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1. Introducdo

O capitalismo. ascendido pelo renas-
cimento urbano e comercial dos séculos
XIII e XIV. desde sua origem na Baixa Ida-
de Média até o século XVIIL, esteve sem-
pre ligado ao processo de circulacdo de
mercadorias. Foi. entretanto, a partir da se-
gunda metade do século XVIIIL. com a Re-
volucdo Industrial. que teve inicio a funda-
mental mudanca em sua estrutura, deslo-
cando seu foco para a producdo mercantil.

O desenvolvimento da burguesia mer-
cante cada vez mais ia de encontro com o
exagerado dominio do Estado. no antigo
regime, quando o “Rei” centralizava o po-
der. dificultando o progresso econémico e
industrial. A ideia do absolutismo monér-
quico se pode traduzir como entrave a dife-
rentes praticas socioecondmicas. quicé
pelo temor dos monarcas diante da possi-
bilidade de verem enfraquecido o seu con-
trole sobre todos os setores da sociedade.

Na conframdo do regime absolutista
encontramos o liberalismo econémico. sur-
gido no movimento do Iluminismo (sécu-
los XVII e XVIII). Tal ideologia se basea-
va na livre concorréncia. tendo como base
o “fisiocratismo”, a defesa de uma econo-

mia livre da tutela do Estado, que funciona-
va segundo as leis naturais. Adam Smith.
considerado o pai da economia. condena-
va o mercantilismo, demonstrando em tal
pratica uma lesdo a ordem econdomica. Em
sua obra Riqueza das Nagdes. Adam de-
fendia a livre concorréncia, dizendo que.
por meio desta, a justica social seria alcan-
cada.

Na primeira fase, conhecida como
Capitalismo Comercial. houve o surgimen-
to das grandes navegacdes e expansdes
maritimas europeias. devido aos interesses
da burguesia mercante em buscar riquezas
em outras terras. O acimulo de capitais
provenientes do comércio. com destaque
para a Inglaterra — que mais rapidamente
enriqueceu — deu ensejo a outra fase do
Capitalismo. a Industrial.

Ja a partir da segunda metade do sé-
culo XIX, com a segunda Revolucdo In-
dustrial. novas técnicas e fontes de energia
foram desenvolvidas, auxiliadas pelo sur-
gimento dos meios de transporte e comu-
nica¢do. Muitas inovacdes apareceram.
como a intensa producdo de aco. a produ-
cdo mecanizada, a siderurgia e industria
quimica. Os derivados do petroleo passa-
ram a ser utilizados como fonte de energia.



ATUALIDADES 187

colaborando para o avanco dos transportes
ferroviarios. sendo possivel impulsionar o
comércio por este meio. A navegacio a va-
por. com a construcdo de grandes navios.
culminou no cruzamento dos mares e na
dinamizacdo intensa do processo de circu-
lacdo de mercadorias.

Tudo isso deu ensejo a concenftracdo
de capital. Industrias novas, sofisticadas.
necessitavam de investimentos macigos de
dinheiro. surgindo, assim, conglomerados
industriais, como as holdings. os cartéis e
os trustes. Iniciava-se. logo. a tendéncia ao
monopolio; uma tnica empresa no contro-
le do mercado. O projeto liberal da prospe-
ridade. idealizado por Adam Smith. entre-
tanto, ndo se observava na pratica.

Diante do fracasso do liberalismo. a
histoéria mundial se deparou com o surgi-
mento do socialismo. As ideias marxistas,
destinadas a explicar os mecanismos de
exploracdo do capitalismo. propunham a
construcdo de uma sociedade mais justa.
embasando-se na chamada “mais-valia”.
As tensdes geradas por esta culminaram na
Revolucdo Socialista, que marcou a des-
truicdo do capitalismo e culminou na im-
plantacdo de um novo e diferente sistema
social e econdmico.

Nessa etapa. o Estado reassume o
controle sobre os meios de producdo. de-
vendo, segundo os ideais socialistas. admi-
nistrar as riquezas produzidas e as distri-
buir de forma mais justa. Posteriormente,
todavia. pode-se dizer que houve a aboli-
¢do do Estado. diante da superagdo das he-
rancas burguesas. surgindo a fase em que.
conforme Marx, cada um viveria de acordo
com sua capacidade e segundo sua neces-
sidade. A esta etapa final foi dada a seguin-
te denominagao: comunisimo.

O velho liberalismo econdmico foi
sepultado de vez no cenario norte-america-
no com o advento da quebra da Bolsa de
Nova Iorque. em 1929 (crack de Wall Stre-
ef). quando o presidente dos Estados Uni-
dos, Franklin Delano Roosevelt, assesso-
rado por um grupo de economistas chama-

do Brain Trust. adotou uma nova politica,
qual seja, New Deal. visando a superacio
da crise pela intervencao do Estado na eco-
nomia. Mais uma vez o Estado volta ao
controle.

Tempos depois, ja por volta da década
de 70 do século passado. massificou-se. em
contrapartida. o discurso “neoliberal”. na
tentativa de acentuar o intensificado diri-
gismo do Estado. O liberalismo. agora.
com nova denominacgdo e ideal. aparecia.
novamente, como remédio capitalista. Den-
tre as caracteristicas neoliberais podemos
citar a minima participacdo estatal nos ru-
mos da economia de um pais: pouca inter-
vencdo do governo no mercado de traba-
lho; a politica de privatizacdo de empresas
estatais; a livre circulacdo de capitais inter-
nacionais e énfase na globalizacdo: a aber-
tura da economia para a entrada de multi-
nacionais; novas regras economicas mais
simplificadas para facilitar o funcionamen-
to das atividades econdmicas; posi¢do con-
traria aos impostos e tributos excessivos:
aumento da producdo visando o desenvol-
vimento econdmico: a autossuficiéncia da
lei da oferta e da procura para o controle de
precos; empresas privadas como base da
economia e a defesa dos principios econo-
micos do capitalismo.

