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"O argumento mais imediato em favor da
liberdade de transacbes de mercado baseia-se
na importancia fundamental da prépria
liberdade (...). Negar essa liberdade seria, em
si, uma grande falha da sociedade".

Amartya Sen



RESUMO

O presente estudo se dedica a demonstracdo de que existe um elo entre
concorréncia e sustentabilidade, relagcdo que se estabelece a partir da leitura desses
institutos sob a oOtica da analise econémica do direito (AED). O que caracteriza uma
concorréncia sustentavel? Por que a analise econdmica do direito € o ponto de
partida para a identificacdo e aplicacdo da concorréncia sustentavel? A resposta a
essas indagacbes impOe a abordagem dos conceitos de eficiéncia e custos de
transacédo, principal objeto de estudo da AED, além do estudo de temas como
desenvolvimento econdmico e mercado, sem se descuidar da importancia da
empresa e do conceito de sustentabilidade. O mercado serd mais eficiente na
medida em que forem reduzidos os custos de transac¢do, 0 que propiciard o aumento
do numero de negociacdes. Esses custos de transacdo, todavia, vao além do
aspecto financeiro, englobando todo um conjunto de atos preparatorios e de
monitoramento das contratacdes, ao que se pode denominar custos ex ante e custos
ex post. A aplicacdo dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia ndo
afasta a necessidade de que os competidores do mercado sejam monitorados pelo
Estado, especialmente por intermédio de politicas antitruste eficientes. A conduta
desses players tende a ser racional maximizadora, jA que suas escolhas sempre sédo
antecedidas da ponderacdo entre os custos e os beneficios de cada alternativa. As
condutas escolhidas sdo sempre aquelas que propiciam maior bem-estar. Embora
ndo haja um conceito pronto e acabado para definir empresa, nota-se que se esta
diante de uma nova empresarialidade, cujo escopo deixou de ser tdo somente o
lucro, para comportar uma preocupacao cada vez maior com a responsabilidade
social. A empresa ficou mais dinamica e aliada a essa dinamicidade a
sustentabilidade empresarial ganha forca, especialmente no cenario concorrencial,
onde mais se verifica a pratica de condutas tendentes a gerar desenvolvimento - e
ndo so6 crescimento - econdmico. Com vistas ao desenvolvimento sustentavel deve-
se preservar e incentivar a rivalidade interna entre as empresas, nao se descuidando
do escopo principal que deve ser a busca por um ambiente concorrencial sadio e
equilibrado, em que o exercicio da liberdade conduza os agentes a adocao de
praticas concorrenciais sustentaveis, visando causar o menor numero possivel de
lesBes a sociedade e propiciar o maximo de desenvolvimento.

Palavras-chave: Concorréncia. Desenvolvimento. Sustentabilidade. Andlise
Econdmica do Direito.



ABSTRACT

The current study dedicates to demonstrate that there is a link between competition
and sustainability, a relationship that is established from the reading of these
institutions from a economic analysis of law (EAL) view. What characterizes a
sustainable competition? Why is the economic analysis of law the starting point for
the identification and enforcement of sustainable competition? The answer to these
inquiries imposes the efficiency and costs of transaction concepts of approach, the
main study object of the EAL, also the study of themes such as market economic
development, without neglecting the importance of the enterprise and of the
sustainability concept. The market will be more efficient as the transition costs are
reduced, which will provide the increase in negotiation figures. These transaction
costs, however, go further than the financial aspect, encompassing a whole set of
preparatory acts and contracts monitoring, to what can be called ex ante costs and
ex post costs. The use of the free initiative and of free competition principles does not
remove the need of having the State monitoring the market competitors, especially by
means of efficient antitrust policies. These players behavior tends to be maximizing
rational, given that their choices are always preceded by weighing the costs and
benefits of each alternative. The chosen behaviors are always those that provide the
greatest well-being. Although company does not have a ready and defined concept,
you can note that it is in front a new entrepreneurship, in which profit is no longer the
sole scope, to also bear an increasing concern with social responsibility. The
company became more dynamic and allied to this dynamics the business
sustainability gains strength, especially on the competition scene, where most of the
practices and conducts that tend to generate economic development, and not only
growth, are verified. Aiming the sustainable development, one must preserve and
encourage the internal competition among companies, not neglecting the mains
scope that is the search for a healthy and balanced competition environment, where
the exercise of freedom conducts the agents to the adoption of sustainable
competition practices, aiming to cause the least possible number of damages to
society and provide maximum development.

Key-words: Competition. Development. Sustainability. Economic Analysis of Law.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo pretende demonstrar o elo existente entre a concorréncia e
a sustentabilidade, relacdo que se estabelece a partir de uma leitura desses
institutos sob o prisma da analise econdmica do direito (AED).

O que caracteriza uma concorréncia sustentavel? Por que a AED é o ponto de
partida para a identificag@o e aplicagdo da concorréncia sustentavel? Qual é o custo
da sustentabilidade?

Partindo da analise dos dois principais objetos de estudo da AED - os custos
de transacao e a eficiéncia — chega-se a resposta de duas das principais indagacoes
deste trabalho: a) Quanto custa ser sustentavel? b) Em que medida a eficiéncia
contribui com a sustentabilidade no ambito concorrencial?

Além dessa abordagem, ndo se pode deixar de tratar dos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia, mote central do ordenamento juridico quando se
fala em competicdo no mercado. As empresas tém liberdade para desenvolver suas
atividades e também para competir com seus pares no ambiente econémico. Mas
ambas as situacdes — de livre inicio da atividade e de livre competicdo — encontram
Obices no proprio sistema juridico, ante a necessidade de preservacao de interesses
maiores, como o desenvolvimento econémico de um dado pais ou regiéo.

Nesse contexto, outra questdo é posta em andlise: qual € a relacdo entre
crescimento e desenvolvimento? Que tipo de vinculo existe entre desenvolvimento e
liberdade? Essa ultima relacdo pode ser vista sob dois angulos: tanto se pode
afirmar que o desenvolvimento propicia liberdade, quanto o inverso, no sentido que
para se desenvolver (um pais, uma regido ou um dado mercado, por exemplo) é
preciso ser livre.

Certo é que, independentemente da liberdade de concorréncia consagrada
como principio constitucional, o Brasil possui uma lei antitruste, recentemente
reformulada, destinada a pautar as condutas daqueles que concorrem e também
tutelar os interesses dos que séo atingidos pelos efeitos da concorréncia. Sob um
ponto de vista ou outro, inegavel que a atuacédo do Estado é necesséria.

Tanto € assim que a Constituicdo Federal elenca a livre concorréncia como
principio norteador da ordem econdémica, a0 mesmo tempo em que impde ao Estado

o dever de reprimir 0 abuso do poder econébmico que vise promover a dominacéo
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dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e o aumento dos lucros de forma
arbitraria. A legislacao antitruste encontra nesse cenario o escopo de sua existéncia.

A reformulacéo da lei no ano de 2011 teve por principal intuito tornar a norma
mais eficiente, tanto que a estrutura do CADE foi modificada e critérios novos de
andlise foram introduzidos com vistas a melhor atender a funcdo para a qual foi
criado.

A idéia de eficiéncia repercute fortemente no estudo da sustentabilidade
concorrencial, porque falar em concorréncia sustentavel pressupfe a adocao, pelos
players do mercado, de condutas que os levem a uma posi¢cdo melhor do que a que
tém hoje ou, no minimo, que os mantenham onde estéo.

Assim, cabe a empresa saber lidar com os custos de transacgao inerentes a
sua atividade, de modo a compensar eventuais perdas que tiver, com os ganhos
advindos de suas negociacdes. Aqui o conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks,
diferente daquele de Pareto, em que a eficiéncia se verifica apenas na medida em
gue se melhora a situacédo de alguém sem piorar a de outrem.

Essa eficiéncia que pressupde a compensacao das perdas e ganhos ao invés
de somente evitar prejuizos € a que mais se adéqua ao presente estudo, porque
melhor se coaduna com o conceito de sustentabilidade no ambito concorrencial,
especialmente pela dinamicidade do mercado, local propicio para a ocorréncia de
perdas e ganhos com certa constancia.

Possivel dizer, entdo, que a concorréncia vista sob o enfoque da AED tem
condicdes de ser sustentavel e essa sustentabilidade deve ser desejada pelos
agentes econdmicos, ja que resulta do adequado manejo dos custos de transacao
suportados pela empresa e das medidas que ela adota em prol da eficiéncia de seus

processos produtivos e resultados no mercado.
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2 A PROXIMIDADE ENTRE DIREITO E ECONOMIA
2.1 O QUE SE ENTENDE POR "ANALISE ECONOMICA DO DIREITO"?

Uma das primeiras tentativas de aproximacdo entre o direito e a economia
decorreu dos esforcos do inglés Jeremy Bentham e do italiano Cesar Beccaria.
Curioso notar que na obra deste ultimo (Dei Delitti e Delle Pene, de 1764) foi pela
primeira vez retratada a imposi¢cao de sancdes juridicas ndo apenas como meios de
punicdo, mas como desincentivos & pratica de crimes (intimidacao)®.

A analise econémica do direito (AED) iniciou seu desenvolvimento nos paises
da Common Law, expandindo-se, a partir dai, para os paises da Civil Law,
especialmente a Europa®. No Brasil a AED ainda n&o possui a significancia que
adquiriu em outros paises, mas vem sendo cada vez mais aplicada no ordenamento
juridico como ferramenta para a aquisicdo de melhores resultados.

A Jeremy Bentham atribui-se o desenvolvimento das idéias iniciadas por
Beccaria e o surgimento da corrente tedrica a que se chamou utilitarismo, tido como
pilar estruturante da AED?.

Nascido na Inglaterra do século XVIII, o utilitarismo - que tem entre seus
principais tedricos o inglés Stuart Mill - pressupbe que as acbes devem ser
praticadas conforme sua utilidade, de maneira que somente sejam concretizadas as
atitudes que repercutam resultados praticos, como a tranquilidade e a felicidade, ao
maior nimero de pessoas possivel. Pela teoria utilitarista as acdes séo corretas na
medida em que promovam a felicidade e incorretas enquanto afastam o individuo da
felicidade.

Quando Stuart Mill afirma que "o trabalho, que culmina na produgéo de um
artigo apto para algum uso, € aplicado ou diretamente a coisa ou em operagdes

prévias destinadas a facilitar as operacdes subseqiientes"®, torna evidente o

! CARVALHO, Cristiano. A anédlise econdmica do direito tributéario. Disponivel em:

<http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf>. Acesso em 4 jan. 2014.

> TOMAZETTE, Marlon. A viabilidade da andlise econémica do direito no Brasil. Revista
Tributaria e de Financas Pablicas, V. 75,  jul 2007. Disponivel em:
<http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 3 out. 2013.

® CARVALHO, Cristiano, op. cit., loc. cit.

* MILL, John Stuart. Principios de economia politica. Traduc&o de Luiz Jodo Baratna. S&o
Paulo: Nova Cultural, 1986, p. 49.
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utilitarismo caracteristico de sua teoria. Dessas breves linhas transcritas apreende-
se: a) que o trabalho deve ter por utilidade produzir algo; b) que toda coisa €
produzida para algum uso, logo, devera ter alguma utilidade; c) o trabalho pode
aplicar-se a propria coisa produzida ou para outras operacdes tendentes a facilitar
novas operacoes.

Na visdo de Mill, o trabalho produz trés utilidades distintas: a) as utilidades
fixas e incorporadas em objetos externos que pelo trabalho tornam-se (teis aos
individuos; b) utilidades fixas e incorporadas aos seres humanos e que através do
trabalho ganham qualidades que as tornam Uteis a si mesmos e aos outros, a
exemplo do trabalho dos médicos e educadores; c) utilidades n&do fixas ou
incorporadas a algum objeto, que configuram simples servico prestado e cujo
trabalho empregado ndo tem o compromisso ou a intencdo de adequar ou
transformar as coisas para proporcionar uma utilidade, a exemplo do trabalho do
musico ou do ator’.

Ainda, a partir de uma descricdo utilitarista, poder-se-ia afirmar que as
pessoas sdo tratadas como iguais quando os bens e as oportunidades sao
distribuidos de modo a maximizar a utilidade média entre eles.

Na visdo de Ronald Dworkin, porém, os individuos somente séo tratados
como iguais quando uma parcela igual dos recursos da comunidade é dedicada a
vida de cada um®.

Considerando o escopo do presente trabalho, relega-se a outra oportunidade
a abordagem desse confronto tedrico entre a doutrina do utilitarismo e o0s
pensamentos de Dworkin, conhecido por suas criticas a AED.

Oportuno, no entanto, dizer que a moderna AED surgiu com os trabalhos do
professor da Universidade de Yale, Guido Calabresi e do professor da Universidade
de Chicago, Ronald Coase, autor do artigo denominado The Problem of Social Cost
e vencedor do prémio Nobel de Economia no ano de 1991.

Além de Coase e Calabresi, outros nomes também merecem destaque pela
sua contribuicdo para o desenvolvimento da AED, especialmente em areas do

direito, como a responsabilidade civil e os direitos de propriedade. Conforme

®> MILL, op. cit., p. 62.

® DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Traducao de Luis Carlos Borges. 2 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 34.
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apontado por Juan Torres Lopez:

El Nuevo Analisis Econémico Del Derecho tiene su origen en los afios
sesenta tras La publicacion de tres importantes contribuciones que se
convertiran en el inicio de toda la literatura posterior: los articulos de R.
COASE (1960) sobre el coste social, en el que por primera vez se ponen en
cuestion las tesis pigouvianas sobre la intervencion del Estado, el de G.
CALABRESI (1961) sobre el sistema de responsabilidad civil y el trabajo de
A.A ALCHIAN (1961) sobre los derechos de propiedad’.

A AED traduz-se pela aplicacdo do instrumental analitico e empirico da
economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para
o fim de compreender, explicar e prever as implicacbes faticas e a logica
(racionalidade) do ordenamento juridico®. Trata-se da tentativa de compreensado do
direito no mundo e do mundo no direito por intermédio de uma abordagem
econdmica’.

A aplicacédo da economia no direito ndo € questdo nova ou controversa; cada
vez mais novos e controversos sao os problemas do mundo juridico nos quais a
economia esta sendo aplicada™®.

Na sua forma classica a AED era visualizada a partir de duas perspectivas™*:
a positiva (ou descritiva’®), cujo enfoque é a forma como se d&o as trocas
econbmicas num mercado e cuja teoria pretende tornar previsivel o comportamento
desse mercado; e a normativa, destinada a proposicdo do que seria melhor no
ambiente econdmico, a partir de juizos de valor subjetivos.

Na visdo de Richard Posner, embora essa abordagem normativa tenha sido

um passo importante dado pela AED, a adocdo da perspectiva positiva - por sua

" LOPEZ, Juan Torres. Analisis economico del derecho: panorama douctrinal. Madri:

Tecnos, 1987, p. 22.

8 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia e epistemologia da analise econdmica do direito.
Disponivel em: <http://www.abde.com.br/.../54, p. 15. Acesso em 12 dez. 2013.

o Ibidem, loc. cit.

1 POSNER, Richard A. Economic analysis of law. Little, Brown and Company: EUA, 1977,
p. 15.

1 Sobre a existéncia dessas duas perspectivas, Cristiano Carvalho exemplifica dizendo que
sob o olhar da AED positiva € correto afirmar que a tributagdo excessiva gera incentivos a
informalidade, ao passo que sob a visdo normativa, chega-se a afirmacédo de que a carga tributaria
deve ser reduzida. In: CARVALHO, Cristiano. A andlise econ6mica do direito tributario. Disponivel
em: <http://www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/18.pdf>. Acesso em 4 jan. 2014.

2 TOMAZETTE, op. cit., loc. cit.
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funcdo de explicar as regras e os resultados do sistema legal - foi ainda mais
importante, vez que nas mais diversas é&reas do direito comum, como a
responsabilidade civil, a propriedade e o0s contratos, pdde ser visualizado o
"carimbo" do raciocinio econdmico®.

Essas duas perspectivas - positiva e normativa - formaram duas escolas da
chamada Law and Economics: a Escola Positivista, vinculada a Universidade de
Chicago e a Escola Normativista, atrelada a Universidade de Yale. Da mistura
dessas duas sobreveio a escola dita Funcional, fortemente ligada a Universidade da
Virginia™.

Sob a perspectiva positiva a AED descreve como a economia funciona, ao
passo que a partir da visdo normativa, sdo feitas prescricbes sobre como a
economia deveria funcionar™. A anélise positiva usa a economia para dizer como as
coisas sdo no direito, sem qualquer preocupacédo com o futuro ou sobre como as

coisas deveriam ser:

Nessa andlise, sustenta-se uma superioridade do regime da Common Law
sobre o regime da Civil Law, especialmente porque naquele a eficiéncia é o
fator predominante para a criagéo da regras, para os procedimentos e para
as instituicbes legais. Afirma-se que os grandes ramos do direito,
especificamente na Common Law - propriedade, responsabilidade civil e
contratos -, devem ser compreendidos como um sistema que persegue a
eficiéncia, no sentido de Pareto, de Kaldor-Hicks ou mesmo no sentido da
maximizacdo. A eficiéncia € usada para explicar as regras legais e as
decisdes judiciais, sem se preocupar em analisar se a regra é a melhor,
tenta-se apenas assegurar 0 maximo de eficiéncia™.

Pela abordagem da andlise normativa promove-se a avaliacdo das regras

juridicas existentes, com o escopo de atribuir-lhes maior eficiéncia econémica:

Neste tipo de andlise, ndo se usa a eficiéncia como uma teoria para explicar
como as regras surgiram, mas usa-se a eficiéncia como um fundamento
para propor como as regras devem ser. Acredita-se na necessidade de uma
permanente intervencdo legal para corrigir as distorcdes de atuacdo dos
sujeitos de direito™”.

¥ POSNER, Richard A. Economic ..., op. cit., p. 18.

4 JOBIM, Eduardo; TIMM, Luciano Benetti. A arbitragem, os contratos empresariais e a
interpretacdo econdémica do direito. Direito e Justica, Porto Alegre, v. 33, n. 1, p. 80-97, 2007.

* CARVALHO, Cristiano. Op. cit., loc. cit.
® TOMAZETTE, op. cit., loc. cit.

7 |bidem, loc. cit.
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Ronald Dworkin teceu criticas importantes a essa visdo normativa da AED, no
sentido de que maximizar a riqueza social ndo faz nenhum sentido como objetivo
social, além de considerar absurdo supor que a riqueza social seja um componente
do valor social®.

Além disso, rebatendo a ideia de Calabresi, segundo a qual a busca pela
eficiéncia encontra na justica o seu limitador, Dworkin afirma que nao faz sentido

1'%, Assim, se

dizer que a justica deve operar como um veto a busca da riqueza socia
para Calabresi a eficiéncia s6 tem lugar se os procedimentos para alcanca-la forem
justos®’, para Dworkin essa premissa ndo encontra respaldo, especialmente porque,
na sua visao, os individuos ndo se preocupam com a justica e com a riqueza social -
esta desenhada a partir da eficiéncia de Pareto - limitando-se a cuidar de seus
destinos pessoais.

Para além dessa distingdo entre as perspectivas, nota-se a existéncia de dois
ramos distintos para a AED, amparados nos estudos de Adam Smith e Jeremy

Bentham:

(...) o primeiro originario de Adam Smith e que tem por objeto as leis que
regulam os mercados explicitos, desenvolvido com o amadurecimento da
economia como ciéncia e a expansdo da regulacdo governamental do
mercado; o segundo resultante do trabalho de Jeremy Bentham, tendo por
objeto as leis que regulam comportamento alheio ao mercado, enfatizando
gue Bentham foi um dos primeiros e, até ha pouco, um dos poucos
pensadores que acreditou que as pessoas agiam como maximizadoras
racionais de seu préprio interesse em qualquer aspecto da vida e
“acreditava que o modelo econdmico, que para alguns € o desenvolvimento
das implicacdes de assumir que as pessoas sdo maximizadoras racionais”,
era aplicavel a todo tipo de atividade humana, ao invés de confinar-se a
mercados expll'citole.

Dada a diversidade de autores e também em razao da propria diversidade de
critérios adotados, a AED passou a ser explicada e estudada a partir de varias

vertentes. De modo geral, todavia, parte da premissa de que as normas devem ser

® DWORKIN, op. cit., p. 34.
9 |bidem, p. 36.

% A esse respeito, confira-se: CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents. A Legal and
Economic Analysis. New Haven: Yale University Press, 2008.

% ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Analise econbmica do direito: contribuicbes e
desmistificacdes. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 29, p. 55, jul./dez. 2006.
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planejadas de modo a propiciar 0 méximo de bem-estar para 0 maior nimero de
pessoas. Além disso, implica que os ganhos obtidos compensem as perdas, estas
sempre inerentes as relacdes sociais e econémicas.

Pressup0de, ainda, que na realizacdo de qualquer transacao entre as pessoas
ou empresas, ambas as partes tenham conhecimento muatuo relativamente a
aspectos como disposicdo para negociar, condicbes da negociacado, interesse na
barganha, riscos de inadimplemento etc.

Na visdo da AED, todo esse processo de conhecimento entre 0s negociantes
implica em majoracdo dos custos de transacdo?, que sdo justamente aqueles
custos nos quais incorrem 0s agentes sempre que precisam realizar alguma
operacdo, valendo ressalvar que esses custos, além de nao guardarem
correspondéncia direta com a questdo financeira, também sdo verificAveis em
momento anterior e posterior as transacdes, ja que afetos tanto a preparacao quanto
a manutencao e encerramento das transacdes, a exemplo do acompanhamento da
execucao de um contrato.

Em dltima andlise, a AED representa "a aplicacdo da teoria econémica e dos
métodos econométricos para examinar a formacao, a estrutura, 0S processos e o
impacto do direito e das instituicdes legais"?®. Representa, pois, uma tentativa de
explicar o comportamento dos individuos frente as regras e seus efeitos na obtencao
de resultados eficientes®®. O direito influencia o comportamento dos individuos e

esta influéncia possui natureza econémica:

O direito influi nos comportamentos através de duas formas: pela primeira,
fixa pregos para determinadas condutas, porquanto responsabilidade e
obrigacao, é o preco de conduzir-se de determinada forma e, pela segunda,
fixa o direito na medida em que sanciona determinada estrutura de direitos,
o que tem influéncia na eficiente alocac&o de recursos na sociedade.

Da mesma forma que a economia, o estudo do direito desde a perspectiva
econdmica admite o enfoque descritivo ou explicativo e normativo. Noutros
termos, pode utilizar-se a andlise econdmica para explicar o que foi o direito
(Posner) e para explicar o que deve ser (Calabresi), vale dizer, como a
sociedade pode controlar de forma étima o nivel dos acidentes adotando
normas institucionais baseadas em critérios econdmicos®.

*2 COASE, Ronald. The problem of the social costs. Journal of Law and Economics
(October 1960).

* TOMAZETTE, op. cit., loc. cit.
** ALVAREZ, op. cit., loc. cit.

% |bidem, loc. cit.
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A relacdo tao préxima entre o direito e a economia pode ser demonstrada a
partir de varias situacdes cotidianas. Assim, por exemplo, tem-se a situacdo com que
se depara o juiz no momento de estimar o0s lucros cessantes e os danos emergentes
da destruicdo de um carro de um taxista por um motorista bébado. Nessa hip6tese o
magistrado precisaré se socorrer da teoria econémica para realizar tais calculos®. A
analise que tera de fazer do caso, para proferir uma decisao eficiente e justa, passa
pela analise econémica do caso em apreco.

Isso porque, a economia - como ciéncia que trabalha com as escolhas
humanas num mundo em que 0s recursos sao limitados se comparados a amplitude
dos desejos do individuo - tem a funcédo de explorar e testar as implicacdes das
escolhas do homem como ser racional maximizador de seus proprios objetivos e
interesses?’.

De igual modo ocorre com o direito concorrencial e regulatério, que exige do
operador um conhecimento razoavel do ferramental econdmico?®. Cita-se, a titulo de
exemplo, o debate acerca da configuracdo ou ndo de uma infracdo a ordem
econdmica e a decisao sobre a implementacédo ou ndo de um esquema de controle
de precos para determinado setor regulado. Em ambos os casos é imprescindivel
algum conhecimento prévio sobre AED.

Destaque-se, porém, que a AED vai além dessas preocupacfes e relacdes
diretas entre direito e economia®.

A andlise de situacdes afetas ao direito da concorréncia, por exemplo, apenas
sob o prisma do direito ou tdo somente pelo enfoque da economia, pode acarretar
graves distor¢cdes da realidade e lesionar de forma significante o0 mercado, o
desenvolvimento econémico e os particulares envolvidos™.

Por essa razéo é que se faz necessario enxergar o direito sob as lentes da

economia, garantindo a interdisciplinaridade que a seara concorrencial requer,

% GICO JUNIOR, op. cit., p. 16.

*" POSNER, Richard A. Economic ..., p. 3.
8 GICO JUNIOR, op. cit., p. 16.

2 |bidem, loc. cit.

% OLIVEIRA, Amanda Flavio de. O direito da concorréncia e o poder judiciario. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 87.
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especialmente no ambito do Poder Judiciario, fase na qual se evidencia a
necessidade de intervencdo do Estado, além da atuacdo que j& exerce quando
regulamenta mercados e fiscaliza determinados tipos de atividade econdmica
através do CADE.

Na verdade, como qualquer ciéncia, a AED também atribui validade e
utilidade a distingcao, epistemoldgica e pragmética, entre o que € (positivo) e o que
deve ser (normativo), sendo que a primeira proposicao relaciona-se a um critério de

verdade e a segunda a um critério de valor**. Como explica Ivo Gico Junior:

A ideia aqui é que ha uma diferenca entre o mundo dos fatos que pode ser
investigada e averiguada por métodos cientificos, cujos resultados s&o
passiveis de falsificacdo — 0 que chamamos de analise positiva — e o0 mundo
dos valores, que ndo é passivel de investigacdo empirica, ndo é passivel de
prova ou de falsificacdo e, portanto, ndo é cientifico, que chamaremos de
andlise normativa®.

A AED contribui para prever as possiveis consequéncias das regras juridicas
e como estas influenciam os atores sociais em cada caso, trazendo o fenémeno
juridico para o centro do debate e permitindo ao profissional do direito a
compreensao dos provaveis efeitos advindos das diferentes posturas legais®.

Sua pretenséo €, portanto, de superar os limites entre o direito e a economia
sem, contudo, enaltecer a prevaléncia de um sobre o outro. Trata-se, em verdade,
de um dialogo antigo entre as duas ciéncias, notoriamente no campo dos contratos,
propriedade e responsabilidade civil.>*

Deve-se considerar o ambiente normativo no qual os agentes atuam para
‘ndo correr o risco de chegar a conclusdes equivocadas ou imprecisas, por
desconsiderar os constrangimentos impostos pelo Direito ao comportamento dos
agentes econbmicos”, pois essa analise conjunta “tem relevancia por possibilitar

entendimento mais profundo da realidade, permitindo o emprego de aparato

1 GICO JUNIOR, op. cit., p. 16.
32 |bidem, loc. cit.

% SALAMA, Bruno M. O que é pesquisa em direito e economia? Cadernos direito GV, Sdo

Paulo, V. 5, n. 2, margo de 2008. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811. Acesso em 1 jul. 2012, p. 10-11.
3 SZTAJN, Rachel. Law and economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; (org.). Direito e

economia. Andlise Econbmica do direito e das Organizacdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 74-
83.
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metodolégico proficuo para a discussao critica de temas de interesse social”*®.

Sob a perspectiva da AED, o mercado sera mais eficiente se houver reducéo
dos custos de transacdo, o que permitira 0 aumento do numero de negociagoes.
Assim, por exemplo, se a poluicdo de um rio por uma fabrica ocasiona a morte de
peixes, e esse fato é assumido como um efeito negativo, a questdo que deve ser
discutida € se o valor da perda dos peixes serd maior ou menor que o valor da

producéo da fabrica que causa a poluicéo®.

2.2 AED E SEUS PRINCIPAIS PRESSUPOSTOS: EFICIENCIA E CUSTOS DE
TRANSACAO

2.2.1 Eficiéncia

Como premissas e preceitos basicos, a AED congrega quatro aspectos
distintos: a) a escolha racional; b) as consequiéncias dessas escolhas; c) o equilibrio
e d) a eficiencia®’, seu ponto nevrdlgico, j& que suscita dividas acerca de sua

prépria significancia:

Eficiéncia € um valor desejado por todos. Mas o que vem a ser “eficiéncia”
em termos econdmicos? (Pode-se dizer que alguém é mais eficiente que
outrem, quando obtém os melhores resultados com 0S mesmos recursos
disponiveis, ou, ainda, quando obtém os mesmos resultados com menos
recursos. Em outras palavras, é fazer mais com 0 mesmo, ou 0 mesmo com
menos, ou, de forma ainda mais sucinta, obter o melhor resultado a partir
dos recursos escassos®.

No entender de Richard Posner, uma importante questdo da AED a ser
dirimida é saber quando as transacdes do mercado aumentam ou diminuem a
eficiéncia. Por essa razdo, considera necessario saber se e em que circunstancias
as trocas involuntarias servem para aumentar a eficiéncia - determinada pela

vontade que se tem de pagar por algo — pois, a Unica hipotese, segundo o autor, em

% Ibidem, p. 3-4.
% COASE, op. cit., loc. cit.
3" CARVALHO, Cristiano. A Andlise ..., loc.cit.

3 |bidem, loc. cit.
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que se verifica com certeza a vontade de despender valores com algo é na
transacéo voluntaria®, em que o individuo vai livremente ao mercado em busca de
uma satisfacdo pessoal, como a aquisicdo de um bem ou servico.

O art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 menciona a eficiéncia como
principio expresso a nortear a atividade da Administracdo Publica brasileira. Em
outras passagens do texto constitucional também se observa sua presenca, a
exemplo do constante nos artigos 74, Il e 144, §7°. De modo geral, no ambito do
direito administrativo, diz-se que 0s recursos publicos devem ser otimizados a tal
ponto que se obtenha "o maximo de resultados com a menor quantidade possivel de
desembolsos"®.

A mencao a esse principio na Constituicdo faz pressupor que a eficiéncia é
um objetivo a ser buscado na atuacado do direito*’. H4 quem defenda*?, no entanto,
gue nédo se possa admitir a legitimacéo do direito fundada em sua eficiéncia "ainda
gue da ineficiéncia decorra a crise, porqgue mesmo nos momentos de instabilidade e
caréncia de legitimidade ndo podem ser abandonados os valores e principios, nem a
objetivacdo da justica™*>.

O Estado deve perseguir o bem comum, exercendo suas competéncias de
forma imparcial, transparente, participativa e sem burocracia, buscando sempre a
qualidade, a partir de critérios legais e morais necessarios a melhor utilizacdo dos
recursos publicos, com vistas, ainda, a garantir uma maior rentabilidade social*. Tal

€ a importancia para a Administracdo que o principio da eficiéncia:

(...) enguanto norma constitucional apresenta-se como o0 contexto
necessario para todas as leis, atos normativos e condutas positivas ou
omissivas do Poder Publico, servindo de fonte para a declaracdo de
inconstitucionalidade de qualquer manifestacdo da Administracdo contréria
a sua plena e total aplicabilidade™.

¥ POSNER, op. cit., p.11.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7. ed. rev.e atual. 1. reimp. Belo
Horizonte: F6rum, 2011, p. 183.

** TOMAZETTE, op. cit., loc. cit.

2 A esse respeito ver também: FARIA, José Eduardo. Direito e economia na
democratizacéo brasileira. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 12.

*® GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma analise das estruturas
simbdlicas do direito politico. Barueri: Manole, 2003, p. 151.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 326.
*® Ibidem, p. 332.
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Ha que se ressaltar, todavia, que quando se afirma que a atividade do Estado
€ balizada pela eficiéncia, ndo se quer dizer que a atividade administrativa deve se
subordinar exclusivamente a racionalidade econémica, cujos pressupostos sdo a

busca pelo lucro e a acumulacdo da riqueza. Isso porque "eficiéncia administrativa

ndo é sinénimo de eficiéncia econémica"*.

Muito provavelmente por essa razao e a fim de evitar o risco da "transposicao

w47

indevida dos conceitos econémicos para a dimensao estatal™’, ja se tenha referido

ao uso da denominagdo ‘"eficacia administrativa®” no lugar de “eficiéncia
administrativa”.

O principio da eficacia administrativa imp&e a Administracdo o dever de evitar
o desperdicio e as falhas, ndo se descuidando de, ao contrario do modo de agir de
uma empresa privada - em que a organizacdo dos fatores de producdo com vistas
ao lucro € o principal aspecto -, a atividade estatal traduz valores de diversas
naturezas, ndo se limitando aqueles de cunho econdmico®®. Para melhor
compreensao dessa premissa, oportuna a transcricdo do exemplo utilizado por

Justen Filho:

As contratagcdes administrativas devem refletir a utilizagdo mais satisfatoria
dos recursos publicos, fundamento da obrigatoriedade da licitagdo prévia.
Mas a Administracdo Publica também esta vinculada a promover a
dignidade dos portadores de necessidades especiais. Para cumprir essa
funcdo, a Administracdo pode valer-se de contratacdes administrativas.
Assim, os portadores dessas necessidades diferenciadas poderdo ser
contratados para prestar servicos de que a Administracdo necessita. Nesse
caso, sdo realizadas concomitantemente duas finalidades buscadas pela
Administracdo: obter determinada prestacdo e propiciar, por meio do
trabalho, a promocédo da dignidade individual dos portadores de
necessidades individuais. Mas essa solu¢cdo pode ndo revelar-se a mais
eficiente sob o exclusivo prisma econdmico. Afinal, ndo existira licitacdo e o
valor da contratacdo podera superar aquele que a Administracéo obteria no
mercado. Tal solu¢éo poderia ser incompativel com a eficiéncia econémica,
mas satisfaz a eficacia da atividade administrativa®.

O exemplo apresentado apenas evidencia que a atividade da Administracao

*® JUSTEN FILHO, op. cit., p. 183.
*" Ibidem, loc.cit.
“® Ibidem, loc.cit.
9 |bidem, p. 184.
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Publica € norteada por uma diversidade de principios e regras, devendo ocorrer a
aplicacdo intensa de todos. Todavia, se em algum momento surgir uma
incompatibilidade entre a eficiéncia econémica e os valores fundamentais, estes
deverdo ser assegurados, ainda que a consequéncia seja a reducdo da eficiéncia
econdmica™. Sob essa perspectiva, a dicotomia entre eficiéncia e justica deixa de

existir. Isso por que:

(...) € impossivel compreender uma acao estatal eficiente, embora injusta. A
eficiéncia sempre dependera da justica ou injustica da atuacdo, o que nao
implica, por ébvio, a eliminagédo da problemética inerente a identificagdo do
gue seja justo ou injusto. Além do que, ndo é possivel deixar de anotar, a
acdo eficiente torna-se uma meta herculeana. Todavia compreende um
valor fundamental, e dessa forma deve ser tomada. Tanto quanto a
legitimidade, a conquista da eficiéncia € um ideal a ser observado, tornando
incompativel com o sistema um status antagdnico, ou seja, uma atuagéo
ineficiente®".

A eficiéncia deve orientar a elaboracdo e aplicacdo de regras juridicas em
funcdo dos proprios objetivos estabelecidos para a Republica Federativa do Brasil,
no art. 3.° da Constituicdo®, inclusive porque a garantia do desenvolvimento
nacional pode ser alcancada a partir de um ordenamento juridico eficiente.

Sob o aspecto juridico, diz-se que uma lei € mais eficiente que outra quando
atinge os mesmos resultados a partir de custos menores, sendo valido ressaltar que
estes custos podem ser de ordem financeira, pessoal, moral, social, podendo, ainda,
haver custos de oportunidade ou custos de transacdo>, estes objetos de estudo da
AED.

Um estudo pretensiosamente desmistificador da AED, especialmente no que
se refere ao conceito de eficiéncia, foi desenvolvido por Ronald Dworkin®*, para
quem o conceito de maximiza¢do de riqueza - que estd no centro dos aspectos
descritivos e normativos da teoria - ndo se confunde com o conceito de eficiéncia de

Pareto, que em muito se aproximaria da "nogao de eficiéncia dos economistas™”.

% |Ibidem, loc. cit.

> GABARDO, Emerson. Eficiéncia ..., p. 163.
2 TOMAZETTE, op.cit., loc. cit.

% CARVALHO, Cristiano. A anélise ..., loc. cit.
** DWORKIN, op. cit., p. 351.

*° |bidem, p. 355.
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Consiste, pois, o 6timo de Pareto num critério para aferir a eficiéncia social (e
ndo um critério de justica), muito embora a doutrina econémica reconheca a
moralidade do mercado sempre que verificada a eficiéncia, razdo pela qual, em
condicbes ideais, os mercados sdo competitivos e, por consequéncia, eficientes.

Uma deciséo € 6tima, segundo o critério de Pareto:

(...) se ndo existe outra situacdo diferente que se prefira unanimemente, o
gue implica que devem rejeitar-se todas as situacdes que todos declaram
unanimemente como piores. Na pratica, o critério é criticado por trés razdes:
primeiro, porque na pratica cada individuo da sociedade tem o direito de
veto a qualquer decisédo social, o que equivale a admitir que 6tima € uma
situacdo, se dada qualquer outra alternativa sempre exista alguém que a
vete, raz8o porgue pode haver muitas situag6es distintas sendo todas 6timo
de Pareto; segundo, porque ndo questiona a situacdo existente, ou ponto de
partida, razdo porque na realidade mantém o statu quo; e terceiro, porque é
escassamente sensivel aos problemas da justica distributiva®.

Pelo conceito econdmico da eficiéncia de Pareto, a distribuicdo de recursos é
eficiente se ndo se puder fazer nenhuma mudanca nessa distribuicdo, ou seja, de
uma forma que ndo deixe ninguém em situacdo pior e pelo menos uma pessoa em
situacdo melhor®’.

Transpondo esses conceitos para a seara concorrencial, infere-se, consoante
a formulacdo da Escola de Chicago, que a eficiéncia garante a competitividade e a
concorréncia®®,

Na concepcédo de Posner, a eficiéncia também se verifica quando se chega ao
valor maximo apresentado pelo vendedor, considerando-se o valor maximo que o
comprador também esta disposto a pagar. Havendo, assim, ganhos para ambas as
partes e estando a riqueza maximizada ter-se-ia uma situacado de eficiéncia®®.

Se, por exemplo, o individuo A deseja vender uma maquina e pretende
receber por ela a quantia de R$800,00 (ndo menos que isso), a negociacao tera sido
eficiente se o comprador B também estiver disposto a pagar no maximo R$800,00
(ndo mais que isso). O consenso dos agentes quanto ao valor da maquina

demonstra que a transacgdo foi eficiente, pois ninguém levou desvantagem; tanto A

%® ALVAREZ, op. cit., p. 55.
> DWORKIN, op. cit., p. 354.
% ALVAREZ, op. cit., p. 55.

** FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpretacdo econémica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994, p. 37.
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quanto B sairam satisfeitos do negacio.

Para Dworkin, entretanto, a eficiéncia esta intimamente atrelada a nocédo de
maximizacdo da riqueza - objeto de estudo de Richard Posner -, de modo que um
individuo aumenta sua riqueza quando aumenta o valor dos recursos que possui.
Assim, num caso hipotético, se o sujeito pode pagar quatro dolares por algo que,
sendo necessario, pagaria cinco dolares, sua rigueza foi, entdo, aumentada em um
dolar®.

Inexistindo explicacdo sobre o porqué de a riqgueza social constituir-se como
um objetivo digno, seria criticavel a acep¢do de que a maximizacao da riqueza social
€ um objetivo digno e de que as decisdes judiciais deveriam tentar maximizar essa
riqueza social a todo custo®.

Assim, segundo Dworkin, se a AED parte da afirmacdo de que as acdes
judiciais devem ser decididas com vistas ao aumento da riqueza social “deve
demonstrar por que uma sociedade com mais riqueza, por essa Unica razdo, €
melhor ou esta em melhor situacdo que uma sociedade com menos riqueza”, ao que
responde o autor ser porque “a riqueza social &, em si, um componente do valor’®%.

A rigueza social separada da utilidade perde toda a plausibilidade como
componente do valor®®, especialmente porque o individuo costuma escolher uma
sociedade que tem mais riqueza diante da probabilidade que ele tem, nessa
sociedade, de ficar mais rico®.

Ha& no individuo, portanto, o interesse puro em maximizar sua riqueza
pessoal, mas na medida em que maximiza sua riqueza pessoal, menos beneficios
seus atos trardo aos outros. Os beneficios para os outros, derivam, nestes casos, de
uma "mao invisivel" e ndo da boa vontade do homem®. Desse modo, o melhor
argumento a favor da maximizacdo da riqueza ndo é moral, mas pragmatico®®, de tal

maneira que:

 DWORKIN, op. cit., p. 352.
® |bidem, p. 356.
%2 |bidem, p. 359.
% Ibidem, p. 364.
 Ibidem, p. 367.
% Ibidem, p. 381.

% POSNER Richard. Problemas de filosofia do direito. Traducdo de Jefferson Luiz

Camargo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 514.
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Se olharmos para 0 mundo que nos cerca e vermos que, em geral, as
pessoas que vivem em sociedades nas quais se permite que os mercados
funcionem mais ou menos liviemente ndo apenas sdo mais présperos do
gue as que vivem em outras sociedades, mas também tém mais direitos
politicos, mais liberdade, mais dignidade, sdo mais satisfeitas (como o
comprova, por exemplo, o fato de tenderem menos a emigrar) - de modo
gue a maximizacao da riqueza Pode ser o caminho mais direto para uma
diversidade de objetivos morais®’.

Como se nota, o estudo da eficiéncia, no ambito da AED, deu origem a
posicoes divergentes sobre o seu conceito, seus componentes e finalidades. Para
retomar algumas dessas orientagfes, vale mencionar, de um lado, o critério de
eficiéncia apresentado por Vilfredo Pareto, segundo o qual uma situacdo sera
eficiente sempre que gerar beneficios a alguém, sem prejudicar ninguém.

O otimo de Pareto se verifica, portanto, quando uma pessoa alcanc¢a posicéo
melhor sem que, para isso, outra fique em posicdo menos favoravel. Um dos
elementos caracteristicos dessa concepcdo € o bem-estar, que tende a ser
aumentado sempre que a situacao for 6tima, isto €, eficiente.

De outro vértice, o posicionamento de Richard Posner, para quem a eficiéncia
liga-se a nocdo de maximizacdo de riqueza, de tal modo que, se em uma
negociacdo tanto vendedor como comprador saem satisfeitos - porque aumentaram
sua rigueza - ter-se-a uma situacao eficiente.

Por fim, cite-se a posicdo de Guido Calabresi, também criticada por Dworkin,
segundo a qual eficiéncia liga-se diretamente a justica. A partir dessa visao, o fato de
uma atitude ou decisdo ser justa ou injusta exerce papel relevante na definicdo e
compreensao da eficiéncia, na medida em que a eficiéncia deve ser buscada, desde
que ndo se pratiquem injusticas para alcanca-la.

Sob um ponto de vista ou outro, a definicdo de eficiéncia que mais se amolda
ao estudo da concorréncia é a referida pelo critério de Kaldor-Hicks, segundo o qual
a eficiéncia liga-se a idéia de compensacao potencial, de tal forma que uma situacéo
somente sera eficiente quando os ganhos de um dos envolvidos compensem, ainda
que potencialmente, as perdas do outro agente®. Diz-se compensac&o potencial
porque a compensacdo nao precisa, de fato, ocorrer, bastando que seja

" Ibidem, p. 514.
® TOMAZETTE, op. cit., loc. cit.
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Assim, nas palavras de John Hicks, é preciso sacrificar a suposicdo de

concorréncia perfeita, considerando o seguinte cenario:

Se admitirmos que a empresa tipica (a0 menos nos setores onde a
economias de grande escala s&o importantes) exerce alguma influéncia
sobre os precos pelos quais vende e é, portanto, numa certa medida, um
monopdlio, as dificuldades acima citadas desaparecem. O preco pelo qual
um monopodlio vende ndo é mais igual a seu custo marginal, mas o excede
em uma porcentagem que depende da elasticidade da demanda de seu
produto. Por isso é possivel que o preco seja maior que 0 custo médio,
mesmo quando o custo marginal € menor que o custo médio®.

As dificuldades a que Hicks se refere condizem com as hipéteses em que a

empresa venda por um preco igual ao custo marginal, o que a coloca em situacdo de

prejuizo. Conforme destacado pelo autor:

(...) é preciso lembrar que temos que lidar com duas condicdes, custos
marginais crescentes e custos médios crescentes. Os custos marginais
aumentam a medida que a empresa se expande, a fim de assegurar que
sua expansdo pare num ponto qualquer. Mas o aumento do custo marginal
ndo € uma condicdo suficiente. Ndo é de modo algum improvavel que os
custos marginais subam um pouco por causa da dificuldade de controle, que
aumenta & medida que a empresa se expande; na verdade, penso que é de
Se esperar que seja a situagcdo mais comum em uma empresa’ .

Kaldor, por sua vez, afirma ser inconcebivel a existéncia de mercados

competitivos sem intermediérios, como os comerciantes ou distribuidores, que ao

mesmo tempo sdo compradores e vendedores (a precos diferentes) sem descuidar

da manutencdo de estoques, caracteristica nata de um mercado que permite aos

produtores vender e aos consumidores comprar’*,

A industria, na visdo de Kaldor, exerce papel fundamental na busca pelo

desenvolvimento, podendo-se afirmar, também, que uma estrutura industrial mais

sofisticada sob o ponto de vista tecnolégico possibilita um potencial de crescimento

% HICKS, John Richard. Valor e capital. Tradugdo de Dinah de Abreu Azevedo. S&o Paulo:
Nova Cultural, 1987, p. 75.

© Ibidem. p. 74.

M KALDOR, Nicholas. The irrelevance of equilibrium economics. The Economic Journal, v.
82. n. 328, p. 1.237-1.255. Disponivel em: <http://links.jstor.org/sici>. Acesso em 28 jan. 2014.
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maior para a economia’?.

A diferenga na qualidade e na eficiéncia das instituicbes - a exemplo do
mercado - costuma explicar o porqué de alguns paises se desenvolverem e outros
nao, mas ndo é o unico fator habil a caracterizar uma sociedade desenvolvida. Veja-
se, por exemplo, que paises como a China e a India estdo crescendo a niveis
assustadores, mesmo ndo possuindo instituicées tao eficientes quanto as dos paises
desenvolvidos. E isso se explica por que "ndo existem arranjos institucionais
universalmente 6timos, ou seja, que devam ser adotados da mesma forma por todos
0S paises. A idéia € que os paises devem desenhar arranjos que levem em

consideracao suas caracteristicas e seu grau de desenvolvimento"”>.

2.2.2 Custos de transacao

A busca pelo desenvolvimento passa - além da analise da eficiéncia - também
pela consideracdo dos custos de transagdo que impactam e norteiam a tomada de
decisdo dos agentes econdémicos. Como diria Ronald Coase, é preciso sopesar 0s
ganhos advindos da eliminacdo dos efeitos prejudiciais de determinada situacdo ou
atividade com os ganhos decorrentes de sua manutencdo’.

A importancia da abordagem desse aspecto da AED reside no fato de que
nao existe um mundo sem custos de transacdo e ha situacbes em que, além dos
custos originalmente envolvidos incidem custos adicionais, em maior ou menor grau,
gue podem ou ndo ser internacionalizados pelas partes, apesar de sempre gerarem
atritos que influenciam a tomada de decis&o dos agentes econdmicos’”.

Ronald Coase’® descreve os custos de transacdo como aqueles suportados

pelos agentes econdmicos na procura e aquisicao de informacgdes e na negociacao

2 FEIJO, Carmem Aparecida; LAMONICA, Marcos Tostes. Mudanca da estrutura industrial
e desenvolvimento econdmico: as licbes de Kaldor para a industria brasileira. Textos para
discusséo. Universidade Federal Fluminense, Niteréi, dez. 2010, p. 4.

® CURTINAZ, David. Reformulacdo do sistema brasileiro de defesa da concorréncia e
suas implicagcbes na reducdo dos custos de transacdo. Disponivel em:
<http://www.seae.fazenda.gov.br/conheca_seae/premio.../davidcurtinaz>. Acesso em 23 jan. 2014.

" COASE, op. cit., p. 33.
® SZTAJN, op. cit., p. 9.
® COASE, op. cit.
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com outros agentes quando desejam realizar uma transagdo ou tomar decisdes
acerca de sua concretizagéo.

Os custos nédo representam, todavia, apenas dispéndios financeiros, ja que
incluem todo o conjunto de acles necessarias para realizar determinada
transacdo’’. Tanto é assim que os custos de transacdo incidem quando se faz o
monitoramento e a exigéncia de cumprimento do que foi negociado entre as
partes’®.

Oliver Williamson também se dedicou ao estudo dos custos de transacéo,
demonstrando que eles configuram elementos de fundamental importancia nas
situagbes em que os agentes econdmicos fazem investimentos especificos em suas
relacdes’.

Williamson divide os custos de transagcdo em custos ex ante e custos ex
post®, estando os primeiros atrelados & fase de levantamento de informacdes,
elaboracdo de contratos e negociacao prévia acerca da contratacdo, ao passo que
os segundos referem-se aos custos incorridos quando as transacfes ja se
efetivaram e € preciso manté-las e executa-las, além de realinha-las, caso a
operacéao apresente desvios.

De modo geral, esses custos compreendem as quatro principais fases de uma
transacédo, quais sejam, as fases de informacéo, de negociacdo, de formalizacéo e
de monitoramento do cumprimento do contrato®.

Em determinados casos, se 0s custos de transacéo forem nulos ou irrisorios,
os direitos garantidos pelo ordenamento juridico ndo influenciardo o resultado das
controvérsias, de tal modo que os envolvidos nos litigios tenderéo a resolvé-los por
meio da negociacéo, em que se buscara a distribuicdo mais eficiente dos recursos®.

Os custos de uma empresa sdo 0s custos atinentes a realizacdo de todas as

"' SZTAJN, op. cit., p. 9.

. PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005, p. 75.

" JOBIM, op. cit., p. 80-97.

8 WILLIAMSON, Oliver. E. The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational
contracting. The Free Press, New York, p. 20, 1985.

8 PINHEIRO, op. cit., p. 64.
8 TOMAZETTE, op. cit.,loc. cit.
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atividades exigidas em relacdo aos seus concorrentes®® e ndo somente o0s
dispéndios relativos a manufatura. Os gastos com tributacdo sdo um forte exemplo

de custos de transagdo com 0s quais a empresa deve se preocupar e geralmente:

(...) eles ja sdo considerados pelos agentes econdmicos, no momento em
que precisam tomar decisfes racionais acerca de uma estratégia
empresarial, como, por exemplo, instalar-se neste ou naquele estado (caso
do ICMS), transferir sua sede para outro Municipio (caso do ISS); ou dividir
a produgéo para auferir beneficios fiscais (caso da Zona Franca de
Manaus)®.

De modo geral, o estabelecimento de um regime especial de tributacdo tanto
pode ser usado para prevenir, como para induzir uma concorréncia de melhor
qualidade, pois "o tributo pode gerar uma distorcdo tdo grande no mercado que
acaba por restringir a atuacdo de concorrentes que foram atingidos pela norma
instituidora de forma diferente dos demais competidores do mesmo mercado"®.

Deve-se considerar que os fatores que impactam sobre um dado mercado, a
exemplo da tributagdo no mercado de bebidas frias - refrigerantes e cervejas -,
distorcem a concorréncia de tal forma que se possa afirmar que uma norma pode ser
eficiente sob um determinado aspecto e ndo eficiente sob outro ponto. No caso das
bebidas, a norma é visivelmente eficiente no ambito tributario, mas deixa de ser
quando analisada sob o viés concorrencial.

Aproveitando o exemplo, vale mencionar que o segmento de bebidas frias
precisa ponderar, ainda, outros custos transacionais, como o0s esforcos em
marketing e logistica de distribuicdo, principais varidveis da concorréncia no setor.

Isso por que:

De um lado, os gastos em fixacdo de uma marca constituem custos
irrecuperaveis, o que desestimula a entrada de novas firmas. De outro, a
logistica de distribuicdo - quando a producdo apodia-se em embalagens
retorndveis de vidro - é um problema cuja complexidade cresce
exponencialmente, a medida que cresce o raio de atuacdo da empresa. Nao
bastando a distribuicdo pulverizada do produto, as dificuldades sé&o

% PORTER, Michael E. A vantagem competitiva das nacdes. Traducdo de Waltensir Dutra.
Rio de Janeiro: Campus, 1989, p. 54.

84 GONCALVES, Oksandro Osdival; GONCALVES, Helena de Toledo Coelho. Tributacéo,
concorréncia e desenvolvimento econdmico sustentavel. In; FOLMANN, Melissa; (org.).
Tributac&o, concorréncia e desenvolvimento. Curitiba: Jurua, 2013. p. 25.

% GONCALVES, op. cit., p. 39.
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ampliadas pela necessidade de coleta das embalagens ("casco") de retorno.
Adicionalmente, a constituicdo de uma rede de distribuidores constitui um
entrave & expansdo das atividades no negécio de bebidas®.

Outro caso que convém citar diz respeito a guerra fiscal suscitada no setor de
sabonetes. Por intermédio de consulta formulada pelo PNBE (Pensamento Nacional
das Bases Empresariais), no ano de 1999, o CADE foi instado a se manifestar sobre
0S aspectos concorrenciais envolvidos na politica de incentivos fiscais concedidos
por Municipios e Estados, na chamada "guerra fiscal".

Segundo a tese apresentada, a empresa beneficiaria de incentivos fiscais
poderia oferecer precos menores no mercado, chegando-se a situacdo de dominio
de mercado ou a colocacédo de barreiras a entrada para empresas do mesmo setor.
Na visdo do CADE?, entretanto, a forma pela qual se da a desoneracao tributaria de
ICMS nao tem relevancia na analise dos efeitos da tributacdo sobre determinado
setor empresarial, jA que tanto a concessao de incentivos puramente fiscais como
agueles de ordem fiscal-financeira tém o mesmo impacto no mercado.

Chegou-se a conclusédo, todavia, de que a concessao de incentivos fiscais
resultou num aumento expressivo dos lucros unitarios da empresa hipotética
utilizada no estudo, bem como que o ICMS tem papel de grande relevancia no lucro
operacional da empresa, constituindo-se, inclusive, no tributo indireto que mais

onera o processo produtivo. Assim, para repercutir resultados eficientes:

(...) a tributagdo deve ser realizada com o minimo de efeitos econémicos
negativos.

Quando o Estado institui um tributo sobre as trocas econdmicas, o sistema
de precos do mercado sofre ruido, pois o produtor é obrigado a repassar o
custo da tributacao para o pre¢o do bem. Por isso, perdem o consumidor e o
produtor: o primeiro em fun¢cdo do aumento de pre¢o do bem e o segundo
em virtude da redugdo de seu lucro. Ha perda de bem-estar para ambos.
(...) Mas nao é s0 a instituicdo de tributos (ou sua majoracdo) que causa
ineficiéncias econdmicas. As desonerag0es tributarias, ao contrario do que a
primeira vista pode parecer, sdo mecanismos que também podem gerar
desajustes no mercado. I1sso ocorre porque tanto a tributacdo quanto a sua
desoneracéo alteram o preco relativo dos bens e, por conseguinte, podem

% SANTOS, Selma Regina Simdes; AZEVEDO, Paulo Furquim. Concorréncia no mercado
de refrigerantes: impactos das novas embalagens. Disponivel em: <http://UFSCar.br>. Acesso em 2
fev. 2014.

8 parecer CADE n. 39/1999. Disponivel em <http://www.cade.org.br>. Acesso em 10 fev.
2014.
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provocar externalidades negativas®.

As empresas bem-sucedidas em relacdo ao assunto "custos” frequentemente
desenvolvem produtos de baixo custo e comercializam a baixos custos, o que ndo os
impede, todavia, de obter custos e vantagens em toda a cadeia de valores®’.

A teoria dos custos de transacédo discute uma amplitude de problemas de
coordenacao, oriundos tanto de dentro como de fora do mercado. Preocupa-se,
também, com as solucdes por eles encontradas relativamente a novos formatos de
contratacdo, novas formas organizacionais e mecanismos eficientes para a
coordenacao de suas ac¢des e atividades.

A obtencédo de vantagem de custos exige da empresa a "otimizagdo das
ligagOes entre as atividades bem como uma estreita coordenacdo com fornecedores

e canais"®

, 0 que muitas vezes passa por um processo de criacdo e inovacao.
Entretanto, nem sempre ganhos de mercado derivam da eficiéncia produtiva,
mas algumas vezes derivam de fatores externos que nao estédo ligados a esse tipo
de eficiéncia. Talvez, em alguns casos, uma maior eficiéncia juridica, em que um
corpo qualificado de advogados encontre brechas na legislacdo tributaria seja mais

eficiente do que uma maquina mais moderna, ou algum processo de inovacao.

2.3 MERCADO E EMPRESA SOB A PERSPECTIVA DA AED
2.3.1 O mercado

Ao longo da histéria a énfase da economia tem sido o estudo dos mercados®?,
0s quais abrangem o conjunto de relagbes existentes entre 0os agentes que nele
atuam, bem como o resultado dessa interagdo. Dizer que a empresa deve ser vista

no contexto do mercado significa dizer que ela deva ser encarada na dinamica

8 GONCALVES, Oksandro Osdival; RIBEIRO, Marcelo Miranda. Incentivos fiscais: uma
perspectiva da analise econdmica do direito. Economics Analysis of Law Review, v. 4, n. 1, p. 79-
102, jan./jun., 2013.

% PORTER, op. cit., p. 54.
% Ibidem, loc.cit.
%L POSNER Richard. Problemas ..., p. 514.
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dessas relagées™.
As firmas, os mercados e as relagbes contratuais como um todo sao
importantes instituicbes econémicas, além de ser produto evolucionario de uma

grande e fascinante série de inovagdes tecnoldgicas®: Assim:

Se, como ensinam 0Ss economistas, 0S recursos sdo escassos e as
necessidades humanas ilimitadas, ha de se delimitar a forma (i.e., o critério)
para atribui-los as pessoas. Essa destinacdo pode ser realizada pelo
funcionamento do mercado (presidido pela forca concorrencial) ou pela
intervencao de uma autoridade exdgena (o Estado), instrumentalizada pelo
direito. Dai dizermos que direito e mercado sédo formas de alocagédo de
recursos entre os individuos®.

A nocéo de mercado evolui de acordo com a evolugdo da economia e 0 seu
conceito, sob o viés econémico, ndo condiz com a unido casual e isolada das partes,
significando, ao contrario, a situacao de mutua dependéncia das transac¢fes feitas
em grande escala®.

Nesse contexto é que se estabelece a concorréncia, que se manifesta de
variadas formas: quando dois ou mais produtores de determinada riqueza competem
no mercado, cada qual desejando vender e ganhar mais com a colocacdo dos seus
produtos; quando os consumidores desejam, a0 mesmo tempo, uma mesma
mercadoria e quando os vendedores oferecem mercadoria ou servicos idénticos®.

Os mercados encontram justificativa na oportunidade de aumentar a
produtividade do trabalho por meio da especializacdo da producgéo, cuja ocorréncia
pressupde a criacdo de condicdes de troca, sendo esta, inclusive, a sua funcéo®’. A
especializacdo, a firma e a troca de bens através da moeda constituem as principais

instituic6es na economia de mercado®.

%2 FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro. Da mercancia ao
mercado. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 158.

% WILLIAMSON, Oliver E. As instituicdes econdmicas do capitalismo: firmas, mercados,
relacdes contratuais. Traducdo e revisao: Frederico Aradjo Turolla. Sdo Paulo: Pezco, 2012, p. 13.

% FORGIONI, Paula A. A evolug&o ..., p. 158-159.
% MELLO, Olbiano de. Economia politica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1963, p. 40.
% Ibidem, loc. cit.

" HATTWICK, Richard E.; SAILORS, Joel W.; BROWN Bernard G. Oferta, procura e o
mecanismo de mercado. Tradug¢é@o de Sérgio Goes. Rio de Janeiro: Expresséo e Cultura, 1973, p.
29.

% Ibidem, loc. cit.
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A palavra mercado pode ser entendida como uma forma abreviada de
"economia de mercado", isto é, um sistema econdmico controlado, dirigido e
regulado somente por mercados, para os quais € confiada a ordem na producéo e
distribuicdo dos bens®. Mercado, concorréncia e liberdade sdo os pilares do

funcionamento desse sistema, conforme Forgioni:

O mercado é a arena na qual os agentes ndo apenas trocam, mas
competem livremente por oportunidade de troca. A forca concorrencial vem
reconhecida como organizadora do modelo de alocagdo de recursos em
sociedade, sob a égide da liberdade econdmica. Livre iniciativa e livre
concorréncia tornam-se principios do sistema™®.

Nas discussbes mais recentes acerca do mecanismo de mercado, o enfoque
tem sido sobre os resultados que ele produz, a exemplo das rendas ou utilidades
geradas, mas o que releva discutir sobre a liberdade das transacées no mercado € a
importancia fundamental da prépria liberdade, cuja negacao seria uma grande falha
da sociedade'*,

Os mercados comportam, de um modo geral, algumas variantes, pois se
modificam conforme o tempo concedido ao equilibrio reciproco entre oferta e procura
e conforme a area sobre a qual se estendem’®?. N&o se pode descuidar, entretanto,

que:

(...) este elemento de Tempo requer mais atencdo no momento do que o de
Espaco, posto que a natureza do proprio equilibrio e a das causas que o
determinam depende do prazo em que se supde se estenda o mercado.(...)
se o periodo é curto, a oferta se limita as provisdes que estejam a mao; se o
periodo é maior, a oferta serd mais ou menos influenciada pelo custo de
producdo da mercadoria em questdo; e se o periodo é muito longo, este
custo, por seu turno, serd influenciado pelo custo de producao do trabalho e
dos materiais exigidos para a producéo da mercadoria'®.

O que se pode afirmar, além disso, € que os mercados funcionam melhor

% FORGIONI, Paula A. A evolucéo ..., p. 163.

190 | pidem, loc. cit.

190 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta.
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dentro de uma estrutura legal estavel, com direitos bem definidos, que incluem a
liberdade de contratar, o direito a propriedade e o direito de ter os contratos
cumpridos. O fornecimento desse sistema legal estabelece a estrutura para trocas,
com as respectivas regras do jogo e representa apenas uma das atividades que
permitem que governos modernos afetem os processos de mercado®. Por isso é
importante um sistema de protecéo e defesa da concorréncia forte e ajustado.

A regra é que os artigos produzidos para venda encontrem canais por meio
dos quais possam chegar até o seu destinatario final, o cliente. Esses canais sdo o
que se chama de mercado que, por sua vez, pode ser definido sob varios pontos de
vista. Para o produtor isolado o mercado delimita-se pela area na qual ele
efetivamente atua, negociando os seus produtos. Sob o prisma da economia, 0
mercado € o espaco de manobra das operacbes econbmicas que determinam as
condicées sob as quais o produto é negociado™®.

