ou Il - por até 90
(noventa) dias, mediante decisdo fundamentada do Tribunal, em que sejam especificados as razBes para a
extensao, o prazo da prorrogacgdo, que sera ndo renovavel, e as providéncias cuja realizacdo seja necessaria para
0 julgamento do processo



mundializagdo do capital nos anos 90 do século XX. Neste contexto, verificou-se a aprovacéo
da Constituicdo Federal de 1988 com dois aspectos, um intervencionista no que se refere aos
direitos sociais embasados pelas politicas publicas atuais, outro, a da garantia da livre
concorréncia estabelecida no artigo 170.

De posse deste principio liberal da livre concorréncia, se faz necessaria a
regulamentacdo de questbes especificas de fusdes e aquisicdes.

Nesta perspectiva, discutiu-se o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e sua
evolucéo, desde a criacdo do CADE ate a aprovacao da lei 12.529 de 2011. Verificou-se que a
mudanga da lei objetiva dar maior agilidade nos processos envolvidos, ndo interferindo no
livre mercado. Por outro lado, ha uma manutencdo de medidas intervencionistas e
redistributivas.

A analise da lei 12.529/2011, aqui apresentada conforme o principio Constitucional da
Livre Concorréncia deve ser entendida como uma forma de tentar maximizar o poder de
mercado da méao invisivel e alocagcdo dos fatores, defendendo a existéncia de um mercado
livre, porém, administrativamente regulado; propiciando juntamente com outras legislacdes o
desenvolvimento do pais, compreendido em uma perspectiva da melhoria das condicbes de
vida para toda a populagao.

Quando se avalia dados especificos do desenvolvimento brasileiro fica evidente a
necessidade da existéncia deste duplo carater do Estado brasileiro, intervencionista nas
questdes dos direitos sociais e politicas para sua garantia, e liberal nas questdes de ordem
econdmica.

Neste sentido, a nova lei e a criagdo do chamado “superCADE” parecem cria uma
nova fase da defesa da concorréncia na economia brasileira e contribuir para um livre
mercado com regras, apesar de setores da sociedade reclamarem da necessidade de maior
liberdade, entende-se aqui que mesmo no pensamento liberal o laissez-faire absoluto sem

nenhuma regulamentagéo do Estado demonstrou-se ineficiente.
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