Durante a Republica Velha. a econo-
mia brasileira prosseguiu baseada na ex-
portacdo de produtos primérios (café. al-
godao, borracha), sendo o café o principal
responséavel pelo avanco da economia. Nao
se pode esquecer que a exploracdo da bor-
racha na Amazonia gerou. também, gran-
des recursos para as exportacdes brasilei-
ras, valendo frisar que, nessa época, vigo-
rava o principio da ndo intervencéo do Es-
tado na economia, advindo do liberalismo
econdmico. pregando-se que a lei da oferta
e da procura manteria o equilibrio do mer-
cado. O fendémeno da grande depressao,
todavia. modificou por completo o cendrio
politico-econémico brasileiro. Tal modifi-
cacdo teve forca até o fim da guerra fria.

Nao é de se estranhar o fato de o tema
ser. ainda. tdo ignorado no Brasil. Enquan-
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to em paises como Estados Unidos o as-
sunto é amplamente tratado ha mais de um
século. no Brasil a situacdo é bem diferen-
te. Ndo se pode esquecer um fator impor-
tante: o controle de precos aqui por parte
do governo ¢ historico; embora a legisla-
cdo da concorréncia remonte aos anos
1930, tal politica somente se tornou ques-
tdo importante a partir da década de 90 do
século XX. principalmente com o advento
da Lei n. 8.884/1994 que transformou o
CADE (Conselho Administrativo de Defe-
sa Economica). criado em 1962. pela Lei
n. 4.137/1962. em autarquia.

2. A regulacio da concorréncia

Foi somente a partir do final do sécu-
lo XX que houve o pulular de avancadas
legislagdes acerca da concorréncia, sobre-
tudo em paises em desenvolvimento. Em-
bora o comércio seja praticamente inerente
as proprias civilizacoes, fundamental para
a economia, vemos que a sua evolucio é
algo muito recente, com certeza motivada
pela globalizagdo e por avancos tecnologi-
cos. Nio se pode dizer que ndo havia ne-
cessidade de leis protetoras da concorrén-
cia antes deste periodo. haja vista que o
“homem lobo do homem™ rompe os sécu-
los desde a mais remota antiguidade. Uma
das diferencas esta no fato de que até a se-
gunda metade do século passado a infor-
magao e comunicagao eram artigos raros.

Principalmente com o advento da in-
formatica, a comunicacdo passou a exercer
poderosa influéncia. d’antes inimaginavel.
Obviamente, em toda a existéncia do ser
humano houve as préticas abusivas no co-
meércio, todavia, diante da dificil e demora-
da comunicacéo entre 0s povos, 0s precos
predatorios. o dumping etc., eram menos
famosos.

Conforme licdo de José Tavares de
Aratjo Junior.! a estabilizacdo. a liberali-

1. José Tavares de Araujo Junior, “A concor-
réncia schumpteriana e suas implicagdes normati-
vas: 0 caso da Ameérica Latina”, in Pedro da Motta

zacdo do comércio e a privatizacdo foram
metas louvaveis das novas politicas imple-
mentadas na Ameérica Latina a partir do
fim dos anos 1980. haja vista a dificuldade
em manter uma posicao coerente durante o
processo de reforma econdmica. Quando
o0s governos deste continente se mostraram
incapazes de deixar de lado interesses es-
peciais, as reformas se transformaram em
ancoras monetarias efémeras, politicas co-
merciais errantes e monopoélios privados
mal administrados, resultando em desem-
prego. desigualdade social. decadéncia do
desenvolvimento econdmico e crise cam-
bial.

A abordagem econdmica mais aceita
acerca da concorréncia € oriunda da teoria
proposta por Joseph Schumpter, conhecida
como “concorréncia schumpteriana™. se-
gundo a qual se trata de um processo dina-
mico em que as empresas lutam para so-
breviver sob um conjunto de normas em
evolugcdo que constantemente geram ga-
nhadores e perdedores. O instrumento ba-
sico que possibilita as empresas estarem a
frente de seus concorrentes € a introducao
de assimetrias de informacdes que. depen-
dendo do conjunto momentaneo de nor-
mas. podem ser resultantes de trés tipos de
atividade empresariais: inovagio tecnolo-
gica. comportamento oportunista e crime
organizado.

Dentro do nosso contexto capitalista,
¢ natural aceitar que as empresas devam
saber conviver com o processo de destrui-
¢do criativa que. segundo o entendimento
de Joseph Schumpeter. consiste em revolu-
cionar a estrutura econdémica a partir de
dentro, destruindo incessantemente a ve-
lha, criando uma nova.

Dessa forma. surgiu a necessidade de
modos de regulacdo da concorréncia. Em
1964 foi criada a UNCTAD.? Conferéncia

Veiga (org.). O Brasil e o5 Desafios da Globaliza-
¢do, pp. 149-151.