O papel desempenhado pelos mercados depende ndo s6 do que eles podem
fazer, mas também do que lhes € permitido fazer, pois o funcionamento desimpedido
do mercado pode favorecer determinados grupos e, ao mesmo tempo, prejudicar
outros interesses’®.

Isso se explica porque a conduta dos agentes econdmicos costuma ser
racional maximizadora'”’, eis que suas escolhas partem da ponderacdo entre os
custos e os beneficios de cada alternativa, priorizando, na hora de decidir, as
condutas que lhes trazem mais bem-estar. O ambiente onde ocorre essa interacéo
entre 0s agentes e a escolha pelas condutas que irdo adiante ndo poderia ser outro,

108

sendo o mercado ", simbolo maximo das relac6es que caracterizam dinamica da

atividade econbmica, assim exemplificada por Marx:

N&o podendo as mercadorias irem, por si s6, ao mercado, nem se trocarem
elas préprias entre si, 0s seus possuidores, para 0s porem em contato, tém
gue pbr-se, por sua vez, em mutuas relacdes. De sorte que cada um se

1% MITCHELL, Willian C.; SIMMONS Randy T. Para além da politica: mercados, bem-estar
social e o fracasso da burocracia. Revisdo: Clara Diament. Rio de Janeiro: Topbooks, 2003, p. 5.

1% CLARK, John Maurice. A concorréncia como processo dinamico. Rio de Janeiro:

Forense, 1963, p. 114.
1% SEN, Amartya. Desenvolvimento ..., p. 161.
197 GICO JUNIOR, Ivo. Metodologia ..., p. 22.
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apropria da mercadoria alheia abandonando-lhe a prépria, por meio de um
ato voluntario comum. Assim, portanto, para que a alienagao seja reciproca,
0os possuidores devem reconhecer-se tacitamente como proprietarios
privados das coisas alienaveis®.

Quando essa interacdo social ocorre, 0 comportamento racional maximizador
acaba levando os agentes a realizar trocas até que os custos associados a cada
troca se igualem aos beneficios auferidos. A partir desse momento as trocas deixam
de ocorrer, estando o mercado em equilibrio™*°.

Esse atributo de equilibrio dado ao mercado decorre da livre interacdo dos
agentes e da consequente eliminacdo dos desperdicios, o que impbe o
reconhecimento de mais um atributo: a eficiéncia'!, ndo aquela sob a perspectiva
de Pareto, no sentido de que néo existe alocacdo de recursos por meio da qual se
possa melhorar a situacdo de alguém sem piorar a situacdo de outrem, mas aquela
descrita por Kaldor e Hikcs, segundo a qual o ganho dos que vencem deve ser maior
que o prejuizo dos que perdem, numa espécie de compensacao.

Assim, ha de se classificar como eficiente um mercado no qual haja uma
adequada interacdo entre seus agentes e a eliminacdo de desperdicios, impondo-se
o reconhecimento da equivaléncia entre eficiéncia e equilibrio*?. Isso porque,

conforme alerta Alfredo Bullard Gonzéalez:

Las cosas no son muy distintas desde el punto de vista del funcionamiento
del mercado. Para funcionar el mercado requiere, ademéas de la propia
libertad de comercio, un paquete basico de derechos fundamentales, sin los
cuales el sistema se hace inviable. Esos derechos son la propiedad, el
derecho de libre contratacién, entre otros. Sin estos derechos su
funcionamiento no es posible**.

Por essas razées, ha quem diga que “o livre mercado ndo existe”''*. E essa

199 MARX, Karl. O capital. Traducdo: Murilo Coelho. Sdo Paulo: Folha de Sao Paulo, 2010, p.
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afirmacao parte da premissa de que os mercados possuem regras e limites que
restringem a liberdade de escolha, de modo que ele s6 aparenta ser livre porque
estamos condicionados a aceitar as suas restricdes subjacentes, que ja nem
percebemos™*®®.

Sob essa visdo, ndo seria possivel definir o quanto um mercado € “livre”, ja
que essa seria uma definicdo politica. Até mesmo a compreensdo do capitalismo
exigiria que o mito de que existe um “livre mercado” fosse superado™*®.

Partindo desse pressuposto, ndo se pode deixar que o proprio mercado
caminhe sozinho, pois os participantes do mercado ndo sabem, sempre, o que estao

fazendo'!’. Esses agentes possuem uma racionalidade limitada™'®

para lidar com a
complexidade do mundo, razdo pela qual seria preciso restringir as liberdades de
escolha, a fim de reduzir a complexidade dos problemas.

Na concepgdo de Willamson, quando a racionalidade limitada, a
especificacdo de ativos e o oportunismo se reunem, cada um deles falha,
especialmente porque, em razdo da racionalidade limitada, o planejamento das
acOes pelos agentes € incompleto e porque, em virtude do oportunismo, os contratos
e as negociacdes do mercado, de um modo geral, sujeitam-se a quebras: "esse é 0
mundo da governanca"'®.

Embora ndo se possa afirmar que o Estado tenha uma racionalidade superior,
€ preciso reconhecer que ele tem o poder de restringir escolhas e, com isso, reduzir

a probabilidade da ocorréncia de erros*?. Pode-se dizer, inclusive, que:

O mercado mais ou menos autorregulador é tdo somente um componente
essencial daquela variedade de sistema do capital na qual o trabalho
excedente € extraido majoritariamente por meios econémicos, mas nao
daquela em que a extracdo do trabalho excedente €& controlada
principalmente por formas politicas de imposicdo. Porém, como testemunha
a histéria agitada do século XX, o sistema politicamente regulado nao

15 CHANG, op. cit., p. 21-22.

116 Ibidem, loc. cit.

7 |bidem, p. 233.

18 Ao lado do oportunismo, a racionalidade limitada tem efeitos diretos sobre os custos de

transacdo. Diferentemente do alegado pela teoria neoclassica, no sentido de que a racionalidade é
maximizadora, Oliver Williamson defende, a partir dos estudos de Herbert Simon, que uma escolha é
racional quando proveniente de uma deliberagc&o apropriada, previamente refletida e ponderada.

19 WILLIAMSON, Olivier E. The economic ..., p. 32.
120 CHANG, op. cit., p. 233.
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conseguiu oferecer uma seguranca maior a sobrevivéncia da humanidade
do que quaisquer das variedades capitalistas.

Por isso, a implosdo das sociedades pds-capitalistas sublinhou a
necessidade de uma verdadeira mudanca de época que deixe para tras a
fase histérica do sistema do capital, que ja se arrasta ha tanto tempo, quer

esta se imponha pelas relacbes de troca do mercado capitalista quer por
qualquer outra forma**.

Na contramdo dos argumentos contrarios a nocado de livre-mercado,
assinalando, inclusive, que o mercado € indutor da liberdade, Milton Friedman

aponta que:

O uso amplo do mercado reduz a tensédo aplicada sobre a intrincada rede
social por tornar desnecessaria a conformidade, com respeito a qualquer
atividade que patrocinar. Quanto maior o ambito de atividades cobertas pelo
mercado, menor 0 niumero de questdes para as quais serdo requeridas
decisdes explicitamente politicas e, portanto, para as quais sera necessario
chegar a uma concordancia. Como contrapartida, quanto menor o nimero
de questdes sobre as quais serd necessaria concordancia, tanto maior
probabilidade de obter concordancias e manter uma sociedade livre'?2,

O autor considera, sob essa perspectiva, que a unanimidade no tocante as
decisbGes gque precisam ser tomadas no mercado € um ideal, muito embora seja de
dificil alcance, razéo pela qual, em muitos casos € preciso aceitar a imposicdo das
regras da maioria e a elas se adequar*?®.

Nesse mesmo sentido é que se afirma que o papel do mercado € o de permitir
unanimidade sem conformidade, configurando, assim, um sistema de efetiva
representacdo proporcional, isento de coercdo, baseado apenas na discusséo livre

entre os agentes™®*.

O mercado € a expressao plena do individualismo, razéo pela qual a atuacao
do Estado nas relagfes que se desenvolvem em seu ambito de abrangéncia € vista

pelo liberalismo econdmico como um enfraquecimento dos individuos, uma espécie

121 MESZAROS. Istvan. Para além do capital: rumo a uma teoria da transicéo. Traducéo de

Paulo Cezar Castanheira e Sérgio Lessa. Sao Paulo: Boitempo, 2011, p. 904

22 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Tradugdo de Luciana Carli. 2. ed. S&o

Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 30.
123 Ibidem, p. 31.
124 |bidem, p. 29.



39

|125

de intervencionismo improprio e artificial do poder estata Sob essa viséo,

possivel dizer que:

As trocas realizadas nas antigas feiras entre individuos que buscavam o
suprimento de suas necessidades evoluiram para o comércio, ja
constituindo este uma iniciativa econdmica. A medida que essa iniciativa
desperta o interesse do Estado, sobretudo por motivos de natureza
econdmica, o mercado ganha uma dimenséo politica e passa a ser objeto
de investigacdo, surgindo, assim, diferentes teorias acerca de seu
funcionamento, cada qual embasada em principios e regras proprios,
voltadas a orientacdo da atuacdo estatal no dominio econémico e a
definicdo de limites para a liberdade econémica dos individuos*®.

O mercado € o centro das decisdes econdmicas, donde resulta o bem-estar
dos seus componentes, cabendo ao Estado propiciar um ambiente favoravel a livre
concorréncia, assegurar a transparéncia nas decisdes de seus agentes de producao
e garantir o direito & escolha livre e racional dos bens e servicos que desejam
consumir, protegendo, ainda, os individuos contra qualquer espécie de abuso de
poder*?’.

Na economia capitalista, o mercado possui grande importancia para a
definicdo dos pregos, vez que os agentes os definem conforme algumas variantes
desse mercado, cabendo ao Estado tdo somente a adocdo de ac¢des positivas no
sentido de coibir as externalidades causadas pelo proprio regime de producao,
fiscalizando, incentivando ou planejando as atividades econémicas quando assim se
fizer necessario'?,

Como dizia Marx, "os precos do mercado ndo fazem mais que expressar a
quantidade social média de trabalho que, nas condicdes médias de producédo, é
necessaria para abastecer o mercado com determinada quantidade de um certo

artigo"*?°.

125 MALARD, Neide Terezinha. A inter-relacéo entre o estado e o mercado na promoc&o do

desenvolvimento nacional e da justica social. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 930, p. 119, abr.
2013. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 8 set. 2013.

126 MALARD, op. cit., p. 119.

127 | pidem, loc.cit.

128 FORTES, Fellipe Cianca; BASSOLI, Marlene Kempfer. Analise econdmica do direito
tributério: livre iniciativa, livre concorréncia e neutralidade fiscal. Scientia luris, Londrina, v. 14, p.
235-253, nov. 2010.

2 MARX, Karl. Manuscritos econdmico-filoséficos e outros textos escolhidos. 2. ed.
Tradugdes de José Carlos Bruni, Edgar Malagodi, José Arthur Giannotti, Walter Rehfeld e Leandro
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Partindo do pressuposto de que a abstencdo na conformacéo da atividade
econdmica por parte do Estado corresponde a um determinado modelo juridico
(liberal) e a uma determinada ideologia (individualismo) Luis Cabral de Moncada™*°
defende que a caracterizacdo do modelo juridico liberal assenta-se em dois
postulados essenciais: a separacdo absoluta entre o direito publico e o direito
privado e o predominio da autonomia da vontade privada na esfera econémica. Do
ponto de vista liberal, o0 mercado seria uma barreira ao Estado, uma zona livre de
sua intervencao.

E bem verdade que até mesmo o conceito de justica sofre influéncia do
conceito e do papel dos mercados, de tal modo a se indagar: "O livre mercado é
justo? Existem bens que o dinheiro ndo pode comprar - ou nao deveria poder
comprar? Caso existam, que bens sdo esses e 0 que ha de errado em vendé-
los?"131,

A questéo do livre mercado encontra fundamento em duas afirmagdes - uma
sobre liberdade e a outra sobre bem-estar social. A primeira condiz com a visao
libertaria dos mercados, segundo a qual, ao permitir que as pessoas realizem trocas
voluntarias, a sua liberdade estad sendo respeitada, pois "as leis que interferem no
livie mercado violam a liberdade individual"'32,

A segunda refere-se ao argumento utilitarista para os mercados, onde a
liberdade de mercado promove o bem-estar geral e quando duas pessoas firmam
um acordo de forma livre, ambas ganham. Assim, "se o acordo as favorece sem que
ninguém seja prejudicado, ele aumenta a felicidade geral"**.

Aqueles que nado acreditam no mercado questionam esses argumentos,
afirmando que as escolhas de mercado nem sempre sao tao livres quanto parecem,
bem como que determinados bens e praticas sociais podem ser corrompidos quando
sujeitos a transacgdes que envolvam dinheiro™**.

Pode-se dizer, entdo, que “o argumento mais imediato em favor da liberdade

Konder. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 78. (Selecao de textos de José Arthur Giannotti).

% MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 19.

131 SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Traducdo de Heloisa Matias e

Maria Alice Maximo. 6. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p. 99.

132 | pidem, loc. cit.

133 | pidem, loc. cit.

134 Ibidem, loc. cit.
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de transacfes de mercado baseia-se na importancia fundamental da propria
liberdade”. Nesse sentido € que se diz que “o papel desempenhado pelos mercados
tem de depender ndo s6 do que eles podem fazer, mas também do que lhes é

permitido fazer.” **°

2.3.2 A empresa

As relagbes juridicas que se perfazem por meio dos contratos no ambiente de
mercado outra coisa ndo sdo, sendo o direcionamento de vontades refletido numa
relacdo econdmica™®, da qual a empresa é elemento fundamental, assumindo a
feicdo de um legislador absoluto, que "redige em féormulas a sua vontade, o seu
regulamento da fabrica, a sua autoridade tiranica sobre os seus operarios"**’.

Ao longo da histéria, a empresa comecou a receber maior atencdo e
consideracdes sob o ponto de vista juridico, embora ndo tenha inicialmente recebido
um conceito juridico unitario™*.

A titulo de exemplo, registre-se que no inicio da década de 1940, com o
advento do Codice Civile, a doutrina italiana se deparou com a dificil tarefa de
compreender e definir "empresa”, até entdo vista como um simples ato de comércio
e, a partir dai, elevada & condicdo de linha mestra do direito comercial™°.

Hoje, de modo geral, a empresa tem um papel especial na sociedade,
assumindo funcdo que vai muito além de gerar lucros ou empregos, pois seu
interesse ndo pode ser mais identificado, como no contratualismo, ao interesse dos
sécios, tampouco, como na fase institucionalista mais extremada, a
autopreservacdo™. A compreensdo da empresa encontra utilidade na identificacdo

dos entes cuja organizacdo e interacdo no mercado compdem o foco do direito

135 SEN, Amartya. Desenvolvimento ..., p. 145.

1% MARX, Karl. O capital ..., p. 53.

137 Ibidem, p. 110.

¥ MARTINS FILHO, Giovani Magalhaes. O provéavel confronto entre Alberto Asquini

Ronald Coase: uma andlise dos perfis de empresa a partir da teoria da firma. In: XIX ENCONTRO
NACIONAL DO CONPEDI, Anais...Fortaleza, 9-12 jun. 2010, p. 380.

¥ FORGIONI, Paula A. A evolugéo ..., p. 153.

140 saLOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 42.
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comercial**'.

Sua conceituagcdo passa pelo reconhecimento de um fendbmeno econdémico
poliédrico que tem, sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos perfis em relacéo
aos diversos elementos que o integram. Assim, as defini¢cdes juridicas de empresa
variam conforme o diferente perfil pelo qual o fenémeno econémico é encarado.'*?

Na visdo de Marx, o desenvolvimento da producao capitalista pressupde "um
crescimento continuo do capital convertido em uma empresa, e a competicdo obriga
cada capitalista individual a agir por vontade ou por forca conforme as leis da
producéo capitalista"**3.

David Ricardo, um dos principais representantes da escola classica da
Economia Politica, ao lado de Adam Smith, dizia que todo capitalista deseja
“"transferir seus fundos de uma atividade menos lucrativa para uma mais lucrativa, o
gue impede o pre¢co das mercadorias de permanecer por algum tempo muito acima

ou muito abaixo do preco natural"'**. Para Ricardo:

(...) essa concorréncia ajusta o valor de troca das mercadorias de tal forma
gue, depois de pagar os salarios pelo trabalho necesséario a producéo, e
apos todas as outras despesas necessarias para colocar o capital
empregado em seu estado original de eficiéncia, o valor restante ou

excedente serd, em cada atividade, proporcional ao valor do capital
empregado™®.

Marx, a esse respeito, dizia que "a competicdo ndo permite conservar o seu
capital sem o aumentar e ndo pode continuar a aumenta-lo a ndo ser mediante uma
acumulacado cada vez mais consideravel"#°.

Também estudada sob a designacdo de "firma", a empresa pode ser
delineada como uma "unidade independente que administra operag¢des de producao,

envolvendo compras, acréscimo de valores, e venda de produto ou produtos

“ FORGIONI, Paula A. A evolugéo ..., p. 103.
1“2 MARTINS FILHO, Giovani Magalh&es. O provavel ..., loc. cit.
® MARX, Karl. O capital ..., p. 141.
144 RICARDO, David. Principios de economia politica e tributacdo. 2. ed. Traducdo de
Paulo Henrigue Ribeiro Sandroni. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 78-79.

145 Ibidem, p. 79.

1% MARX, Karl. O capital ..., p. 141.
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resultantes"**’.

O interesse e 0 escopo da empresa estdo, entretanto, direcionados a criagdo
de uma organizacdo capaz de estruturar da forma mais eficiente (sob o aspecto
distributivo) as relacdes juridicas que envolvem a sociedade.

A empresa tendera a ser mais eficiente na medida em que remunerar aqueles
gue com ela cooperam na mesma proporcdo de seus esfor¢os. Desse modo, fazem
parte do conceito de firma tanto a medi¢cdo da produtividade como a remuneracao
proporcional ao esforco®®.

Nesse sentido, possivel falar em uma "nova empresarialidade"”, que sintetiza
esse novo direcionamento das empresas, que também comecam a alinhar suas
atividades com escopos institucionais, artisticos, ambientais e culturais, sem que o
carater da lucratividade seja o elemento preponderante da sua criagdo*.

Essa nova empresarialidade afigura-se como verdadeira revolugao

empresarial, a cujo respeito convém mencionar que:

A revolucéo empresarial que esta sendo realizada, desde meados do século
passado, justifica, pois, que a empresa ndo mais se identifique
exclusivamente com o seu proprietario ou controlador, mas represente
também o conjunto de seus executivos, seus técnicos, seus empregados,
Oou seja, as equipes e 0s equipamentos que constituem o todo. Tal fato
também decorre de ndo mais se considerar como Unicos fatores de
producéo o capital e o trabalho, mas de se incluir, entre os mesmos, dando-
Ihe a maior relevancia, o saber e a inovagdo, ou seja, a tecnologia, que
assegura a produtividade da empresa, abrangendo tanto as técnicas
industriais e comerciais como a propria gestdo, que caracteriza a empresa
contemporanea que é essencialmente flexivel™°.

A prépria sociedade do século XXI pressupde "a descentralizacdo, a
informacgao fluindo muito rapidamente, a maior autonomia dos executivos e dos
empregados, a formacgéo de um consenso e a criagao de nova mentalidade, de nova

forma de pensar e até de outra escala de valores". Por essa razdo é que se pode

47 CLARK, op. cit., p. 101.

18 CAVALLI, Cassio Machado. Empresa, direito e economia. 2012. 304 f. Tese.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012.
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falar em uma "nova cultura empresarial” ou "nova empresarialidade” em oposicao a
que dominava o0 mundo dos negécios no século XIX e na primeira parte do século
XXlSl.

E isso se explica pelo fato de que ao longo da histéria 0 mercado sofreu
modificacdes relevantes, passando de uma organizagao baseada no comando para
um patamar de dialogo entre os parceiros, a partir de uma "ponte estratégica"'*?, que
tem como pilares o interesse do consumidor, a rapidez das informacdes e da tomada
das decisdes, a flexibilidade quanto as circunstancias adversas do mercado, além de
contar com uma estrutura empresarial baseada no didlogo e com o engajamento dos
empregados e executivos que se identificam com a empresa.

Sob o novo enfoque pelo qual passou a ser vista - que se poderia denominar
enfoque da utilidade - a empresa deve ser entendida como instituicdo social*?,
sendo certo que sem ela o proprio direito comercial e toda a sua légica ndo teriam
razao para existi. A empresa interessa ao mundo juridico e o impacta, pois em
muitas situacdes transforma-se em centro de imputacdo de direitos, deveres e
obrigacées.™*

Assim, embora carente de uma definicdo positivada, a empresa é estudada,
em todos os manuais de direito empresarial e sob um recorte econébmico, como uma
atividade que congrega um conjunto de fenbmenos juridicos poliédricos,
caracterizando uma forca particular em movimento, dirigida a uma finalidade
produtiva e com o propésito de gerar lucro®>.

As atividades da empresas sdo, em verdade, resultado das condi¢bes de
mercado que enfrentam e de atributos especificos que possuem™®. Por essa razdo é
gue as empresas que enfrentam diferentes mercados irdo se comportar e também

apresentar desempenho diferente. Se as condi¢cdes de mercado forem modificadas,

151 Ibidem, loc. cit.

152 Ibidem, loc. cit.

3 FORGIONI, Paula A. A evolugéo ..., p. 103.
54 Ibidem, p. 104.

** MENDONGCA, Saulo Bichara. Funcdo Social da Empresa. Analise Pragmatica. Revista de

Estudos Juridicos UNESP, Franca, n. 23, p. 63, 2012.

%% NELSON, Richard R. As fontes do crescimento econdmico. Traducdo: Adriana Gomes

de Freitas. Campinas: Unicamp, 2006, p. 173.
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0 comportamento das empresas também seré alterado™’.

N&o obstante sua caracteristica multifacetada e as inUmeras tentativas de se
chegar a uma definicéo prépria, ndo existe um conceito legal de empresa®®®, o que
muito provavelmente tenha levado Alberto Asquini*>® a discorrer sobre seus perfis
caracterizadores: o subjetivo, o objetivo, o corporativo e o funcional.

Por seu perfil subjetivo e dada a auséncia de um conceito préprio, a definicdo
de empresa poderia ser confundida com a de empresario. Ja pelo perfil objetivo, a
empresa é vista como conjunto patrimonial destinado a justificar a atuacdo do
empresario, ao passo que a analise da empresa pelo seu perfil funcional importa na
sua identificagdo como mera atividade exercida e, por fim, em seu perfil corporativo,
a empresa € vista como uma corporacao, isto €, uma organizacao de pessoas com
escopo econdmico comum*®. Ha quem entenda, porém, que o sucesso da teoria de

Asquini decorre do fato de que:

(...) os perfis da empresa correspondem a finalidades normativas, o que
permitiu a literatura juridica desenvolver o tema dos perfis da empresa,
mesmo quando adotasse como ponto de partida das suas investigacdes o
incompativel dado tedrico econdmico. Neste sentido, verificou-se como na
tarefa de elaboracdo de um conceito juridico de empresa a partir do
conceito neoclassico, separou-se direito e economia, por ter atribuido
excessivo valor a estrutura de descricdo econdémica da empresa, enquanto
imperava, desapercebida, a finalidade normativa®®".

Na tentativa de apresentar um conceito pronto e acabado, a teoria
neoclassica da empresa trabalha com duas hipéteses'®: 1) o conhecimento
tecnoldgico é fator determinante dos possiveis insumos e produtos a disposicdo da
empresa e, 2) a escolha administrativa entre opcdes claramente definidas determina

0 que uma empresa faz.

157 Ibidem, loc. cit.

% Em que pese a inexisténcia de um conceito pronto e acabado para empresa é certa a

existéncia de uma diferenciacdo desta com a figura do empresario, cuja definicdo, em linhas gerais,
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182 NELSON, op. cit., p. 27.
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A partir desses pressupostos, a empresa pode ser definida como uma
méaquina'®® que contém pecas humanas, das quais emanam as decisdes e as
escolhas que ela faz. Por essa definicdo, a empresa parece se amoldar ao conceito
de organizacdo que, mutatis mutandis, muito se aproxima daquele perfil corporativo

tracado por Alberto Asquini. Nao se pode descuidar, todavia, que:

(...) mesmo a estratégia elaborada por Alberto Asquini, que entrevia na
empresa uma pluralidade de perfis, acabou por conferir maior peso ao perfil
subjetivo, por conta do path dependence na finalidade normativa histérica
de qualificar um sujeito de modo a delimitar o &mbito de aplicagcdo do direito
comercial, a0 mesmo tempo que diminuia a importancia dos demais perfis,
em raz&o da menor importancia atribuida as finalidades normativas que
orientaram as suas descricdes, ao mesmo tempo que os subordinavam ao

perfil subjetivo, consistente na norma de configuracéo do empreséri0164.

Na concepcdo classica da AED, a empresa € vista como um feixe de
contratos (nexus of contracts), conceito que pressupfe a existéncia de um unico
agente subscritor de uma vasta gama de arranjos contratuais'®, que engloba desde
0 contrato social firmado com os sécios até os contratos firmados com clientes,
fornecedores, trabalhadores, instituicbes financeiras e afins*.

A firma e o mercado, coexistindo, tém a funcdo comum de coordenar a

atividade econdémica'®’:

Em um momento em que o pensamento econdmico estava imerso na
compreensdo do mercado e no funcionamento do mecanismo de precos,
Coase abriu o caminho para explicar a “génese da firma”, que até entéo era
vista somente como a instancia na qual as transformacgfes tecnoldgicas
(uma ou mais) eram processadas sobre determinados bens ou servicos.

O conceito de firma, desde aquele momento, ndo seria mais apenas aquele
espaco para a transformacdo de um produto, mas sim, também espacgo
habil para a coordenacdo de acdes dos agentes econémicos alternativo ao
mercado. Isto significa que as firmas organizam inputs de modo a combinar
eficiéncia ao seu produto final. Foco central para esta concep¢do esta a
concepcao de firma como um verdadeiro nexo ou feixe de contratos através
dos quais os participantes compdem-se em “transagbes” uns com o0s
outros™®,

183 Ibidem, p. 40.

184 CAVALLI, op. cit., loc. cit.

1% JOBIM, op. cit., p. 80-97.

1% SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito ..., p. 41,
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168 Ibidem, loc. cit.
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Até mesmo a relagcdo entre a incidéncia dos custos de transagdo e a busca
pela eficiéncia se reflete na abordagem institucionalista das firmas e mercados,

segundo a qual:

(...) a busca de maior eficiéncia produtiva reflete-se nos padrdes de conduta
dos agentes e na forma pela qual as atividades econdbmicas sao
organizadas e coordenadas. Em Ultima instancia, essa abordagem postula
que os formatos organizacionais (ou estruturas de “governance”) — firma,
mercado ou redes, por exemplo — sdo resultado da busca de minimizacéo
dos custos de transacao por parte dos agentes econdmicos*®.

A busca por novos formatos de contratacdo, novas formas de organizacao e
mecanismos eficientes para coordenar as acdes e atividades da empresa sao

aspectos atinentes a governanca corporativa, de tal modo que:

Tais mecanismos, configurando estruturas de governanca especificas,
permitem assim auferir economias de custos de transagdo, nas Vvarias
formas em que estes podem se apresentar — custos de coleta e transmisséo
das informacgdes, custos de barganha e tomada de decisdes, custos de
monitoracdo, supervisdo e implementacdo de acdes, ineficiéncias
decorrentes de uma coordenacdo imperfeita, que gera perdas de
rendimento no processo produtivo ou a desvalorizacdo de ativos associados
as transacdes em questso’’’.

Ha de ressalvar, todavia, que além de se caracterizar como agente subscritor
de contratos, a empresa precisa buscar e manter uma vantagem competitiva sobre
seus rivais, proporcionando um valor razoavel para o seu comprador e
desempenhando atividades com mais eficiéncia do que seus concorrentes, 0 que se
traduz na busca pelo menor custo®’.

Pode também a empresa optar pelo desempenho de atividades de forma
excepcional, criando maior valor para o comprador e, por conseguinte, a

possibilidade de um preco maior, em razdo da diferenciagdo de seu produto ou

%9 EAGUNDES, Jorge. Critérios alternativos e eficiéncia econdmica e suas implicagdes para

as politicas de defesa da concorréncia: diferenciacéo de produtos, eficiéncia x custos de transacao.
Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 12, p. 49,
jan. 2005. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em 3 out. 2013.

0 |pidem, loc. cit.

" PORTER, op. cit., p. 52.
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servico’%. Marx refletiu sobre isso:

O preco de mercado das mercadorias aumenta ou diminui, abaixo ou acima
de seu valor de troca, com a relacdo variavel de oferta e demanda. Por
conseguinte, segue-se que o valor de troca das mercadorias é determinado
pela relagdo de oferta e demanda, e ndo pelo tempo de trabalho contido
nelas. Desta conclusdo esquisita surge, com efeito, apenas uma Unica
pergunta: como se desenvolve um preco de mercado diferente do valor de
troca que lhe serve de base? Ou mais exatamente: como a lei do valor de
troca se realiza apenas em seu proprio contrario?'"®

Em resposta a sua prépria indagacao, Marx dizia que este é um problema a
ser resolvido pela teoria da concorréncia. De fato, a concorréncia entre os agentes
econdbmicos se desenvolve sob o manto da lei da oferta e da procura, que influencia
diretamente a atribuicdo de preco as mercadorias. Mesmo diante da evidéncia de
gue os custos envolvidos na produgdo impactam fortemente na formulacdo dos
precos, nem sempre a empresa tem por escopo ou por estratégia a mera redugéo
dos custos.

Ha empresas que trabalham com o menor custo por produzirem na China ou
em paises com mao de obra mais barata e ainda assim competem, em posi¢cao
privilegiada, com precos relativamente altos (o caso da Apple é um bom exemplo).
Trata-se da alocacdo da eficiéncia nos processos produtivos e também nos
processos de venda e seducdo dos consumidores. Afinal, h4 produtos que, mesmo
ndo tendo um custo pequeno sdo altamente desejados pelos individuos, o que
coloca a empresa fabricante em posicdo de destaque se comparada aos
concorrentes que, muitas vezes, trabalham com o fator menor custo, mas deixam de
dar a devida importancia a eficiéncia em todo o processo de producdo e aos
respectivos custos de transacdo envolvidos ao longo da cadeia e que, de forma
alguma, resumem-se em custos financeiros.

Existe, pois, uma preocupacdo em atribuir & no¢cdo de empresa uma
conotagdo econdmica, que a distancia da formatacao juridica, na medida em que se

procura inserir no seu conceito os custos de transacdo. Nesse ponto, relevante a

2 Michael E. Porter cita como exemplo da obtengdo e manutengéo de vantagem competitiva

0 caso da empresa japonesa Makita que, empregando, de forma pioneira, materiais novos e mais
baratos, conseguiu padronizar sua produgdo e concentra-la numa Unica unidade fabril que vendia
para o mundo todo. In;: PORTER, Michael E. A vantagem competitiva das nac¢fes. Traducdo de
Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Campus, 1989, p. 54.

1 MARX, Karl. Manuscritos econémico-filoséficos ..., p. 162.
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distincdo entre a AED e a simples aplicagdo da teoria da eficiéncia, ja que “entre os
custos de transacao incluem-se ndo apenas aqueles mensuraveis economicamente,
mas também aqueles relacionados a satisfacdo dos que com a empresa se
relacionam”™"*.