2. “Established in 1964, UNCTAD promotes
the development-friendly integration of developing
countries into the world economy. UNCTAD has
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das Nacgdes Unidas sobre Comércio e De-
senvolvimento, visando, dentre outras coi-
sas. estabelecer uma homogeneidade entre
as leis de politica de concorréncia. coope-
rar tecnicamente com paises que buscam
capacitacdo. conservando um forum anual
de desenvolvimento de polificas intergo-
vernamentais focadas em direito de con-
corréncia.

No ano de 1999, em pesquisa feita
pela revista Global Competition Review.’ o
CADE, principal agéncia reguladora de
defesa da concorréncia no Brasil, recebeu
trés estrelas em classificacdo feita de uma
a cinco. perdendo para o Bundeskartellamt
da Alemanha que ficou em primeiro lugar.
e para EUA (DOJ). Finlandia, Israel, Italia.
Suécia e Suica que receberam duas estre-
las. No mesmo patamar do Brasil estavam
Australia. Espanha (SDC e TDC). EUA
(FTC). Holanda, Inglaterra (CC). Nova
Zelandia e Unido Europeia. Vé-se. portan-
to. que no ultimo ano do século XX, o Bra-
sil ja havia vivido uma melhora em seu sis-
tema de regulacdo de mercados que tanto
havia se preocupado em impor regras a
economia popular, em face da forte inter-
vencdo estatal. Nao se pode olvidar o fato
de o nosso pais ter vivido no final dos anos
1980 a terrivel inflacdo. bem como néo se
pode deixar de lado a chegada do Plano
Real. na década de 1990. que abriu de vez
as portas do mercado brasileiro para o
mundo.

O avanco tecnologico. sem sombra de
duvida, também auxiliou o comércio. O
progresso do Brasil no comércio interna-
cional € espantoso. De acordo com a tabela

progressively evolved into an authoritative know-
ledge-based institution whose work aims to help
shape current policy debates and thinking on deve-
lopment. with a particular focus on ensuring that do-
mestic policies and international action are mutually
supportive 1n bringing about sustainable develop-
ment” (hrtp:/www.unctad.org).

3. Nota metodologica da pesquisa no site da re-
vista Global Competition Review, in http:/www.glo
bal-competition.com, apud Gesner Oliveira, Concor-
réncia: Panorama no Brasil e no Mundo, p. 7.

Unctad Handbook of Statiscts 2009.* en-
quanto no ano de 1980 o valor das exporta-
¢oes (em dolares) era de US$ 36.54676. no
ano de 2008 foi de USS 359.11820. Neces-
sarias. portanto. medidas contra praticas
abusivas. internacional e nacionalmente.

3. A defesa da concorréncia no Brasil

A maior preocupacdo das leis acerca
da concorréncia no Brasil, no inicio, esteve
focada em reprimir o abuso econémico.
Como ja foi dito, o intervencionismo esta-
tal perdurou até o final do século XX,
quando houve a privatizacdo e abertura co-
mercial.

Nos idos de 1940, a Lei Malaia res-
plandecia o controle excessivo do executi-
vo no poder econdmico do pais. A Consti-
tuicdo Federal de 1946 foi a pioneira em
expressar o principio da repressao ao abu-
so do poder econdmico. em seu art. 148
(“A lei reprimira a toda e qualquer forma
de abuso do poder econémico, inclusive as
unides ou agrupamentos de empresas indi-
viduais e sociais seja qual for a sua nature-
za. que tenham por fim dominar os merca-
dos nacionais, eliminar a concorréncia e
aumentar arbitrariamente os lucros™).

4. O Conselho Administrativo
de Defesa Economica

Trazido pela Lein. 4.137/1962. inspi-
rado no Sherman Act (Estados Unidos. 2
de julho de 1890). o Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica foi o primeiro
orgdo do Brasil a regulamentar a concor-
réncia. Embora atuando timida e anonima-
mente até 1994, quando foi transformado
em autarquia, o CADE foi fundamental no
processo evolutivo da defesa concorrencial
brasileira.

4. “Current value of exports (FOB) converted to
dollars and expressed as a percentage of average for
the base year (2000)” (Unctad Handbook of Statiscts
2000).
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Segundo estudo da AMCHAM.® as
circunstiancias da época permifiram uma
atuacdo estatal menos focada na politica
industrial e mais preocupada com a organi-
zacdo de uma nova e importante economia
de mercado. A modificacdo do CADE em
autarquia se tornou imprescindivel diante
do crescimento econdomico do pais. Assim.
a Lei n. 8.884/1994, além de ampliar os
poderes do antigo 6rgdo. definiu suas fun-
coes. impondo-lhe mais respeitabilidade
diante das empresas. Tal lei delimitou pre-
cisamente as praticas consideradas ofensi-
vas a livre concorréncia, além de trazer o
controle obrigatorio dos atos de concentra-
cdo das empresas. Ainda. redefiniu a fina-
lidade de atuacdo da Secretaria de Direito
Econémico e da Secretaria de Acompanha-
mento Econdmico que. a partir de entdo.
passaram a desempenhar papéis de auxilia-
res do CADE.

O CADE ¢ a ultima instancia na via
administrativa. responséavel pelas decisdes
sobre matérias concorrenciais, desempe-
nhando trés fungdes, quais sejam. preven-
tiva, repressiva e educativa.

Conforme disposto no art. 54 da Lei
n. 8.884/1994, os atos. sob qualquer forma
manifestados, que possam limitar ou de
qualquer forma prejudicar a livre concor-
réncia, ou resultar na dominacgdo de merca-
dos relevantes de bens ou servigos, deve-
rdo ser submetidos a apreciacdo do CADE.
Trata-se da funcdo preventiva. segundo a
qual o CADE desempenha a tarefa de ana-
lisar operagdes de fusdes, incorporacdes e
associacdes de qualquer espécie entre
agentes econdmicos. que. em potencial, re-
presentem perigo a livre concorréncia. que
concentrem 20% ou mais do mercado de
bem ou servico analisado ou que englobem
empresas cujos faturamentos anuais supe-
rem R$ 400 milh&es no Brasil.

Como exemplo de operacdo sob con-
trole preventivo, pode-se citar o atual e po-

5. Camara Americana de Comércio (Relatorio
sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrén-
cia— 20006).

lémico acordo de fusdo assinado em
19.5.2009 pelas empresas Sadia e Perdi-
gdo, visando a criacao da gigantesca indus-
tria alimenticia Brasil Foods (BRF). A
nova empresa passaria a ser a maior produ-
tora e exportadora de carnes processadas,
segundo reportagem da Folha.®

Hodiernamente, a matéria da fusdo
esta sob andlise da SEAE (Secretaria de
Acompanhamento Econdémico) que pode
dar as empresas a chance de renegociar um
acordo com o CADE que seja mais flexivel
do que o chamado “Apro”. pelo qual elas
se comprometeram a se manter sem ado-
¢do de medidas definitivas até a final ava-
liacdo acerca da unido. Algumas alternati-
vas ja foram sugeridas a pretensa BRF pela
Secretaria da Fazenda, na tentativa de au-
mentar a concorréncia, estando dentre elas
a venda de suas oito marcas (Batavo. Do-
riana etc.), o que mudaria o fato de as duas
terem. juntas. mais de 20% de poder de
mercado e poderia viabilizar um reposicio-
namento do CADE, conforme noticia de O
Globo.”

O controle preventivo se faz imperio-
S0 nesse caso concreto, haja vista que a fu-
sdo das catarinenses ameaca a livre con-
corréncia. Segundo o Portal Exame.® o ne-
gocio seria “excelente para as duas empre-
sas, péssimo para os rivais € neutro para os
consumidores™. Sadia e Perdigdo. juntas,
teriam um gigantesco alcance geografico.
dificultando para os principais concorren-
tes diretos, que ficariam debilitados peran-

6. “Perdigdo e Sadia assinam acordo de fusdo
(--). A nova empresa nasce com os apostos de déci-
ma mator empresa de alimentos das Américas, se-
gunda maior indistria alimenticia do Brasil (atras
apenas do frigorifico JBS Fribo1), maior produtora e
exportadora mundial de carnes processadas e tercei-
ra maior exportadora brasileira (atras de Petrobras e
da Mineradora Vale)” (fonte: hrtp./wwwl. folha.uol.
com.br/folha/dinheiro/ult91us68000.shtml).

7. Fonte: hrp:/loglobo.globo.com/economia/
mat/2010/06/30/parecer-da-seae-pode-permitir-novo-
acordo-entre-sadia-perdigao-cade-917027913.asp.

8. Fonte: http.//portalexame.abril.com.brinego
cios/impacto-eventual-fusao-sadia-perdigao-469667.
html.
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te a nova titd. Ha estudiosos que apontam.
como uma possivel restricdo a ser imposta
pelo CADE. a venda de um dos nomes para
uma concorrente.

No ambito repressivo, o CADE visa a
frear as infracdes a ordem econdmica. con-
soante disposto no art. 20 e incisos. da Lei
n. 8.884/1994. E nessa esfera que a autar-
quia em comento cuida da coibigdo de pra-
ticas como cartéis. precos predatorios.
dumping, acambarcamento. etc., sendo.
portanto. o principal ponto de estudo deste
trabalho.

Por fim. o CADE desempenha o pa-
pel educativo. intentando difundir a cultu-
ra da concorréncia, que esta presente no
art. 7%, inciso XVIIL da Lei n. 8.884/1994.
Isso pode ser promovido por meio de pa-
lestras, seminarios, internet. O resultado
do exercicio deste papel pedagogico esta
presente na consolidacdo dos conceitos, na
propagacdo das regras de livre concorrén-
cia junfo a sociedade. bem como na cres-
cente demanda pela maior qualidade técni-
ca das decisdes. sendo for¢oso para o cum-
primento de tal funcdo haver a parceira
com institui¢des de ensino. orgdos do go-
verno e institutos de pesquisa.

5. As infracées a ordem econémica

No ambito do controle preventivo.
juntamente com o CADE atuam a Secreta-
ria de Direito Econémico (SDE) e a Secre-
taria de Acompanhamento Econdémico
(SEAE). compondo o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC). que
tem por principal objetivo garantir uma
economia competitiva, protegendo o con-
sumidor e, por conseguinte, o pais que,
quando tem assegurada a livre concorrén-
cia. tem mais potencial para se estabilizar
economicamente. podendo se desenvolver
no ambito interno e externo.

Contudo. o controle preventivo néo se
faz suficiente, uma vez que. mesmo se im-
pondo limites a incorporacdes, fusdes.
Joint ventures etc.. na busca da garantia de

igualdade de mercado, surgem problemas
graves que somente podem ser combatidos
quando analisados repressivamente. Passa-
-se. portanto, da defesa ao ataque.