Dada a sua fun¢do de também economizar custos de transacéo, a firma pode
ser definida como "um mecanismo de governanga de contratos que atribui ao
empresario o poder de resolver conflitos ex post por meio do fiat"">.

Além disso, uma conceituacdo econdémica de empresa pressupbe a
necessidade de evidenciar sua estrutura, ou seja, 0 conjunto de elementos que
integram o conceito, quais sejam, a organizacao dos fatores de producao; o trabalho
do empresario; o intuito de obter um produto destinado a troca em mercado, isto €,
voltado a satisfazer necessidades alheias; o risco para o empresario e a obtencédo
de lucro como resultado da atividade'".

E preciso, assim, identificar os principais aspectos estruturais das formas de
organizacdo do mercado, ligando-as as suas consequéncias econdmicas, tendo em
vista os propésitos da eficiéncia'’’ em oposicdo ao monopodlio.

As empresas sao o0s principais atores da produtividade e dentro da sua fungéo
de produgcdo transformam insumos em produtos, a partir do conhecimento

tecnolégico’®.

Elas geralmente escolhem maximizar seus lucros com base em
pontos determinados de sua producado e dentro de certas condi¢cdes de demanda e
oferta dos seus produtos. Acabam tratando os precos como parametros para sua
atuacdo no mercado que, da forma como posta, € considerado perfeitamente

competitivo®"®.

2.4 A ECONOMIA DE MERCADO NA VISAO DE KARL POLANY/

1" SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito ..., p. 41.
"5 CAVALLI, op. cit., loc. cit.

"% CAVALLI, op. cit., loc. cit.

YT WILLIAMSON, Olivier E. Las instituiciones ..., p. 435.
"® NELSON, op. cit., p. 27.

9 |bidem, p. 40.
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No decorrer do século XX poucas pessoas "denunciaram o mercado
autorregulador" com maior paixdo do que Karl Polanyi'®,

Conhecido por sua oposi¢do ao pensamento econémico tradicional, o filésofo,
historiador e antropologo hangaro Karl Polany defende que os mercados sempre
foram acessorios da vida econbmica, de tal modo que mesmo quando se
desenvolveram bastante, como ocorreu sob o sistema mercantil, tiveram que lutar
sob o controle de uma administracéo centralizada que patrocinava a autarquia tanto
no ambiente doméstico do campesinato como em relacdo & vida nacional*®. Os
sistemas de regulamentacao e os mercados cresceram juntos, mas a emergéncia da
ideia da auto-regulacdo constituiu-se numa inversdo da tendéncia do
desenvolvimento'®?,

Nesse contexto, a economia de mercado, como sistema econdémico
controlado, regulado e dirigido apenas por mercados; bem como a ordem na
producéo e distribuicdo dos bens sdo confiadas a esse mecanismo auto-regulavel'®3,
Uma economia desse tipo nasce da expectativa de que os seres humanos se
comportem de maneira a atingir o maximo de ganhos monetarios, pressupondo
mercados nos quais o fornecimento dos bens disponiveis (incluindo servigos) a um
preco definido igualara a demanda a esse mesmo preco®®.

No lapso temporal decorrido entre os anos de 1879 e 1929, as sociedades
ocidentais tornaram-se estreitamente ligadas, apesar das latentes tensdes e
inquietacBes que as rondavam. A fonte mais imediata dessa transformacéo foi a
“autoregulacdo imperfeita da economia de mercado”®, resultado de medidas
protecionistas.

A esse respeito, importantes os escritos de Henry Kissinger'®®, no sentido de

189 MESZAROS, op. cit., p. 902.

81 POLANYI, Karl. A grande transformacédo: as origens de nosso época. Traducdo de
Fanny Wrabel. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 89.

%2 Em contraposicdo ao modo Polanyiano de enxergar o papel do mercado na sociedade

oportuna a leitura dos escritos de Friedrich Hayek, que trabalha com o conceito de ordem espontanea
para explicar o funcionamento do mercado. A esse respeito, confira-se: HAYEK, Friedrich. Direito,
Legislacédo e Liberdade: uma nova formulagcdo dos principios liberais de justica e economia politica.
Séo Paulo: Visao, 1985.

18 POLANYI, Karl. op. cit., 2000. p. 89.

8 |bidem, p. 90.

'8 |pidem, p. 237.

1% KISSINGER, Henry. Diplomacy. Simon & Schuster: New York, p. 31, 1994.
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que a partir da primeira guerra mundial os Estados Unidos emergiram, iniciando-se,
em 1974, a abertura de mercados e a expansao territorial, promovendo-se, também,
o estabelecimento de fronteiras (a exemplo do Canada) em favor dos EUA, que mais
tarde passou a ter interesse comercial nas indias Ocidentais Britanicas, como forma
de expandir ainda mais as suas relagcdes comerciais.

De modo geral, a sociedade precisou se adaptar as necessidades do
mecanismo de mercado, cujas imperfeicbes de funcionamento criaram tensdes
cumulativas na ordem social. Como regra, quando o funcionamento de um mercado
ameaca destruir a sociedade a acdo autopreservativa da comunidade tenta impedir
0 seu estabelecimento ou interferir em seu livre funcionamento quando ja

187

estabelecido Exemplo perfeito da capacidade de funcionamento de uma

economia de mercado é a experiéncia norte-americana:

Durante um século, o trabalho, a terra, e o dinheiro foram comerciados nos
Estados Unidos com total liberdade e, no entanto, aparentemente ndo foram
necessdarias medidas de protecdo social; a ndo ser pelas tarifas aduaneiras,
a vida industrial continuava a funcionar sem a interferéncia do governo. A
explicacdo é, sem duvida, bastante simples: o trabalho, a terra, e o dinheiro
eram livres'®,

J& no inicio da década de 1930, a auto-regulacdo imperfeita do mercado
acabou levando a uma intervencao politica e os governos tiveram que responder as
pressdes sociais, especialmente quando o ciclo comercial deixou de restaurar o
emprego, as importacdes deixaram de produzir exportacdes, as regulamentacdes da
reserva bancaria passaram a ameacar 0s negocios, quando devedores estrangeiros
recusaram-se a pagar suas dividas. Em carater de emergéncia a unidade da

sociedade foi garantida pela via da intervencéo®®®. Deste modo:

A verdadeira critica a sociedade de mercado nao é pelo fato de ela se
basear na economia - num certo sentido, toda e qualquer sociedade tem
que se basear nela - mas que a sua economia se baseava no auto-
interesse. Uma tal organizacdo de vida econOmica € inteiramente
antinatural, no sentido estritamente empirico de excepcionallgo.

87 POLANYI, Karl. A grande transformacédo: as origens de nossa época. Traducdo de
Fanny Wrabel. 2. ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 237.

%8 |bidem, loc. cit.
%9 |pidem, p. 243.

19 |pidem, p. 289.
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A economia de mercado, ou sociedade de mercado, como referida por
Polanyi pressupfe a presenca de dinheiro e o controle da producédo pelos precos,
gue se afiguram como rendimento e lucro para os produtores. A ordem na producao
e na distribuicdo de bens é, assim, assegurada apenas pelos precos. Mas além dos
bens, outros componentes da indastria tém espaco no mercado, a exemplo do
trabalho, da terra e do dinheiro, cujos precos séo respectivamente chamados de
salério, aluguel e juros™®*.

Para Polanyi, quando o mercado participa da esfera social é possivel
preservar todas as liberdades, individuais ou coletivas. A critica que se faz a sua
argumentacao recai sobre a confianca que deposita no primitivismo*®.

De todo modo, segundo Polanyi, os perigos do mercado que ameacam a terra
e o trabalho sé@o bastante 6bvios, o que ndo ocorre com os perigos relacionados aos
negécios, ja que os lucros dependem dos precos que, por sua vez, dependem de

ajustes monetarios, vitais para qualquer sistema motivado pelo lucro®®.

(...) o mercado foi a consequéncia de uma intervengdo consciente, e as
vezes violenta, por parte do governo que impds a sociedade a organizacéo
do mercado, por finalidades ndo-econdémicas. Examinado mais de perto, o0
mercado auto-regulavel do século XIX se revela radicalmente diferente até
mesmo do seu predecessor imediato, pois ele dependia do auto-interesse
econdmico para a sua regulagdo. A fraqueza congénita da sociedade do
século XIX ndo foi o fato de ser uma sociedade industrial e sim uma
sociedade de mercado. A civilizagdo industrial continuara a existir mesmo
guando a experiéncia utdpica de um mercado auto-regulavel ndo for mais
gue uma lembranc¢a. Todavia, a mudanc¢a de uma civilizacdo industrial para
uma nova base, de negacdo do mercado, parece a muitos uma tarefa
demasiado ardua. Eles receiam um véacuo institucional ou, o que é pior, a
perda da liberdade. Sera que esses perigos precisam realmente
prevalecer?™®

O ato de retirar do mercado os elementos da producdo — terra, trabalho e
dinheiro — ndo é um ponto uniforme, salvo sob o ponto de vista do mercado, que 0s

tratava como mercadorias. O fim da sociedade de mercado néo significa auséncia de

9% |bidem, p. 90.

192 ALMEIDA, Rafael Galvdo de; FERNANDEZ, Ramoén Vicente Garcia. Hayek versus
Polanyi: espontaneidade e designio no capitalismo. Disponivel em:<http://www.anpec.org.br>.
Acesso em 8 fev 2014.

%8 POLANYI, op. cit., p. 228.
19 |bidem, p. 290.
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mercados, 0s quais continuam, de diversos modos, a garantir a liberdade do
consumidor, indicar a mudanca da demanda e influenciar a renda dos produtores,
servindo como instrumento de contabilizacdo, ja que ndo se revela, totalmente, como

6rgdo de autorregulacdo econdmica®.

19 |bidem, p. 292.
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3 AED E A CONCORRENCIA ENTRE EMPRESAS
3.1 A IMPORTANCIA DA CONCORRENCIA

A partir da Segunda Guerra Mundial passou a ser rapida e crescente a
industrializacdo da periferia do mundo capitalista, sempre dirigida por empresas dos
paises céntricos'®®. Notou-se, ademais, a aceleracéo desse processo, evidenciando-
se a terceira fase na evolugéo do capitalismo industrial, identificada pela progressiva
integracdo das economias nacionais que formavam o centro do sistema.

Os sistemas nacionais que até entdo constituiam os marcos delimitadores do
processo de industrializagdo, perderam espaco no centro do sistema capitalista,
embora nenhum outro marco tenha surgido para substitui-lo*®’. De todo modo, foi na
fase de consolidacdo dos sistemas nacionais que a grande empresa assumiu o
papel de centro de decisdes com influéncia significativa em importantes setores da
atividade econémica'®®.

E bastante antiga a preocupagdo do homem com a concorréncia e seus
efeitos (como o aumento de precos e a existéncia de monopdlios), havendo registros
de que ainda no Egito, Roma e Grécia antigos ja havia forte interesse na questdo da

regulacdo do mercado e dos efeitos advindos das relacbes dele derivadas:

Foram cuidadosamente elaboradas as regulamentac8es comerciais para as
pessoas que nhegociavam entre si. Qualquer forma de fraude ou
desonestidade era denunciada tanto em nome de Deus como nos cédigos
da lei humana (Amoés 8:4-6). Os precos e medidas tinham de ser
padronizados (Deut. 25:13-15), ndo devendo haver unidades maiores e
menores com as mesmas denominacdes, sendo proibida a adulteragéo.
Também havia disposicdes contra a especulacdo e o monopdlio quando
essas praticas pudessem ocasionar a elevacdo dos pregos. Tais
disposicfes se aplicavam em especial aos alimentos, os quais ndo podiam
ser estocados em periodos de fome. Mas essa regra nem sempre era
observada. José, que foi feito dirigente do Egito (possivelmente por volta de
1739 a.C), armazenou alimentos durante sete anos de abastanca para os
sete anos de fome que deveriam advir (Deut. 41:46-57). Dessa forma ele
controlou o mercado de cereais durante quatorze anos e aproveitou-se da
angustia do Egito e terras vizinhas para destruir a posse de propriedades
privadas no Egito. Contudo, a regulamentacao comercial dos personagens
biblicos ndo era tdo bem elaborada quanto a dos gregos e romanos, porque

19 FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1974,

p. 28.

197 |pidem, loc. cit.

198 |bidem, p. 29.
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0 comércio ndo tinha entdo grande vulto, ndo sendo os regulamentos muito
necessarios'*.

Por garantir liberdades importantes para o processo de desenvolvimento, a
concorréncia sempre teve importancia independentemente da geragdo de efeitos
econdmicos®®. Isso porque a concorréncia proporciona maior seguran¢a nas
relacbes entre os agentes econdmicos, por conter regras minimas de organizagao
entre os particulares, estabelecendo as regras do jogo®’ de um determinado
mercado.

N&o bastasse isso, a concorréncia atua no sentido de fortalecer as outras
instituicbes do mercado, tornando mais claras as regras de relacionamento entre os
agentes econdmicos e aumentando a confianca e a previsibilidade j& existentes?%2.

Por esse motivo é que poucas fun¢gdes de um governo séo tdo importantes
para o aprimoramento da economia quanto a garantia da rivalidade interna entre as
empresas®®. Além de estimular a inovacao - elemento de relevancia no processo de

crescimento®®*

também beneficia a indlstria nacional, dando ao pais maiores e
melhores condi¢cdes de concorrer no mercado internacional, especialmente por
intermédio das grandes empresas.

Interessante notar, nesse contexto, que a grande empresa exige uma maior
coordenacdo na tomada de decisdes por parte dos agentes econdmicos,
especialmente se comparada ao perfil dos mercados atomizados®®. E a exigéncia
de maior coordenacdo entre as decisdes desses grandes agentes leva também a
uma situacdo de concentracdo, caracterizada pela troca do minimo possivel de
informagbes em decorréncia da estipulacdo de regras de convivéncia entre 0s

agentes econdmicos. Conforme explica Celso Furtado:

199 BELL, John Fred. Histéria do pensamento econdmico. Tradugdo de Giasone Rebua. 3.
ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1982, p. 30.

200 MUNHOZ, Carolina Pancotto Bohrer. Direito, livre concorréncia e desenvolvimento.
Séo Paulo: Aduaneiras, 2006, p. 137.

L NORTH, Douglass C. Economic performance through time. The American Economic

Review, v. 84, p. 359-368, jun. 1994. Issue 3.
22 MUNHOZ, op. cit., p. 137.
% PORTER, op. cit., p. 738.
24 HATTWICK, op. cit., p. 93.
2% FURTADO, Celso. O mito ..., p. 29.
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A tendéncia a concentracdo que criou em certos ramos situagdes de virtual
monopolio provocou reacdes inversas de defesa do interesse publico com
as leis anti-trust do fim do século passado. Fechada a porta ao monopolio
foi necessario desenvolver formas de coordenagdo mais sutis. O oligopdlio
constitui o coroamento dessa evolugdo: ele permite que um pequeno grupo
de grandes firmas criem barreiras a entrada de outras em um setor de
atividade econdbmica e administrem conjuntamente os precos de certos
produtos, conservando contudo autonomia financeira, tecnoldgica e
administrativa®®

Diferentemente da concorréncia tradicional de precos, em que se verifica a
reducdo de lucros, a debilidade financeira, o fechamento de fébricas, a elevacao de
precos e a reducdo da demandas, o mundo dos oligopdlios em muito se assemelha
a uma corrida, na qual todos alcangcam o objetivo inicialmente tracado, ndo obstante
a recompensa maior figue apenas com aqueles que cheguem a frente. Nas palavras
de Celso Furtado, trata-se de um esporte ao qual s6 tém acesso os campedes®”’.

A forma oligopélica de coordenacéo de decisfes, pela sua grande flexibilidade
e pelo favorecimento a inovacédo, constitui-se em poderoso instrumento de expansao
econdmica no centro do sistema capitalista®®®.

Tem-se, assim, que a concorréncia entre 0s agentes econémicos desenvolve

um pais®®

, razéo pela qual se deve considerar a importancia da rivalidade interna
entre as empresas, que repercute fortemente na politica antitruste, especialmente
naquela voltada contra fusdes e aliancas®'°.

Um dos servicos mais desagradaveis oferecido pela concorréncia, todavia,
consiste na eliminagéo de firmas, produtos e processos ineficientes, mediante atenta
anélise de critérios quantitativos e qualitativos®*! da producéo e fornecimento ao
mercado. Isso tudo porque o Estado intervém na economia, "controlando os precos,
limitando a producéo, regulando a oferta etc., ou onerando a formacao dos precos

com taxacdes fiscais"?*2.

% |pidem, p. 30.

27 |pidem, loc. cit.

%8 |bidem, loc. cit.

% PORTER, op. cit., p. 669.
29 |bidem, p. 738.

#1 CLARK, op. cit., p. 91.

#2 MELLO, Olbiano de. Op. cit., p. 40.



57

A protecdo ao comércio sempre foi algo essencial para a defesa do préprio

Estado, e mesmo a protecdo de setores especificos faz parte da protecdo geral

garantida pelo Estado®®. Na visdo de Adam Smith, todavia:

E dessa forma que todo sistema que procura, por meio de estimulos
extraordinarios, atrair para um tipo especifico de atividade uma parcela de
capital da sociedade superior aquela que naturalmente para ela seria
canalizada, ou entdo que, recorrendo a restricbes extraordinarias, procura
desviar forcadamente, de um determinado tipo de atividade, parte do capital
gue, caso contrario, naturalmente, seria para ela canalizada, na realidade
age contra o grande objetivo que tenciona alcancar. Em vez de acelerar o
desenvolvimento da sociedade no sentido da riqueza e da grandeza reais e,
em vez de aumentar, diminui o valor real da producéo anual de sua terra e
de seu trabalho®™*.

Por essa razdo, a administracdo dos precos pelas empresas cria-lhes

vantagem relativa para que inovem em seus processos produtivos e introduzam

novos produtos em seus respectivos setores de atuacdo®’®. Nessa linha, ja dizia

Marx que:

O preco das mercadorias ndo é coisa aparente, por si proprio. O possuidor
vé-se obrigado a poér-lhes umas etiquetas para anunciar o seu preco, para
representar a sua igualdade com o ouro. Ndo ha comerciante que nao saiba
perfeitamente que ndo necessita nem um %réo de ouro efetivo para estimar
em ouro o valor de milhdes de mercadorias**°.

Esse seria o cenario da chamada concorréncia perfeita, cujo principal

pressuposto € o livre jogo do mercado, segundo o qual os precos dos bens e

servicos postos a disposicdo devem ser estipulados pelo proprio mercado, sem

interferéncias externas ou imposicbes por parte de agentes econdmicos

concorrentes®’. A esse respeito, Adam Smith preconizava que:

213

(...) uma vez eliminados inteiramente todos os sistemas, sejam eles
preferenciais ou de restricdes, impde-se por si mesmo o sistema 6Obvio e
simples da liberdade natural. Deixa-se a cada qual, enquanto néo violar as

SMITH, Adam. A riqueza das nac¢des. Investigacdo sobre sua natureza e suas causas.
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leis da justica, perfeita liberdade de ir em busca de seu proprio interesse, a
seu proprio modo, e fagca com que tanto seu trabalho como seu capital
concorram com os de qualquer outra pessoa ou categoria de pessoas’'’.

Na concorréncia dita perfeita preserva-se o ambiente concorrencial, de modo
que todos os participantes do mercado encontrem as mesmas condicbes para
exercerem suas atividades e formularem seus precos®®.

Interessante notar, todavia, que para que haja concorréncia perfeita €&
necessario que tanto a entrada como a saida do mercado sejam livres e
desimpedidas. A impossibilidade de verificagdo dessa condicdo impde que a dita
concorréncia perfeita fique apenas no campo imaginario®.

Como se vé, ha quem entenda que a concorréncia perfeita ndo exista,
especialmente porque, na préatica, sem a salvaguarda do excesso de investimentos e
da contencédo dos recursos excedentes, a concorréncia pode ser desastrosa®**. Por
essa razdo € que se afirma que a liberdade de ingresso desempenha papel
fundamental na teoria da concorréncia®??.

De modo geral, diante da dindmica do mercado, "os individuos que estdo em
concorréncia movimentam-se até que todos estejam satisfeitos; e basta que apenas
um n&o esteja satisfeito para obrigar os demais a se movimentarem"?%>.

A competicdo das empresas “coordena as fungdes de oferta e procura, de
forma que o fornecimento de bens e servicos seja adequado a demanda efetiva”?®*.
A concorréncia também assegura eficiéncia distributiva, j& que os fatores de
producdo sdo remunerados de acordo com o valor que o mercado lhes atribuir e
desempenha fun¢des sociais ao proporcionar oportunidades a todos os participantes
225

no mercado

Nesse sentido, também ha quem defenda o carater instrumental do direito
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concorrencial, concepgédo segundo a qual a concorréncia se presta a um fim maior
que € assegurar a todos uma existéncia digna, sob o manto da justi¢ca social. Nesse
sentido, a Constituicdo brasileira vai muito além da tutela do livre mercado,
buscando, em suas diretrizes, a promoc&o da dignidade da pessoa humana.?*
Sobre os beneficios que se espera da concorréncia pode-se dizer que "eles
incluem a acédo de forgas que propiciam o progresso dinamico. Forgas, todavia, que

acarretam custos"??’. Nesse contexto, ha que se ponderar que:

Em comparacdo com a nossa atual escala de valores, esses ganhos valem
0 que custam. Um estudo sério de tais custos, todavia, obriga-nos a
salientar a importancia de manté-los tdo perto do minimo quanto possivel.
Esse minimo abrange os custos de contra-medidas que sao mais baratas do
gque o custo da negligéncia. Os beneficios da concorréncia englobam
também efeitos equilibradores, necessariamente incompletos e que
descreveriamos melhor se disséssemos que reduzem e limitam o
desequilibrio?®.

O direito da concorréncia muitas vezes precisa tutelar demandas que
superam as fronteiras de um Estado; situacBes em que as trocas de mercado néo
sdo contidas pelas limitacées geograficas®*®. Isso se deve ao fato de que no mundo
globalizado as atividades das empresas muito freqientemente ultrapassam as
barreiras fisicas de seu pais, tanto que suas politicas de comércio costumam ser
globalizadas, ndo mais limitadas ao territorio do pais.

Tradicionalmente o direito € territorial, mas em contraste, as atividades
empresariais mostram-se cada vez mais transfronteiricas, atingindo interesses de
mais de um Estado, especialmente no ambito do direito concorrencial®*°.

Essa globalizacdo da concorréncia importa na necessidade de que cada pais
sujeito a atuacdo ou interferéncia de determinada empresa estrangeira em sua

economia detenha meios de impedir condutas lesivas ao seu ambiente econdmico,
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" CLARK, op. cit., p. 97.

228 Ibidem, loc. cit.

229 CARVALHO, Vinicius Marques de; SILVEIRA, Paulo Burnier da. A cooperacdo
internacional na defesa da concorréncia. Revista de Direito Internacional. Brasilia, v. 10, n. 1, p. 97-
103, 2013.

20 \yALENTE DOS REIS, Gabriel. Direito concorrencial internacionalizado: entre a teoria dos

efeitos e os efeitos da teoria. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 73, p. 303, out.
2010. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em 4 out 2013.


http://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6007a0000014213e4db3a744dff41&docguid=I310c74b03e5f11e09ce30000855dd350&hitguid=I310c74b03e5f11e09ce30000855dd350&spos=15&epos=15&td=17&context=67&startChunk=1&endChunk=1

60

sempre que tal intervencéao se afigure necessaria.
O que se verifica, em muitos casos, € gque 0s paises amparam suas normas
concorrenciais em teorias diversas, sob fundamentos que nem sempre guardam

similitude com os de outros paises:

Na escola americana, o objetivo fundamental da defesa da concorréncia é a
eficiéncia econbmica. Geralmente usa-se uma medida mais simples de
eficiéncia econdmica: a eficiéncia € medida por pregos baixos, desde que
ndo abaixo do custo marginal. Precos abaixo do custo marginal, pratica
comercial chamada de dumping é condenavel pela defesa da concorréncia.
Por exemplo, se uma firma mais eficiente conseguir cobrar mais barato e
tirar do mercado alguns concorrentes, isto ndo é considerado um problema
sob o ponto de vista da escola americana.

Na escola alemd, além do objetivo de eficiéncia econdmica, outros objetivos
sociais e politicos sdo também levados em consideracao: emprego, diluicdo
do poder econbmico e viabilidade econbmica de parceiros, sdo muitas
vezes justificativas para a acdo da defesa da concorréncia. O contraponto
desse conjunto de objetivos mais amplo é que, muitas vezes, eles podem
ser antagbnicos e, talvez por isto, permitam uma aplicagdo discricionaria,
gerando uma aplicacdo mais fraca.

No Japdo, a aplicacdo das leis de defesa da concorréncia esteve, até
recentemente, subordinada ao interesse da politica industrial de se criar
grandes grupos privados japoneses para competir internacionalmente.
Como essa politica industrial vai na direcdo contraria da politica de defesa
da concorréncia, sua aplicacéo foi muito frouxa®".

Na China, por exemplo, embora ja existissem leis esparsas sobre a tematica
da concorréncia, em agosto de 2008 comecou a vigorar a sua primeira lei antitruste,
aguardada com ansiedade ha muitos anos pela repercussdo que poderia vir a ter
sobre os negécios que se fazem no mundo?*2.

Além disso, ha também a preocupacdo com a maximizacdo do bem-estar,
cujos atributos podem variar conforme o pais porque pode existir uma
incompatibilidade entre os interesses internos daquele e os interesses sob a Otica

global:

O problema do direito internacional concorrencial é que politicas que visam
a maximizacdo do bem-estar dos residentes locais podem ndo ser
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compativeis com as melhores politicas do ponto de vista global. Nesse
sentido, pode haver um estimulo para que os Estados nacionais permitam
praticas anticoncorrenciais por parte de multinacionais sediadas em seus
territérios, especialmente se 0s prejuizos decorrentes dessas praticas forem
sentidos apenas no exterior; ou se, mesmo havendo prejuizos locais, 0s
beneficios que as empresas nacionais obtém com essas praticas
ultrapassem tais prejuizos. Com efeito, o fato de que as economias nao séo
fechadas, mas, ao contrdrio, h& comércio internacional, modifica
substancialmente os incentivos para as politicas concorrenciais nacionais.
Ha um estimulo para que os Estados tentem externalizar custos e
internalizar beneficios®®.

O que importa, todavia, € que essa diversidade de teorias a amparar o direito
concorrencial em nada prejudica na sua adequada implementacédo, desde que seja
de interesse do Estado manter politicas eficientes voltadas a tutela da concorréncia,
especialmente quando se sabe que a rivalidade interna entre os paises propicia
desenvolvimento econémico.

Nesse peculiar, ganha destaque a cooperacao internacional entre os paises,
capaz de garantir que a concorréncia entre empresas transnacionais seja saudavel,
pois quando as fronteiras territoriais deixam de ser obstaculo & atuagéo dos agentes
econdmicos tem-se a chamada “aplicagdo transnacional do direito concorrencial”?®*,
evidenciada no Brasil pela ado¢do da chamada Teoria dos Efeitos, ja referendada
pelo CADE, quando do julgamento dos casos Kolynos, Cervejaria Miller, Gerdau-
Pains, Nalco-Exxon, Aticus-Texas, Henkel-Loctite e MCI-Worldcom Inc./Sprint
Corporation®®.

A teoria dos efeitos permite, em suma, a reivindicacdo e exercicio de
competéncia jurisdicional, de forma simultanea, por parte de diversas autoridades de
concorréncia que, via de regra, promoveriam a aplicacao unilateral de suas leis aos
casos que ocorrem dentro de seus limites territoriais®°.

Ha que se destacar que a concorréncia afigura-se como viga mestra
indispensavel de um sistema no qual o carater do produto, 0 aumento do volume e

da eficiéncia da producédo, bem como os precos e as margens de lucro séao
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liviemente estipulados pela iniciativa privada®®’.

Coloca o consumidor em posicado estratégica, disciplinando as unidades
comerciais em relacdo umas as outras, sob a pressao da disciplina que os fregueses
podem delas exigir, em razdo do poder de escolha que tém para decidir entre os
concorrentes no mercado®®. Por essa razdo é que se torna possivel dizer que um
dos servicos mais essenciais prestados pela concorréncia é o estimulo em relacéo a

producéo eficiente®®.

3.2 LIVRE CONCORRENCIA E LIVRE INICIATIVA

Ainda que se qualifique como intervencionista a ordem econdmica capitalista
(mundo do dever ser), ela esta comprometida com a finalidade de preservacdo do
capitalismo. A nova ordem econbmica, além de ndo se exaurir no nivel
constitucional, se distingue da antiga na medida em que compreende normas de
ordem publica e normas intervencionistas que instrumentam a atuacdo interventora
do Estado na economia®®.

A expressao “ordem econdmica” constante do art. 170 da Constituigao, nao é
usada para conotar sentido normativo, mas para indicar o modo de ser da economia
brasileira, a articulagdo do econémico. Tanto € assim que no lugar de “ordem
econdmica” poderia constar “relagdes econdmicas” ou “atividade econdmica”?**.

A livre concorréncia € um principio da ordem econ6mica, fundado na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, 0 que garante o exercicio de
qualquer atividade econbmica, independente de autorizacdo de érgdos publicos,
ressalvados 0s casos previstos em lei, conforme prevé o art. 170, caput, inciso IV, da
Constituicao Federal.

A previsdo constitucional acerca da livre concorréncia significa que “a

Administracdo Publica ndo tem titulo juridico para aspirar e reter em suas maos o
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poder de outorgar aos particulares o direito ao desempenho da atividade
econdmica”.?** A escolha da atividade econdmica pelos particulares e 0 montante
que serd comercializado ou produzido compete tdo somente aos agentes
econdmicos, de modo que “nem mesmo o planejamento econdémico feito pelo Poder
Publico para algum setor de atividade ou para o conjunto deles pode impor-se como

obrigatério para o setor privado”.?** Todavia:

(...) ndo se é livre de abrir um banco, entrar num negécio de taxis ou de
prestacdo de servicos telefdnicos e eléctricos, ou de direcdo de uma linha
ferroviaria, aérea ou de autocarrro, sem primeiro receber permissao de um
representante governamental®*.

A atuacdo do Estado no cenario econdmico, como agente intervencionista, €
tema que ha muito tempo se discute. Veja-se, por exemplo, o que Karl Marx ja dizia

a respeito:

A intervengdo do Estado ao emitir a moeda-papel com curso obrigatério —
estamos tratando apenas deste tipo de moeda-papel — parece abolir a lei
econbmica. O Estado que, ao estabelecer o pre¢co da moeda dava a um
determinado peso em ouro um nome de batismo, e cunhando-o, imprimia
simplesmente no ouro o seu selo, parece agora, pela magia, de seu
carimbo, poder transformar papel em ouro. (...) No entanto, este poder do
Estado é pura aparéncia. E certo que pode lancar para a circulacdo a
guantidade de notas que quiser, com 0S nomes monetarios que lhe
aprouver, mas todo seu controle termina neste ato meramente mecanico.
Uma vez absorvido pela circulagéo, o sinal de valor ou a moeda-papel cai
sob o dominio das suas leis imanentes®®.

Eros Roberto Grau®*® destaca que a ordem econdmica brasileira optou pelo
sistema capitalista e, sendo objeto de interpretacdo dinamica, pode ser adequada as
vicissitudes da realidade social, instrumentalizando as mudancas desse modelo
econdmico (capitalista) que, na concepcao do autor, € um modelo de bem-estar.

Ha quem afirme que os principais problemas de uma nagdo advém da
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intervencgédo politica em mercados robustos e ndo das dificuldades do mercado, cujo
conceito € abstrato, caracterizado como um processo descentralizado, com o fim de
direcionar e coordenar a vida humana, tirando proveito do interesse pessoal®*’.