O controle repressivo. conforme ensi-
na o Guia Pratico do CADE (CADE Prati-
cal Guide).? corresponde a analise e coibi-
¢do de condutas anticoncorrenciais, con-
forme o art. 20 da Lei n. 8.884/1994. Ainda
segundo tal livro. um leque de condutas
meramente exemplificativo e ndo exausti-
vo esta no art. 21 da Lei Antitruste, sendo
que. no exercicio deste papel, o CADE tem
o poder de reprimir praticas contrarias a
ordem econdmica, tais como: cartéis, ven-
das casadas. precos predatérios. acordos
de exclusividade, etc.

Bom acrescentar que, conforme ex-
planacdo feita no Guia. a existéncia de es-
truturas concentradas de mercado ndo &
considerada ilegal do ponto de vista con-
correncial; todavia, nestes casos ha maior
probabilidade de exercicio abusivo do po-
der de mercado e maior ameaca potencial
de condutas anticompetitivas. Muitas des-
tas situagdes ocorrem em mercados regula-
dos, em que as imperfeicGes econdmicas
ou mesmo aspectos relativos ao meio am-
biente, infegracdo regional, dentre outras,
estdo presentes e demandam regulacdo por
parte do Estado. Nestes mercados regula-
dos, a atuacdo do CADE também é de ex-
trema importincia, em conjunto com as
respectivas agéncias reguladoras.

Chegamos. assim. as infracdes a or-
dem econdmica. dispostas nos arts. 20 e 21
da Lei n. 8.884/1994, valendo frisar que o
objetivo principal desta pesquisa é abordar
as situacdes decorrentes de préticas preda-
torias (inciso XVIII do art. 21: vender in-
justificadamente mercadoria abaixo do
preco de custo), conhecidas como condu-
tas restritivas horizontais.

9. Guia Prdtico do CADE: a Defesa da Con-
corréncia no Brasil 3* ed., revista, ampliada. S&o
Paulo, CIEE, 2007 (ed. bilingue, CADE Practical
Guide: the Defense of Competition in Brazil/CADE,
3rd. ed. revised and expanded).
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6. O art. 20 da Lei n. 8.884/1994
— Responsabilidade subjetiva
ou objetiva

Indaga-se: o que € necesséario para a
caracterizacdo de uma infracdo a ordem
econdmica? Assim como em situacdes de
ilicitos cometidos por pessoa fisica. por
pessoa juridica publica ou privada. ha que
se ponderar se a responsabilidade € objeti-
va ou subjetiva, ou seja. se ha necessidade
de culpa ou ndo.

De uma andlise superficial do art. 20
da Lei n. 8.884/1994 (“Constituem infra-
¢cdo da ordem econodmica. independente-
mente de culpa. os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos. ain-
da que ndo sejam alcancados™). pode-se
vislumbrar que ali se consagra a responsa-
bilidade objetiva. restando inocua qualquer
tentativa de se apurar se houve o elemento
“vontade”. com o escopo de beneficiar os
agentes economicos de responsabilidade
diante de potencial ou efetiva producdo de
ilicitos. Assim, ndo haveria que se falar em
apuracdo da intencdo dos agentes econo-
micos quando se tratasse de infracdes “an-
ticoncorrenciais™.

Vale esclarecer a discussao levantada
por muitos acerca do possivel confronto.
nesse sentido, entre a Lei Antitruste e a
Constituicdo Federal. em seu art. 173, § 4°
(“A lei reprimira o abuso de poder econoé-
mico gue vise a dominacdo dos mercados.
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros™).

Passando a uma analise secundaria do
art. 20 (“Constituem infracdo da ordem
econdmica. independentemente de culpa.
os afos sob qualquer forma manifestados.
que tenham por objeto ou possam produzir
os seguintes efeitos. ainda que ndo sejam
alcancados...”). podemos concluir que a
intencdo do legislador pode ter sido a de
deixar expressa a necessidade do elemento
volitivo para a responsabilizacdo dos infra-
tores econdmicos. Isso, se aceito, nos leva-
ria a crer que sdo dolosos os delitos classi-

ficados como infracdes a ordem econdmi-
ca. portanfo. seria a responsabilidade sub-
jetiva. A expressdo “independentemente de
culpa”. portanto. segundo este raciocinio.
foi mal utilizada, ofendendo o texto consti-
tucional.

Vale lembrar que a Constituicdo de
1988. na mesma direcdo de constituicdes
atuais de outros paises. apoia a livre inicia-
tiva, mas expele qualquer forma de abuso
do poder econdmico. Entretanto, ndo se
pode olvidar que o poder de mercado. por
si s0. ndo ¢ considerado ilegal: porém
quando uma empresa abusa desse poder,
por meio de adogao de condutas que ferem
a livre concorréncia, tal pritica passa a
configurar abuso economico. Este desco-
medimento ndo esta limitado a um conjun-
to restrito de praticas especificas, pois a
analise sobre a possibilidade de uma con-
duta causar dano a concorréncia € muito
complexa e sdo varios os fatores analisa-
dos para que se possa caracterizar uma pra-
tica como abuso. Por isso. a legislacdo é
ampla. e em certos pontos dubia, permitin-
do a atuacdo do CADE para reprimir as
condutas que, apos investigacdo, possam
ser caracterizadas como danosas a concor-
réncia.

Em medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade. ' proposta perante o
Supremo Tribunal Federal. a Confedera-
¢do Nacional da Industria objetivou obter
previamente a declaracdo de inconstitucio-
nalidade de parte de alguns artigos da Lei
n. 8.884/1994, tais como art. 20, art. 21 in-
ciso XXIV. art. 23, argumentando, em
suma, que o Poder Publico, admitindo a re-
dacdo de tais dispositivos. estaria impedin-
do o livre exercicio da atividade empresa-
rial. embaracando a necessidade de com-
peticdo da industria nacional que. natural-
mente, mesmo obedecendo as imposicoes
do CADE, poderia culminar em atos de

10. STFE. Tribunal Pleno, ADI 1.094-MC-DF
(Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade). Rel. Ministro Carlos Velloso, j. 21.9.
1995
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concentracdo empresarial, sem qualquer
intencdo prejudicial a ordem econdmica.

Diante da fundamentacdo da Confe-
deracdo Nacional da Industria, podemos
visualizar a pretensdo de angariar o escla-
recimento acerca da responsabilidade sub-
jetiva. ou seja. somente configurariam
abuso do poder econdmico, passiveis de
repressdo, os atos que visassem a domina-
¢do de mercado. a eliminacdo da concor-
réncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Posicionando-se a contrario sensu, o
entdo Advogado-Geral da Unido. Doutor
Geraldo Magela da Cruz Quintdo, afirmou.
em parecer dado em tal acdo. que a Lei n.
8.884/1994 esta embasada nos melhores
principios constitucionais, alinhada com a
legislacdo dos paises mais desenvolvidos
onde impera o regime da livre concorrén-
cia. além de constifuir poderoso instru-
mento colocado nas maos do Estado para
reprimir os abusos do poder econdmico e
defender o consumidor.

Cumpre esclarecer que tal acdo ainda
tramita pelo STF que, por unanimidade de
votos, em 19 de maio de 1995, indeferiu o
pedido de medida liminar de suspensdo
dos arts. 20. 21 inciso XXIV e pardgrafo
unico, inciso I do art. 23 e dos arts. 55, 65
e 66, todos da Lei n. 8.884/1994, afastando
a alegacdo de que o art. 20 seria inconstitu-
cional por consagrar a responsabilidade
objetiva. Importante consignar que, em
29.10.2008 o CADE foi admitido. na con-
dicdo de amicus curiae, neste processo.

Ousamos entender, diante da contro-
vérsia estabelecida. que o art. 20 ndo erra
quando traz a expressdo “independente-
mente de culpa”, muito embora respeita-
veis entendimentos confrarios se apeguem
a ideia de que a Lei Antitruste se lanca em
um mar de erros ao deixar, ainda que im-
plicito. o estabelecimento da responsabili-
dade objetiva.

Ainda que por analogia, conveniente
citar o Codigo Civil brasileiro que, em seu
art. 927, paragrafo unico. estabelece o se-
guinte: “havera obrigacdo de reparar o

dano. independentemente de culpa. nos ca-
sos especificados em lei. ou quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza.
risco para os direitos de outrem”. ou seja.
adota critérios de responsabilidade objeti-
va no ambito do direito privado.

Eis aqui a “Teoria da Responsabilida-
de Objetiva”. atualmente adotada em cer-
tos casos, em que ndo mais se baseia em
culpa. mas meramente na demonstracao da
existéncia de nexo causal entre o dano e o
agente que praticou a conduta lesiva. Nos-
so direito evolui para a adocdo da respon-
sabilidade objetiva incorporando a teoria
do risco. pois o fundamento desta teoria &
mais humano que o da culpa. haja vista
que as “vitimas” desses evenfos sdo sem-
pre mais vulneraveis em relacdo aos agen-
tes que os ensejam. Por exemplo: imagine-
mos situacdo hipotética em que determina-
da empresa com grande poder de mercado
passa a praticar condutas predatérias. se
seguissemos a teoria subjetiva, o onus de
provar a culpa, elemento muitas vezes im-
plicito, caberia as empresas menores pre-
judicadas por tais condutas. Seria o equiva-
lente a desconsiderar a inversdo do onus
probatorio em uma relacao fornecedor-con-
sumidor.

Segundo Carlos Roberto Gongalves,!!
¢ ideal considerar cinco estagios evoluti-
vos que podem ser resumidos em: (a) faci-
litagdo a prova da culpa por parte da viti-
ma. por meio do abrandamento jurispru-
dencial: (b) utilizacdo da teoria do abuso
de direito como forma de responsabilizar
aqueles que, por seu agir, causavam lesdo a
terceiros em detrimento da finalidade so-
cial do direito: (c) utilizacdo da presuncao
de culpa que representa, na pratica, uma
inversdo do onus da prova em favor da vi-
tima, de tal forma que a esta bastaria pro-
var a ocorréncia do dano e o nexo de cau-
salidade. cabendo a parte contraria demons-
trar a existéncia de excludentes; (d) am-

11. Carlos Roberto Gongalves, Responsabili-
dade Civil, 2003.
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pliacdo dos casos de responsabilidade con-
tratual. o que implica vantagem as vitimas
e (e) adocdo da teoria do risco. que dispen-
sa totalmente a verificacdo da culpa. bas-
tando apenas a demonstracdo da existéncia
de nexo de causalidade entre a conduta e o
dano.

Ainda segundo licdo brilhante de Car-
los Roberto Gongalves, esse dispositivo do
Codigo Civil representa elogiavel avanco
em matéria de responsabilidade civil. pois
aproxima o nosso Codex aos de outros pai-
ses que ja alcancaram, nesse ponto, estagio
superior. como o Cédigo Civil italiano e o
Coadigo Civil portugués.