Existe, pois, uma nitida distincdo entre a ordem econémica do mundo do ser e
a ordem econdmica do mundo do dever ser, esta Ultima como parcela da ordem
juridica, caracterizada pelo conjunto de normas que institucionaliza uma determinada
ordem econdmica — mundo do ser®*.

Na ordem juridica privada do modelo liberal ndo se visualizava esses dois
grandes e importantes principios do modelo econémico (livre concorréncia e livre
iniciativa privada), o que justifica o fato de o direito ter sido progressivamente
chamado a cobrir as extensas zonas da ordem econdmica®*°.

E essa tarefa de cobrir algumas areas da ordem econbmica também se
distribui por algumas areas do direito, em especial pela seara penal, destinada a
manutenc¢ao da legalidade das condutas no mercado.

Nesse sentido, Carlos Martinez-Bujan Pérez relata, a partir de seus estudos
no direito espanhol, que a protecdo dos interesses juridicos supraindividuais, de
carater social geral, visa preservar, de forma imediata, o préprio funcionamento do
sistema de economia de mercado e que, por essa razdo, nao parece que existam
davidas sobre a legitimidade da intervencao do direito penal na espera econémica e
empresarial®®°.

O autor pondera que "el ejemplo caracteristico en nuestro texto punitivo seria
el delito de maquinaciones para alterar los precios que habrian de resultar de la libre
concurrencia"®! Em sua concepcao, ainda, a maioria dos delitos socioecondmicos
se executa por intermédio de empresas, de tal modo que possam ser considerados
"delitos de empresa"?*?.

Independentemente da area do direito chamada a cobrir essas zonas

cinzentas da ordem econdmica, o sistema juridico institui e regulamenta a atuacao
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do Estado sobre a economia, com o objetivo de evitar que a tutela da concorréncia
acabe se tornando um obstaculo ao crescimento da industria nacional e ao aumento
da competitividade, influenciando negativamente, por conseguinte, a distribuicdo dos
bens e servigos.?*

O Estado funciona como um guardido do mercado e por isso pode impor
limites a atuacao individual e reprimir comportamentos capazes de causar qualquer
espécie de dano ao mercado e a livre concorréncia.®®* Nesse sentido, a importancia
do direito da concorréncia esta em nao permitir que o “império do mercado” se
sobreponha & protecéo da livre concorréncia®®.

Mas, como regra, a intervengdo estatal na ordem econdomica deve ser
indireta, sendo excepcional sua atuacéo direta, dadas as hipoteses expressamente

previstas na Constituicdo:

A intervencéo indireta, por via de regulagéo da atividade econémica surgiu
como pressdo do Estado sobre a economia para devolvé-la & normalidade,
isto €, para garantir um regime de livre concorréncia, evitando-se praticas
abusivas pelos agentes mais fortes em face dos mais fracos, bem como em
detrimento do mercado e, por consequiéncia, de toda a sociedade®®.

A intervencdo do Estado no dominio econémico reflete uma reacdo da
sociedade aos altos e baixos por ela experimentados, em um contexto histérico-

cultural®®’.

Assim, quanto aos governos autoritarios, o direito funciona como
importante limitador da atuacdo do Estado, ao passo que momentos de ampla
liberdade econbmica, quando inexistentes as limitacdes regulatorias, levaram muitas

sociedades a enormes crises econdmicas®>®. Pode-se dizer, entéo, que:

Se existe regulacdo em vez de uma mao invisivel, entdo temos o tipo de
intervencdo que conduzird a uma economia contemporénea onde mais
facilmente se pode encontrar, no lugar desta, a méo confiscadora do Estado
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gue procura obter a resolu¢cdo dos problemas sociais por meio de uma
ampla intervengdo na economia e na sociedade. Passamos da méo invisivel
para uma outra mdo com uma natureza largamente ablativa - mao ablativa
(para fugirmos do excesso contido no termo "mao confiscadora”) no sentido
em que imglica uma sistematica actividade de atribuicdo de direitos/reducéo
de direitos*>°.

O proéprio conceito de falha de mercado ha bastante tempo utilizado como
motivador da atividade financeira do Estado, pode ser usado a titulo de justificacédo
da regulacdo como um modo especial de intervencdo do Estado na economia®®.

O que se observa € que todo modo de producéo capitalista se desenvolve
amparado nesses dois conceitos que, embora muito se assemelhem, apresentam
definicbes distintas: a liberdade de concorréncia e a livre iniciativa, também
conhecida como principio da livre empresa®®*.

N&o obstante possuam conceituacéo distinta, o elo entre livre iniciativa e livre
concorréncia é tao forte que se pode afirmar que ndo ha livre concorréncia sem livre
iniciativa. A conjugacéo desses dois principios favorece a existéncia de um mercado
em que haja preco justo e mais qualidade, evitando que o dominio do mercado por
poucos ou por um sé agente implique em abuso de sua posicdo dominante®?.

E preciso apenas ter a cautela de considerar que concorréncia livre n&o
significa auséncia de regras para os concorrentes, do mesmo modo que a livre
iniciativa ndo implica em liberdade absoluta para empreender.

O que ocorre € que a liberdade de empreender repercute no aumento da
concorréncia e esta se torna mais acirrada na medida em que mais empresas
disputam um mesmo mercado. A disputa por espaco instiga a participacdo mais
consciente e melhor planejada, pois, em mercados concorridos, somente as praticas
mais acertadas sagrar-se-ao vitoriosas.

Acreditar que atividades comerciais e industriais devam usufruir de liberdade

para o melhor desempenho dos seus processos de producdo e consequente
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acumulacao de riquezas pode ser uma grande falacia®®®. Nesse sentido:

Basta considerar a notéria intervencédo dos governos em grandes empresas
(multinacionais, inclusive) em momentos de crise, podendo se ressaltar a
tltima tsunami financeira registrada em 2008/09. O liberalismo econdmico
atribui forca descomunal a autonomia da vontade, fato que agregado a
desigualdade natural entre os seres resulta em brutal desequilibrio
socioecondmico. Ao contrario do que se possa sustentar os homens néo

partem todos do mesmo ponto, logo o destino de cada um, inevitavelmente,
sera diverso, muitos perecerdo, poucos sobressairdo”®.

A verdade € que o intervencionismo pode estagnar e o liberalismo pode
permitir o perecimento, de modo que nenhum deles, isoladamente, parece funcionar
em plenitude, devendo-se, por isso, buscar o equilibrio entre os pressupostos de
ambos®®,

Certo, portanto, que a liberdade no ambito comercial ndo significa auséncia
de regulamentacdo sobre determinados assuntos como saude, seguranca, trabalho,
entre outros. Quer dizer, isto sim, que existe liberdade de decidir sobre o que
produzir, como produzir, por quais métodos produzir, como vender e a que preco
vender?®.

Essas condicdes permitem concluir, como se vera adiante, que a
concorréncia, quando praticada de forma sustentavel gera desenvolvimento. Isso
porque o aumento da participacdo das empresas num determinado mercado e o
consequente aumento da competicdo entre elas impdem uma crescente busca por
melhores produtos e servicos, melhores precos e condi¢cBes para os destinatarios
desses bens.

Outro aspecto relevante a ser mencionado sobre a livre concorréncia € o fato
de que, ndo obstante a sua condicdo de principio da ordem econdémica, traz em seu
bojo outro principio consagrado no ordenamento juridico brasileiro: o da isonomia,
de importancia fundamental para o desenvolvimento do sistema capitalista, "através

do qual o Estado estabelece os parametros para que 0s agentes econdmicos

%3 MENDONCA, op. cit., p. 65.

2% |bidem, loc. cit.

263 |hidem, loc. cit.

%% CLARK, op. cit., p. 95.
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possam concorrer em igualdade de condi¢es no mercado"%’.

Os agentes que atuam no mercado, com negdcios privados, podem tomar as
mais variadas decisdes, suportando as respectivas consequéncias. Os limites que
Ihe sdo impostos pelo Estado acabam constituindo requisitos para proteger a
liberdade dos demais®®®,

Tal concepcdo € prépria do Estado Democratico de Direito, em que a
liberdade de um sujeito vai até o ponto em que inicia a liberdade do outro, dai
porque a isonomia aparece como elemento fundamental para parametrizar a
aplicacéo do principio aqui em estudo.

Assim, partindo-se do pressuposto de ndo pode haver concorréncia sem que
haja ao menos dois agentes num mesmo mercado, torna-se indispensavel tratar
esses agentes sob um viés de isonomia. Afinal, se h& direitos garantidos para todos
0S agentes é preciso estipular até onde esses direitos podem ir sem que atinjam a
esfera juridicamente protegida do outro agente.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a liberdade de iniciativa econdmica esta
ancorada no principio da liberdade, por meio do qual todo agente econémico pode

exercer livremente atividade econdmica em sentido amplo®®®

, a0 passo que a livre
concorréncia, que tem verdadeira aversdo aos monopolios?”?, funda-se
essencialmente na isonomia (embora também ligada aos preceitos de liberdade),
buscando um cenario econdmico em que a concorréncia seja perfeita. Em verdade,
0 que se almeja com a aplicac¢édo do principio é a igualdade quanto as oportunidades
de competicdo e ndo em igualdade entre os competidores?’*.

Deve-se, portanto, analisar o principio da livre iniciativa em cotejo com o
principio da livre concorréncia, que traz em seu bojo a limitacdo a uma liberdade
conferida aos particulares constitucionalmente, além de conjugar preceitos advindos

de outros principios, como a funcéo social da propriedade, a defesa do consumidor e

*7 SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da coisa julgada em matéria tributaria e livre

concorréncia. Cadernos da Escola de Direito e Rela¢gdes Internacionais da Unibrasil, Curitiba, n.
5, p. 155-177, jan./dez. 2005.

% CLARK, op. cit., p. 95.
%9 SCAFF, op. cit., p. 155-177.

279 1hidem, loc. cit.

"l Sobre essa tematica, confira-se: BONFIM, Diego. Tributacdo e livre concorréncia. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011, p. 202-203.
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a repressdo ao abuso de poder econémico?’%. Conforme Paula A. Forgioni:

O principio da liberdade de iniciativa econdmica implica a liberdade de
empresa que, por sua vez, significa a liberdade de lancar-se a atividade,
desenvolvé-la e abandona-la sponte propria. Encerra também a liberdade
de contratar e a liberdade de concorréncia (2) O principio da livre iniciativa
assegura o0 acesso as oportunidades de troca 3,

Como todo principio, a livre iniciativa ndo pode ser interpretada de forma
absoluta, exigindo, pois, a atencdo do Estado para que a liberdade econdémica por

ele concedida a uns ndo cause prejuizo a outros?’*. Configura-se, assim, como:

(...) o valor mais indicado para representar predominantemente o espirito da
acdo do Estado com base na Lei Antitruste Brasileira em atencdo a
Constituicdo de 1988, consubstanciando-se em verdadeira vertente (eixo)
sobre a qual repousa a ordem econdmica brasileira. A livre iniciativa
apresenta reflexos circunstanciais ao contexto econémico abrangente da

liberdade de indastria e de comércio, ou liberdade de empresa, e a
liberdade de contrato®’”.

O principio da livre concorréncia "limita a expressdo absoluta do principio da
livre-iniciativa por parte de um agente econbmico ou um grupo de agentes
econdbmicos em busca da aplicacdo universal da livre-iniciativa, i.e, a todos os
agentes do mercado"?’®. Nao se constitui, portanto, como desdobramento da livre
concorréncia, mas como seu complemento, no exercicio de uma limitacéo,
afigurando-se como "tensdo valorativa que o calibra no contexto do sistema do

discurso juridico-positivo"?’’

, pois, em atencdo as regras do antitruste, congrega o
guantum do social que deve constar no exercicio da liberdade atrelada a livre
iniciativa.

O Estado tem a missdo, portanto - como elemento integrante da ordem

econbmica -, de criar condicbes para que haja, de fato, um ambiente de livre

22 GABAN, Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito antitruste. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 52.

"3 FORGIONI, Paula A. A evoluc&o ..., p. 167.
#"* GABAN; DOMINGUES, op. cit., p. 52.

273 |hidem, loc. cit.

2% |pidem, p. 54.

2’7 |pidem, loc. cit.
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concorréncia, o que exige uma acéo efetiva e ndo apenas a inacdo amparada na
liberdade para o exercicio das atividades econdmicas. Isso significa que o Estado
precisa reprimir o abuso do poder econbmico e evitar a concretizacdo de
monopolios, de modo a garantir que todos os agentes tenham iguais condicdes de
participar do mercado.

O monopolio, a propdsito, se verifica quando um individuo ou empresa
especifica exerce controle suficiente sobre determinado produto ou servico a tal
ponto de estabelecer, de modo significativo, os termos em que o0s outros individuos a
ele terdo acesso, aproximando-se, em muitos casos, do conceito comum?®’® de
competicdo, por envolver rivalidade pessoal’’®. De acordo com Adam Smith, o

monopolio sera:

(...) mais ou menos rigoroso, conforme as condigbes de admissédo forem
mais ou menos rigorosas e ha medida em que os diretores da companhia
tiverem maior ou menor autoridade ou conforme o grau maior ou menor de
poder com que puderem administrar de maneira a restringir a maior parte do
comércio a si mesmos e a seus amigos particulares®®.

Ja o cartel, outra postura reprimida pelo Estado, caracteriza-se pela reunido
de concorrentes com a finalidade de uniformizar sua conduta num dado mercado,
inviabilizando a concorréncia. Tem por elementos principais a combinagao de precos
e 0 estabelecimento de quotas e condi¢Bes para concorrer, de tal forma que pode
ser descrito como um pacto de nédo concorréncia®®'.

Essa uniformizacdo apresenta consequéncias negativas, dentre as quais o
aumento dos precos ao consumidor e a auséncia de estimulo a inovacao e, por

conseguinte, a baixa da qualidade dos produtos e servicos oferecidos?®.

%8 Milton Friedmam trabalha o conceito de competicdo a partir de dois enfoques: o comum,

relativo a rivalidade pessoal, em que os proprios individuos se sentem provocados e ameacados em
relagdo uns aos outros; e o impessoal, caracteristico do mundo econémico, em que nao se verificam
os resultados de um ou outro componente do mercado, de modo que as regras atinentes ao preco
dos servicos e mercadorias, por exemplo, sdo ditados pelo mercado como um todo, em decorréncia
do efeito combinado oriundo das ac¢fes isoladas de cada agente. In: FRIEDMAN, Milton. Capitalismo
.., p. 111.

279 Ibidem, loc. cit.

89 SMITH, op. cit., p. 207.

1 FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Cartéis: tratamento legal. Revista do IBRAC —

Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 19, p. 105, jan. 2011. Disponivel
em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em 7 out. 2013.

22 |pidem, loc. cit.



71

Por essas razbes € que ao agente econdmico, tdo importante quanto a
liberdade para atuar no mercado € a existéncia de condi¢cdes que |he garantam

igualdade de competicdo nesse ambiente.
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4 DESENVOLVIMENTO E ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
4.1 CONCEITO DE DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Na economia o termo desenvolvimento significa o aumento do fluxo de renda
real, com um incremento da qualidade de bens e servi¢cos, por unidade de tempo, a
disposicdo de uma coletividade?®®®. Trata-se, porém, de um processo desigual que
também resulta em grande instabilidade do sistema econdmico.

Isso ocorre porque € um grande desafio apreender quais sistemas de valores
e de estruturas vigentes mais propiciam o desenvolvimento de uma determinada
sociedade num dado momento histérico®®*.

Uma teoria do desenvolvimento requer a explicagdo do processo de
acumulacdo de capital, que ndo pode ser demonstrado a partir de categorias
abstratas, com pretensdo de universalidade, jA que esta intimamente ligada a um
processo histérico e a um sistema de organizacdo de producdo, bem como as
formas de distribuicdo e utilizacéo da renda®”.

Interessante nesse ponto destacar a visdo utilitarista da funcdo do capital,

apresentada por John Stuart Mill:

O dinheiro ndo é mais sindnimo de capital do que o é de riqueza. Por si
mesmo, o dinheiro ndo pode cumprir funcdo alguma de capital, j& que nao
pode prestar ajuda alguma a producao. Para cumprir tal funcdo, tem que ser
trocado por outras coisas, e tudo o que é suscetivel de ser trocado por
outras coisas é capaz de contribuir para a produgdo, no mesmo grau. O que
o capital faz para a produgdo € proporcionar cobertura, protecao,
ferramentas e materiais que o servigo requer, bem como alimentar e manter
os trabalhadores durante o processo. Esses sdo os servigcos que o trabalho
presente exige do trabalho passado e do produto do trabalho passado.
Todas as coisas que sdo destinadas para isso - destinadas a assegurar
esses VArios pré-requisitos ao trabalho produtivo - constituem capital®®.

Dito isso, relevante mencionar que a teoria desenvolvida por Celso Furtado

283 FURTADO, Celso. Desenvolvimento e subdesenvolvimento. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2009, p. 105.

4 RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento: antecedentes, significados e
consequéncias. Sao Paulo: Renovar, 2007, p. 35.

% FURTADO, Celso. Teoria e politica do desenvolvimento econédmico. S&o Paulo: Victor

Civita, 1983, p. 47.
2% MILL, op. cit., p. 69.
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concentra-se no estudo da coordenacao das decisdes, sem descuidar dos outros
aspectos do processo acumulativo, quais sejam, a poupanca de recursos, a
incorporacdo desses recursos ao processo produtivo (inversdo) e a apropriacdo do
aumento da produtividade decorrente da maior acumulacao, isto é, a transformacéao
da inversdo em fonte de renda®’.

Michael Porter, por sua vez, em seus estudos sobre a vantagem competitiva
das nacdes, destaca que sua teoria se baseia nas industrias e competidores
individuais até chegar a economia como um todo, abrindo méo de uma abordagem
global ja que, em sua concepcdo, € na industria especifica (de automéveis,
rolamentos etc.) que a vantagem competitiva é ganha ou perdida®®.

Para o autor, "o pais onde a industria esta situada influi na capacidade de
suas firmas terem éxito em determinadas indistrias"*®°, de tal modo que o resultado
das lutas em industrias individuais determina tanto o estado de uma economia
nacional como sua capacidade de progredir e, assim, desenvolver-se.

O desenvolvimento econdmico, como afirma Schumpeter®®, néo é fendémeno
a ser explicado economicamente e a economia, sem desenvolvimento, acaba sendo
arrastada pelas mudancas do mundo, de tal maneira que tanto as causas como a
explicagdo do desenvolvimento devem ser buscadas fora do grupo de fatos
apresentados e descritos pela teoria econémica.

Celso Furtado defende, ademais, que a teoria do desenvolvimento econémico
também ndo cabe dentro das categorias da andlise econémica®®’, que explica a
dindmica das mudancas sociais de forma limitada, ndo obstante identifique alguns
mecanismos do processo de desenvolvimento econdémico.

O autor destaca que a analise econdmica - aqui entendida aquela feita pelos
economistas - trabalha, essencialmente, com as formas de comportamento dos

agentes, a partir de dados empiricos e mediante uso de técnicas estatisticas®?. O

" FURTADO, Celso. Teoria e politica ..., p. 43.
% PORTER, op. cit., passim.
9 |bidem, p. 669.

2% SCHUMPETER, Joseph Alois. Teoria do desenvolvimento econdmico: uma
investigacao sobre lucros, capital, crédito, juro e o ciclo econdmico. Tradugdo de Maria Silvia Possas.
2. ed. S&o Paulo: Nova Cultural, 1985, p. 47.

#1 FURTADO, Celso. Desenvolvimento ..., p. 84.

*21dem. Teoria e politica ..., p. 71.
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"mercado" com que trabalha o economista na teoria de precgos, por exemplo, nada
mais é do que um conjunto de elementos abstraidos de uma realidade inteligivel®®*,
nao obstante seja possivel afirmar que "sem o desenvolvimento ndo ha nenhum
lucro” e de que "sem o lucro, nenhum desenvolvimento"?**,

A andlise econdmica referida por Celso Furtado pressupfe a convergéncia
entre 0os estudos empreendidos pela microeconomia e pelos esforcos advindos dos
tedricos que se ocupam da macroeconomia®®. Nesse contexto, tudo se passa como
se dentro de um determinado processo histérico os agentes se comportassem de

acordo com certas uniformidades. Deve-se apenas ressalvar que:

A microeconomia constitui um simples conjunto de regras de racionalidade
formal e a macroeconomia, um esforco de captacdo a posteriori, e sua
traducdo em linguagem econdmica, de um processo histérico no qual o
"econdmico” e 0 "ndo econdmico" se condicionaram mutuamente em todos
os instantes®*®.

De modo geral, o processo econdmico - que permite melhor compreensao do
desenvolvimento econdémico - apresenta um esquema de fases preliminares,
segundo o qual, ao lado da producdo estd a criacdo do excedente; ao lado da
distribuicdo encontra-se a apropriacdo do excedente por um grupo minoritario e, ao
lado da acumulacdo tem-se a possibilidade de incremento da produtividade com a
incorporacéo do excedente ao processo produtivo®’.

O ponto estratégico desse processo consiste na possibilidade de incrementar
a produtividade e na apropriagdo do fruto desse incremento pelos grupos
minoritarios®®. A teoria do desenvolvimento tem, assim, por matéria central, o
aumento da produtividade do trabalho no plano macroeconémico e a diversificacdo
da demanda no plano social®®°.

No que se refere ao trabalho como elemento necessario ao desenvolvimento,

3 |bidem, p. 72.

#* SCHUMPETER, op. cit., p. 103.

% FURTADO, Celso. Teoria e politica ..., p. 74.
% |bidem, loc. cit.

#" FURTADO, Celso. Desenvolvimento ..., p. 109.
% |bidem, p. 110.

9 1dem. Teoria e politica ..., p. 72.
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David Ricardo afirma que:

Numa sociedade em desenvolvimento, apesar dos salarios tenderem a
ajustar-se a sua taxa natural, sua taxa de mercado pode permanecer acima
deste nivel por um periodo indefinido, pois, mal o impulso dado por um
acréscimo de capital aumente a demanda de trabalho, pode surgir um novo
acréscimo que produza o mesmo efeito. Assim, se 0 aumento de capital for
gradual e constante, a demanda de trabalho pode ser um estimulo continuo
para o crescimento da populac&o®®.

O desenvolvimento se materializa pelo processo de transformagéo estrutural
que se inicia dentro da economia subdesenvolvida e que sé termina com a total
substituicio do modo de producdo entdo vigente no pais pelo novo modo de
producdo, com vistas a alcancar o maximo de coeréncia nas estruturas do
sistema®™*.

E, a0 mesmo tempo, "um problema de acumulag&o e progresso técnico, e um

302

problema de expressado dos valores de uma coletividade e se realiza sob a acédo

conjunta de fatores responsaveis pelas modificacbes que ocorrem nas formas de
producéo e de forcas sociais que "condicionam o perfil da procura"3®.

Assim, conforme a sociedade progrida e aumente seu capital, os salarios de
mercado de trabalho subirdo, mas a permanéncia dessa elevacdo depende do
aumento do preco natural dos bens de primeira necessidade com 0s quais se
gastam os salarios®**.

Também por essa razdo é que se pode dizer que o desenvolvimento

"é um processo acentuadamente desigual™®, porque surge em

econdémico
determinados pontos, propaga-se a outros, com intensidade e facilidade diferentes,
fracassa noutros lugares etc. Nao configura, portanto, um processo uniforme, "pois a
constelacdo de recursos e fatores que se apresenta em cada parte é obviamente

diversa"3®.

%9 RICARDO, op. cit., p. 82.

%1 NASCIMENTO, Benedicto Heloiz. O desenvolvimento e seu modelo. Seis estudos sobre
o desenvolvimento econdmico. S&o Paulo: USP/Instituto de Estudos Brasileiros, 1986, p.19.

%92 FURTADO, Celso. Teoria e politica ..., p. 80.

%93 |bidem, p. 81.

%% RICARDO, op. cit., p. 83.

%% FURTADO, Celso. Desenvolvimento ..., p. 111.

306 Ibidem, loc. cit.
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Além disso, o desenvolvimento econémico se concentra em determinadas
regides e paises, onde historicamente ja tenha se formado um centro econdémico,
como foi a Inglaterra, por exemplo, no século XIX. E essa concentracédo tanto pode
depender do fato de a regido estar, geograficamente, em uma posicdo mais
favorecida, como em razao de ali ter se iniciado o movimento de modernizacao da
producéo®”’.

A regido favorecida tende a se beneficiar do jogo das forcas de mercado, que

8 inclina-se ao

em decorréncia do principio da causacdo circular acumulativa®
favorecimento do aumento das desigualdades regionais e nacionais, de tal modo
que o centro do desenvolvimento tende a provocar efeitos regressivos sobre outras
areas geogréficas postas sob sua influéncia®.

A abordagem do desenvolvimento como problema passou a ganhar destaque
com as flutuagdes econémicas do século XIX, em raz&o de ter se tornado mais nitida
a diferenca entre paises ricos e pobres, especialmente com o agravamento dos
problemas decorrentes da concentracdo de renda e distribuicdo da riqueza em nivel
mundial®°.

Isso também contribui para a afirmativa de que o desenvolvimento econémico
sempre esteve cercado de mito, o qual se caracteriza por congregar hipéteses que
ndo podem ser testadas®™* e cuja funcdo principal é operar como farol que ilumina o
campo de percepcao do cientista social "permitindo-lhe ter uma visao clara de certos
problemas e nada ver de outros, ao mesmo tempo em que lhe proporciona conforto

n312

intelectual™™, vez que as discriminagdes valorativas que realiza sao reflexo da

realidade objetiva. Nesse sentido:

A literatura sobre desenvolvimento econdmico do Ultimo quarto do século

%7 NASCIMENTO, op. cit., p. 40.

%% Proveniente dos estudos do economista sueco Gunnar Myrdal, a teoria da causacéo

circular acumulativa pressupde a existéncia de disparidades econdmicas regionais dentro dos paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos e entre eles, 0 que se observa a partir da suposta instabilidade e
do desequilibrio do sistema econdmico, que formam um circulo vicioso decorrente das relacdes
causais de um dado sistema social, a0 mesmo tempo em que esse mesmo sistema é movimentado
pela influéncia de causas exteriores.

%99 NASCIMENTO, op. cit., p. 40.

¥950UZA, Nali de Jesus. Desenvolvimento econdmico. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 5.

¥ FURTADO, Celso. O mito ..., p. 15.

%12 |pidem, loc. cit.
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nos da um exemplo meridiano desse papel diretor dos mitos nas ciéncias
sociais: pelo menos noventa por cento do que ai encontramos se funda na
idéia que se da por evidente, segundo a qual, o desenvolvimento
econdmico, tal qual vem sendo praticado pelos paises que lideraram a
revolucao industrial, pode ser universalizado. Mais precisamente: pretende-
se que os standards de consumo da minoria da humanidade, que
atualmente vive nos paises altamente industrializados, é acessivel as
grandes massas de populacdo em rapida expansao que forma o chamado
terceiro mundo. Essa idéia constitui, seguramente, uma prolongacao do mito
do progresso, elemento essencial na ideologia diretora da revolucéo
burguesa, dentro da qual se criou a atual sociedade industrial®™.

As grandes metropoles modernas, cercadas de uma criminalidade crescente
e da deterioracdo dos servicos publicos, além de caracterizada pela fuga da
juventude na anti-cultura sédo verdadeiros pesadelos no sonho de progresso linear
em que se amparavam os teéricos do crescimento®,

O desenvolvimento constitui-se, assim, "num crescimento econdmico
ampliado, a proporcdo que implica num processo de transformacdo qualitativa da
estrutura econémica de um pais"*'®. Mais que isso, implica num processo evolutivo
do conjunto da sociedade em seus aspectos demogréficos, socioculturais,
econdmicos e institucionais®'®, marcadamente caracterizado pela acumulacdo de
capital, progresso da tecnologia e crescimento da populacéo®’.

Nesse contexto, Schumpeter propde uma gquestdo interessante: € possivel
afirmar, de algum modo, que o desenvolvimento cresce como uma arvore, de forma

continua, gradual e ininterrupta? Ele préprio tem a resposta:

A experiéncia nos responde negativamente. E fato comprovado que o
sistema econdmico ndo anda sempre para frente de modo continuo e sem
tropegos. Ocorrem movimentos contrarios, contratempos, incidentes dos
tipos mais variados, que obstruem o caminho do desenvolvimento; ha
colapsos no sistema de valores econémicos que o interrompem318.

O desenvolvimento exige a criagcdo de uma ordem juridica que proteja o

individuo perante o Estado, facilitando a coordenagdo, a divisdo do trabalho e a

3 FURTADO, Celso. O mito ..., p. 16.
34 |bidem, loc. cit.

5 NASCIMENTO, op. cit., p. 19.
%1% |bidem, p. 21.

37 |bidem, p. 35.

¥8 SCHUMPETER, op. cit., p. 144.
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especializacdo®*

, convindo ressaltar que mudancas dessa ordem s&o incertas e
Sujeitas a retrocessos, além de dependente dos interesses das elites.

Em razéo disso é necessario que existam instituicdes fortes, pois quanto mais
fortes as instituicbes, maior sera o desenvolvimento econdémico.

Mas o que séo instituicbes? Na definicdo de Douglas North, sdo as restricoes
humanamente inventadas que estruturam as interacbes humanas. S&o compostas
de restricbes formais (a exemplo das regras, leis e constituicdes) e informais (como
as normas de comportamento, convencdes, codigos de auto-imposicdo de
condutas). Juntas essas restricdes definem a estrutura de incentivos tanto da
sociedade como da economia®®.

No mesmo passo, a instabilidade das regras e da ordem juridica também
prejudica o desenvolvimento, de modo que, quanto mais instaveis as normas, menor

serd o desenvolvimento.

4.2 DESENVOLVIMENTO E CRESCIMENTO: DISTINCAO NECESSARIA

Luiz Carlos Bresser Pereira conceitua desenvolvimento como um "processo
de transformacdo econdmica, politica e social, através da qual o crescimento do
padrdo de vida da populagdo tende a tornar-se automatico e autdbnomo"***. Em sua

concepgao:

Trata-se de um processo social global, em que as estruturas econémicas,
politicas e sociais de um pais sofrem continuas e profundas transformacdes.
Ndo tem sentido falar-se em desenvolvimento apenas econdmico, ou
apenas politico, ou apenas social. Na verdade, ndo existe desenvolvimento
dessa natureza, parcelado, setorializado, a ndo ser para fins de exposi¢ao
didatica. Se o0 desenvolvimento econfmico nao trouxer consigo
modificacdes de carater social e politico; se o desenvolvimento social e
politico ndo for a um tempo o resultado e causa de transformagfes
econdmicas, sera porque de fato ndo tivemos desenvolvimento®*%.

39 SALAMA, Bruno Meyerhof. Sete enigmas do desenvolvimento em Douglas North. In:

DIMOULIS, Dimitri; VIEIRA, Oscar Vilhena Vieira [orgs.]. Estado de direito e o desafio do
desenvolvimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 23-24.

%20 NORTH, op. cit., p. 359-368.

32! PEREIRA, Luiz C. Bresser. Desenvolvimento e crise no Brasil. 7. ed. S0 Paulo:
Brasiliense, 1977, p. 21.

%22 |pidem, loc. cit.
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O desenvolvimento pode, também, ser definido como um "processo de
transformacdes qualitativas dos sistemas econdmicos prevalecentes nos paises

subdesenvolvidos"3?3

, hocdo que em muito difere do conceito de crescimento, em
que o simples aumento da produgédo do encrave e sua expansao territorial ndo
conduz a uma nova forma de organizacdo da produc¢do, tampouco a uma alteracao
nas estruturas que compdem o sistema.