Importante assinalar que ha muitas
criticas em relacdo a esse entendimento.
Como bem explanado por Sérgio Cavalieri
Filho." os adeptos de correntes subjetivis-
tas argumentam que a demasiada atencéo a
vitima acaba por negar o principio da justi-
ca social. impondo cegamente o dever de
reparar. além de que o risco configura mera
probabilidade de dano (“ninguém viola de-
ver juridico simplesmente porque exerce
uma atividade perigosa., muitas vezes até
socialmente necessaria™).

A despeito de formidaveis entendi-
mentos nesse sentido, mantemos nossa vi-
sdo de que a teoria objetiva deve ser apli-
cada, sobretudo analisando o caso concre-
to. Nessa direcao, Fernando Noronha'® en-
fatiza que cada pessoa tem uma esfera juri-
dica que, precisamente porque ¢ juridica,
deve ser tutelada. sendo que todos nads te-
mos o direito de ndo ser afetados por atua-
coes de outrem. Arremata dizendo que os
riscos de cada atividade devem ficar com a
pessoa que a realiza.

Ora, se na esfera civil admitimos como
mais acertada a teoria objetiva. ndo ha jus-
tificativa plausivel para ndo aplicé-la aos
casos empresariais que. na maior parte das

12. Sérgio Cavalieri Filho, Programa de Res-
ponsabilidade Civil, 2002.

13. Fernando Noronha, “Responsabilidade
Civil: uma tentativa de ressistematizacio™ Revista
de Direito Civil.

vezes. envolve empresas ou grupos econo-
micos muito abastados.

Para arrematar, ressalte-se que a Lei
n. 8.884/1994 veio para disciplinar uma si-
tuacdo especifica e ndo deixou lacuna no
sentido de aplicacdo da responsabilidade.
tampouco contrariou o dispositivo consti-
tucional. Aquele que se arrisca no ramo
empresarial tem o dever de observar os ris-
cos e ser cauteloso para ndo abusar de seu
poder de mercado.

7. As prdticas predatorias na economia

A prética de precos predatérios confi-
gura situacdo em que uma empresa reduz
intencionalmente o preco de venda de seu
produto, submetendo-se a perdas em curto
prazo. com o objetivo de eliminar rivais
que ja estejam estabelecidas no mercado
ou aquelas que tém potencial para entrar
no mesmo ramo. Apos lograr o éxito alme-
jado, qual seja, retirar do mercado as de-
mais empresas que nao tiveram condicdes
de concorrer com os precos infimos (abai-
x0 do custo de média de determinado pro-
duto), tais empresas praticantes de preco
predatério elevam os precos novamente,
galgando lucros a longo prazo.

Como bem ensina Ricardo Thomazi-
nho da Cunha.* a expressdo “preco preda-
torio” se associa a cobranca de precos ex-
cessivamente baixos por parte de empresa
que esta em situacdo dominante. com a fi-
nalidade de eliminar ou enfraquecer o com-
petidor.

Nesse sentido. a Resolucdo 20/1999,
do CADE. sobre preco predatorio diz se
tratar de pratica deliberada de precos abai-
xo do custo variavel médio, visando elimi-
nar concorrentes para, em momento poste-
rior, poder praticar precos e lucros mais
proximos do nivel monopolista.

Assim. a pratica de precos predatorios
no curto prazo aumenta o bem-estar do

14. Ricardo Thomazinho da Cunha, ob. cit., p.
98.
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consumidor, porque este se beneficia dos
precos mais baixos. Todavia. a longo pra-
zo, como a predacdo reduz o nimero de
firmas no mercado e, consequentemente, a
concorréncia, o bem-estar do consumidor
se reduz. A presenca da concorréncia no
contexto de uma economia de mercado ¢
essencial. uma vez que possibilita um au-
mento na variedade e na qualidade de pro-
dutos e ainda colabora para a diminuicao
dos precos. caracterizando a verdadeira
benesse ao consumidor.

A sociedade tende a “descriminalizar”
a pratica de precos predatorios. entendendo
ser extremamente benéfica a baixa no valor
do preco de um determinado produto. Es-
quece-se. entretanto, de ir a fundo e buscar
a causa de tal baixa repentina. A intencéo
do “predador” ndo ¢é favorecer o consumi-
dor, nem alavancar a economia, mas sim
dominar o mercado, eliminando deste as
empresas que nao tenham condicdo de com
ele competir em tais situacdes.

8. Prdticas predatorias — Aplicacdio

Surge uma duvida: como saber se es-
tamos diante de uma pratica comercial pre-
datoria? Vender produtos abruptamente
abaixo do preco. simplesmente, torna con-
denavel a conduta de uma empresa, carac-
terizando o preco predatério?

Para que cometa a infracdo decorren-
te da venda de produtos abaixo do preco de
custo, a empresa tem que produzir efeito
ou ter como escopo prejudicar a livre con-
corréncia. A constatacdo de uma estratégia
de preco predatorio exige. além da venda
abaixo do preco de custo, as condicdes ne-
cessarias para que essa estratégia seja lu-
crativa.