Ha quem considere que desenvolvimento e crescimento possam ser
entendidos como figuras semelhantes, todavia, ndo iguais. Nesse sentido, Paul A.
Baran define "crescimento (desenvolvimento) econémico como um aumento ao
longo do tempo, da producéo per capita de bens materiais"*?*.

Contudo, "a experiéncia tem demonstrado que o desenvolvimento econémico
nao pode ser confundido com crescimento, porque os frutos dessa expansao nem
sempre beneficiam a economia como um todo e o conjunto da populag&o"?>. Assim,
por exemplo, mesmo que a economia apresente elevado crescimento, 0O
desemprego pode ndo diminuir na rapidez que se espera, especialmente pela
tendéncia crescente de robotizagéo e informatizagdo do processo produtivo.

A respeito da crescente modernizacdo da indulstria, oportunas as
consideracdes de Raffaele De Giorgi®®, para quem esse processo tipico da

sociedade industrial "ndo seria mais capaz de controlar a si mesmo":

(...) a sociedade vive sob o dominio absoluto da moderniza¢éo da inddstria.
Esta modernizag&o, contudo, em virtude de sua autonomizagéo, subtrai a si
mesma os proprios fundamentos. Nasce assim uma segunda modernidade
gue é a sociedade de risco. Esta sociedade comeca ali onde falham os
sistemas de normas sociais que haviam prometido seguranca. Estes
sistemas falham pela sua incapacidade de controlar as ameacas que
provém das decisdes. Tais ameacas sdo de natureza ecoldgica,
tecnologica, politica, e as decisdes sao resultado de coacdes que derivam
da racionalidade econ6mica que impde o modelo de racionalidade
universal.®*’

3 NASCIMENTO, op. cit., p.19.

%4 BARAN, Paul A. A economia politica do desenvolvimento. Tradugéo de S. Ferreira da

Cunha. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p. 47.
25 S0UZA, op. cit., p. 5.

%% DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporénea. Traducdo de Cristiano
Paixdo, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Revista Discente do Curso de Pés-Graduagao
em Direito da UFSC, Floriandpolis, n. 28, p. 52, jun. 1994.

327 |bidem, loc. cit.



80

N&o existe uma definicdo universalmente aceita de desenvolvimento®®,

tampouco um conceito pronto para crescimento. Ha, contudo, correntes distintas
acerca da compreensao que se tem deles: uma delas, de inspiragcdo mais teorica,
considera crescimento como sinbnimo de desenvolvimento. Ja a segunda, voltada
para a realidade empirica, entende que "o crescimento é condi¢do indispensavel
para o desenvolvimento, mas n&o é condicéo suficiente"*?°.

Uma concepcdo adequada de desenvolvimento deve ir muito além da
acumulacdo da riqueza e do crescimento do Produto Nacional Bruto e de outras
variaveis relacionadas a renda. Deve-se ter em foco o papel instrumental da
liberdade, ja que a expansao da liberdade humana é tanto o fim quanto o principal
meio de desenvolvimento*.

Desse modo, pode-se dizer que desenvolvimento compreende também a
ideia de crescimento, mas vai além, porque se refere ao crescimento de um conjunto
de estruturas complexas, que, por sua vez, traduz a diversidade das formas sociais e
econdmicas produzida pela diviséo do trabalho social®*!. Talvez por isso é que se

diga que:

Para North, o desenvolvimento & um processo de transformagéo da ordem
social, e, mais especificamente, de uma transformacdo tal que enseje a
transicdo de uma ordem social de acesso limitado para uma ordem social de
acesso aberto. O crescimento econ6mico, diria North, ndo conduz
necessariamente a essa transformacédo: para que haja desenvolvimento é
preciso que surjam mecanismos institucionais e organizacionais que
facilitem a transferéncia para o campo politico dos ganhos da economia.
Esse processo ndo é automatico e ndo pode ser pressuposto’>,

Douglas North diz, inclusive, que a compreensdo adequada da dinamica
econdbmica é fundamental para a compreensdo do desenvolvimento econdmico e

7

aponta que a teoria neoclassica € uma ferramenta inadequada para analisar e

38 S0UZA, op. cit., p. 5.
%9 |bidem, p. 2.

330 SEN, Amartya. Desenvolvimento ..., p. 28.
%L FURTADO, Celso. Teoria e politica ..., p. 78.

%32 SALAMA, Bruno Meyerhof. Sete enigmas ..., p. 23-24.
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33 Para o autor, a teoria

prescrever politicas indutoras de desenvolvimento
neoclassica se preocupa com o funcionamento dos mercados, mas ignora a forma
como eles se desenvolvem.

O crescimento exprime a expansdo da producdo real num subconjunto
econdmico®* e ndo necessariamente implica em alteracdes nas funcbes de
producéo. E processo pelo qual "a curva de possibilidades de produgdo da economia
desloca-se para ‘fora’. Ou seja, 0 crescimento € o processo que leva a um aumento
na capacidade produtiva da economia"3*°.

Trata-se, em verdade, do aumento da producéo (fluxo de renda), ao nivel de
um subconjunto econdmico especializado, de tal modo que o conjunto dessas
modificacdes, ao adquirir carater de permanéncia, constitui o processo de
desenvolvimento®3,

Um modelo interessante de crescimento econdmico foi o proposto por Kaldor,
direcionado, no entanto, as economias desenvolvidas.

Bresser Pereira sintetizou com perfeicdo a idéia de Kaldor, aduzindo que, na
visdo do economista inglés, sistemas capitalistas maduros tendem a um crescimento
equilibrado desde que a taxa de acumulacéo de capital seja suficiente para absorver
a mao-de-obra decorrente do aumento da producao; desde que 0 progresso técnico
seja superior a diminuicdo da produtividade resultante do aumento demogréfico e
desde que o salario seja maior que o nivel de subsisténcia®’.

Isso tudo, como ja referido, porque Kaldor parte do pressuposto de que 0s
mercados competitivos e, entdo, equilibrados, dependem de todos o0s seus
intermediarios e das relagBes de producdo e de troca que lhe trazem o0 necessario
movimento®®.

Nas primeiras décadas do século XX os estudos referentes ao crescimento

econdmico a longo prazo diminuiram e uma das principais razdes desse declinio foi

%33 NORTH, op.cit., p. 359-368.

% FURTADO, Celso. Teoria e politica ..., p. 78.

35 HATTWICK; SAILORS; BROWN, op. cit., p. 67-68.
% FURTADO, Celso. Teoria e politica ..., p. 79.

%7 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. O modelo de desenvolvimento de Kaldor. Revista
Brasileira de Economia, S&o Paulo, p. 65, abr./jun. 1975.

3% KALDOR, op. cit. p. 1.237-1.255.
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o direcionamento das pesquisas & analise do equilibrio de mercado®®.

Logo no periodo posterior & Primeira Guerra Mundial e depois da Grande
Depressédo, os economistas ficaram ainda mais tentados a analisar o fenémeno do
crescimento econdmico sob o viés da inflacdo, do desemprego e do desequilibrio da
balanca de pagamentos, todos elementos verificAveis & curto prazo®*. Deveriam
considerar, porém, que "o gargalo do crescimento econdmico estd em definir os

mecanismos de regulacdo e as politicas capazes de alavancar a capacidade de

investimento nacional”**.

Por isso o crescimento econdmico deve estar atrelado a outros objetivos
fundamentais relacionados ao progresso social, como a reducéo da pobreza e das

desigualdades sociais, que se verificam a longo prazo:

Os objectivos de diminuir (ou eliminar) a pobreza e de melhorar a justica
social (inerentes a uma outra acep¢do de progresso) tém de entender-se
condicionados por limites fisicos resultantes do quadro institucional dentro
do qual se opera e ndo podem dispensar, de todo o modo, a aceleracéo do
crescimento econdmico. S6 que o crescimento econdmico nao pode tornar-
se num fim em si mesmo, num objectivo absoluto, ao qual se subordina tudo
0 mais. Pelo contrario, deve ele proprio adequar-se a satisfagdo de outros
objectivos fundamentais (que constituem outras tantas dimensdes do
progresso social), como a reducdo da pobreza, a reducdo das
desigualdades sociais, a satisfacdo das necessidades basicas da maioria da
populacdo®®.

Perfeitamente possivel afirmar, nesse contexto, que o crescimento econémico
exige sacrificios. O problema reside em saber quem deve ser sacrificado e quem

sera beneficiado®*.

4.3 AMARTYA SEN E O DESENVOLVIMENTO COMO LIBERDADE

%39 NELSON, op. cit., p. 19.

%9 |bidem, p. 20.

%1 SCHAPIRO, Mario Gomes. Amarrando as proprias botas do desenvolvimento: a nova

economia global e a relevancia de um desenho juridico-institucional nacionalmente adequado.
Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 349, jan./jun. 2011.

342 NUNES, A. J. Avelas. Teoria econdmica e desenvolvimento econémico: a controvérsia

monetarismo/estruturalismo na América Latina. Lisboa: Caminho, 1986, p. 238.

343 |bidem, loc. cit.
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Nascido no ano de 1933 o economista indiano Amartya Sen cresceu em uma
india que vivenciava enorme decadéncia econdmica e social, tendo convivido com a
miséria extrema, que matou milhdes de pessoas.

Reconhecido como um dos mais destacados pesquisadores de temas
analiticos da filosofia e da economia, destacou-se pela sua preocupacdo com
questdes praticas ligadas a pobreza e ao desenvolvimento, relacionando este Ultimo
com a liberdade de trabalhar, consumir e exprimir idéias e pensamentos. Tamanha a
contribuicdo de seus trabalhos para a sociedade, que no ano de 1998 recebeu o
prémio Nobel de Economia. Também é seu o mérito quanto a criacdo do indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) do Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento®*.

Sen destaca que um dos principais meios de acesso ao desenvolvimento é a
liberdade, que se revela como algo maior que um simples fim primordial do
desenvolvimento. A liberdade, nessa concepcdo, também € vista sob uma
perspectiva instrumental, comportando, na visdo do autor, cinco delimitacfes:
liberdades politicas, facilidades econdémicas, oportunidades sociais, garantias de
transparéncia e seguranca protetora®®.

As liberdades substantivas ndo podem ser vistas como mero aspectos que
levam ao desenvolvimento, devendo ser enxergadas, isto sim, como partes
integrantes e constitutivas do desenvolvimento®#°.

De igual modo, a liberdade ndo pode ser absoluta, pois se vive numa
sociedade de interdependéncia®*’, em que algumas restricbes a liberdade sao
necessarias para evitar restricdes piores.

Na Constituicdo Federal brasileira, o desenvolvimento nacional esta inserido
no rol dos objetivos fundamentais da Republica e também integra o texto do
preambulo ao lado de direitos como a liberdade, a seguranca, a igualdade e a
justica.

Do século XIX até a década de 1930 o Brasil teve seu desenvolvimento

¥4 KANG, Thomas H. Justica e desenvolvimento no pensamento de Amartya Sen. Revista

de Economia Politica, S&o Paulo, v. 31, n. 3, p. 352-369, jun./set. 2011.
%5 SEN, Amartya. Desenvolvimento ..., p. 25.
3% KANG, op. cit., loc. cit.

%" FRIEDMAN; FRIEDMAN, op. cit., p. 105.
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baseado num modelo primario-exportador, "voltado para fora"**®. A partir de 1930,
diante da crise do sistema capitalista internacional, o pais inaugura um novo modelo
desenvolvimentista, baseado na substituicdo de importacdes®*®, com a economia
voltada para dentro®°. Referido modelo, todavia, foi substituido por um modelo que
se baseia no crescimento do mercado interno e externo, bem como no
aprofundamento dos setores industriais ja instalados.

Em meados da década de 1970, Bresser Pereira afirmava que o modelo de
desenvolvimento entdo presente no pais poderia ser chamado de tecnoburocratico-
capitalista, amparado no grande governo tecnoburocratico e na grande empresa
capitalista, consistente, assim, numa "alianca entre a tecnoburocracia militar e civil
de um lado, e o capitalismo internacional e nacional do outro"*.

Trata-se, em verdade, de um modelo baseado na concentracdo de renda e na
permanente marginalizacdo da populagcdo, o que o torna economicamente viavel,
embora ndo se possa afirmar que seja politicamente viavel, tampouco se possa
assegurar que referido modelo seja efetivamente necessario sob os aspectos politico
ou econdmico®*?,

A organizacdo econdmica de um pais exerce duplo papel na promocao de
uma sociedade livre, pois "de um lado a liberdade econbmica é parte da liberdade
entendida em sentido mais amplo e, portanto, um fim em si prépria. Em segundo
lugar, a liberdade econbémica é também um instrumento indispensavel para a
obtencao da liberdade politica™**>.

Uma boa parte da liberdade econdmica é, também, liberdade para escolher o

modo de uso dos rendimentos®*: quanto gastar e com o que gastar, por exemplo.

%8 PEREIRA, Luiz C. Bresser. Desenvolvimento ..., p. 221.

%9 Sobre a substituicio de importacdes, Benedicto Heloiz Nascimento aponta que referido

processo ocorreu de forma anarquica, em consonancias com as forcas de mercado, de maneira que o
protecionismo observado na América Latina, e em especial no Brasil, limitou-se a dificultar a entrada
de bens de consumo final, em demonstracdo de que o escopo das medidas era antes melhorar a
situacdo do balanco comercial, que de proteger o mercado interno. (Op. cit., p. 47)

%0 PEREIRA, Luiz C. Bresser. Desenvolvimento ..., p. 222.
%1 |bidem, p. 223-224.

%2 Bresser Pereira destaca gue embora facilite o processo de desenvolvimento, a alianca

entre o governo tecnoburocratico e a grande empresa capitalista cria distor¢des sociais profundas,
além de evidenciar uma dependéncia econdmica e politica.

%3 FRIEDMAN, op. cit., p. 17.
%4 FRIEDMAN; FRIEDMAN, op. cit., p. 100.
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bY

Outra parte essencial refere-se a liberdade de usar as reservas financeiras,
consoante os valores de cada um (associar-se a qualquer empresa, comprar e
vender para qualquer pessoa), desde que ndo seja necessario o uso da forca para
coagir 0s outros>>°.

Busca-se a otimizagéo da producéao e a maximizacao do lucro, sob o signo da
eficiéncia econdmica®®, de tal modo que a liberdade de empreender, concorrer e
escolher, ao mesmo tempo em que ampara a atividade empresarial, caracteriza-se
como um dos principais vetores de desenvolvimento econdmico e social.

Sob o aspecto mercadoldgico, os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia favorecem o desenvolvimento do pais, especialmente pela protecao
que garantem as empresas de pequeno porte e aos consumidores, vez que
propiciam o ingresso e a permanéncia de um maior nimero de produtores e
fornecedores no mercado e essa conduta incentiva o incremento da qualidade e o
declinio ou estabilidade dos precos, bem como o aumento da empregabilidade®”.

Sob o aspecto social, satisfazer as necessidades e 0s anseios humanos € o
principal objetivo do desenvolvimento. As pessoas desejam qualidade de vida, mas
para que haja um desenvolvimento sustentavel € preciso que todos tenham
atendidas as suas necessidades basicas e que |hes sejam proporcionadas
oportunidades de concretizar as suas aspiracdes e uma vida melhor.>*®

N&o se pode esquecer, todavia, que o desenvolvimento também apresenta
alguns paradoxos, principalmente quando confrontados os indices de
desenvolvimento humano com alguns vetores da economia. Assim, por exemplo, ha
paises - como o Brasil - que estdo em boa posicdo economicamente (o Brasil é
considerado a 82 Economia Mundial), mas que sob o ponto de vista humanitario ou
social apresentam indices, como o indice de desenvolvimento humano (IDH), muito

abaixo do aceitavel. Nao é dificil encontrar paises que sdo muito bons em alguns

%5 |bidem, p. 101.

%% SILVEIRA, Marco Antonio Karam. A atuacdo do Estado Constitucional na atividade

econdmico-empresarial e analise econémica do direito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 912, p.
171-207, 2011.

%7 CASTRO, op. cit., p. 63-78.

358 COMISSAO Mundial Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro comum. 2.

ed. Rio de Janeiro: FGV, 1991, .p. 46-47.
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aspectos e muito ruins em outros.

Veja-se, por exemplo, que no ultimo estudo divulgado pelas Nag¢des Unidas,
denominado Ranking de IDH Global 2012, liderado por Noruega (12 posicéo - 0,955),
Australia (22 posicéo - 0,938) e Estados Unidos (32 posicéo - 0,937), o Brasil ocupa a
852 posicdo, com indice de apenas 0,730%°
(692) e Peru (77%).

N&o é demais relembrar, diante desses numeros, que o IDH considera trés

, atras de paises como Cazaquistao

dimensdes fundamentais do desenvolvimento humano, quais sejam: a renda, a
educacédo e a saude, em contraponto ao PIB, indicador que leva em conta apenas a
dimensdo econdmica do desenvolvimento.

Em entrevista concedida a uma Revista brasileira, também no ano de 2012,
indagado sobre o cenéario econémico vivenciado pelo Brasil, Amartya Sen ponderou
justamente a necessidade de buscar esse equilibrio entre indicadores econémicos e

sociais:

A economia brasileira passa por um bom momento. Nao falo apenas em
termos de crescimento, que permanece mais robusto do que aquele visto na
Europa e nos Estados Unidos. O importante é que o pais tem distribuido os
recursos gerados pelo aumento de sua rigueza. Houve uma melhora
indiscutivel nos indicadores sociais.

Agora, para sustentar o crescimento e consolidar os avan¢os conquistados,
sera preciso aprimorar a educacdo e também o sistema publico de salde,
tanto em termos de cobertura da populacdo como no que diz respeito a
qualidade.

O Brasil realmente ndo vem crescendo tao rapido quanto a China ou mesmo
a India, mas exibe muitas vantagens em relacdo aqueles paises.*®.

Em outro ponto da entrevista, discursando sobre o ambiente econémico e
social de seu préprio pais, Sen reitera o que defende em seus trabalhos, no sentido
de que soO o indicador do Produto Interno Bruto (PIB) de uma nacdo ndo é capaz de

demonstrar o quanto um pais se desenvolveu:

358 http://www.pnud.org.br/atlas/ranking/Ranking-IDH-Global-012.aspx.

%0 SEN, Amartya. Entrevista imperdivel com o nobel de economia Amartya Sen: ele fala

sobre China, india, Brasil — e diz que a crise na Europa se resolve com énfase no crescimento.
Revista Veja, S&8o Paulo. Coluna do Ricardo Setti. Disponivel em <http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-
setti>. Acesso em 18 jan. 2014.
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E um erro buscar o crescimento pelo crescimento, sem levar em conta os
seus efeitos mais amplos e as suas conseqiiéncias. E preciso ponderar,
entre outros fatores, o impacto ambiental. E fundamental também usar os
frutos do crescimento para aprimorar a qualidade de vida da populacao de
maneira abrangente, e ndo apenas favorecendo certos grupos.

A India teve uma expansdo econdmica, nas duas Ultimas décadas, mais
elevada do que a de Bangladesh. A renda per capita indiana € hoje
equivalente ao dobro da de Bangladesh. Porém, apesar de ter crescido
menos, Bangladesh ultrapassou a india em diversos indicadores de
desenvolvimento social.

Precisamos prestar atencdo em como tirar o melhor proveito do
enriguecimento do pais. O crescimento € um meio extraordinario de
alcancar avancos sociais e beneficiar a populagdo em geral, como ja

apontara Adam Smith (filésofo escocés, 1723-1790) *°.

Essas ponderacdes de Sen dao suporte, de certa forma, a critica - ou
avaliacdo - que se faz a sua teoria, no tocante ao custo que ela representa aos seus

defensores:

E claro que a tese de Amartya Sen é muito importante para o cenario
geopolitico tipico da década de 1990. Seu enfoque na questdo da
distribuicdo de renda e sua recusa a tradicdo utilitarista anglo-americana
acabam sendo (mesmo que inadvertidamente) uma fonte de resisténcia e
contraposi¢do do neoliberalismo tipico do periodo. Mas também tem o seu
preco: a inversdo da condi¢do do desenvolvimento (que passa de meio para
finalidade); a restricdo da fundamentacéo legitimatdria dos fins do Estado,
gue passa a ser pautada pela idéia (ainda que ampliada) de liberdade; o
afastamento da idéia de felicidade, o que, de certa forma, € coerente com
sua recusa ao utilitarismo e sua incapacidade de aceitar a expresséo fora
desta tradicdo académica de pensamento; e, ainda, o prestigio as idéias de
oportunidade e igualdade e suas condi¢cdes autbnomas de legitimacdo dos
fins do Estado®®,

Sob esse prisma, o objeto do desenvolvimento é reduzido ao ideéario da
liberdade, cuja esséncia € negativa, por se entender que ser livre € nao ter
obstaculos a realizacdo das acdes desejadas®”.

A verdade, porém, é que o desenvolvimento ndo esta atrelado tdo somente a
possibilidade de exercicio das liberdades individuais, na esfera de subjetividade dos
individuos. O escopo do desenvolvimento vai além, pois requer que se removam as

principais fontes de privagcdo de liberdade, dentre as quais estdo a pobreza e a

31 |bidem, loc. cit.

%2 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil

para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 329.
%3 |bidem, p. 330.
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tirania, a caréncia de oportunidades econbmicas e a negligéncia dos servigcos

publicos®.

4.4 DESENVOLVIMENTO E SUSTENTABILIDADE

Falar em desenvolvimento sustentavel implica falar das premissas trazidas
pela Agenda 21, texto oficial das NacGes Unidas (ONU), cuja descricdo pode ser

assim sintetizada:

(...) documento de natureza programatica, que foi oficializado por ocasido da
"cUpula da terra", quando se reuniu a "conferéncia das nac¢6es unidas sobre
meio ambiente e desenvolvimento", conhecida como eco 92 (Rio de janeiro,
14.06.1992).(...) Nele séo tratadas, em grandes grupos tematicos, questbes
relativas ao desenvolvimento econdémico-social e suas dimensdes, a
conservacgdo e administracao de recursos para o desenvolvimento, ao papel
dos grandes grupos sociais que atuam nesse processo. (...) Quando trata
dos meios de implementacdo, a AGENDA 21 ressalta a promocdo da
consciéncia ambiental e o fortalecimento das instituicbes para o
desenvolvimento sustentavel, evidenciando instrumentos e mecanismos
legais internacionais®®.

O relatorio "Nosso Futuro Comum, da Comissdo Mundial Sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento”, da Organizacdo das Nacdes Unidas definiu
desenvolvimento sustentdvel como aquele que satisfaz as necessidades das
geracdes presentes sem comprometer 0s recursos, naturais ou nao, indispensaveis
a satisfacéo das necessidades das geracoes futuras>°®.

A partir dessa nocao, pode-se dizer que tanto as a¢bes do Estado como as
dos particulares que desenvolvem atividades econbmicas privadas, devem ser
direcionadas ao desenvolvimento sustentavel. Nesse contexto, porém, surgem trés

problemas para os juristas®®":

%4 SEN, Amartya. Desenvolvimento ..., p. 18.

%5 MILARE, Edis. AGENDA 21. A cartiha do desenvolvimento sustentavel. Revista de
Direito Ambiental, v. 5, p. 53, jan.1997. Doutrinas Essenciais de Direito Ambiental, v. 6, p. 113, mar.
2011. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 13 nov. 2013.

%% FOLLONI, André. Direito tributario e desenvolvimento sustentavel no Estado
socioambiental. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 110, p. 265, maio 2013. Disponivel
em: <http://revistadostribunais.com.br> Acesso em: 21 dez. 2013.

%7 Ibidem, loc. cit.
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O primeiro deles, de grande complexidade, resume-se no seguinte: se a
Constituicdo determina a busca pelo desenvolvimento sustentavel, é preciso
compreender o que isso significa exatamente, e como isso é possivel, em
termos econdmicos. (...)

O segundo deles, igualmente complexo, posto propriamente juridico, refere-
se a possibilidade de sindicancia judicial das condutas que se entenda nao
se adequarem aos ditames economicamente aceitos como consentaneos ao
desenvolvimento sustentavel, sejam essas condutas legislativas, do Poder
Executivo ou, até mesmo, da coletividade em geral, pessoas fisicas ou
juridicas. (...)

O terceiro, também de alta complexidade: como se compatibilizam o
mandamento constitucional da livre iniciativa, elevado fundamento da ordem
econbmica, e a propriedade privada, elevado a principio dessa mesma
ordem econbémica (art. 170, caput e inc. Il, da CF/1988 (LGL\1988\3)),
tipicos de uma economia capitalista e de mercado, como a brasileira, com o
dever estatal de defesa e preservacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado? Para defender e preservar o0 meio ambiente, o Estado precisara
regular a atividade econdmica, incentivando e desestimulando condutas e,

eventualmente, obrigando e proibindo comportamentos®®.

O fato é gque "se o principio do desenvolvimento sustentavel integra o apice do
ordenamento brasileiro, ele obriga o Judiciario a observa-1o"**°, de tal maneira que
"em todas as lides nas quais se confrontem a livre iniciativa e a protecdo do

ambiente, impde-se observar a sustentabilidade™™. O que importa considerar é que:

(...) A exigéncia de um desenvolvimento econémico e social sustentavel ndo
pode ser, pela prépria natureza das coisas, igual para todos os paises,
dependendo a mesma, como bem se compreende, do grau de
desenvolvimento que estes tenham atingido. Pois antes da sustentabilidade
ambiental esta, obviamente, a sustentabilidade econdmica, pelo menos
enquanto esta ndo tiver alcancado um patamar correspondente ao dos
paises ditos desenvolvidos®"*.

A sustentabilidade requer, desse modo, um padrdo de vida dentro dos limites
impostos pela natureza. No campo da economia deve-se viver dentro da capacidade
do capital natural, cuja existéncia é fundamental para a continuidade da espécie

humana sobre a Terra, ndo obstante as tendéncias mostrem uma populacdo e

%8 FOLLONI, op. cit., p. 265.

369 NALINI, José Renato. Etica e sustentabilidade no Poder Judiciario. Revista dos

Tribunais, v. 884, p. 9, jun. 2009. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em: 22
dez. 2013.

379 |hidem, loc. cit.

s NABAIS, José Casalta. Politica fiscal, desenvolvimento sustentavel e luta contra a

pobreza. Cadernos da Escola de Direito e Rela¢g8es Internacionais da Unibrasil, Curitibam n. 7, p.
361-378, jan./dez. 2007.
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consumo médio crescentes, com decréscimo simultaneo deste mesmo capital®’.

Estas tendéncias instigam a refletir sobre o quanto de capital natural sera
suficiente ou necessario para manter o sistema e a discussao destas diferentes
possibilidades, por sua vez, origina os conceitos de sustentabilidade forte e fraca®">.

A sustentabilidade fraca ndo se preocupa com as partes, mas com a soma
total do sistema, de modo que a qualidade ambiental pode declinar de maneira
isolada, sendo compensada pelo incremento na qualidade de vida humana. O
incremento do capital humano pode, assim, compensar as perdas do capital
natural®™.

Isso porque, o que esta em jogo é o desenvolvimento sustentavel, conceito
amplo, que, embora sem um indicativo especifico, denota, por si sé, a existéncia de
condutas dirigidas a melhoria do bem-estar ambiental, social, humano, dentre outros,

em forte tendéncia de crescimento desde o século passado:

O final do século XX presenciou o crescimento da consciéncia da sociedade
em relacdo a degradacdo do meio ambiente decorrente do processo de
desenvolvimento. O aprofundamento da crise ambiental, juntamente com a
reflexdo sistematica sobre a influéncia da sociedade neste processo,
conduziu a um novo conceito - o de desenvolvimento sustentavel. Este
conceito alcangou um destaque inusitado a partir da década de 1990,
tornando-se um dos termos mais utilizados para se definir um novo modelo
de desenvolvimento. Esta crescente legitimidade do conceito ndo veio
acompanhada, entretanto, de uma discussao critica consistente a respeito
do seu significado efetivo e das medidas necessérias para alcanca-lo. Na
medida em que ndo existe consenso relativo sobre o conceito, observa-se
uma disparidade conceitual consideravel nas discussfes referentes a
avaliagdo da sustentabilidade do desenvolvimento. Existe uma série de
ferramentas ou sistemas que procuram avaliar o grau de sustentabilidade do
desenvolvimento, porém ndo se conhecem adequadamente as
caracteristicas teéricas e praticas destas ferramentas.>”®

A partir das diretrizes trazidas por esse crescente prestigio do conceito de
desenvolvimento  sustentavel, ganha espaco, também, o conceito de

responsabilidade social empresarial, cuja esséncia pode ser assim definida:

372 BELLEN, Hans Michael Van. Desenvolvimento sustentavel: uma descricdo das principais

ferramentas de avaliacdo. Ambiente e Sociedade, S&o Paulo, v. 7, n. 1, p. 73, jan./jun. 2004.
%73 |bidem, loc. cit.
" |bidem. p. 85.

3™ |bidem, p. 67.
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(...) uma forma de gestao que visa o desenvolvimento sustentavel. Pauta-se
na relacdo ética e transparente da empresa com todos os publicos com os
guais se relaciona. Sustenta-se sobre quatro pilares principais: o trabalhista,
0 consumerista, 0 ambiental e a governanca corporativa. A empresa nao
objetiva mais exclusivamente o0 crescimento econdmico, e sim um
crescimento acompanhado de elementos como promocéao e efetivacdo dos
direitos humanos, preservacédo dos recursos ambientais e qualidade de vida
de seus empregados, familiares e da sociedade como um todo>"®.

A responsabilidade social guarda bastante similitude com a nocao de
desenvolvimento sustentavel, eis que em ambas as situacdes ha uma preocupacao
com algo além do mero progresso e crescimento — social ou empresarial. Aspectos
como direitos humanos, responsabilidade ambiental e qualidade de vida passam a
fazer parte dessa gama de caracteres que delineiam o que se convenciona chamar

de sustentabilidade e responsabilidade social. E isso por que:

A formulagéo atual do direito do desenvolvimento sustentavel esté vinculada
a uma ideia que é, ao mesmo tempo, antiga e nova. Antiga na sua
concepgcdo, mas nova ha sua densidade e nas dimensdes que esti
alcangando. E a ideia de parceria. Parceria entre as nagdes, parceria entre
a Unido e os Estados, entre o Poder Publico e a iniciativa privada, entre
empresas concorrentes, entre moradores do mesmo bairro, entre o produtor
e 0 consumidor, entre acionistas e dirigentes de empresa, e, finalmente,
entre empregados e empregadores, com a participacdo nos lucros e em
virtude da funcdo social atribuida & empresa. A férmula para garantir o
desenvolvimento, de forma dialogada e consensual, € a parceria, que
substitui 0 autoritarismo do antigo Estado onipotente e arbitrario®””.

A partir dessa concepc¢ao, ndo se pretende diminuir o papel do Estado, mas
dar-lhe maior eficiéncia e intensidade, especialmente nos campos de interesse social
nos quais pode e deve atuar. JA em relacdo as atividades desenvolvidas pela
iniciativa privada, "sem prejuizo de manter o poder-dever de fiscalizacdo das
autoridades publicas, diretamente ou por intermédio de agéncias especializadas™"8,
deve o Estado ser afastado ou remanejado para o papel de parceiro ou incentivador

das atividades privadas.

36 | AVOURINHA, Andrea et al. A economia verde no contexto do desenvolvimento

sustentavel. O desenvolvimento sustentavel das empresas. In: OLIVEIRA, Carina Costa de;
SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha [orgs.]. A economia verde no contexto do desenvolvimento
sustentavel: a governanca dos atores publicos e privados. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2011. p.
17.