Como bem explica Aurélio Virgilio
Vargas Rios. nos autos do procedimento
administrativo'® em que analisa a conduta
de prética de preco predatorio, € necessario

15. CADE - Proceszo Administrativo n.
123.000.000567/2005-49.

que se analise os detalhes das condicoes
efetivas de custos e do comportamento dos
precos ao longo do tempo. para afastar a
hipotese de praticas sazonais normais ou
de outras politicas comerciais da empresa.
além de a andlise de comportamento estra-
tégico para avaliar as condicdes objetivas
de ganhos potencialmente extraordinarios.
posteriores. suficientemente elevados e ca-
pazes de compensar as perdas em razdo
das vendas abaixo do custo.

Ainda. ha que se considerar que o su-
cesso da prética de precos predatérios esta
ligado. dentre outros fatores. a existéncia
de duas condicdes, quais sejam, dominio de
mercado por parte da empresa infratora e
barreiras a entrada no mercado em analise.

O Guia para Andlise Econdémica da
Pratica de Precos Predatorios'® exige que
estejam presentes, no mercado que esta
sendo analisado. as seguintes condicdes:
(a) significativa participacdo de mercado
da firma predadora; (b) elevadas quatro
barreiras a entrada; (c) capacidade produti-
va para atender o incremento da demanda
em curto prazo; (d) capacidade de finan-
ciamento devido as perdas incorridas nesta
estratégia.

No voto a Averiguacdo Preliminar n.
08012.007897/2005-98." o entdo Conse-
lheiro do CADE Luiz Carlos Delorme Pra-
do apresentou etapas com o objetivo de ve-
rificar se o preco € predatorio ou néo:

(a) o infrator deve ter poder de merca-
do (verificar se ele consegue alterar o com-
portamento do mercado. gerando dano co-
letivo ou difuso, tutelado pelo direito con-
correncial). E por isso que um agente que
esta enfrando no mercado (estratégia de

16. SEAE n. 70/2002, de 12.12.2002.

17. Averiguagdo Preliminar (CADE). Repre-
sentantes: Refinaria de Petroleo de Manguinhos S/A
e Refinaria de Petroleo Ipiranga S/A. Representado:
Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras. Imputagéo a Pe-
trobras das praticas de pregos predatorios de deriva-
dos de petroleo, criagdo de dificuldades artificiais a
entrada de rivais no ambito do refino e discrimina-
¢do do prego de petroleo por meio de prego de trans-
feréncia. Brasilia/DF.
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entrada) pode praticar precos abaixo dos
seus custos; a pratica de precos ndo pode
ser sustentada por um periodo muito longo
(longo prazo ou cerca de um ano): nenhum
agente conseguiria sobreviver um ano pra-
ticando precos abaixo dos seus proprios
custos. Se conseguir sustentar esses precos
baixos, certamente nao estdo abaixo do seu
custo;

(b) o objetivo é excluir o concorrente:
ou seja. ndo ha outra explicacdo econdmi-
ca para o comportamento do agente (as de-
nominadas justificativas):

(c) a pratica € lucrativa, no longo pra-
zo: ou seja, uma vez excluidos os concor-
rentes, 0 agente conseguira impor precos
altos o suficiente para recuperar os prejui-
zos logrados durante a préatica da predacao
(o denominado recoupment): é a denomi-
nada racionalidade econémica da conduta;

(d) por ultimo. toda essa pratica deve
gerar perda de bem-estar pelo consumidor.
Ou seja. se o0 agente prova, milagrosamen-
te. que a sua pratica gerara beneficios que
ndo seriam alcancados em um mercado
competitivo, a pratica pode vir a ser consi-
derada legal.

9. Conclusio

Muito embora a economia brasileira
tenha passado por periodos de aclive, poli-
ticas de defesa comercial comecaram a ser
criadas somente nos anos 1930. quando se
percebeu que se fazia imperioso o combate
as infracdes a ordem econdmica que, em
sua maioria, sempre foram motivadas pela
ganancia intrinseca do ser humano que.
nao sem excecdo, quando se vé detentor do
poder, tende a ndo considerar o seu igual.

Muito embora parte da jurisprudéncia
nao aceite a culpabilidade da pessoa juridi-
ca. ainda que sigamos este entendimento.
ha a possibilidade de se recorrer a teoria da
despersonalizacdo, para que os dirigentes
possam ser responsabilizados criminal-
mente pelas infracdes previstas na Lei n.
8.884/1994.

Indaga-se: sera que nao € o momento
de se rever a postura frente as infracoes
acima citadas? Nao seria a hora de trata-las
com mais inflexibilidade do que atualmen-
te se trata no que tange a funcdo repressiva
do CADE? Sera que imposi¢des meramen-
te administrativas sdo suficientes para coi-
bir a desenfreada ambicdo que. tal qual um
veiculo desgovernado, passa por cima de
quem estd em seu caminho, visando gran-
jear lucros cada vez maiores?

Ante todo o exposto. € possivel en-
xergar a insuficiéncia das politicas atuais
de combate as préticas predatorias. A eco-
nomia saudavel é extremamente importan-
te para o desenvolvimento e solidificacao
de um pais e o que vemos é o aumento de
condutas que infringem a livre concorrén-
cia cada vez mais preponderando sobre
corretos posicionamentos.

O potencial do nosso Brasil € eminen-
te. Mais rigor se faz necessério na repres-
sdo dos comportamentos que. visando o
enriquecimento isolado, proprio, prejudica
o abrilhantamento de empresas que. mes-
mo ainda ndo detendo poder de mercado.
caso encontrem solo fértil para uma con-
corréncia leal, poderdo se desenvolver. € o
retorno, ainda que demorado. sera benéfi-
co ao pais.
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