$T WALD, op. cit., p. 105.

3’8 |pidem, loc. cit.
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O tema da sustentabilidade tem sido recorrente no cenario empresarial, no
que se inclui também o setor de investimentos®”®. Nessa seara, vale mencionar
trabalho elaborado na condicdo de Contribuicbes a Jornada Internacional
Preparatéria para a Rio + 20 que, ao tratar da tematica dos investimentos

estrangeiros diretos — IED, faz a seguinte abordagem:

O tema dos IED adquire relevancia no campo do desenvolvimento
sustentavel e de sua regulagdo, na medida em que “no contexto
internacional, investimentos diretos sdo comumente executados por
corporagBes multinacionais engajadas em manufatura, extracdo de
recursos, ou servigos.” (...) Nao tém as empresas responsabilidade
internacional prevista em instrumentos de Direito.

O que existe hoje € um rol de mecanismos de soft Law que visam o
cumprimento, pelas empresas, de determinados padrées de conduta. (...) A
inexisténcia de regulagdo internacional para o setor dos investimentos,
diferente do que ocorre com o comércio exterior, amplamente regulado
pelos acordos multilaterais da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), e

0 avanco da tecnologia de comunicagéo deu ensejo a novas formas de IED
ageis que primam pela busca de oportunidades de ganhos em todo globosgo.

Nessa mesma linha de preocupacdo, importante referendar a ferramenta
criada no ano de 2005, pela BM&FBOVESPA - em parceria com algumas
instituicdes - denominada indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE). A iniciativa é
pioneira na América Latina e tem por finalidade a criacdo de um ambiente de
investimento compativel com as demandas de desenvolvimento sustentavel da
sociedade, estimulando a responsabilidade ética das corporacdes.®*

O indice de acdes, criado para ser um referencial (benchmark) para
investimentos socialmente responsaveis, surgiu com a missao de fazer uma anélise
comparativa da performance das empresas listadas na BM&FBOVESPA sob o
aspecto da sustentabilidade corporativa, que, por sua vez, se baseia na eficiéncia
econOmica, no equilibrio ambiental, na justica social e na governanga corporativa,
muitos desses conceitos trabalhados pela AED.

A existéncia do indice propicia diferenciar as empresas sustentaveis em

termos de qualidade, compromisso com o desenvolvimento sustentavel, equidade,

79 LAVOURINHA, op. cit., p. 17.

380 |hidem, loc. cit.

%1 ndice de Sustentabilidade Empresarial. Disponivel em: <http://www.bmfbovespa.com.br>.

Acesso em: 15 de mar. 2013.
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transparéncia, prestacdo de contas, natureza de seus produtos, desempenho da
empresa nas dimensdes econdémico-financeira, social e ambiental.

No cenario empresarial indices como esses sdo capazes de estimular a
concorréncia e torna-la sustentavel. Primeiro, por que provocam nas corporacfes o
desejo de pertencer a essas listagens que se criam; segundo, por que estimulam
uma corrida saudavel em busca de uma posicdo de destaque; terceiro, por que para
pertencer as listas criadas as empresas necessitam adequar-se a uma seérie de
exigéncias de cunho social, econémico, financeiro e ambiental, o que propicia o
engajamento das empresas com questdes que geralmente ndo recebem a devida
atencao do empresariado, mas que, sob o ponto de vista social e econdmico, séo de
fundamental importancia.

Por essas razdes, existe um consenso quanto a necessidade do Brasil entrar
na fase do desenvolvimento sustentavel, "adotando as medidas e providéncias
técnicas, financeiras, administrativas e culturais para alcancar essa meta, que exige
importantes investimentos nos mais variados campos de atividade"*®2.

Entre os principais aspectos que merecem atencdo estdo a criacdo e
aprimoramento da infraestrutura, a busca pelo progresso quantitativo e qualitativo
em matéria de educacdo, saude e assisténcia social, o fortalecimento das
instituicbes e reformas legislativas importantes. Os economistas também tém
enfatizado a necessidade do bom funcionamento das instituicbes para a
manutenc¢ao do regime democratico e o progresso econdémico e social da populacéo,
0 que eleva o direito & condic&o de forca motriz do desenvolvimento®.

José Joaquim Gomes Canotilho pondera que a sustentabilidade, de modo
geral, exige que os humanos organizem seus comportamentos de modo a nao

viverem:

(i) & custa da natureza; (ii) a custa de outros seres humanos; (iii) a custa de
outras nacdes; (iiii) a custa de outras geracdes. Em termos mais juridico-
politicos, dir-se-a que o principio da sustentabilidade transporta trés
dimensdes basicas: (1) a sustentabilidade interestatal, impondo a equidade
entre paises pobres e paises ricos; (2) a sustentabilidade geracional que
aponta para a equidade entre diferentes grupos etarios da mesma geragéo
(exemplo: jovem e velho); (3) a sustentabilidade intergeracional impositiva
da equidade entre pessoas vivas no presente e pessoas gque nascerao no

%2 WALD, op. cit., p. 105.

33 |pidem, loc. cit.
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futuro®*,

Canotilho também apresenta uma interessante distingdo entre
sustentabilidade em sentido restrito (ou ecolégico) e sustentabilidade em sentido

amplo:

A sustentabilidade em sentido restrito aponta para a protec¢cdo/manutencao
a longo prazo de recursos através do planeamento, economizacao e
obrigacdes de condutas e de resultados. De modo mais analitico, considera-
se que a sustentabilidade ecoldgica deve impor: (1) que a taxa de consumo
de recursos renovaveis ndo pode ser maior que a sua taxa de regeneracao;

(2) que os recursos ndo renovaveis devem ser utilizados em termos de
poupanca ecologicamente racional, de forma que as futuras geragbes
possam também, futuramente, dispor destes (principio da eficiéncia,
principio da substituicdo tecnolégica, etc.); (3) que os volumes de polui¢do
ndo possam ultrapassar quantitativa e qualitativamente a capacidade de
regeneracdo dos meios fisicos e ambientais; (4) que a medida temporal das
“agressdes” humanas esteja numa relagéo equilibrada com o processo de
renovacao temporal; (5) que as ingeréncias “nucleares” na natureza devem
primeiro evitar-se e, a titulo subsidiario, compensar-se e restituir-se.

A sustentabilidade em sentido amplo procura captar aquilo que a doutrina

actual designa por “trés pilares da sustentabilidade™ (i) pilar | — a
sustentabilidade ecoldgica; (i) pilar Il — a sustentabilidade econdmica; (iii)
pilar Il — a sustentabilidade social. Neste sentido, a sustentabilidade perfila-

se como um “conceito federador’ que, progressivamente, vem definindo as
condi¢cdes e pressupostos juridicos do contexto da evolucao sustentavel®®.

Depreende-se, portanto, que dentro do conceito amplo de sustentabilidade
encontra-se a sustentabilidade que mais se encaixa no tema do presente estudo,
qual seja, a sustentabilidade econbémica, que, de uma forma ou de outra, acaba
refletindo na sustentabilidade social e mesmo na ecoldgica, pois vigora, hoje, uma
nova visédo de sustentabilidade, que implica na integracdo dos aspectos ambientais,
financeiros, sociais e do negdcio.*°

Seguindo essa linha, a empresa sustentavel ndo € mais aquela que apenas
contribui para a defesa do meio ambiente. Para tornar-se sustentavel uma empresa
“‘deve ir além do produzir e do vender. Deve agir como um agente promotor do

desenvolvimento sustentavel da sociedade e, sobretudo, das comunidades proximas

%4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Principio da sustentabilidade como principio

estruturante do direito constitucional. Revista de Estudos Politécnicos, Cidade, v. 8, n. 3, p. 7-18,
2010.
%85 CANOTILHO, op. cit., loc. cit.

%% MELO NETO, Francisco Paulo de; BRENNAND, Jorgiana Melo. Empresas socialmente
sustentaveis: o novo desafio da gestdo moderna. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2004, p. 74.
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de suas unidades™?®’.

No mesmo passo, a concorréncia entre as empresas, para ser sustentavel,
impde a adocdo de mecanismos de transparéncia de informacdes, fidelizacdo de
fornecedores e clientes, producdo a custos menores, pre¢cos atraentes, criacdo de
um valor agregado aos produtos e servigos.

Sustentabilidade aplicada a concorréncia € isso: a juncdo de praticas
previamente pensadas, cujos riscos de erros e imperfeicdes sejam minimizados e
cujos custos de operacionalizacédo da atividade sejam reduzidos, ao mesmo tempo
em que otimizados, de modo a fazer com que a prépria empresa consiga manter-se
no mercado independentemente das oscilagbes momentdneas em uma dada
economia. Pressupde, ainda, que sejam fortalecidos os modos de producédo e os
controles que se tem deles, além de estudados os efeitos econémicos, ambientais e

sociais de cada decisao tomada pela empresa.

37 |bidem, loc. cit.
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5 CONCORRENCIA E SUSTENTABILIDADE: AS CONTRIBUICOES DA AED
5.1 A POLITICA ANTITRUSTE BRASILEIRA

A evolucdo tedrica da defesa da concorréncia pode ser atribuida aos

preceitos da teoria de Organizac&o Industrial®®®

, que constituiram o chamado modelo
chamado Estrutura-Conduta-Desempenho (ECD), desenvolvido na década de 50

pela Escola de Harvard:

Este modelo deriva das caracteristicas das configuracbes do mercado
conclusdes sobre a sua performance, supondo para isso que as condutas
das empresas sdo condicionadas pela estrutura. As politicas antitrustes
elaboradas a partir estritamente desta abordagem vao se preocupar,
sobretudo, com o aumento da concentracdo do mercado e com a presenca
de barreiras & entrada®’.

Sob os fundamentos dessa teoria estruturalista considera-se que em um
mercado concentrado (estrutura), em que as empresas tém poder para decidir o seu
proprio preco, "este e as margens de lucro serdo maiores (desempenho), por que as
empresas apresentam elevado grau de coordenacéo (conduta)"*%. Isso significa que
a estrutura influencia a conduta e determina o desempenho e que quanto maiores as

by

barreiras a entrada, maior a possibilidade de colusédo e elevagdo dos precos e
melhor o desempenho das firmas em termos de lucratividade®*.

N&o se descuida, também, que durante a era do liberalismo econémico, entre
1870 e 1890, o direito da concorréncia ja encontrava amparo para se desenvolver,
passando a ser visto como meio para conciliar a liberdade econdémica individual com
o interesse publico®®.

Exemplo de criacdo legal desse periodo € o Sherman Act, instituido nos

Estados Unidos no ano de 1890, época na qual se vivenciava excepcional

%8 GAMA, Marina Moreira. A pratica da defesa da concorréncia no Brasil: uma andlise

econémica do CADE. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional, v. 13, p. 169, jan. 2006. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso
em: 13 mar. 2013.
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desenvolvimento da economia norte-americana, em especial devido as

transformacdes tecnolégicas e fortalecimento crescente da economia industrial®®.
Inicialmente destinava-se o Sherman Act a tutela dos interesses dos

consumidores em relacdo a provaveis praticas de abuso de poder econdmico no

mercado3®*

, mas com o tempo passou-se a incluir entre as preocupacdes da lei as
praticas desleais entre os concorrentes, reconhecendo-se a ilicitude dessas praticas,
bem como dos atos de monopolizacéo e todos os demais restritivos da concorréncia.

Independentemente de seu trajeto historico, o antitruste ndo pode ser visto
apenas como "arranjo inteligente de normas" voltado a evitar ou neutralizar os
efeitos autodestrutiveis do mercado liberal, devendo, isto sim, ser entendido como
instrumento de implementacéo de politicas publicas®®.

Isso, inclusive, torna o dialogo entre direito e economia muito mais evidente
guando se trata de questdes concorrenciais, tanto que se pode afirmar que a defesa
da concorréncia e a legislacdo antitruste representam a dimensdo mais Obvia dessa
relacao®®.

A existéncia de imperfeicbes de mercado evidencia o perigo das praticas
monopolisticas, tornando necesséria a intervencdo do Estado para combaté-las ou
elimina-las®”’. Impde-se apenas o cuidado de determinar em que medida as
decisdes externas ao mercado se estenderdo para as areas em que ele proprio teria
condicoes de toméa-las®®.

Assim, existente o risco das praticas monopolisticas, bem como o risco de
medidas extremadas por parte do Estado, convém recordar que no decurso da
histéria certas relagbes antagdnicas sempre se fizeram presentes, de modo que
guanto mais Estado, menos mercado; mais rigueza, menos pobreza e assim por
diante.

Trata-se de um antagonismo presente na evolucdo das sociedades®®, sendo

393 AGUILLAR, op. cit., p. 262.
%9 |bidem, loc. cit.

%% FORGIONI, Paula A. Os fundamentos ..., p. 31.
%% SZTAJN, op. cit., p. 13.

¥THATTWICK; SAILORS; BROWN, op. cit., p. 177.
%% |bidem, loc. cit.

%9 DE GIORGI, op. cit., p. 47.
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certo, porém, que nos niveis mais altos de evolugéo “os acontecimentos assumem o
carater de normalidade, quando o seu ‘acontecer’ € sustentado pelo consenso da

regularidade, pelo fortalecimento daquelas estruturas de controle do desvio que séo

constituidas de expectativas”*.

A regularidade na selecdo dos acontecimentos fornece seguranca a acéo e
possibilita o tratamento do desvio, tornando possivel a normalizacdo. Além disso,
permite construir conexdes entre 0s acontecimentos, imputando causalidade e
elaborando descricbes que tornam manifesta a cadeia de conexdes entre 0s
acontecimentos®®.

Nesse particular, oportuno o esclarecimento sobre os conceitos de
concentracdo econdmica e condutas anticoncorrenciais, ambas objeto de especial

preocupacao das politicas antitruste:

Ao lado da concentracdo econdmica, as autoridades concorrenciais tém
grande interesse na repressdo as condutas anticoncorrenciais. A
diferenciagcdo entre concentracdo e condutas € encarada como artificial por
muitos. Apesar disso, € facil diferencid-las pelo momento da atuacdo estatal
antitruste: enquanto, nas condutas, a atuagdo estatal sera sempre a
posteriori, por ser impossivel punir algo que nem sequer aconteceu, nas
concentracdes, a atuagdo estatal serd, pelo menos, a priori ou, como ocorre
no Brasil, imediatamente posterior. Vistas atualmente como um dos
principais problemas do antitruste, especialmente pela Escola de Chicago,
gue diminuiu consideravelmente a énfase no controle de estruturas, as
condutas anticoncorrenciais sao banidas do mercado, porque, presume-se,
séo sempre nefastas. Consistem, basicamente, em atos ilicitos com vistas a
monopoliza¢do dos mercados relevantes®®.

O principal objetivo do controle de concentracfes é assegurar o ambiente
competitivo nos mercados, identificando de antemé&o operac¢des que possam
comprometer a concorréncia. O controle de concentragcdes € um elemento
vital da politica antitruste e seu funcionamento € crucial para a manutencéo
da concorréncia. Nao basta reprimir as condutas que violam a concorréncia,
€ preciso evitar as opera¢gfes que ameacem a concorréncia®®.

O interesse tutelado pela lei antitruste, via de regra, é tanto a livre
concorréncia como a livre iniciativa, de modo que os agentes possam ter a garantia

de liberdade de desenvolvimento de sua atividade econdmica e de permanéncia no

400 1hidem, loc. cit.

01 1hidem, loc. cit.

92 PAGOTTO, Leopoldo. A nova lei de defesa da concorréncia - Lei 12.529/2011. Revista
de Direito Bancério e do Mercado de Capitais, v. 55, p. 15, jan. 2012. Disponivel em:
<http://revistadostribunais.com.br>. Acesso em 12 jan. 2013.

%3 |pidem, loc. cit.
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mercado, sem riscos que possam comprometer o desempenho dos seus negocios.
Se durante a analise antitruste verificar-se, por exemplo, a existéncia de

barreiras a entrada suficientes a barrar o ingresso de novos players no mercado em

decorréncia do aumento dos precos praticados por determinado agente, torna-se

relevante a anélise das condicdes de rivalidade no mercado em estudo®*. Assim:

(...) se, de modo geral, houver concorrentes que possam fazer frente (com
uma oferta mais eficiente em termos de precos, qualidade e quantidade) a
um aumento significativo e nao transitério de pregos por parte dos agentes
econdmicos envolvidos no caso analisado, entende-se que ndo havera
necessidade de uma intervencéo antitruste, seja via controle de estruturas,
seja via controle de condutas. Diz-se, em outras palavras, que a tentativa de
exercicio de poder de mercado poderia ser contestada pelos concorrentes
existentes no mercado, 0 que tornaria 0 comportamento anticompetitivo
improvavel e, portanto, remotas as chances de um efeito negativo a
sociedade’®.

Os administradores das empresas costumam ter interesse na aprovacao facil
dessas fusbes e aliancas, porque a eliminacdo dos rivais internos provoca a
elevacdo dos lucros a curto prazo®®®. Além do que, a existéncia de um competidor
interno dominante resulta na tdo perseguida vantagem competitiva internacional.

A tolerancia com a formacdo de cartéis, todavia, revela-se como uma
armadilha, de tal modo a ser muito dificil a existéncia de vantagem competitiva em
indastrias ligadas ao cartel. Por essa razdo, "uma forte politica antitruste,
especialmente na area de fusdes horizontais, aliancas e comportamento colusivo, é
essencial para o ritmo de melhoria de uma economia"*°’.

Poder-se-ia dizer, entdo, que as leis que disciplinam a concorréncia devem
conter uma clausula de escape*® que, em casos especificos (como a aprovacéo de
uma fusdo, por exemplo), permita a autoridade antitruste levar em conta outras
politicas publicas a fim de chegar a uma decisédo baseada no desenvolvimento como
meta, mesmo que contraria ao objetivo da concorréncia.

Uma brecha na lei dessa magnitude repercute, todavia, sérios problemas no

“%* GABAN; DOMINGUES, op. cit., p. 103.
% |bidem, loc. cit.
“% PORTER, op. cit., p. 738.
“7 |bidem, p. 739.

‘% WAISBERG, Ivo. Direito e politica da concorréncia para o0s paises em
desenvolvimento. Sao Paulo: Lex, 2006, p. 42.
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ambiente econdmico, especialmente porque d4 margem a prolacdo de decisdes
interessadas, relacionadas a jogos de poder, prejudicando a imparcialidade da lei e
tornando-a praticamente letra morta.

Tracando um breve histérico sobre a legislacdo antitruste no Brasil, vale

referir que o Decreto-Lei n. 869/38"%°

, que definia os crimes contra a economia
popular, sua guarda e seu emprego é o primeiro dos regulamentos criados com o fim
de tutelar a concorréncia no mercado. Todas as condutas descritas na lei eram
consideradas crimes, 0s quais eram também inafiancaveis, por caracterizarem crime
contra a economia popular.

Assim, por exemplo, vender mercadorias abaixo do preco de custo com o fim
de impedir a concorréncia ou participar de alianca ou fusdo de capitais, também com
a intencdo de impedir ou dificultar a concorréncia em matéria de producéo,
transporte ou comércio submeteria o infrator a pena de prisao.

Se fossem o0s crimes cometidos em nome de pessoa juridica, dizia o texto
legal que o Ministro da Justica e Negoécios Interiores poderia interdita-la, sem
prejuizo da sancdo imposta aos responsaveis. Além de inafiancaveis, os crimes
entdo tipificados eram processados e julgados pelo Tribunal de Seguranca Nacional
e ndo permitiam a suspensao da pena, tampouco o livramento condicional.

Notavel, portanto, o carater repressivo da norma, que se amparava na

disposicdo constante no art. 141 da Constituicdo Federal de 1937%*

que, por sua
vez, atribuia aos crimes contra a economia popular o carater de crime contra o
Estado, com previsdo expressa de cominacdo de pena grave, além de imediata
punigao.

Diz-se, todavia, que o Decreto-Lei n. 869/38 “ndao apresentou qualquer
aplicabilidade pratica no terreno do direito concorrencial, tendo suas disposicoes

sido observadas em um Unico parecer, de lavra do Consultor-Geral da Republica™**.

409 BRASIL. Decreto-Lei n. 869, de 18 de novembro de 1938. Define os crimes contra a

economia popular, sua guarda e seu emprego. Disponivel em:< http://legis.senado.gov.br>. Acesso
em: 2 out. 2013.

19 Art. 141 — “A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os
crimes contra a economia popular sdo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei
cominar-lhes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua pronta e
segura punicdo”. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao> Acesso em 15
mar. 2013.

“1 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. Op. cit., p. 15.
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Alguns anos depois, o Decreto-Lei n. 7.666/45, de autoria do entdo Ministro
da Justica da Unido, Agamemnon Magalhaes, surge com a pretensao de coibir os
atos contrarios a ordem moral e econdmica. Referida normativa, entretanto, foi
revogada no mesmo ano, em decorréncia da queda do Governo Gettlio Vargas**?.

No ano de 1951, Nelson Hungria redigiu as leis 1.521 e 1.522,
respectivamente destinadas a alterar dispositivos da legislacao vigente sobre crimes
contra a economia popular e autorizar o governo federal a intervir no dominio
econdbmico, assegurando a livre distribuicdo de produtos necessarios a0 consumo.
Ambas, porém, ainda atribuiam tratamento penal a matéria da concorréncia, o que,
na época, ja representava um retrocesso*'?.

Em que pese o pouco tempo de vigéncia do Decreto-Lei n. 7.666/45, suas
disposicfes impulsionaram a edi¢cdo, mais tarde, da Lei n. 4.137/62, destinada a
regular a represséo ao abuso do poder econdmico**. Essa lei continha em seu bojo
algo que a Constituicdo de 1946 ja previa (a repressao aos abusos de poder
econdbmico) e perdurou até a edicdo da Lei 8.884/94 que, além de transformar o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) em autarquia, passou a
dispor sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem econdmica.

A partir da edi¢do da Lei n. 8.884/94, o direito da concorréncia no pais teve
um significativo avango e tal processo se deu em decorréncia de mudancas
estruturais da economia brasileira, da superacdo das crises de superinflacdo, da
divida externa e a desestatizacéo de boa parte dos servicos de infraestrutura*'®.

A Lei n. 12.529/2011 por sua vez continua a dispor sobre a prevencao e a
repressdo as infragdes contra a ordem econdmica, mas reestruturou o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

Essa preocupacdo com a atualizacdo e aperfeicoamento da lei antitruste
remonta a década de 90, época da abertura comercial e expansédo do processo de

privatizagdes. Denota, outrossim, que a defesa da concorréncia vem ganhando cada

2 |bidem, p. 16.
“13 |pidem, p. 18.

“14 | bidem, p. 16.

15 OLIVEIRA, Gesner; SCAZUFCA, Pedro. Diretrizes para uma politica corporativa de defesa

da concorréncia. Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional, v. 19, p. 369, jan. 2011. Disponivel em: <http://revistadostribunais.com.br>. Acesso
em: 13 mar. 2013.
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vez mais prestigio*'®.

Em contrapartida, referida lei herdou o administrativismo getulista do Decreto-
lei 7.666/45, na medida em que atribuiu grande poder aos ¢6rgdos do Poder
Executivo*’. Esse administrativismo impregnado na legislacéo antitruste condiz com
o estilo de governar de Getulio, que era centralizador. Vinculado aos Ministérios da
Justica e da Fazenda e pertencentes, portanto, ao Poder Executivo, os 6rgdos que
compdem o SBDC limitam-se a uma atuacdo administrativa.

Com a nova lei, 0 SBDC passa a ser composto por duas entidades - o CADE
e a SEAE - com atribuicbes distintas e proposta de desburocratizacdo dos
procedimentos*®.

A advocacia da concorréncia ficard sob responsabilidade da SEAE, que
podera opinar em propostas de atos normativos e projetos de lei; propor a revisdo de
leis, regulamentos e outros atos normativos; além de elaborar estudos e pareceres
sobre setores especificos sempre que solicitada ou mesmo de oficio, no intuito de
promover a concorréncia.

No que se refere, entretanto, a repressdo as infracbes a concorréncia, seu
papel sera pequeno. Serd informada pelo CADE acerca do inicio do processo
administrativo e decidird pela emissdo ou ndo de parecer, conforme a relevancia do
caso. Para as hip6teses de atos de concentracdo, seu parecer fica dispensado,
podendo, porém, manifestar-se sempre que achar conveniente ou a pedido do
CADE.

A nova lei introduz a obrigatoriedade da andlise prévia dos atos de
concentracdo econdmica para as operacdes que, cumulativamente, pelo menos um
dos grupos envolvidos na operacao tenha registrado, no ultimo balanco, faturamento
bruto anual ou volume de negdcios total no pais, no ano anterior a operacgao,
equivalente ou superior a quatrocentos milhdes de reais e pelo menos um outro
grupo envolvido na operacéo tenha registrado, no ultimo balanco, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total no pais, no ano anterior a operagao, equivalente
ou superior a trinta milhées de reais. Esse modelo é o oposto do modelo anterior,

pois torna a analise ex ante ao contrario do sistema ex post vigente até a edicdo da

*® FORGIONI. Paula A. A evoluc&o ..., p. 149.

“17 |bidem, loc. cit.

8 PAGOTTO, op. cit., p. 15.
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nova lei.

Assim, antes de efetivarem os atos de concentracédo — a exemplo das fusdes,
aguisicdes e incorporacdes — as empresas precisardo aguardar a manifestacdo do
CADE a respeito. Para tanto, reservou-se a autarquia um prazo de até 240 dias,
prorrogéavel por mais noventa dias, para analise dos atos que lhe forem submetidos a
apreciacao.

Os atos submetidos a analise do CADE nao poderdo ser consumados antes
de apreciados, sob pena de nulidade e imposicdo de multa pecuniaria que varia de
sessenta mil a sessenta milhdes de reais, além da possibilidade de abertura de
processo administrativo.

Pela lei anterior, de 1994, as operacfes acima citadas podiam ser feitas e s6
depois comunicadas as autoridades de defesa da concorréncia, ja que constava
expressamente no texto legal que a andlise poderia ser feita no prazo de quinze dias
a contar da realizacdo do ato de concentracdo. Na préatica, a grande maioria dos
atos era apreciada em momento posterior a sua efetivacao.

Situacdo peculiar ocorreu no caso da fusdo Nestlé-Garoto, em que
aproximadamente dois anos depois de efetuada a compra da empresa brasileira
pela industria sueca, o CADE ordenou o desfazimento do negécio. Nesse caso, em
especifico, a operacéo havia sido submetida a analise em momento anterior ao ato

de concentragéo®®

, mas em virtude da demora em julgar o caso, a negociacao
acabou ocorrendo antes do parecer do 6rgdo, ordenando-se, depois, que fosse
desfeita. Como resultado, a discusséao foi levada para o ambito judicial.

Com a andlise posterior, na hipbétese em que se constatasse alguma
irregularidade ja no decorrer do processo de concentragdo, as empresas e
sociedades investidoras poderiam ter problemas e transtornos significativos, alguns
de dificil resolucdo, o que impulsionava, por vezes, o0 acionamento do Poder
Judiciario.

Uma das maiores polémicas envolvendo a Lei n. 12.529/2011 refere-se ao
veto presidencial do seu art. 64, que estabelecia a aprovacdo automatica dos atos
de concentracdo por decurso de prazo. Da forma como redigido o dispositivo, entéo

vetado, dizia que o descumprimento de quaisquer prazos previstos na lei ensejaria a

9 Vide Ato de Concentracdo n° 08012.001697/2002-89. Disponivel em: <http:/
http://www.cade.gov.br>. Acesso em 12 jan. 2014.
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aprovacao tacita do ato de concentragdo econémica em analise.

Como razdo de veto, sustentou-se que a medida seria desproporcional e
causaria graves prejuizos a sociedade e as empresas, especialmente porque a
prépria lei ja oferece mecanismos menos gravosos para apuracdo de atos de
desrespeito aos prazos nela contidos. H4 quem entenda, porém, que "outras
medidas - que ndo o veto - poderiam haver sido adotadas para evitar eventual
distorcdo da regra de aprovacao tacita por decurso do prazo de analise e julgamento
pelo CADE™%°.

Além desse veto, algumas duvidas remanesceram acerca do funcionamento
da nova estrutura introduzida pela lei. A defesa da concorréncia em setores
regulados, por exemplo, sera competéncia do CADE ou da agéncia reguladora? E
como sera feito o calculo das multas, ja& que se baseiam no ramo de atividade da
empresa? A lei ndo apresenta essas respostas, restando aqueles que se dedicam
ao direito da concorréncia promover a melhor compreensao do assunto.

O papel do CADE é proibir os atos de concentracdo que impliguem
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posi¢cdo dominante ou que possam resultar na dominagéo de
mercado relevante de bens ou servigos, observadas as ressalvas trazidas pela
propria lei.

A analise prévia dos atos de concentracdo, trazida pela nova lei, vai ao
encontro da misséo institucional do CADE e, especialmente, do papel do Estado de
tutelar de forma mais efetiva o interesse publico e de promover e fomentar o
desenvolvimento econémico nacional.

Além disso, traduz a esséncia da premissa de que a concorréncia deve ser
sustentavel e de que essa sustentabilidade gera desenvolvimento.

Com a andlise anterior (ex ante) a efetivagcdo do ato, tem-se significativa
reducdo de custos para as empresas (se comparado a possibilidade de
desfazimento do ato, por exemplo), bem como a minimizagcdo de riscos para a
sociedade e para o mercado, especialmente pela maior probabilidade de resultados
efetivos e positivos decorrentes das operacgoes.

Ainda que nessa nova sistematica adotada pelo CADE os custos ex ante se

420 CORDOVIL, Leonor et al. Nova lei de defesa da concorréncia comentada. Sdo Paulo:

RT, 2012, p. 166.
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revelem mais altos para a empresa, certamente 0s custos ex post compensam o
maior dispéndio inicial, pois serdo menores 0s custos para manter e direcionar o
negocio firmado quando, desde o inicio, esteja acobertado pela regularidade de seus
atos constitutivos, pela clareza e uniformidade das informacdes e pelo devido
planejamento de sua trajetoria no mercado.

Aqui se verifica com grande destaque a importancia dos postulados de
Williamson, no que se refere aos custos de transacao, tanto para a empresa quanto
para a sociedade. Seja na fase de levantamento de informac¢cdes, no momento da
negociagcdo ou quando da formalizacdo do negécio ou, ainda, quando do
monitoramento da operacao firmada, ao agente econdmico torna-se muito mais facil
contabilizar os custos nos quais ira incorrer quando ja, desde o inicio, tem ciéncia
acerca da aprovacédo, pelo CADE, do negédcio que esta firmando. Com base nisso
pode decidir entre internalizar ou externalizar esses custos conforme seja a sua
necessidade.

Nesse cenario, 0S custos ex post tendem a ser menores, pois a empresa, ja
sabedora da regularidade dos atos que empreendeu, tem condicBes de planejar os
custos que pretende ter com a manutencdo da operacdo e com 0 aprimoramento
dos negdcios dela resultantes. Despendera menos recursos com medidas de
adequacao e regularizacdo de procedimentos, podendo direcionar acdes mais
robustas para as estratégias de marketing e vendas, para Sseu processo
manufatureiro e para o crescimento da prépria corporacdo. Melhora, com isso, sua
competitividade e assume condi¢cdes de concorrer de forma mais sustentavel, de
modo que o consumidor, destinatario de seus produtos e servicos, também seja
beneficiado.

De certo modo, também por esses motivos, o antitruste pode ser considerado
uma crenca quase-religiosa independente*”. Mas é valido destacar que o antitruste
nao se confunde com as leis que sdo criadas para afastar a pratica do truste; leis
antitrustes ndo se comunicam com a real concepcao de antitruste, de modo que

cabe ao operador do direito fazer a leitura da lei enquadrando-a no caso concreto:

42l ROCKEFFELLER, Edwin S. A religido do antitruste. Como a crenca cega no antitruste

levou a uma ampliacdo confusa a arbitraria das leis antitruste. Tradugdo de Lucia Helena de Sena
Franca. S8o Paulo: Singular, 2008, p. 14.
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O advogado antitruste deve aprender um vocabulario especial nao
encontrado no Cdédigo Norte-Americano. Fendmenos observaveis séo
descritos por metéaforas, que ndo sao rétulos cientificos dos dados do
mundo real, mas sim conceitos artificiais, tais como “mercado” e “poder de
mercado”. Os especialistas em antitruste falam um tipo de poesia. Os
jornalistas e politicos o consideram uma descricdo da realidade. O publico
esta confuso. Os conceitos antitruste ddo uma caracterizacao sinistra aos
fendbmenos comuns aos quais eles sao aplicados. “Oligopodlio” € um bom
exemplo. Pessoas versadas no vocabulario antitruste sabem que um
oligopdlio é simplesmente qualquer niumero de vendedores superior a 1 —
uma situacdo comum, mas soa ao cidaddo mediano como uma condigéo
torpe e motivo de preocupacio*?.

Dadas as peculiaridades da lei, das pessoas comuns ndo se pode exigir a
compreensao dos fenbmenos descritos nos estatutos antitruste, tal como la estéo
expostos, ja que a linguagem utilizada nos regramentos legais difere da linguagem
utilizada pelo homem médio. Bem assim, o que ao cidaddo comum pode parecer
inofensivo, para o direito concorrencial pode significar conduta lesiva a boa
convivéncia no mercado.

De todo modo, o que ndo pode nunca ocorrer € a nao aplicacdo do direito
antitruste em nome da politica governamental de desenvolvimento, sob pena de
conseqiiéncias nefastas sobre o pais**. A defesa da concorréncia e as politicas
publicas visando o desenvolvimento devem caminhar juntas, nunca se olvidando que
normas antitrustes eficientes promovem o desenvolvimento na medida em que
tornam o mercado mais eficiente.

Isso porque, num ambiente econbmico em que a competicdo é preservada,
ao mesmo passo em que o abuso de poder econdmico e a adogcdo de condutas
lesivas € reprimida, os competidores tém condicdes de manter precos mais
condizentes com a realidade do nicho de mercado em que concorrem, além de
direcionar esforgcos e investimentos na obtencdo de novas tecnologias, novos
produtos ou mesmo na consecuc¢ao de uma marca mais forte e mais desejada pelos
consumidores. De igual modo, novos agentes podem adentrar no mercado, maior
arrecadacdo tributaria pode ser percebida pelo Estado e mais empregos podem ser
gerados, fechando o ciclo da concorréncia sustentavel que invariavelmente leva ao

desenvolvimento econdmico.

22 | pidem, p. 23.

23 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagéo da atividade econdmica. Sdo Paulo: Malheiros,

2001, p. 130.
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5.2. CONCORRENCIA SUSTENTAVEL E SEUS CUSTOS

Deve-se estudar a concorréncia sob o olhar do direito econdémico e a partir
dos fundamentos do antitruste, este entendido como técnica utilizada pelo Estado
contemporaneo para implementar politicas publicas, com repressdo ao abuso
econdmico e tutela da liberdade de concorréncia®*,

Isso se justifica porque a concorréncia efetiva entre as empresas pressupode
gque uma minoria inclinada a concorrer estabeleca um ritmo competitivo que 0s
demais agentes do mercado se vejam forcados a seguir®®>.

A competicdo entre as empresas, porém, para ser saudavel e sustentavel
exige a atencdo do empresariado para aspectos como o respeito ao consumidor, a
produgdo com menos custos e 0 respeito ao meio ambiente, eis que a
competitividade da empresa esta ligada a reducéo de seus custos de transacéo e a
adequacdo de seus atos a dinamicidade do ambiente econdmico, com vistas a ser
mais eficiente. Parece certo, portanto, que concorrer de forma sustentavel tem um
preco, que nao costuma ser baixo.

O pressuposto de que as empresas forcam umas as outras a competir
também esta atrelado a nocédo de sustentabilidade por que tal comportamento
favorece a adocdo de condutas empresariais ndo so direcionadas ao lucro, mas
também focadas na manutencdo da empresa no mercado, a frente ou, no minimo,
ao lado de seus rivais, mantendo sempre a vantagem competitiva.

Tanto € assim que, analisando o comportamento das indUstrias no cenario

econdmico internacional, Michael E. Porter escreveu:

A industria é a arena na qual a vantagem competitiva € ganha ou perdida.
As empresas, através da estratégia competitiva buscam estabelecer uma
abordagem para a competicdo em suas inddstrias que seja, a0 mesmo
tempo, lucrativa e sustentavel. Ndo existe estratégia competitiva universal,
Unica, e apenas tém éxito estratégias adequadas a industria especifica e
aos e aos conhecimentos e patrim6nio social de uma determinada
empresa’®.

> FORGIONI, Paula A. Os fundamentos ..., p. 31.

% CLARK, op. cit., p. 39.
2 PORTER, op. cit., p. 44.
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Ademais, cada mercado exige uma estratégia distinta para atingir uma forma

de desenvolvimento mais sustentavel*?’, sendo certo que:

Para ser bem sucedidos no mercado desenvolvido (consumidor), os
gerentes devem concentrar-se na reducdo das pegadas ecoldgicas de suas
empresas, reinventando produtos e processos. Para entender as
necessidades de longo prazo do mercado emergente, eles devem evitar a
colisdo entre a demanda rapidamente crescente por produtos e a base
fisica de fornecimento ou descarte de residuos. Por Ultimo, no mercado
tradicional os gerentes devem reconhecer a oportunidade apresentada por
um grande grupo de potenciais clientes cujas necessidades reais
permanecem mal compreendidas*?.

A sustentabilidade global é conceito complexo, de variadas dimensdes e que
n&o pode ser analisado por uma Unica acado corporativa®?®. Por essa razao, a criacdo
de um valor sustentavel exige que as empresas trabalhem no sentido de reduzir o
nivel de consumo material e de poluicdo, bem como que operem em niveis mais
altos de transparéncia e receptividade, além de desenvolver novas tecnologias com
potencial de diminuir o tamanho das pegadas humanas no planeta e facilitar a

criacdo e a distribuicéo de riqueza inclusiva*®.

Reconhecer a sustentabilidade global como um catalisador para o
desenvolvimento de novos negécios sera um fator cada vez mais importante
para a sobrevivéncia corporativa no século XX| - a encruzilhada para o
futuro. (...) Para captar oportunidades sustentaveis, porém, 0s gerentes
devem repensar suas vis6es predominantes sobre estratégia, tecnologia e
mercados. A atencdo focada através dessas trés lentes - mercados
desenvolvidos, emergentes e tradicionais - deve ajudar nesse aspecto.431

O mais interessante é notar que as estratégias empresariais relacionadas a
sustentabilidade podem gerar beneficios quanto a posicdo econdmica e competitiva
de uma empresa**.

As empresas bem-sucedidas, além de reagir ao seu ambiente, também

2" HART, Stuart I. O capitalismo na encruzilhada: as inUmeras oportunidades de negécio

na solucao dos problemas mais dificeis do mundo. Traducdo de Luciana de Oliveira da Rocha. Porto
Alegre: Bookman, 2006, p. 66.

%% |pidem, p. 78.

29 |hidem, loc. cit.

3% |pidem, loc. cit.
3 |bidem, p. 83.

32 |bidem, p. 78.
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buscam influencia-lo a seu favor*®, razdo pela qual a estratégia competitiva deve
surgir de um conhecimento detalhado da estrutura da industria e do modo pelo qual
ocorrem as modificacdes.

As modernas formas de vida industrial tem se distinguido das antigas pelo
fato de serem mais competitivas, embora ndo seja esse um juizo perfeitamente
satisfatorio®*.

N&o é demais ponderar que em seu sentido estrito, concorréncia "parece ser
a disputa entre duas pessoas orientadas especialmente para a venda ou a compra

de alguma coisa"**®

, mas tal definicdo revela-se secundaria ou mesmo acidental, se
consideradas as caracteristicas fundamentais da moderna vida industrial.
Na verdade, a concorréncia "adquiriu um sentido pejorativo e veio a implicar

"436 Se é colocada em

certo egoismo e indiferenca pelo bem-estar dos outros
contraste com a cooperacao de trabalho ndo egoista para o bem publico, impde-se
concluir que as melhores formas de concorréncia s&o perniciosas, sendo
abominadas suas formas mais baixas e grosseiras**’.

Desta feita, ndo sendo o termo "concorréncia" tdo adequado para designar 0s
principais aspectos da vida industrial da época moderna, especialmente por trazer
consigo atributos de ordem moral, expressbes como "liberdade de industria e
empreendimento” ou "liberdade econémica" estariam num bom rumo*®.

Seja na industria nacional ou internacional, a natureza da competicdo
materializa-se em cinco forcas competitivas: "(1) a ameaca de novas empresas, (2) a
ameaca de novos produtos ou servicos, (3) o poder de barganha dos fornecedores,
(4) o poder de barganha dos compradores e (5) a rivalidade entre competidores

existentes”*%,

7

A eficicia dessas forcas varia conforme a industria e € responsavel pela

lucratividade da empresa a longo prazo, especialmente porque estipulam os precos

33 PORTER, op. cit., p. 44.
*3* MARSHALL, op cit., p. 26.

3% |bidem, loc. cit.

3 |pidem, loc. cit.
37 |bidem, p. 28.
8 |bidem, p. 28-29.

39 PORTER, op. cit., p. 45.
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gue as empresas podem cobrar, os custos que devem suportar e 0s investimentos
que terdo que fazer para competir no mercado*®.

Quando permanecem estacionarias, as empresas sao ultrapassadas pelas
rivais e eventual vantagem competitiva que mantenham no mercado pode ser
contornada por empresas mais dindmicas que, por sua vez, encontram meios de
produzir as mesmas coisas que seus concorrentes produzem, a precos mais baixos
ou com maior qualidade**’. Na realidade do mercado, "o mais importante ndo é a
eficiéncia estatica, mas o dinamismo da empresa"**.

Essa mesma dinamicidade atribuivel a empresa deve estar presente no
sistema econdmico, pois, conforme lembra John Hicks, "sempre que 0s pre¢os se
mantém razoavelmente estaveis, é provavel que o sistema esteja num equilibrio bem
aceitavel"**. E preciso atentar para a oscilacdo das condicdes de mercado, porque
"o desequilibrio é sinal de desperdicio e de eficiéncia imperfeita da produg&o"**.

Num ambiente comercial tendente ao equilibrio a concorréncia sera
sustentavel na medida em que induz os agentes econdmicos a cultivar bons
fornecedores, produzir melhores produtos, oferecer precos mais baixos e satisfazer
0s consumidores.

Nesse contexto, dois cenarios sdo imaginaveis: por um lado, pode-se afirmar
gue as empresas gostam de concorréncia e desejam, cada vez mais, competidores
capazes dentro de seu préprio pais. E isso € um aspecto positivo, pois somente uma
rivalidade interna forte pode permitir que as empresas se mantenham firmes no

mercado, em especial no internacional**®

, em que a concorréncia tende a ser mais
agucada.

De outro lado, também é possivel dizer que "a empresa ndo aprecia a
concorréncia; suporta-a porque esta € a forma admissivel de conquistar mercado e

de aumentar os lucros"**®. Nessa perspectiva, a disputa é desejada pelo agente

“9 PORTER, op. cit., p. 47.
*1 |bidem, p. 650.

*42 |bidem, p. 669.

*3 HICKS, op. cit., p. 113.
4 |bidem, loc. cit.

*> PORTER, op. cit., p. 659.

*° FORGIONI. Paula A. A evolucgéo ..., p. 170.
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econdmico apenas na medida de sua essencialidade para o desenvolvimento das
atividades empresariais*’.

A competicéo, de um modo geral, tem dois significados muito diferentes**: na
linguagem comum significa rivalidade pessoal, com base na qual o individuo busca
suplantar o seu competidor. Na linguagem econdmica, significa quase o contrario,
eis que nao existe rivalidade pessoal ou disputas pessoais no mercado competitivo,
pois a sua esséncia esta no seu carater impessoal. De tal modo, nenhum
participante pode determinar as formas e condicbes pelas quais 0s outros

participantes terdo acesso a empregos ou mercadorias, ja que:

(...) todos consideram os precos como dados pelo mercado e nenhum
individuo pode, por si sé, ter mais que uma influéncia negligenciavel sobre o
preco - embora todos os participantes juntos determinem o pre¢o por meio
do efeito combinado de suas ac¢fes separadas449.

A sustentabilidade no ambito do direito concorrencial também se traduz pela
estabilidade das normas antitruste e na efetividade da sua aplicacéo.
Sustentabilidade condiz, assim, com a previsibilidade e a durabilidade dos preceitos
legais e com a conformidade destes com o sistema econdmico no qual estédo
inseridos. Sustentabilidade, aqui, vista sob a perspectiva econdmica que, na
concepcdo de Hans Michael van Bellen, “abrange a alocacao e distribuicdo
eficientes de recursos naturais dentro de uma escala apropriada”*®.

A alteracdo do processo de organizacéo da producgéao, do trabalho, bem como
0s avancgos da globalizacdo e a abertura dos mercados propiciou a mudangca no
modus operandi das empresas, as quais deixaram de se preocupar apenas com a
geracdo de riquezas, passando a se importar, também, com acfes sociais, em

favorecimento de uma sociedade mais igualitaria*®.

*7 |bidem, p. 170.

*8 FRIEDMAN, op. cit., p. 111.

449 Ibidem, loc. cit.

%0 BELLEN, Hans Michael Van. Indicadores de sustentabilidade: uma analise comparativa.

Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 34.

1 CARVALHO, Nathalie de Paula. Sistema de mercado e sustentabilidade econémica: a

responsabilidade social das empresas. Disponivel em:
<http://www.fa7.edu.br/recursos/imagens/File/direito/ic2/vi_encontro/RSE.pdf>. Acesso em 20 nov.
2013.
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A suposicdo de que a firma busca o lucro maximo constitui-se em
simplificacdo extrema, sendo incorreto afirmar que um possivel objeto Gnico
determine todas as suas operacdes*?.

Reconhecem-se, hoje, muitas responsabilidades da empresa para com a
comunidade, "que podem ser capciosas em muitos casos, mas que sdo também
auténticas em nimero suficiente de outros para influenciar a tonica corrente"*3.

A concorréncia, como consequéncia da atuacdo da empresa em sociedade,
depende da eficiéncia dos processos técnicos utilizados, da selecdo e desenho dos
produtos, do esfor¢o quanto a venda do que € produzido e também da formacao dos

precos**. Exige, pois, planejamento e execucéo por parte dos agentes:

O planejamento envolve pesquisa e experimentagdo, coleta e interpretacdo
de informagbes e estimativas dos resultados provaveis de qualquer nova
politica, ou da reacao, pelo publico, a um produto novo ou a atratividade da

venda. A execucdo ndo constitui apenas o teste do planejamento preévio,

uma vez que pode sugerir problemas novos a atencéo dos planejadores*”.

Em demonstracdo da importancia do planejamento referido, cita-se um estudo
sobre a quebra de contratos no ambito da cadeia do fumo®® no sul do Brasil, o qual
evidencia que na realidade do mundo econdémico, em diferentes momentos das
transacdes, os individuos possuem informacdes esparsas e incompletas sobre seus
préprios interesses, 0 que significa que todo agente econdmico pode sofrer uma
acdo oportunista ou mesmo agir dessa forma em algum momento de sua
existéncia®’.

Nesse contexto € que 0s contratos e as estruturas de governanga figuram

como métodos para atenuar tal problema e trazer certa previsibilidade as trocas

%2 CLARK, op. cit., p. 101.

453 Ibidem, loc. cit.

*** |bidem, p. 102.

455 Ibidem, loc. cit.

% Desenvolvido a partir de referenciais teéricos da Economia dos Custos de Transac&o, o

estudo em comento pretendeu demonstrar como a confianca constitui elemento central nas parcerias
firmadas no setor fumageiro e como a intervencdo dos atravessadores estimula a quebra oportunista
de contratos, colocando em risco a sustentabilidade e a competitividade da cadeia produtiva do fumo
no sul do Brasil.

" BEGNIS, Heron Sérgio Moreira; ESTIVALETE, Vania de Fatima Barros; PEDROZO,
Eugénio Avila. Confianga, comportamento oportunista e quebra de contratos na cadeia produtiva do
fumo no Brasil. Gestao de Produc¢éo, Sao Carlos, v. 14, n. 2, p. 311-322, maio/ago. 2007.
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econdmicas. Mesmo assim, fatos supervenientes podem estimular a quebra dos
contratos estabelecidos ou o rompimento das aliancas que se formaram*®,

Na cadeia produtiva do fumo, em especial - e usada aqui como exemplo - a
confianca constitui um elemento basico das parcerias e a intervencdo dos agentes
atravessadores estimula a quebra oportunista de contratos colocando em risco a
sustentabilidade e a competitividade desta estrutura de producéo®®.

A sustentabilidade de uma empresa tem a ver, assim, com a pratica de atos
devidamente planejados, que néo firam o meio ambiente, 0 mercado no qual atua a
entidade e os interesses da sociedade. O desenvolvimento sustentavel de uma
empresa relaciona-se com uma postura séria, ética e moral perante a coletividade, o

meio ambiente e o préprio Estado*®’:

(...) para falar em sustentabilidade da empresa se torna necessério, antes,
verificar se ela estad cumprindo suas obrigacdes de forma ética e moral,
contribuindo para o crescimento e desenvolvimento da sociedade de
pessoas na qual se insere. A sustentabilidade tem, pois, relagédo direta e
visceral com o cumprimento do objeto social da empresa, que, procurando
mantezge no mercado, também busca reproduzir-se com responsabilidade
social.

Héa, portanto, um elo evidente entre o0s conceitos de desenvolvimento e
sustentabilidade, especialmente porque o desenvolvimento de uma sociedade
advém de condutas e posturas sociais e empresariais sustentaveis. No cenario
concorrencial, essa postura € exigida perante os demais agentes do mercado, em

prol de uma competicao transparente e saudavel. Ao Estado compete:

(...) criar regras de atuac@o que reduzam fraudes e outros abusos; que
promovam a competicdo saudavel, que restrinjam o poder de grupos de
interesse e que criem incentivos para aumentar a probabilidade de os
arquitetos de escolhas atenderem ao interesse publico. Tanto no setor
publico como no privado, um objetivo primario deveria ser aumentar a
transparénciam.

458 Ibidem, loc.cit.

459 |bidem, loc.cit.

0 CLARO, Carlos Roberto. Recuperacdo judicial: sustentabilidade e funcdo social da

empresa. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 188.
1 |bidem, p. 189.

%2 THALER, Richard H. Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Aprimore suas decisdes

sobre salde, riqueza e felicidade. Traducao de Marcello Lino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.
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Ha, porém, quem ndo acredite nesse ideal de sustentabilidade para as
empresas. Assim, por ocasido da abordagem especifica da tematica da
sustentabilidade no ambito da recuperacao judicial, Carlos Roberto Claro defende
que a empresa em crise ndo €é capaz de compatibilizar sua busca pela
reorganizacéo e superacéo das dificuldades com o ideério de sustentabilidade*®.

Desse modo, se é certo que o vocabulo exprime a ideia de que a empresa
reunird minimas condi¢cdes de cumprir 0S compromissos assumidos, ndo menos
certo é o fato de que a empresa devedora, em situacdo de crise, muitas vezes sem
recursos para o pagamento das despesas mais imediatas, deixara de pensar em
sustentabilidade®*.

Sob essa perspectiva, as expressdes crise da empresa e sustentabilidade nao
podem ser ligadas quando se tem por escopo manter “em pé” e de forma atuante no
mercado uma empresa em situacdo deficitaria*®®. Seria impossivel, portanto, nessa
visdo, conceber a ideia de que a empresa em crise tera condicbes de cumprir suas
obrigac@es diarias; honrar os compromissos assumidos com credores; cumprir todas
as obrigacées assumidas no plano e ainda praticar sustentabilidade*®®.

Sado situagdes que dificilmente chegardo a um mesmo ponto, jA que a
empresa tem o “poder-dever de evitar a crise, buscando manter-se no mercado
competitivo de uma forma tendente a cumprir seu objeto social, sob pena de retirada
compulséria do mercado™®’.

A dificuldade de manter as atividades empresariais em concomitancia com o
exercicio da responsabilidade social e da conseqiente sustentabilidade também é
defensavel no ambito dos monopdlios, especialmente se levadas em conta as

consideracdes de Milton Friedman a respeito:

O monopdlio da origem a duas classes de problemas para uma sociedade
livre. Primeiro, a existéncia do monopdlio significa uma limitagdo nas trocas
voluntéarias através de uma reducdo das alternativas disponiveis aos
individuos. Segundo, a existéncia do monopdlio levanta a questdo da

%3 CLARO, op. cit., p. 189.

%% |bidem, loc. cit.

% |bidem, p. 203.
%% |bidem, loc. cit.

" Ibidem, p. 206.
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"responsabilidade social", como é em geral denominada, do monopolista.
Os participantes de um mercado competitivo ndo dispdem de poder
apreciavel para alterar os termos da troca; dificilmente se tornam visiveis
como entidades. E, portanto, dificil argumentar que tenham
"responsabilidade social", exceto a que é compartiihada por todos os
cidad&os de obedecer & lei do pais e viver de acordo com suas normas*®®.

Feitas essas ressalvas, impende registrar que a lei antitruste brasileira,
quando prevé a repressédo das infracbes a ordem econémica, por meio do combate
aos trustes e cartéis, por exemplo, visa assegurar a eficiéncia, o aumento da
produtividade, a melhoria da qualidade dos bens ou servicos e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdémico do pais, tendo como um de seus objetivos maiores, evitar a
injusta transferéncia de riqueza do consumidor ao fornecedor*®. A concorréncia

desenvolvida sob esses fundamentos é sustentavel.

%8 FRIEDMAN, op. cit., p. 111.
%9 CASTRO, op. cit., p. 63-78.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A AED se utiliza do instrumental analitico e empirico da economia para
compreender a racionalidade do ordenamento juridico, tendo por pressuposto o fato
de que as normas devem ser criadas com 0 escopo ja pré-definido de garantir o
maximo de bem estar para o maior nUmero de pessoas possivel.

A concorréncia entre as empresas € uma das esferas em que mais se
visualiza a constante interdisciplinaridade entre o direito e a economia. Analisar o
mercado e a forma como as empresas nele se relacionam, pressupde a conjugacao
de conceitos atinentes tanto a ciéncia juridica como a ciéncia econémica.

O proprio verbo concorrer remete ao entendimento de que h& competicdo e
onde ha competicao existe também uma busca incessante pelo "mais"”, pelo "maior",
pelo "melhor". Busca-se, numa competicdo, a melhor posicéo, o auge, o alcance da
linha de chegada. Ninguém compete para ficar onde esta; o importante é avancar e
superar, se nao 0s outros, pelo menos a si mesmo.

Partindo desse pressuposto, ndo se pode descuidar do monitoramento
desses competidores. E ai se observa a interacdo maior entre direito e economia,
assumindo relevante papel os estudos da AED, vez que os reflexos das condutas
praticadas pelas empresas que competem no mercado sdo sentidos por todos:
clientes, fornecedores, funcionarios e todos aqueles que de alguma forma
dependem economicamente da existéncia e do sucesso daquele agente econdémico.
O Estado, nesse contexto, tem papel relevante e concretiza a sua vigilancia sobre
esses competidores por meio da positivacdo de normas e aplicacdo das leis
antitruste, por ele mesmo estudadas e criadas.

Mas cuidar da interacdo desses agentes apenas com o0s olhos do direito ou
somente sob o prisma da economia implica em graves distor¢des da realidade, além
de prejudicar o mercado, o desenvolvimento econémico e toda a coletividade
envolvida.

Por isso é que se faz relevante conhecer as premissas e preceitos basicos a
AED, embora os estudiosos se debrucem com maior afinco a dois deles: a eficiéncia
e 0S custos de transagdo, que mais instigam debates acerca de seu valor para a
compreensao do mercado e seus reflexos.

Na Constituicdo Federal brasileira a eficiéncia esta presente em diversas
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passagens e além dos pontos especificos em que se aplica, deve orientar a
elaboracdo e aplicagdo de regras juridicas em funcdo dos objetivos estabelecidos
para a Republica. O desenvolvimento do pais passa pela existéncia de um
ordenamento juridico eficiente.

A eficiéncia com que se deve trabalhar, no entanto, deve ser aquela cujos
preceitos decorrem dos estudos de Kaldor e Hicks, no sentido de que sera eficiente
a decisdo ou a conduta que permita ou esteja amparada em uma espécie de
compensacao, ndo importando, exatamente, que alguém saia prejudicado em uma
relacdo, mas sendo relevante - para que haja eficiéncia - que o prejuizo suportado
por uma das partes seja compensado pelos ganhos que a outra obtiver. Assim, sob
o0 ponto de vista do mercado e ndo dos agentes, isoladamente - tera havido
eficiéncia.

Pois bem. Mas o que, de fato, torna um ordenamento juridico - ou qualquer
outra coisa - eficiente? Aos olhos da AED, uma lei - ou qualquer outra coisa - €
eficiente quando consegue os resultados que almeja pelos menores custos. E aqui o
motivo pelo qual se falou dos custos de transacao, outro objeto de estudo da AED e
gue repercute grandemente na compreensao da dinamica do mercado.

Ora, se 0s agentes fazem troca nessa arena que é o mercado, essas trocas
tém um custo e esses custos impactardo nos precos praticados pelo agente que vai
colocar o seu produto a venda, bem como na qualidade dos bens e servicos. Logo,
os competidores que disputam num dado mercado precisam ser eficientes a ponto
de oferecer produtos com pregcos menores que Seus concorrentes e, nao se
descuidando, todavia, de preservar a qualidade.

Assim sendo, ndo é verdadeira a assertiva de que o competidor que oferecer
0 menor preco terd sido mais eficiente aos olhos da AED. Os custos de transacao
vao muito além do fator preco. Esse, alias, € o aspecto menos importante na
composi¢cdo de um produto ou servico competitivo e na definicdo do sucesso ou
fracasso da empresa competidora.

Os custos de transacédo, cujo maior estudioso foi Oliver Williamson, refletem
as causas e as conseqiéncias das posturas adotadas no mercado, a tal ponto que
se possa afirmar que inexiste um mundo sem custos de transacéao, tanto pelo fato de
que ha custos inerentes a todas as operagfes negociais, juridicas ou econdmicas,
como em razao de existirem custos adicionais que, em maior ou menor grau, podem

ser internacionalizados pelos agentes ou repassados adiante (externalizacdo). Os
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custos de transacgéo influenciam fortemente a tomada de decisbes pelos agentes
econdmicos.

A contratacdo de mao-de-obra, a busca por novas formas de organizacao, a
descoberta de mecanismos mais eficientes, o desenvolvimento de produtos e
servicos mais atraentes e a coordenacdo de acdes e atividades sdo exemplos de
custos de transagdo com 0s quais as empresas tém de se preocupar. Saber lidar
com esses custos, decidindo, inclusive, sobre sua internalizacéo ou externalizacéo, é
um dos aspectos habeis a dizer se uma corporacéo é ou nao eficiente.

Na verdade, sob a o¢tica da AED, o mercado, como um todo, serd mais
eficiente quanto mais reduzidos forem os custos de transagdo, 0 que permitira o
aumento do numero de negociacdes. Essas negociacfes, todavia, ndo podem
ocorrer de forma livre e desenfreada, sob pena de favorecer grupos especificos e
prejudicar outros.

A conduta dos agentes econdmicos tende a ser racional maximizadora,
porque suas escolhas sempre sédo antecedidas da ponderacdo entre 0s custos e 0s
beneficios de cada alternativa, sendo certo que as condutas escolhidas sdo sempre
aguelas que propiciam maior bem-estar.

Dentro dessa légica de busca pelo bem-estar, ja se pode dizer que o objetivo
da empresa ja ndo € apenas o de gerar lucros e resultados, estando cada vez mais
direcionado a estruturacdo das relagdes sociais - € ndo so juridicas - de forma mais
eficiente.

Fala-se, inclusive, em uma nova empresarialidade, justamente em razéo
dessa maior preocupacdo da empresa com aspectos sociais, institucionais,
ambientais e culturais. Nao se pode olvidar, entretanto, que suas atividades resultam
das condicbes de mercado que ela enfrenta, além dos atributos especificos que
possui. Assim, além de preocupar-se com o lucro, a empresa precisa obter menores
custos de transacéo e desenvolver operagcdes mais eficientes.

Esse novo escopo da empresa, e que acaba repercutindo nas operacoes que
realiza no mercado, nada mais € do que a principal caracteristica da sustentabilidade
empresarial, cujos reflexos sdo percebidos - e exigidos - no ambiente concorrencial,
na dinamica das relacdes de mercado.

Como defendido por Karl Polany, os mercados sempre foram acessorios da
vida econbmica e pressupdem a coexisténcia de elementos como a terra, o trabalho

e o dinheiro, sendo inafastavel, em relacdo a todos eles, o controle sobre os precos.
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E isso se justifica porque o mercado é formado por competidores, de modo que onde
h& concorréncia, deve haver algum tipo de regulacao e de controle.

Considerando, pois, que a concorréncia entre 0s agentes econdmicos é capaz
de desenvolver um pais, deve-se estimular e preservar ao maximo a rivalidade
interna entre as empresas. Nesse caso, porém, essa rivalidade deve ser
acompanhada de perto pelo Estado, a partir de politicas antitrustes eficientes.

Assim, se a livre concorréncia e a livre iniciativa sao principios da ordem
econbmica, o desenvolvimento também o é, jA que se caracteriza por ser um
processo de transformacfes qualitativas dos sistemas vigentes. Além disso,
conforme apontado por Amartya Sen, a liberdade € um dos principais meios de
acesso ao desenvolvimento que, para ser sustentavel, exige o atendimento das
necessidades mais béasicas dos individuos, além de incentivos a concretizacao de
suas aspiracgoes.

As empresas precisam estar alinhadas a dindmica do mercado, porque
guando permanecem estacionarias sao ultrapassadas pelos competidores rivais.
Desse modo, facil concluir que a sustentabilidade das empresas se derrama também
sobre a concorréncia movida por elas.

Concorréncia sustentavel é aquela que provoca 0s agentes a cultivar
melhores fornecedores, praticar os menores pre¢cos e a melhor qualidade, otimizar
0s processos de producdo, dentre outros tantos aspectos relevantes. Traduz-se,
também, pela estabilidade das normas antitruste e pela efetividade da sua aplicacéo,
além da previsibilidade e da durabilidade dos preceitos legais. Pressupde, por fim, a
conformidade das regras juridicas com o sistema econémico no qual a lei esta
inserida.

A concorréncia, analisada sob a perspectiva da AED pode e deve ser
sustentavel, cabendo aos agentes a busca por um modo de agir mais direcionado a
satisfacdo de seus interesses sem desatender a norma juridica positivada e as
consequéncias que dela advém.

A busca pela eficiéncia faz parte dessa postura sustentavel e saber
equacionar os custos de transacdo envolvidos nas operacdes diversas as quais a
concorréncia conduz. Apenas concorrer ja ndo é suficiente, exigindo-se dos agentes
econdmicos que querem competir em condigbes de igualdade e manter-se no
mercado uma preocupacao para além da competitividade pura e simples. A AED é o

instrumento propicio para essa mudanca de postura.
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